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Lic. Manuel Gyovani Jerez Roman

Abogado y Notario
Guatemala, 07 de julio de 2020

: ; FACULTAD DE CIENCIAS
Licenciado : N
Roberto Fredy Orellana Martinez JUR‘%’%SDQ%C&\\LES
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis .
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 2 2 SET. 2020
Universidad de San Carlos de Guatemala - T

. . UNIDAD ASESOEUA DE‘ TESIS
. Hora: 2,

Respetable licenciado Orellana: fora:. ; Wi e

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a resolucion
emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis he asesorado el trabajo/de tesis del estudiante:
CRISTIAN PEREZ RECINOS, intitulado: ‘DETERMINAR EL PERFIL PARA LOS
TRABAJADORES DEL ESTADO QUE PARTICIPEN EN PROCESO DE COTIZACION Y
LICITACION”.

A este respecto y de conformidad con lo que establece el Articulo 31 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, expresamente declaro que no soy pariente del estudiante dentro
de los grados de ley y para el efecto, me permito rendir a usted el siguiente informe:

I. El contenido cientifico y técnico del estudio juridico, describe lo relativo a la
importancia que dentro de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero
57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala y su respectivo Reglamento, se
regule e implemente un perfil para los trabajadores del Estado que participan en el
proceso y las juntas de licitacion y cotizacién, esto con la finalidad de dar mayor
certeza juridica a las adquisiciones que realiza el Estado, ya que en muchas
ocasiones las personas que integran estos procesos y juntas no cuentan con la
idoneidad para realizar dichas funciones, puesto que no tienen ningun tipo de
conocimiento legal del proceso, conocimiento de los costos de los servicios y
productos que se adquieren, ademas que en muchas ocasiones buscan beneficios
personales y no los del Estado, lo cual genera que el proceso no sea transparente.

.  La metodologia utilizada, se manifestd en la aplicacién practica: de los métodos
siguientes analitico, sintético, inductivo y deductivo, propios de la investigacion
efectuada y para el efecto la técnica utilizada fue de caracter bibliogréfica, ya que
existen diversos tratadistas tanto nacionales como extranjeros, que han estudiado lo
relativo a la tematica de investigacion.

2da. Avenida 2-45, Zona 3 Chimaltenango, Chimaltenango.
Tel. 7839-2165. Cel. 5432-3451
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Lic. Manuel Gyovani Jerez Roman
Abogado y Notario

. Con respecto a la redaccién, ortografia y puntuacion contenida en la presente
investigacién juridica en el campo del derecho constitucional y derecho
administrativo respectivamente, presentada por el estudiante CRISTIAN PEREZ
RECINOS, son todas acordes con las reglas del diccionario de la Lengua Espaiiola
de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

IV. Con respecto a la contribucién cientifica, la investigacion presentada contiene en la
conclusion discursiva una descripcion de la importancia de que se cree un perfil
para los trabajadores del Estado, que integran el proceso y las juntas de licitacion y
cotizacion, para la compra y adquisicion de productos y servicios para las distintas
instituciones del Estado, tanto centralizadas, descentralizadas, auténomas vy
semiautonomas esto con la finalidad de la transparencia del proceso y que el mayor
beneficiado sea siempre el Estado y no terceras personas involucradas en dicho
proceso.

V. En cuanto a la bibliografia utilizada para el desarrolio de la investigacion juridica,
ésta fue afin al tema investigado, por lo que considero que la misma es suficiente
ante la diversidad de informacién existente en Guatemala en la materia que se
aborda.

Por lo aspectos antes indicados, considero que la investigacion presentada por el
estudiante CRISTIAN PEREZ RECINOS, llena los requerimientos exigidos por esta casa
de estudios superiores y en virtud de ello, emito DICTAMEN FAVORABLE con el objeto
de continuar con el tramite académico respectivo.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

2da”Akenida 2-45, Zona 3 Chimalienango, Chimaltenango.
Tel. 7839-2165. Cel. 5432-3451
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
PRIMER NIVEL EDIFICIO -5

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria.de. Tesis. Ciudad de Guatemala, 4 de junio del afio
2020

Atentamente pase al (a) profesional MANUEL GYOVANI JEREZ ROMAN, para que proceda a asesorar el trabajo de
tesis del (a) estudiante CRISTIAN PEREZ RECINOS, con camé 200016186 intitulado DETERMINAR EL PERFIL
PARA LOS TRABAJADORES DEL ESTADO QUE PARTICIPEN EN PROCESO DE COTIZACION Y LICITACION.
Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, fa modificacion del bosquejo
preliminar de temas, las fuentes de consuita originalmente contempladas; asi como, el titulo de tesis propuesto.

El dictamen comrespondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de concluida la
investigacién, en este debe hacer constar su opinidén respecto -del comtenido cientifico y técnico de fa tesis, la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la
contribucion cientifica de la misma, fa conclusion discursiva, y la bibliografia ufilizada, si aprueba o desaprueba el
trabajo de investigacion. Expresamente declarard que no es pariente del (a) estudiante deniro de los grados de ley y
ofras consideraciones que estime pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de lesis respectivo.
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Guatemala, 18 de junio de 2021

FACULTAD OE CIENCIAR
JURIDICAS Y SOCIALES
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JEFE DE LA UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS 2 4 JUN. 2021 U
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Respetuosamente a usted inforiry'n’o: que procedi-a revisar la tesis del Bachiller
CRISTIAN PEREZ RECINOS la que se titula - DETERMINAR EL PERFIL PARA
LOS TRABAJADORES DEL ESTADO QUE PARTICIPEN EN PROCESO DE

COTIZACION Y LICITACION

Le recomendé al bachnller algunos‘ Camblds en‘la; fdi'ma estilo, gramatica y
redaccién de la tesis, por lo que habiendo cumphdo con los mismos; emito
DICTAMEN FAVORABLE para que se le otorgue la correspondlente orden de

impresion.

Atentamente,

" “IDY ENSENAD A TODOS”

Licdal Norma Judith Garci

Docente Consegjero de la Comision de Estil

CC. docente, estudiante y secretaria

Facultad de Ciencias Juridicas vy Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

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

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante CRISTIAN PEREZ REC\\I’J’Nk/’OS",k"tkinulan DETERM|NAR EL PERFIL PARA LOS
TRABAJADORES DEL EST/KAﬁpf‘QU’E PARTICIPEN "EN”PR:OCESO DE COTIZACION Y
LICITACION. Articulos: 31, 33 'y':3211del Nokrrﬁaﬁvkcj)‘ para Ia Elé’b@facion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Ser supremo que guio mis pasos y pensamientos y mi diario
caminar de mi carrera y que ahora me concede la
oportunidad de culminar mis estudios.

José Guillermo Pérez Ramirez y Lourdes Mercedes Recinos
Estrada, por ser los fundadores y promotores de mi carrera, a
quienes agradezco el apoyo moral y econdmico que me
otorgaron a lo largo de mi carrera ya que ellos han sido el
pilar fundamental de mi moralidad y ejemplificacion en
todos aquellos actos realizados por mi ser.

Alessandra Isabel Navas Escobar, por su compresion,
dedicacién y paciencia en todos aquellos momentos
compartidos dificiles en la preparacion profesional de mi
carrera, los cuales han hecho engrandecer en mi corazén la
admiracién y el amor que siento por ella.

Raul Santiago Pérez Navas, quien se ha convertido en la
base de mi inspiracion y espero que mi logro alcanzado sea
una inspiracion para él.

Jorge Arnoldo Recinos Estrada, Byron Paul Recinos Estrada.

Chimaltenango, tierra que me vio crecer.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, cuna de
estudios de profesionales.
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La Facultad De Ciencias Juridicas y Sociales, por ense
a nunca ver el estudio como una obligacién, sino como una
oportunidad de conocer el mundo del saber y darme la
oportunidad de formarme en sus aulas.
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PRESENTACION

Para la elaboracion de la investigacion, fue determinante establecer qué tipo de
investigacion se desarrollaria por lo cual se planteé que la misma es de caracter
cualitativa, describiendo los aspectos principales del tema, pertenecientes al derecho
constitucional y derecho administrativo, tomando en consideracion la importancia de
que exista en las juntas de licitacion y cotizacién de las diversas entidades del Estado,
autdbnomas, semiautbnomas, centralizadas y descentralizadas un perfil el cual contenga

todas las caracteristicas para poder ser parte de estas juntas.

El objeto de la investigacion la regulacién legal en la Ley de Contrataciones del Estado
y su respectivo reglamento un perfil que contenga todos los requisitos para formar las
juntas de licitacion y cotizacion del Estado. El sujeto radica las juntas de licitacion y
cotizacion del Estado, las cuales en la actualidad dejan muchos vacios legales y falta
de capacidad para la compra y contrataciéon de servicios por parte de las instituciones
estatales, ya que en muchas ocasiones estos integrantes favorecen y velan intereses

de particulares y no los del Estado como deberia de ser.

El estudio se desarroll6é en el municipio de Guatemala, departamento de Guatemala, en
el ambito temporal comprendido entre los meses de enero a julio del afio 2000,
tomando como referencia la falta de idoneidad de muchas personas que actualmente
integran las juntas de licitacién y cotizacién del Estado de Guatemala, esto debido a la
falta de conocimientos legales econdmicos y de los productos y servicios que se estan

adquiriendo.
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HIPOTESIS

Actualmente, la Ley de Contrataciones del Estado, en el Articulo 11 Unicamente
establece que la autoridad competente sera la Unica responsable, de verificar la
idoneidad de los miembros titulares y suplentes de las juntas de licitacién y cotizacién,

segln lo establece dicha normativa sera criterio institucional.

Segun las autoridades crean conveniente o beneficie a intereses personales de estas,
por lo cual es necesario que se realice una reforma a dicho Articulo donde se
establezca un perfil idoneo para los miembros titulares y suplentes de las juntas de
licitacién y cotizacion de las entidades publicas, donde se establezcan parametros de
experiencia, nivel académico, idoneidad, tiempo de laborar en la institucion,

conocimiento de normas legales que regulan la licitacién y cotizacién en Guatemala

entre otros aspectos relevantes.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Al concluir el estudio, se logré comprobar la hipétesis planteada, utilizando el método de
comprobacion deductivo, mismo que se aplicd posterior al analisis e interpretacion de la
informaciéon, exponiendo para el efecto que efectivamente es necesario para
transparencia y beneficio del Estado de Guatemala crear un perfil para los trabajadores
del Estado que participen en los procesos y juntas de licitacion y cotizacion del Estado,
esto con la finalidad de que las personas tengan los conocimientos basicos ya sea
juridicos, econémicos y sobre el servicio o producto que la institucion del Estado este

adquiriendo. .
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INTRODUCCION
De conformidad con la Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala, las

instituciones publicas se rigen por el presupuesto general de ingresos y egresos mismo
que es aprobado para cada ejercicio fiscal por el Organismo Legislativo, mismo que
incluye la estimaciéon de todos los ingresos, asi como, el destalle de los gastos e
inversiones por realizar para lo cual cada institucién publica depende directamente no
solo del presupuesto sino que debe realizar la estimacion de gastos de inversion y de
funcionamiento, estando obligados a los controles y fiscalizacion de los érganos
correspondientes del Estado.

Asimismo, para las compras y contrataciones de entidades del sector plblico deben
regirse por la Ley de Contrataciones del Estado contenido en el Decreto Numero 57-92
del Congreso de la Reptublica, asi como, el reglamento de dicha normativa, Acuerdo
Gubernativa 122-2016. Para la adquisicion de bienes y servicios conforme la normativa
antes indicada existe ciertos parametros legales y a la vez se debe de formar juntas
calificadoras tanto para licitacion como para cotizacion conforme la normativa siguiente:

Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
Republica, en el Articulo 10 regula lo siguiente: La Junta de Licitacion y/o Junta de
Cotizacion, son el Unico 6érgano competente, respectivamente, para recibir, calificar
ofertas y adjudicar el negocio. y el Articulo 11 regula que: Se integrara con un nimero
de cinco miembros, nombrados por la autoridad administrativa superior, de preferencia
entre servidores publicos de la entidad contratante.

Si la entidad no cuenta con personal idéneo, podra nombrarse a servidores publicos de
otras dependencias del Estado que tengan experiencia en la materia de que se trate. La
junta tomara sus decisiones por mayoria del total de sus miembros, quienes no podran
abstenerse de votar, dejando constancia en acta de lo actuado. Conforme la disposicién
legal antes indicada, se procede a dar cumplimiento para la adquisicion de bienes y
servicios no existiendo ningin parametro o perfil que indique los requisitos que debe

llenar para integrar dichas juntas, siendo indispensable realizar un estudio para conocer
(i)
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nombrado para integrar una junta calificadora con un total desconocimiento de las

disposiciones legales, de alli la importancia de presentar como trabajo de graduacion el
presente tema.

La hipétesis planteada fue comprobada, puesto es necesario realizar un analisis sobre
los actuales requisitos que se piden a los integrantes de las juntas de licitacién y
cotizacion y determinar un perfil especifico en la ley y su reglamento.

El objetivo general fue Establecer los lineamientos que determinen el perfil para
integrar juntas de licitacion y cotizaciéon en Guatemala.

La tesis se desarrollé de la siguiente manera: El capitulo uno se refiere al Estado, los
aspectos generales, la definicién, los elementos y los organismos; el capitulo dos trata
lo relativo a la administracién publica, los elementos de la administracién publica, las
funciones, los sistemas de administracién y los pasos de la administracion; el capitulo
tres contiene lo relativo a la compra y contratacion en la administraciéon publica, los
aspectos generales del contrato y del contrato administrativo, los principios
contractuales, los procedimientos contractuales y Guatecompras.

El capitulo cuatro hace referencia la necesidad de establecer los lineamientos que
determinen el perfil para integrar las juntas de licitacion y cotizacién en Guatemala, a
las juntas de licitacion y cotizacién en Guatemala, los aspectos generales de las juntas
de licitacion y cotizacién, integracion de las juntas de licitacién, la idoneidad para la
integraciéon de una junta de licitacion y cotizacién en Guatemala y el tema central del
estudio juridico.

Para el desarrollo integral de la investigacion se implementaron los métodos siguientes:
analitico, sintético, cientifico, deductivo e inductivo, los cuales se aplicaron de forma
metédica para obtener la informacidén deseada y poder redactar el informe final, entre

las técnicas se utilizo la bibliografica para la recoleccidon de libros, estudios y revistas.
(i)
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CAPITULO |

1. El Estado

Como parte fundamental del estudio juridico, es importante empezar hablando de la
figura juridica del Estado, la cual se encuentra compuesta por tres poderes u
organismos siendo esta el Ejecutivo, Legislativo y Judicial, cada uno de estos con
independencia y autonomia propia, pero para abastecerse de servicios y productos se
encuentran sujetos a un régimen legal que el Estado implementd para la transparencia
de las adquisiciones del mismo, esto a través de la Ley de Contrataciones del Estado,

por lo cual lo primero es conocer al respecto del Estado en general.

1.1. Aspectos generales

Es importante abordar lo relativo al Estado, ya que el tema central del estudio radica en
los diversos lineamientos que se deben de establecer para la creacion de un perfil para
integrar las juntas de licitacion y cotizacion en Guatemala, ya que por ser materia de
estudio que involucra al Estado de Guatemala, su parte administrativo y financiera es

importante conocer los aspectos relevantes de dicha figura juridica.

El Estado es un fendmeno social y politico en constante evolucién, desde consistir en
formas organizativas simples, hasta dimensiones mas complejas. La sociedad humana
ha pasado desde el estado primitivo, que data de hace aproximadamente cinco mil

anos, pasando por el estado feudal, hasta llegar al estado-nacion, que actualmente
1
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conforma a la sociedad, que se funda en el reconocimiento de la personalidad j
de cada uno y en la aceptacion de la interaccién con las entidades politicas autbnomas

del mismo.

Por consiguiente, ante su evolucién ha presentado caracteristicas esenciales, las
cuales han sido su complemento y conformacion, establecidas y estudiadas desde

diversos puntos de vista, por lo cual se presentan de la manera siguiente:

e Soberania, como adjetivo del poder, pero calificando al Estado mismo, en su unidad
total como soberanos.

e Personalidad juridica, al ser el Estado un ser social, con posibilidad de tener
derechos y obligaciones.

¢ Sumisién al derecho, que significa la necesidad de que la estructura del Estado y su
funcionamiento, se encuentren regulados por un orden juridico para lograr conseguir
los fines propuestos, especialmente el bien publico temporal de los componentes de

la poblacioén.

Por lo tanto, se determina que al Estado le corresponde una realidad juridica y como
consecuencia de ello, también tiene personalidad propia, al constituirse un Estado
independiente y soberano tiene derechos y obligaciones, lo cual significa que puede
tener un sujeto contratante, un demandado en cualquier aspecto tanto de indole

administrativo como judicial e incluso a nivel internacional.
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fuerza necesaria suficiente para oponerse a cualquier invasion del territorio nacional.
Como un aspecto negativo de la soberania, el Estado debe oponerse a la intervenciéon
de poderes extranjeros dentro de su esfera jurisdiccional, mantener incélume el
territorio patrio, mantener la independencia, igualmente debe encaminarse hacia la

conservacion de la paz, del orden interno dentro de la sociedad.

Asimismo, los medios de que se vale el Estado para realizar esos fines son,
fundamentalmente, el sostener las fuerzas armadas: el ejército, que es el guardian de la

seguridad nacional, y las fuerzas policiacas, que también sirven como auxiliares para

mantener ese orden.

Hay distintas tendencias doctrinarias sobre los fines del Estado, en relacién a este
punto existen dos teorias fundamentales: La que sostiene que el fin de todo Estado es
la conservacion y el bienestar de los individuos. La que afirma que el Estado es el finy

los individuos son el medio.

De acuerdo a esta posicidn, se expone: “El Estado tiene sentido, se justifica,
Unicamente en cuanto tiende a proteger, a salvaguardar a los individuos. La segunda
posicion consiste en la subordinacién total de los individuos a la organizacién politica.

Esta posicion fue sostenida fundamentalmente por el tratadista Hegel y es la raiz
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ideoldgica de los Estados totalitarios contemporaneos, como el comunismo, el fag

y el nazismo.”

Con base en lo anterior, se hace referencia que el Estado absorbe y anula al individuo,
que desaparece como ser sustantivo, negando la existencia de derechos naturales en
los hombres, anteriores a la organizacidén politica, el Estado de Guatemala es de
orientacion humanista pues tiende a que sus instituciones protejan las libertades y los
derechos de las personas a partir del preambulo constitucional y dentro de los derechos

individuales establecidos en la parte dogmatica.

La relacion del Estado con el individuo es de interdependencia, el Estado favorece y
protege el desarrollo de los individuos, pero no lo hace en interés exclusivo de los
mismos, como seres individuales, sino que procura el bien de todos, es decir, el bien

comun, lo que se materializa como el bienestar para todos los habitantes.

Para tener una mejor perspectiva de la figura del Estado, es importante realizar una
pequena resefa histdrica del Estado, ya que el mismo se ha formado y evolucionado en
diversas civilizaciones y épocas, el Estado ha sido la mas grande figura juridica dentro
de todo ordenamiento legal, por lo cual es importante conocer su surgimiento y

evolucidn para lo cual se indica lo siguiente:

1 Porrtia, Francisco. Teoria del estado. Pag. 419
4
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El Estado, se ha mantenido y desarrollado a través de la historia de la humanid

razén por la cual, se ha adaptado a las tendencias, interpretaciones y modificaciones

que el ser humano en sociedad ha realizado.

Ademas, se expone lo siguiente: “El Estado es el resultado de una larga evolucién de la
convivencia humana. Aparece con la civilizaciéon sedentaria, cuando el grupo pasa de la
vida némada a la vida agraria. Esto es que el Estado surge cuando la sociedad se
divide en clases sociales. Cuando el Estado alcanza el grado mas alto de la
organizacion social, el de la unidad colectiva dotada de capacidad para la
autodeterminacion y regida por una ordenacion juridica. El hecho de que el hombre esta
naturalmente destinado a la convivencia fue lo que determind las formas primitivas de la

vida social y la aparicion del Estado.”

Los elementos humanos mas proximos del Estado no son los individuos, puesto que la
sociedad no es un agregado de particulas, sino las comunidades locales y las familias,
para lo cual, se ha constituido histéricamente por las asociaciones de los grupos
naturales, o sea la familia y comunidades locales, las cuales formaron un grupo superior

en cuyo desarrollo se fueron distinguiendo las funciones que hacen necesario el poder.

1.2. Concepto

A través del desarrollo histérico del Estado, el cual se abord6é dentro del presente

estudio, se dio a conocer que han sido diferentes las épocas y civilizaciones que han

2 |bid. P4g. 16
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abordado dicha figura juridica, asimismo han existido diversas posturas y corrientes
cuanto a la conceptualizacion del mismo, por lo cual a continuacion se citaran tanto~
tratadistas nacionales como extranjeros en cuanto a la definicion juridica de lo que es el

Estado.

El Estado puede definirse con una diversidad de criterios doctrinarios o especulaciones
de caracter filoséfico que pueden generar demandas dependiendo de cada época, asi

como también las formas de la convivencia social.

De conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala en el Articulo 140 regula que: “El Estado de Guatemala es libre,
independiente y soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus
derechos y de sus libertades. Su sistema de Gobierno es republicano, democratico y

representativo.”

Por otra parte, el Estado es: “La sociedad establecida sobre determinado territorio, cuyo
fin esencial es el bien, para la realizacion del derecho. Se dice que el Estado es el
cuerpo politico de la Nacion, en base a la unidad de una multitud de hombres, que viven

en armonia bajo leyes juridicas.”

De lo .anterior se indica que el Estado es una organizacion politica de un pais con
personalidad juridica, independiente y con poder soberano; asentado en un territorio

definido, con orden juridico establecido, el cual determina la organizacion del Estado,

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 116
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‘crea las instituciones de su administracion; ademas crea las normas que reguldg

convivencia de las personas del mismo.

El Estado es: “Una realidad social y politica integrada por un conjunto de hombres con
asiento en un determinado ambito territorial, con potestad soberana en lo interior e
independiente en las relaciones internacionales. En efecto, aparece aqui la nocion de
Estado sujeto, que ha sustituido a la otra, la de principe sujeto que acompaiid la
consolidacion del Estado nacional moderno, bajo la féormula monista del Estado

patrimonial y el dominiumeminens del soberano sobre los territorios.”

Otro punto de vista, es el expuesto anteriormente, sobresaliendo elementos importantes
desde la perspectiva que el Estado es un sujeto en un espacio fisico determinado,
manteniendo potestad y soberania en sus decisiones y relaciones internacionales, asi

como la consolidacion del Estado por diversos medios.

En la aqtualidad es imposible hablar sobre el derecho sin asociarlo al Estado ya que
este es el rector superior del derecho, asi como sus diversos 6rganos en distintas
materias de su jurisdiccion. Como se establece en el Estado de Guatemala el Congreso
de la Republica de Guatemala, es el ente encargado de la emision y derogacion de
leyes, todos los organismos del Estado estan vinculados de forma muy estrecha al
derecho y varios de ellos lo producen para el territorio y la poblacién guatemalteca en

general.

4 Dromi, José Roberto. Manual derecho administrativo. Pag. 53
7
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1.3. Naturaleza juridica

Como se indicaba anteriormente el Estado es una institucion que sufre diversos
cambios con el pasar del tiempo, teniendo este un proceso de evolucidn continua a
través de diversos factores. Cuando se hace referencia en si, al término Estado, este
se resefia a un tipo de fendmeno social caracterizado por distintos fendmenos sociales,

caracterizado por diversos rasgos esenciales como lo son:

Una relacién de autoridad y subordinacidn entre sus integrantes;

e La existencia de un orden juridico;

Relativa permanencia; vy,

Dimension institucional.

El Estado no es, pues, como lo han sugerido ciertas concepciones mistificadoras, un
ente que se halla por encima de la sociedad e independiente de ella. Es cierto que la
expresion Estado constituye a sustanciarlo, en cierto modo, su naturaleza a
considerarlo como una cosa autébnoma frente a los hombres. Pero en realidad, el
Estado no es sino un tipo determinado de conducta social regulada juridicamente, que

se da en una situacion espacio-temporal definido.

Cuando se habla del Estado, se refiere a una conducta humana intersubjetiva
juridicamente regulada por quienes se hallan facultados para ello. Al respecto se indica

gue: “El Estado no son los hombres que se ven y tocan y que ocupan un espacio, sino


emiimpresos02
Cuadro de texto


Pracias Jurss
e gan Cer/o&"/‘,

fad
fad
g
R

.- <

i —
i . . . . 32 SECRETARIA &8
Unicamente un sistema de normas que tienen por contenido una cierta conddek &

humana.”

La conducta colectiva del hombre que se conoce es parte integrante del Estado en la
medida en que se halle subordinada a un orden juridico vigente y eficaz, que la
encausa en un sentido determinado. Ahora si se puede afirmar que, esta figura es
sindnimo de poder, 0 sea una sociedad politicamente organizada. La entidad deriva de
la sociabilidad humana. Estado y Sociedad son indesligables en la practica, si bien se
les separa conceptualmente. En cuanto a realidad socio—politico, el Estado es una obra
del hombre, pero de acuerdo con la naturaleza social de éste, el hombre es producto y

a la vez productor de la historia. En la historia que se produce, actua la ya producida.

1.4. Elementos

cuando se hace referencia a los elementos que se encuentran integrados dentro de un
Estado estos son de suma importancia, puesto que sin uno de ellos no se podria
implementar un Estado, existen diversos tratadistas que han abordado esta manera
dando varios puntos de vista pero todos concuerdan que para que pueda surgir el
Estado debe de estar presente la poblacién, el territorio donde se establezca la
poblacidén, el poder el cual para el caso de Guatemala radica en el pueblo y la
soberania indispensable de todo estado de derecho. Son diversos los puntos de vista

respecto a los elementos del Estado, tomando en cuenta que diversos estudiosos lo

5 Kelsen, Hans. Teoria general del derecho y del Estado. P4ag. 16
9
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han analizado desde el punto de vista social, juridico y politico entre otros. Pa '

efecto, los elementos del Estado son los siguientes:

1.4.1. La poblacién

La poblaciéon es considerada “como objeto o como sujeto de la actividad del Estado.
Como objeto del imperium, la poblacidbn constituye un conjunto de elementos
subordinados a la actividad del Estado. Como sujeto de la actividad del mismo los
individuos que integran la poblacion son considerados miembros de la comunidad

politica con los correspondientes derechos y obligaciones.”®

La poblacién del Estado puede estar constituida por una sola nacion o ser
multinacional. En la actualidad hay muchos estados multinacionales, como por ejempio
el caso peruano, el britanico, el belga, el suizo, entre ofros, cuyas respectivas
poblaciones pertenecen a grupos nacionales distintos. Aun cuando la autoridad politica
del Estado se impone sobre diversos grupos nacionales que coexisten en su territorio,

con frecuencia las relaciones entre ellas son tensas y en casos extremos conflictivas.

En los estados multinacionales, el conflicto interno puede poner en peligro la estabilidad
politica, al parecer movimientos separatistas que buscan constituir un Estado
auténomo. En algunas ocasiones, los movimientos separatistas llevan a cabo la lucha
armada en forma de guerrilla y terrorismo para alcanzar la ansiada independencia

nacional, como es el caso de los vascos en Espana.

6 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 101
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Por su parte, el territorio es considerado como: “La porcion de espacio dentro de la cual
el Estado ejerce su soberania. Su necesidad es obvia. Los habitantes del Estado
requieren para poder vivir la existencia de un territorio, no sélo para su
desenvolvimiento y asentamiento de sus viviendas, sino para obtener de él los recursos
naturales indispensables destinadds a la satisfaccion de sus necesidades.”” De lo
anterior, se indica que el territorio es el ambito de un Estado ocupado por su poblacién
y en el cual tiene plena vigencia la autoridad ejercida por la élite a través de las normas
juridicas con los fines propios y generalmente buscando el bien comun, es decir, el

mayor bienestar para los habitantes del mismo.

1.4.3. El poder

El poder es la fuerza por la cual se puede obedecer a otros. Para lo cual se indica que:
“La facultad para hacer o abstenerse o para poder mandar algo.” Por su parte, toda
sociedad organizada necesita de una voluntad que la dirija y esta voluntad constituye el
poder del grupo. Cuando una agrupacidon no estatal ejerce un poder de dominacion,
éste tiene su fuente en la voluntad del Estado. Ello equivale a sostener que no se trata
de un poder propio, sino derivado. Por consiguiente, la capacidad a que hace referencia
el citado autor, es la capacidad que puede provenir de medios fisicos, econémicos,

psicolégicos o intelectuales entre otros.

7 Pineda Sandoval, Melvin. Fundamentos de derecho. P4g. 44
8 Ossorio. Op. Cit. Pag. 764
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1.4.4. La soberania

En términos generales se define como la potestad suprema que tiene el Estado para
realizar sus fines. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo
141 establece que: “La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su ejercicio
en el Organismo Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacién entre los mismos es
prohibida’. Para el caso de Guatemala, la soberania radica en el pueblo y este la
delega a los tres organismos del Estado para el cumplimiento de los fines maximos de

este, entre ellos el bien comdn.

Es la nota que caracteriza al poder del Estado como supremo en el orden interno y
como independiente en el orden internacional. La soberania es conocida también como
la nota de supremacia atribuida a un poder, grupo u orden juridico. La soberania es una
propiedad del pueblo del Estado y es una cualidad de éste. De manera que es un

componente esencial del Estado, siendo, por tanto, inherente al mismo.

La soberania implica en el orden interno un poder ilimitado, sin embargo, prevalece el
criterio de que la soberania es, en general un poder limitado porque esta sometida, en

mayor o menor medida, al derecho y a la moral politica.

1.5. Organismos

Para que el Estado pueda subsistir por si mismo y de esta manera administrar sus

funciones de mejor manera, este se divide por poderes u organismos como también son
12
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estos con una funcidén muy importante dentro del desarrollo del Estado, por lo cual a

continuacion se abordara cada uno de estos.

1.5.1. Organismo Legislativo

Cada uno de los organismos del Estado cuenta con una funcion especifica, para el caso
de Guatemala, es la creacion de leyes u ordenamientos juridicos, los cuales deben de
aplicarse dentro de la jurisdiccion estatal, todo esto con la finalidad de que se realice el
bien comun dentro de los pobladores. De igual manera también cuenta con la potestad
de conocer y ratificar los instrumentos de caracter internacional que el Organismo

Ejecutivo haga llegar a su jurisdiccion.

Se define al Organismo Legislativo como: “Un dérgano colegiado, de tipo ordinario y
permanente, de caracter representativo, cuya legitimidad deviene de la voluntad popular
enunciada por medio del voto en sufragio universal. Es integrado por el nimero de
diputados sefialados por la ley, y con base en el sistema de asignacion de escafios o
curules que esta establece. Puede estar integrado por una o dos Camaras. Sus
funciones son de caracter diverso pero las tres mas importantes, dentro de las cuales
se podrian subsumir estas, son: la funcién de creacién, modificacién y derogacién de
leyes; el ejercicio de los controles inter-6rganos (horizontales; y el ejercicio de los

controles intra-organos (verticales).” ® (S

¢ Pereira Orozco, Alberto. Derecho constitucional. Pag. 203
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Segun lo que manifiesta el jurista antes citado, al respecto de lo que el organismg;
legislativo, indica que es el poder del Estado, el cual se encuentra conformado por
diputados o representantes, los cuales son electos bajo el voto de la poblacion, tal es el
caso de Guatemala, tienen tres funciones esenciales la de modificacidn, derogacién y
creacion de leyes, la cual actualmente es un tema polémico en el caso de Guatemala,
puesto que en muchas ocasiones se legisla a favor de ciertas clases sociales o

intereses propios de los diputados, asi como los controles de érganos estatales.

1.5.2. Organismo Ejecutivo

Al Organismo Ejecutivo le corresponde la facultad de gobernar y administrar. A este
respecto Bielsa indica la que funcion legisladora y la jurisdiccional no bastan para
integrar la actividad juridica del Estado, pues él debe actuar no solo cuando surge una
controversia que termina en una resolucién declarativa o atributiva de derechos, sino de

una manera continua en todo movimiento intelectual o colectivo.

El Organismo Ejecutivo tiene la funcion primordial del desarrollo integral del Estado, la
cual, al ejercer a través de los diversos Ministerios, cada uno enfocado a una parte
esencial del desarrolio de la poblacidn, ejemplos de ellos el Ministerio de Educacién, El

Ministerio de Energia y Minas, El Ministerio de Trabajo y Previsidn Social entre otros.

Cuando se hace referencia al Organismo Ejecutivo, inmediatamente se hace mencion
de la presidencia de la Republica de Guatemala, de igual manera existen diversidad e

Ministerios y secretarias los cuales se encargan en su de la administracion publica en
14
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todo el territorio nacional, dicho organismo cuenta con sus propias leyes, la cual regu
Jlas funciones de cada una de sus entidades, ministerios y secretarias las cuales

determinan la administracion publica como tal.

1.5.3. Organismo Judicial

El dlitimo de los organismos del Estado se encuentra el Judicial, el cual como se
menciond con anterioridad entre las funciones, la principal es la de administrar justicia
de manera pronta y cumplida de esta manera aplicar las normas legales que el

Organismo Legislativo emita.

“Desde que existe la norma juridica ella debe ser cumplida u obedecida. La llamada
obligatoriedad de la norma juridica es uno de los caracteres esenciales de esta. Pero,
ademas, la norma juridica es siempre general, y ella se manifiesta objetivamente de
una manera abstracta o conceptual, referida a los elementos sobre los cuales va a
actuar. Cuando la norma de derecho no es cumplida o acatada, el titular del derecho, o
el que representa legalmente al titular, puede impugnar el acto o hecho lesivo del

derecho, mediante recurso o accion jurisdiccional, lo que da origen a otra actividad.”*°

Mediante esta actividad o funcidn se determina, se declara y se restablece el derecho
en el caso concreto; los diversos casos que ella genera tienden siempre a un fin:
proteger efectivamente las garantias que la norma juridica asegura de una manera

general y abstracta.

10 Bielsa. Derecho administrativo. Pag. 209
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Finalmente, de la institucion denominada Estado, se han realizado diversidad-de
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estudios analisis y regulaciones a través de la historia, con el propésito no solo de
organizar juridica y politicamente a una sociedad, sino también delegar la autoridades,
el poder publico y la representacién ante la comunidad internacional y en ese orden es
importante destacar que diversas funciones del Estado se encuentran establecidas en
el marco constitucional guatemalteco y en ese orden en la parte dogmatica se
establecen los derechos individuales y sociales, elementales para que la sociedad se
desarrolle y en la parte organica se regulan las instituciones y organismos que el
Estado crea para el cumplimiento de sus fines para lo cual en el presente capitulo se

establecieron sus principales circunstancias.
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CAPITULOII

2. Administracion publica

Una vez abordado lo relativo al Estado, es importante conocer como se organiza este y
cudles son sus funciones y todas estas se realizan a través de la administraciéon
publica, una rama del derecho que se encarga de la organizacion del Estado y de
establecer los procedimientos administrativos que se llevan a cabo dentro de las
entidades estatales, auténomas, semiautdbnomas, centralizadas y descentralizadas que

abarca un Estado como tal.

2.1. Concepto

Son diferentes los autores que a través del tiempo han escrito acerca de la
administracién publica y por la importancia del presente capitulo, se presentan los

conceptos mas importantes de la manera siguiente:

Para el efecto, se indica lo siguiente: “La actividad administrativa de los érganos del
Estado en todas sus escalas o jerarquias. La entidad que administra, constituye funciéon
tipica del poder ejecutivo nacional o provincial y de los municipios, su actividad es la
que regula el derecho administrativo.”!' La representacion del Organismo Ejecutivo, se

lleva a cabo mediante la diversidad mediante instituciones publicas creadas para la

" Ossorio. Op. Cit. Pag. 61
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prestacion de servicios publicos y eminentemente se materializa cuando se desa

actividades propiamente administrativas.

Por su parte se indica que la administracién publica consiste en: “Es el poder ejecutivo
en accion, con la finalidad de cumplir y hacer cumplir cuando interesa a la sociedad en
las actividades y servicios publicos. La administracion puede ser nacional, provincial o

municipal, de acuerdo con la esfera territorial de sus atribuciones.”?

Para el tratadista en mencion, el poder Ejecutivo, es el encargado de verificar porque la
sociedad de un determinado territorio cuente con los servicios publicos que sean
necesarios, esto con la finalidad de dar cumplimiento a los deberes que tiene el Estado

y que por medio del poder en mencion se asegura que se estén realizando a cabalidad.

Sin embargo, dentro del orden de la divisidbn de poderes, es el Organismo Ejecutivo
quien la ejerce preferentemente a través de sus dependencias administrativas, siendo
uno de sus objetivos mas importantes la direccion y organizacion de los servicios
publicos. Por ello, mucha asociacion e identifican a la Administracion Publica con uno
de los Organismos del Estado, es decir, el Organismo Ejecutivo. La finalidad de la
Administracién Publica es el logro del bien comun o bienestar general, el cual se logra
dentro de los parametros establecidos por el ordenamiento juridico. A la Administracién

PuUblica también se le llama Administracion Publica Activa.

12 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 115
18
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Ademas, se expone lo siguiente: “Parte del criterio organico, la administracion

complejo organico integrado por el Poder Ejecutivo. Pero acepta que éste se halla
formado por administracion mas gobierno, que constituyen el escaldén superior de la
organizacion jerarquica del Ejecutivo. La linea divisoria entre ambos la establece el
derecho positivo, pero admite que el gobierno posee competencias politicas y
administrativas, ya en manos del Gobierno o de las altas jerarquias de la
administracion. La limitacion de definir la administracidn desde el punto de vista

subjetivo esta justamente en el momento de distinguir administracion de gobierno”!3 (Si).

De la cita anterior, se considera que le corresponde al Organismo Ejecutivo, la
coordinacion de la administracién publica y desde ese punto de vista debe existir la
esfera del gobierno el nombramiento, la supervision y el funcionamiento de cada una de
las instituciones publicas, creadas para la prestacién de servicios con la finalidad de,

satisfacer necesidades sociales.

Los tratadistas antes indicados y especialistas en derecho administrativo, presentan en
sus conceptos y criterios expuestos lo relativo a la administracién publica, como el
conjunto de 6rganos administrativos que desarrollan una actividad para el logro de un
fin que es el bienestar general, a través de los servicios publicos regulada en su
estructura y funcionamiento por un conjunto de normas juridicas en materia

administrativa.

13 Prat, Julio. Derecho administrativo. Pag. 132
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Asimismo, se indica que la administracion publica, es considerada como la seNg de =,

actividades de la autoridad competente por medio de la cual planifica, organiza, integra,
dirige y controla los recursos humanos y materiales, con el objeto de lograr

determinados fines y propdsitos dentro de la sociedad.
2.2. Elementos de la administracion publica

Los elementos mas importantes de la definicién presentada de Administracién Publica,

se resumen y explican de la siguiente manera:

e El 6rgano administrativo: Son todos aquellos: “Organos que pertenecen a la
administracién publica y que son el medio o conducto por medio del cual se

manifiesta la Personalidad del Estado.”

De lo antes expuesto, la calidad del 6rgano deriva directamente de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala; la persona juridica estatal no necesita un acto
vélido de determinacidn, pues el érgano integra la estructura de la persona, forma parte
de ella, nace con ella, es ella en cierta medida, pues el 6rgano vale tanto como el
instrumento o medio de accion a través del cual el Estado se desenvuelve como sujeto

de derecho.

e Actividad: “Los d6rganos de la Administracion Pudblica desarrollan una actividad y

esta actividad se desarrolla a través de la prestacion de los servicios publicos a los
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dependencias administrativas de conformidad con las necesidades de la sociedad.

o Finalidad: La administracion publica tiene como finalidad: “El bien comun o bienestar
general de todos y cada uno de los integrantes de su poblacion.”’® Este elemento
tiene su base en la Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala, lo que
materializa en el Articulo 1, estableciendo lo siguiente: El Estado de Guatemala se

organiza para proteger a la persona y a la familia y su fin supremo es el bien comun.

e El medio: “Es el que se utiliza para el logro del bienestar general o el bien comun,
es decir, que es el medio que dispone la administraciéon publica para el logro de su
finalidad.”’® La administracién publica va a desarrollar su actividad, a través del
servicio publico, cubriendo de esta manera las necesidades de la poblacion

guatemailteca.

Asimismo, se indica que los elementos del acto administrativo son moderadamente, y

abarcan dos grupos: A) Legalidad y B) Mérito.

Los elementos de legalidad son:
e Organo competente;

e Declaracidon de voluntad;

4 yadel, George. Las funciones del Estado en el derecho constitucional. Pag. 12
15 1bid. Pag. 12
16 Calderén, Hugo. Derecho administrativo. Pag. 12

21


emiimpresos02
Cuadro de texto


A6 J ury

"I Nean Cary 9
Q\\ > 0s°C,
¥ %%

e0%
Loy

/ewa
Ik

&
)

e Objeto o contenido; y

¢ Forma

Organo competente: “El acto administrativo debe ser dictado por un 6rgano
administrativo dentro de los limites de su competencia, funciones o atribuciones, para
que puedan considerarse legal. (Ver tema de la competencia, ya tratado). Si el érgano
no fuera competente, existiria obviamente incompetencia y el acto seria nulo (ver el

tema de vicios de los actos incompetencia).” 17 (o)

Declaracion de voluntad: La declaracion de voluntad se define como la conducta
voluntaria del 6rgano administrativo que dicta el acto en forma consiente y sin
presiones. En el proceso de formacidn de voluntad existen tres momentos en teoria se

pueden separar, pero en la realidad se presentan mezclados o unidos.

e Determinacion,
e DeclaraciénY

e Ejecucion.

e “Determinacion, es el conocimiento de la necesidad a satisfacer y los medios
adecuados que deben utilizarse para satisfacerla, lo cual define la conducta a
seguir. Esta conducta tiene que comunicarse (o ponerse en conocimiento del

particular) y esto obliga a ia,

7 Merk, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 278
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e Declaracion, Esta, es el medio que usa la administracion para manifest

externamente su voluntad, cuando la voluntad se ha definido.

o Ejecucién, pasa hacer lo que ha declarado o es su voluntad.”*®

Objeto o contenido: El objeto contencioso se define como el resultado practico que el
é6rgano administrativo consigue con su conducta voluntaria, pueden estudiarse tres

clases de objetos o contenidos:

¢ Objeto o contenido natural,
¢ Objeto o contenido implicito, y

¢ Objeto o contenido eventual.

¢ Natural: es aquel objeto o contenido que obligadamente forma parte del acto en
cuanto sirve para individualizarlo, evitando que se confunda con otro acto, debe
estar previsto legalmente, por ejemplo, el objeto o contenido natural de los actos del

Ministerio de Finanzas Publicas se refiere a impuestos, tasa y contribuciones.

o Implicito: es aquel objeto o contenido que figura comprendido en el mismo acto, es
que los requisitos del acto, que la ley los pueda establecer genéricamente para
todos los actos, o especificamente para determinados actos. Por ejemplo, el acto de

exoneracion de un impuesto territorial el requisito es que el Banco Nacional de

8 Ibid. Pag. 279.
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de reserva de dominio.

Eventual: es aquel objeto o contenido que equivale la condicidn, plazo o modo del
acto, que el funcionario puede introducir adicionalmente al contenido, modificando el
contenido implicito; por ejemplo, la exoneracién de un impuesto se concede
legalmente hasta por diez afos y el funcionario, en el acto administrativo decide
otorgarle por cinco afnos, restringiendo el tiempo del beneficio, o en otro ejemplo,
cuando ya fue concebida, otorga la prérroga “por ultima vez” por el tiempo de tres

afios.

Forma: “La forma se decide como la exteriorizacidon o también se puede indicar
como la materializacién del acto administrativo; en la mayoria de los casos, la
exteriorizacién de los actos administrativos es una resolucidén administrativa definida.
Obviamente, la exteriorizacion del acto usualmente es escrita y por excepcion,

puede ser verbal.

2.3. Funciones

Le corresponde por mandato constitucional a la administracion publica, la funcién

organizadora de los servicios publicos, como un mecanismo de facilitar las actividades

de los particulares, es decir, la autoridad organiza los servicios publicos para ayudar a

la colectividad.
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Se determina que la funcién administrativa es regulada por el derecho administrat]
que forma el conjunto de normas que rige, necesariamente a la administracion publica y
demas actividades relacionadas con la funcién administrativa, que corresponde al
gjecutivo; y consiste en la toma de decisiones particulares, que crean situaciones
juridicas concretas, bajo la forma de acto condicidn y de actos subjetivos y que se

encamina a la satisfaccidén de necesidades generales de interés publico.

El planteamiento antes mencionado, se refiere directamente a la administracion publica
y ademas al conjunto de actividades que debe desarrollar cada 6rgano administrativo
de acuerdo al ordenamiento juridico o reglamentario vigente para que en una forma

técnica y administrativa presten un servicio publico eficiente.

Con relacién a la funcién publica el autor en mencion expone lo siguiente: “A veces, la
funcién publica puede ser delegada o atribuida a personas no estatales, y aparecen en
ese caso el fendmeno de las personas publicas no estatales; también puede ser
delegada en personas que ejercen un monopolio o privilegio para la explotacion de un
servicio publico, aspecto en el cual entra también dentro del objeto del estudio del
derecho administrativo; tal es el caso del transporte urbano y la privatizacion de algunos
servicios publicos como la energia eléctrica, las comunicaciones telefénicas que en los
Ultimos afios el gobierno de Guatemala ha cedido a entes privados, siendo estos

servicios publicos esenciales para el desarrolio econémico y social del pais.”®

19 |bid. Pag. 10
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Se considera de lo antes citado, que por regla general la funcidn publica y la prests
de diversos servicios le corresponde al Estado a través de sus diversas instituciones sin
embargo, existen casos de excepcidon que ante la imposibilidad o incapacidad de
prestarlos se delega dicha prestacion a una persona individual o juridica, cuando el
Estado no tiene la capacidad, la infraestructura, el personal ni los recursos para
prestarlo, como consecuencia de ello, son diversos los servicios que se ofrecen a una

colectividad a través de la figura de la concesidén administrativa.

El desarrollo de la prestacidon de servicios publicos, contiene dos aspectos el tedrico y el
practico, en este Ultimo es donde los funcionarios y empleados en forma coordinada
deben interactuar para satisfacer las necesidades que la propia poblacion requiere

indudablemente a través de la funcidn administrativa.

La funcién administrativa es en esencia el que hacer de la administraciéon publica e
implican también los pasos que la buena administracion debe desarrollar para su buen
funcionamiento, en una forma técnica y acorde a los principios que inspira la funcién

administrativa.

2.4. Sistemas de la administracion

La administracién publica, como todo elemento del Estado, necesita ordenarse
adecuada y técnicamente, es decir, organizarse, para realizar su actividad en forma
rapida, eficaz y conveniente. Para ello se ha tratado a través de la evolucién de la

administracion pulblica de buscar formas de organizacién que respondan lo mejor
26
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indica lo siguiente: “Los sistemas de organizacién de la administracion publica, son las
formas o el modo de ordenar o de estructurar las partes que integran el Organismo
Ejecutivo y las entidades publicas de la administracion estatal con la finalidad de lograr
la unidad de la accidn, direccidn, y ejecucion, evitar la duplicidad de los esfuerzos y
alcanzar econémicamente, los fines y cumplir las obligaciones del Estado, sefialados

por la Constitucion Politica.”®

Para el tratadista guatemalteco existen cuatro sistemas de organizacién administrativa

las cuales se describen brevemente a continuacion:

2.4.1. La centralizacion o concentracion administrativa

“Esta forma o técnica de organizacién administrativa presupone una estructura que
agrupa a los diferentes 6rganos que la componen, bajo un orden determinado,
alrededor de un centro de direccién de toda la actividad y decision de toda la actividad
que tiene a su cargo, organizacion que se mantiene fundamentalmente en razén de un
vinculo que los une que se denomina jerarquia administrativa o poder jerarquico el

presidente de la Republica.”!

De lo antes indicado, se determina que la centralizacién o concentracion administrativa

constituye una verdadera estructura dentro de un conjunto de érganos administrativos

20 Godinez Bolafios, Rafael. Los sistemas de organizacion de la administracion publica. Pag. 1
21 Calderén Morales. Op. Cit. Pag. 193
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del Estado que estan relacionados bajo la direccién de un 6rgano central Unico, p

con diversidad de funciones.

Continila manifestando el autor antes indicado que la centralizaciéon o concentracidon
administrativa presenta las siguientes caracteristicas: “1. En la centralizacion
administrativa existe un superior jerarquico, que es el mas alto grado dentro de la
piramide de la escala que es el presidente. 2. Existe la relacion de subordinacién de los
érganos administrativos, que pertenecen a la jerarquia administrativa del Organismo
EjecutiVo, presidente, vicepresidente, ministros., viceministros de Estado hasta el
empleado de menor jerarquia. 3. Al existir jerarquia dentro de los érganos
administrativos se manifiestan los poderes de la misma: poder de mando, disciplinario,
de avocacion y delegacion de revocacion, de revision, de control etc., que son los

poderes o potestades que genera la jerarquia administrativa.”?

Las caracteristicas antes sefialadas forman parte del denominado sistema organico
simple o de un 6rgano central unico, que funciona mediante la actividad de un orden

jerarquico.
2.4.2. Desconcentracion administrativa
Continta manifestando el tratadista, que ademas dentro de la administracién publica, se

presenta otra forma o sistema denominado desconcentracion administrativa y expone lo

siguiente: “Esta forma juridica de delegar competencia administrativa debe entenderse

22 Betancur Jaramillo, Carlos. Derecho procesal administrativo. Pag. 196
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como una variante a los sistemas que puede ser utilizada por otros 6rganos

i

administracién, no con exclusividad a los centralizados sino también a &rgand

descentralizados y auténomos. Estos organos aun se encuentran subordinados a las
politicas de los 6rganos de decision, a los que se les otorgan ciertas facultades de
decisiéon de caracter técnico, cierio patrimonio, en la que no desaparece la jerarquia de
los 6rganos de decision, pues las politicas son dictadas por el 6rgano del que

dependen, central, descentralizado o auténomo de la administracion.”?

De lo antes expuesto, se determina que la centralizacidn burocratica, es una forma de
descentralizaciéon funcional o institucional por servicio y que implica la trasferencia de la
titularidad de la competencia administrativa por delegacién y que las atribuciones que

corresponden a un érgano superior pasan al subordinado.

Las caracteristicas antes mencionadas, determinan la importancia de la
desconcentracion administrativa, asi como se establece que el superior mantiene la
potestad de nombrar al personal, asi como la celebracién de ciertos contratos y que la

principal caracteristica es la forma de delegacién de competencias.

2.4.3. Descentralizacion administrativa

La descentralizacién administrativa es: “Desde el punto de vista juridico y legal

descentralizar implica la creacidn de un nuevo centro de gestion, al cual se le asignan

facultades que fueron sacadas de un centro anterior, desconcentrar, por su parte,

2 Ibid. P4g. 202.
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creacion de un nuevo centro de decision.”?*

De lo antes expuesto, la descentralizacion se establece por la conveniencia de efectuar
fines especificos dentro de los lineamientos de la administracién publica, es decir, la
descentralizacion se manifiesta como o6rganos que son creados como personas

juridicas publicas y que se encargan de prestar un servicio publico especifico.

Las caracteristicas antes indicadas de las entidades u érganos descentralizados,
constituyen una forma de trasferencia del poder de decision, asi como la creacién de
una persona juridica distinta del Estado, que puede ejercer su propia personeria a
través de su representante legal, sin necesidad de recurrir a entes como la

Procuraduria General de la Nacién.

2.5. Pasos de la administraciéon publica

Este servicio de administracion se encuentra bajo tutela de los funcionarios y
empleados publicos, quienes deben cumplir con las funciones administrativas que
correspondan a su cargo. Se denomina administracion publica a la utilizada en el
Organismo Ejecutivo, Organizaciones Autonomas y Descentralizadas del Estado de

Guatemala.

24 sarria Olcos, Consuelo. Régimen juridico de la organizacion administrativa. Pag. 211
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las actividades del Estado que tiene por objeto la satisfaccion directa e inmediata de las

necesidades colectivas por medio de actos concretos dentro del orden juridico y de
acuerdo con los fines de la ley. Para comprender el funcionamiento de la
administracidon publica, es necesario desarrollar los cinco pasos esenciales e

importantes, mismos que se desglosan a continuacion:

e Planificacion

Es una forma de ver hacia el futuro, otro concepto dice que es la investigacion
utilizando métodos y técnicas cientificas, para garantizar los resultados que se

pretenden obtener.

Asimismo, se expresa que: “L.a planeacion fija con precisién lo que va a hacerse. La
planeacidon consiste, por lo tanto, en fijar el curso concreto de la accién que ha de
seguirse, estableciendo los principios que habran de orientarlo, la secuencia de
operaciones para realizarlo y las determinaciones de tiempos y de nimeros, necesaria

para su realizacion.”®

La actividad de planificar es tan importante como el realizar la administracién publica,
ya que primero se establecen las necesidades, para luego poder ver hacia el futuro y
definir las acciones que se deben realizar para cubrir las necesidades expuestas. Su

significado lo describe como la armonizacidn de toda la organizacién y sus

25 Reyes Ponce, Agustin. Administracion de empresas. Pag. 13.
31


emiimpresos02
Cuadro de texto


componentes, en los que se involucran 6rganos centralizados de la administ 2

publica, de igual manera algunos otros organismos del Estado.

Al hacer la comparacién de la coordinacién como integracion, reluce el autor quien
explica que: “integrar es obtener y articular los elementos materiales y humanos que la
organizacion y la planeacidon sefialan como necesarios para el adecuado
funcionamiento de un organismo social. Agustin Reyes Ponce establece tres principios
de la coordinacién, los cuales se indican a continuacion: a) “Es el primer paso de la
etapa dinamica, dependiendo de este la eficiencia de lo coordinado con anterioridad. b)
Es el punto de contacto entre lo tedrico y lo practico dentro de la planificacién. c¢) Se da

en mayor plenitud al iniciar la operacidon en un organismo social de acciéon

permanente.”?®

Por otro lado, es necesario obtener los elementos materiales y humanos que llenen los
marcos teoricos formados por la planificacion y la organizacion: esto lo hace la
integracion o la coordinacion. Puesto que en las funciones que se ejerce se estudia la
integracién de cosas, haciendo referencia especiaimente a las personas, y, sobre todo,

al aspecto especificamente administrativo.

¢ Organizacion

La organizacidn es el arreglo de las funciones que se estiman necesarias para lograr un

objetivo, y una indicacion de la autoridad y la responsabilidad asignada a las personas

2% [bid. Pag. 166
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que tienen a su cargo la ejecucion de las funciones respectivas. Asimismo, se consh
como: "El proceso de combinar el trabajo que los individuos o grupos deban efectuar,
con los elementos necesarios para su ejecucion de la manera que las labores que asi
se ejecuten, sean los mejores medios para la aplicacion eficiente, sistematica, positiva y

coordinada de los esfuerzos disponibles.”?’

Se considera a la organizacién como la estructura técnica de las relaciones que existen
entre las funciones y actividades de los elementos humanos y materiales de un

organismo social, con el propdsito de alcanzar los objetivos trazados.

Asimismo, esta organizacién implica que las tareas se van a realizar dentro de la
administracién publica, las personas con que se cuenta, como deben ser agrupadas las
tareas y finalmente lo mas importante dentro de toda organizaciéon administrativa las

personas que va a tomar las decisiones.

e Direccion

Es el elemento de la administracidon con el que se logra la realizacién de todos los
planes trazados, por medio de la autoridad del administrador, regulandose mediante
decisiones, ya sean directas o delegadas a otros, vigilando detenidamente el

cumplimiento de las érdenes.

27 Acosta Romero, Miguel. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 212
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Haciendo referencia a lo que indica: “La palabra direccion, viene del verbo dirigiré; e te
se forma a su vez del prefijo di, intensivo, y regre: regir, gobernar. Este dltimo se deriva
del sanscrito raj, que indica preeminencia. Es curioso observar la similitud que tiene
esta etimologia con la de la palabra administracion: una posiciéon preeminente, lo cual
no es extrafo, ya que la direccion es el corazoén o esencia de la administracion.”?® Lo
antes expuesto, trata de establecer la etimologia de la palabra direccidn y su relacion
directa con la palara administracién, debido a su aplicacion practica dentro de la

actividad estatal.

Al respecto, dentro de la actividad administrativa, es fundamental lo relativo a la
planificacién y por consiguiente que haya un funcionario publico encargado de la misma
con poder de decidir directa o delegando dicha potestad y resolver las muitiples
peticiones presentadas y ademas ejercer un control con la finalidad que se cumplan las

ordenes o disposiciones emitidas.
e Control

Por control se entiende a la medicion de los resultados actuales y pasados, en
comparacion a los resultados esperados, ya sea siendo parcial, con el propésito de
corregir, mejorar y formular nuevos planes. Para el efecto, se indica acerca del control:
“Es la medicién de los resultados actuales y pasados, en regulacién con los esperados,

ya sea total o parcial, con el fin de corregir, mejorar y formular nuevos planes.”?®

28 |bid. Pag. 305
2 Calderén Morales. Op. Cit. Pag. 355
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Asimismo, implica que las tareas se realicen conforme a las normas establecidas,
tomando en cuenta el control de calidad, auditorias, especificaciones técnicas,
procedimientos establecidos, entre otras. Por otra parte, los medios de control deben

estar bien establecidos, sobre que personas o instituciones deben implementar el

control, naturalmente en normas legales, para que estos controles sean efectivos.

Ademas, el tema de la administracion publica, es fundamental para el funcionamiento
del Estado, pues constituye el conjunto de 6rganos administrativos creados para
satisfacer necesidades colectivas, y en ese orden, el Estado garantiza el bien comun de
sus habitantes, es decir, el desarrollo y bienestar para cada uno de ellos y entre
diversas actividades que el Estado esta obligado con sus habitantes, es la de promover
el desarrollo econémico, social y politico, para lo cual debe crear las condiciones
necesarias de empleo, educacidn y seguridad, para el desarrollo integral de la persona
y que los habitantes no tomen la decisidn de buscar nuevos territorios, ciudades o

paises para la busqueda del desarrollo integral.
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CAPITULO I

3. Lacompray contratacion en la administracion publica

Uno de los temas centrales de la presente investigacion juridica se enfoca en lo relativo
a la compra y contratacion que realiza el Estado, a través de la administracion publica
para las distintas instituciones, autdnomas, semiautdbnomas, centralizadas vy
descentralizadas, todo esto a través de la Ley de Contrataciones del Estado de

Guatemala.

3.1. Aspectos generales del contrato en general

Antes de abordar propiamente lo relativo a la compra y contratacion de caracter
administrativo, donde en muchas ocasiones se le conoce como contrato administrativo,
es importante abordar el contrato de forma general siendo una figura juridica muy

importante actualmente.

Uno de los principales ambitos histéricos en cuanto al contrato se establece en la
procedencia del nombre, ya que la gran mayoria de instituciones del derecho su
nombre se fundamente en el latin, por lo cual al respecto se establece lo siguiente:
“Derivado del latin contractus, el término contrato significa unir. Respecto al significado

de esta palabra latina en mi opinién el término parece apropiado, ya que el contrato une
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dos o mas voluntades. En efecto, todo contrato requiere como minimo el ac

dos o més personas.”¥

En el ambito histdrico, el contrato al igual que la gran mayoria de instituciones del
derecho civil, su fundamento se da en la antigua roma, donde surgen gran parte del
derecho civil, pero asi mismo es importante determinar lo siguiente al respecto del

contrato:

“Los romanos no dieron una definicion de contrato. En el fondo de todo contrato se
encuentra una convencion o pacto, esto es, el consentimiento de dos o mas personas;
como fin de este convenio: la creacion de una obligacion, finalmente, es necesario que
el legislador haya sancionado ese pacto con una accidbn y como consecuencia es
necesario que la haya nominado. Con esta base podemos dar una definicion de
contrato diciendo que es una convencion destinada a crear obligaciones que han sido

sancionadas y nombrada por el derecho civil.” 31

Como lo establece el jurista guatemalteco, propiamente los romanos no establecieron
una conceptualizacién de lo que es el contrato, si no que Unicamente establecieron lo
relativo al funcionamiento del mismo y cual es su fin principal, que se basa en el
consentimiento de dos o méas personas que de mutuo acuerdo adquieren una

obligacion.

30 Contarino, Silvia. Contratos civiles y comerciales, ambito contractual y teoria general. P4g. 33
31 Bravo Gonzalez, Agustin. Compendio de derecho romano. P4g. 122
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siendo el pacto aquel que no tenia nombre, ni causa y el contrato como aquel que si lo

tenia.

El contrato se aplicaba a todo acuerdo de voluntades dirigido a crear obligaciones
civimente exigibles, estaba siempre protegido por una accidon que le atribuia plena
eficacia juridica. Los contratos se dividian en verdaderos y cuasi-contratos; eran
verdaderos los que se basaban en un consentimiento expreso de las partes y los cuasi-
contratos basados en el consentimiento presunto. A su vez, los contratos verdaderos
se dividian en nominados e innominados; eran nominados los que tenian nombre
especifico y particular confirmado por el derecho, e innominados los que aun teniendo

causa no tenian nombre.

Asimismo, en el derecho romano existian contratos unilaterales y bilaterales. Los
contratos unilaterales obligaban sélo a una de las partes y los bilaterales obligaban a

ambas partes. La obligacion se derivaba de los asuntos siguientes:

e “Entrega de la cosa, que equivalia a los contratos reales: mutuo, comodato, depésito
y prenda.

o Palabras solemnes, que equivalian a los contratos verbales, por derecho antiguo
eran: el sefialamiento de la dote y la promesa jurada de obras; por derecho nuevo

Gnicamente quedd la estipulacion.
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e Instrumentos que equivalian a los contratos literales, del cual el que se conoci

el vale.

e Consentimiento, que equivalia a los contratos consensuales que eran: la

compraventa, locacion y conduccion, sociedad y mandato.”3?

Para tener una mejor idea de los que son los contratos en el ambito juridico
propiamente son diversos los tratadistas, tanto nacionales como extranjeros, que
cuentan con posturas diferentes del contrato propiamente, por o cual a continuacion se
estableceran diversos conceptos de lo que es contrato, los cuales serviran para

sintetizar una definicion segun el investigador.

El tratadista en mencidn establece que el contrato propiamente es un pacto que
realizan dos o mas personas donde del mismo se desglosan tanto derechos como
obligaciones sobre determinada cosa, o actividad que se pacta que se desarrollara por

medio de alguna de las partes inmersas propiamente dentro del contrato realizado.

Para que todo contrato cuente con validez juridica es importante que dentro de los
términos que las partes o las personas lleguen a establecer no exista ningun tipo de
ilicito o ilegal, basada en la legislacion legal vigente en Guatemala, ya que dos
personas no pueden crean un nexo juridico si las obligaciones y derechos devengan de

la comisidn de un ilicito propiamente.

32 Brizzio. Claudia. Contratos informaticos y contratos por medios informaticos. Pag. 127
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3.2. Aspectos generales del contrato administrativo

E! Estado de Guatemala participa en las relaciones econdmicas en calidad de producto,
consumidor vy distribuidor de bienes y servicios. “El Estado y las organizaciones
publicas, que lo integran, en general, contrataran con los particulares y entre ellas

mismas, agenciandose recursos para la satisfaccion de las necesidades publicas.”®

Para el efecto, es indispensable determinar que el Estado de Guatemala conjuntamente
con las organizaciones publicas, permite la contratacion de personas individuales o

juridicas de los productos o insumos que fueren necesarios.

El contrato administrativo es: “Una declaraciéon de voluntad del Estado, a través de sus
6rganos centralizados y entidades autébnomas y descentralizadas, con una persona
individual o colectiva, privada o publica, nacional o internacional, con el compromiso del
primero de pagar honorarios o un precio por la actividad, servicio o bien, que le presta
el contratante, bajo las condiciones establecidas en las leyes de orden publico y
sometidos en caso de conflicto o incumplimiento a la jurisdiccion privada de lo

contencioso administrativo.”4

En consecuencia, el contrato administrativo, constituye una declaracién de voluntad del
Estado mediante sus oOrganos administrativos, mediante una relacidbn contractual,

estableciendo deberes y derechos entre los sujetos contratantes. El tratadista en

33 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo, teoria general y procesal. Pag. 286
34 Godinez Bolaiios, Rafael. Temas de derecho administrativo. Pag. 8
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como lo es la bilateralidad y sobre todo el consentimiento entre otros aspectos relativos

a los efectos que puede generar a futuro el contrato celebrado.

Asimismo, se explica que: “La aparicidén del Contrato Administrativo estuvo muy distante
de ser pacifica. La vos de numerosos e importantes juristas se alzé para impugnar su
existencia, en un esfuerzo por desvincular los argumentos quienes lo postulaban como
una categoria contractual especial, diferente a la del contrato regulado por el derecho
privado.”® Como puede observarse, la denominacion de contrato administrativo, no fue
en sus inicios aceptado como tal, debido a que algunos autores establecian que
respondia a una categoria de contratacion especial, que no podria encuadrarse dentro

den derecho privado o publico.

En la actualidad el Contrato Administrativo, ha logrado su aceptacion general tanto en la
legislacion como en la jurisprudencia y en la doctrina, pese a que especialmente en la
Ultima subsistan opiniones aisladas para impugnarlo. Importa, pues, determinar si en
esencia el llamado contrato administrativo se configura como un negocio contractual o
si, como afirma Otto Mayer, citado por Calderdn: “Es un acto administrativo unilateral,
como sugiere un aparte de la doctrina italiana, y de acreditarse su calidad contractual,
determina si el contrato administrativo es distinto al derecho privado o solo una de las

variedades.”3¢

35 Fernandez Ruiz, Jorge. Servicios pablicos municipales. Pag. 237
36 Calderén Morales. Op. Cit. Pag. 376
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que el contrato administrativo debe considerarse como un negocio contractual estatal y

no solo dentro del campo del derecho privado.

e Teorias acerca del contrato administrativo

Se indica que el Estado, tiene una finalidad y que por si este no puede llenar su
cometido, y que este cometido tiene que requerir de la colaboracidén de los particulares
y se ve en la necesidad de requerir recursos humanos, materiales y financieros, lo que
implica personal técnico, bienes y servicios, a cuyo efecto la Administracién Publica, al
no poder llenar su cometido, la que obtiene de manera voluntaria o forzosa; en el primer
caso, en el libre ambito de la bilateralidad contractual; en cuanto al segundo a través del

acto administrativo de manera unilateral.

Es importante determinar que el punto de vista expuesto, se puede ver en dos vias,
siendo la primera desde el punto de vista del derecho privado y posteriormente como

derecho publico, debido a la intervencién de particulares y el Estado.

En este sentido el Estado, a través de sus érganos administrativos tiene que ponerse
en igualdad de posiciones frente a los particulares, y estrictamente de someterse al
consenso de voluntades en igualdad de condiciones con los particulares, puesto que se

trata de adquirir derechos y obligaciones, tanto del Estado como de los particulares.
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3.3. Principios contractuales

Uno de las principales fuentes del derecho desde el punto de vista doctrinario es la
aplicacidén de los principios, en el caso del contrato administrativo no es la excepcion,
para su debida aplicacion estos se informan de una cierta cantidad de principios los

cuales se enumeran a continuacion:

¢ Principio de legalidad

En el Estado de Derecho la administracidn publica esta sometida a la ley. Este
sometimiento equivale a la aceptacion del principio de legalidad. E! derecho

administrativo contractual ensefia que la ley se define en si misma de tres formas:

o La ley define lo que se debe entender por contrato administrativo. En este caso, en
el texto de la ley figura alguna definicibn cuyo contenido se conoce con el simple

ejercicio de leer el texto de la ley, criterio legal.

e La ley no define, pero regula un régimen juridico especial sobre la celebracion,
tramitacion y ejecucion del contrato administrativo criterio de procedimiento para

contratar.

e La ley no define, pero remite todo conflicto que se derive de la celebraciéon o

ejecucion del contrato a la jurisdiccidn contencioso administrativa, de manera que
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esta jurisdiccion excluye la jurisdiccion civil. En otras palabras, la ley remite la
discusion del conflicto, al tribunal contencioso-administrativo, impidiendo que el
conflicto se dirima en los tribunales civiles o comunes, criterio de la jurisdiccion

competente.
¢ Principio del interés publico o bien comtin

En el proceso de contratacidon y en el contrato administrativo prevalece el interes
publico sobre el interés privado. Si la negociacidn entre las partes, llega a su punto
muerto, en que los intereses de las partes no pueden ceder, en ese punto, se invoca el
interés publico o el bien comun, y se hace vales para establecer la armonia y el
equilibrio. El autor guatemalteco, se pronuncia de la siguiente manera: “Gracias al
interés publico o bien comun, la administracién publica justifica su actuacion unilateral,
o sea, su actuacion sin previa consulta a la otra parte. En materia contractual
administrativa, se espera que el contratista privado respete el interés publico o bien
comun, gracias a la conviccion de que la administracion publica representa el interés de
la colectividad y contrata con la finalidad de alcanzar la relacién del derecho y la paz

social. El interés pablico o el bien comuin no equivale a utilidad publica.””

La relacion contractual existente entre un particular y el Estado y entres una de sus
instituciones pone de manifiesto el cumplimiento de diversos ordenamientos juridicos,
tomando en consideracion que para algunos autores es un acto unilateral, sin embargo,

otros opinan que debe existir una finalidad esencial en todo contrato y es alli donde este

37 Castillo Gonzéalez. Op. Cit. Pag. 82
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tiene como objetivo el bien comun, es decir, siempre va dirigido a cumplin

satisfaccion colectiva.

e Principio de la autonomia de la voluntad

Por otra parte se afirma que: “No son tedricos los pocos que suponen que la autonomia
de la voluntad es exclusiva del Derecho Civil y de los particulares, o sea, ajena al
derecho administrativo, el Estado y sus organizaciones. La autonomia de la voluntad se
aplica con diferente alcance en el contrato administrativo. Equivale a la capacidad que
se reconoce a la persona para establecer con efectividad sus derechos y obligaciones,
por medio de manifestaciones expresas de voluntad, que las obliga en igual forma que
la ley, a condicién de que el contrato no sea contrario a la ley y no atente contra el

orden publico y el bien comuin.”*®

La libertad de contratacion permite que cada una de las partes que intervienen exprese
mediante el consentimiento que es lo que realmente desea contratar y una vez
establecidas las bases de dicha relacién se generan derechos deberes y obligaciones

para ambas partes.

3.4. Procedimientos contractuales

Una vez establecido lo relativo a los contratos de caracter administrativo y los principios

que rigen e informan los mismos es importante conocer cuéles son los procedimientos

38 | amprea Rodriguez, Pedro Antonio. Tratado tedrico y practico. Pag. 288
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contractuales, los procedimientos contractuales enumerados en la ley

siguientes: contratacion directa o compra indirecta, licitacidbn privada conocida en

Guatemala con el nombre de cotizacién, licitacion publica, subasta publica y concurso.

3.4.1. Contratacion directa o compra indirecta

Al respecto se indica que: “La contratacion directa se basa en la eleccidn directa del
contratista, sin la concurrencia de otros contratistas y sin oposicion: el contratista
publico actua igual que el particular que compra directamente, que paga y obtiene lo
gue quiere, con factura o contrato. Asi mismo, si no se retinen las ofertas de tres casas,
empresas 0 personas individuales, o si no se consigue una o dos, 0 ninguna, la
organizacion publica queda en libertad de contratar en forma directa con quien sea

conveniente a los intereses publicos.”®

Una de las caracteristicas de la contratacién es sobre todo la eleccion de uno o varios
proveedores para lo cual juega un papel importante las disposiciones legales o formales
para la celebracidn de un contrato de caracter administrativo tomando en cuenta los
efectos juridicos y financieros, asi como, registrales que conlleva el mismo. Este
extremo se hace constar de alguna forma, en acta administrativa o en razén en el
expediente. La contratacion directa no es obligatoria, aunque este prevista en la ley. La
anterior afirmacion doctrinaria quiere decir que se puede renunciar a la contratacién

directa, optando por el procedimiento de licitacion privada o publica.

% Ibid. P4g. 294
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e Compra de caja chica o compra menor

Practicamente, en todas las instituciones del Estado la adquisicion de bienes o servicios
se puede hacer a través de un movimiento monetario conocido como caja chica donde
se procede a la compra de pequefias cantidades de dineros lo cual no necesariamente
deben de cumplirse con los requisitos de cotizaciones establecidos en la Ley de

Contrataciones del Estado.

¢ Compras por excepcion

Estas compras se basan en casos especificos, enumerados por la Ley de

Contrataciones del Estado en los Articulos 19 y 44 del respectivo Reglamento.

Articulo 19. Procedimiento normativo para el Ministerio de la Defensa Nacional y sus
instituciones. Para la excepcion contemplada en el numeral 1.6 del Articulo 44 de la
Ley, las compras, ventas y contrataciones de bienes, suministros, obras y servicios que
haga el Ejército de Guatemala y sus instituciones, tales como el Instituto de Prevision
Militar y ofras, se procedera de conformidad con las normas y procedimientos

administrativos que emita el Ministerio de la Defensa Nacional.

Articulo 44. Casos de excepcion. Se establecen los siguientes casos de excepcion:

a) No sera obligatoria la licitacibn ni la cotizacibn en las contrataciones en

dependencias y entidades publicas, conforme el procedimiento que se establezca en
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b)

d)

indispensables para solucionar situaciones derivadas de los estados de excepcion
declarados conforme la Ley de Orden Publico, que hayan ocasionado la suspension

de servicios publicos o que sea inminente tal suspension;

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social -IGSS-, podran adquiri, de manera directa, vacunas,
medicamentos ahtirretrovirales, métodos de planificacion familiar, farmacos,
micronutrientes, suministros quirdrgicos y de laboratorio, al amparo de convenios o
tratados internacionales suscritos con los organismos siguientes: la Oficina
Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de la Salud - OPS/OMS-; agencias
del Sistema de Naciones Unidas, el Fondo Mundial -FM-; el Fondo de Poblacion de
las Naciones Unidas -UNFPA- o por negociacion regional de precios que efectle la
Secretaria Ejecutiva del Consejo de Ministros de Salud de Centroamérica y
Republica Dominicana -SE-COMISCA-. La ejecucion de estas negociaciones se

sujetara a los términos de los instrumentos contractuales suscritos;

Las entidades del Estado podran realizar, de manera directa, las adquisiciones que

se realicen en el extranjero;

El Banco de Guatemala, por la naturaleza de sus funciones, podra realizar de
manera directa, la contratacion de la acufacién de moneda metalica terminada, la
compra de metales necesarios para la acufiacion de moneda, la compra de

sistemas, de equipos y la impresidén de formas de billete de banco y de titulos
49



emiimpresos02
Cuadro de texto


f)

g)

ci83 Ju;-—
2Nean Car/ /o
Ghe © Og Co
S} %%
<.
S

.,
r

Y

oy

LI
-l(ﬂl

oL
a0

Sk REIARIA

/e120%

®
3

o

-

)

Ss

valores. La compra de oro y plata debera hacerse a los precios del dia, 0 ¥ yno

0 }‘
"’Emalm ©

menor, segun cotizacion internacional de la Bolsa de Valores de Londres;

Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, podran realizar de
manera directa, la contratacidn de servicios técnicos y profesionales individuales en

general; y,

El Tribunal Supremo Electoral podra, durante el ejercicio fiscal en el que se realicen
procesos electorales y de consulta popular, realizar de manera directa, las

adquisiciones publicas directamente vinculadas a la realizacion de estos eventos.
Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, podran contratar de
manera directa los servicios basicos de energia eléctrica, de agua potable,

extraccion de basura y servicios de linea telefonica fija.

Licitacién privada

El jurista hace mencidn indicando lo siguiente: “Es la invitacion o peticion de oferta que,

directamente, presenta la organizacién publica, a fabricas, empresas, comercios y

personas que venden bienes, ejecutan obras o prestan servicios. La legislacion

contractual guatemalteca, a la licitacion privada le da el nombre de régimen de

cotizaciones. La licitacion o el régimen, legalmente se basa en montos.”®

 bid. Pag. 298
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¢ Licitacion publica

En cuanto a este tipo de licitacion se manifiesta que: “El procedimiento contractual que
obliga a la organizacién publica o formulare invitaciones para que los interesados
presenten propuestas o proformas, sujetandose a la base establecida en el pliego de
condiciones o base de licitacidn, en el entendido de que las propuestas o proformas
presentadas, seran objeto de seleccion y aceptacion, adjudicacion, de acu_erdo con los

intereses publicos.”!

Se deduce que la licitacion publica se basa en los siguientes elementos: a)
Procedimiento, la licitacidn publica es procedimiento o proceso basad en etapas legales
preestablecidas. B) Invitacidn previa, la licitacion publica se basa en la invitacién publica
dirigida a cualquier persona que se interese. ¢) Seleccién de igualdad de oportunidades,
la seleccidn, considerada clave de la contratacion, es la regla de oro de la licitacion. De
la correcta aplicacion de esta regla depende: la eliminacidbn de preferencias vy
desigualdades que generen inconformidades e impugnaciones, o la declaracién de

estar desierta la licitaciéon publica. d) Ofrecimiento de mejores condiciones.
e Subasta ptblica y concurso
La subasta o el remate publico consisten, en la enajenacion y transferencia de bienes

inmuebles, o materiales propiedad del Estado, 0 a la venta de bienes muebles o

materiales, sin limitacién de concurrencia, al mejor postor. Recién modificado por el

41 |bid. Pag. 299.
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Decreto nimero 34-2001, regula el procedimiento legal de subasta en los Articulds 89 vy

90 de la manera siguiente:

Articulo 89. Reglas generales. Para la enajenacidn y transferencia de bienes inmuebles,
muebles o materiales, propiedad del Estado, o de sus entidades autbnomas y
descentralizadas, asi como para la venta de bienes muebles o materiales, se seguira el
procedimiento de subasta publica, oferta publica, u otros procedimientos en los que los
oferentes puedan presentar sus ofertas mediante mecanismos fransparentes, previo
cumplimiento de los requisitos de publicacion y bases elaboradas para el efecto y de lo

gue en cada caso establece la presente Ley y su Reglamento.

Para dichos efectos, debera determinarse por la autoridad competente, en cada caso,
segun corresponda a la naturaleza de los bienes a enajenarse, si los procedimientos a
seguirse deben ser los de una subasta publica, oferta publica u otros procedimientos
gue garanticen la publicidad de las actuaciones y la concurrencia de los oferentes, tal

como el caso de los mercados bursatiles nacionales o internacionales.

Articulo 90. Enajenacion y transferencia de bienes inmuebles del Estado. Para la
enajenacion y transferencia de bienes inmuebles propiedad del Esiado 0 de sus
entidades autbnomas o descentralizadas, debera emitirse un Acuerdo Gubernativo por
conducto del Ministerio o Ministerios que corresponda, si se trata de bienes del Estado,
o un acuerdo de la autoridad maxima de la entidad autdbnoma o descentralizada y se

observaran las reglas siguientes: Compendio de Leyes 2015 Ley de Contrataciones del

Estado.
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1) Se debera describir en detalle los bienes cuya enajenacion se llevara a

incluyendo sus datos registrales con base en la certificacién correspondiente y qué——
la autoridad interesada, determine la conveniencia de la contratacion e inicie el
tramite del expediente acompafando las justificaciones pertinentes. Que se

practique el avalio del bien por parte del Ministerio de Finanzas Publicas.

2) Que se emita Acuerdo Gubernativo, que autorice la contraccidn, por conducto del
Ministerio de Finanzas Publicas y con el refrendo del titular del Ministerio que haya

iniciado el tramite.

3) Se podréa acordar: si se juzga conveniente a los intereses del Estado o de la entidad
enajenante, la contratacion de personas naturales o juridicas especializadas en la
intermediacion con bienes inmuebles, para que se hagan cargo de la ejecucion del
procedimiento de oferta y subasta publica, u otro mecanismo analogo sujeto, en

todo caso, a las normas y condiciones cuyas bases se deberan determinar.

Las entidades descentralizadas y autbnomas observaran las reglas establecidas en
este Articulo en lo que sea aplicable y el acuerdo sera emitido por la autoridad superior

de la entidad interesada.

3.5. Sistema Informatico De Guatecompras

El sistema mexicano de Compranet ha sido el pilar o modelo de otros sistemas

latinoamericanos; y para el caso de Guatecompras, no fue la excepcion. Es decir que,
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contrataciones gubernamentales, Compranet. La implementacibn o desarrolio d

sistema de Guatecompras quiso hacerse en el afio 2000, pero por falta de recursos
economicos no fue posible efectuarlo sino hasta el afio 2004, proyecto que fue
financiado por el Banco Mundial y el apoyo del proyecto SIAF Sistema integrado de
Administracion Financiera, SAG Sistema de Auditoria Gubernamental; el cual es usado

actualmente por la mayoria de entidades del Estado.

La finalidad de Guatecompras es que el sector publico pueda disponer de
procedimientos de trabajo estandarizados al contar con la informacidn en medios
electrénicos en formatos y tiempos iguales. Agilidad y transparencia en los procesos

que se publican en el sistema.

El objetivo del sistema informatico de GUATECOMPRAS es permitir que las entidades
del Estado gestionen sus compras, conftrataciones y enajenaciones a través de internet.
Ser un instrumento esencial para la modernizacion del Estado, buena gestién politica, el

fortalecimiento de las instituciones y la construccidén de la democracia.

Guatecompras es el sistema electrénico que funciona a través de la Internet, por medio
del cual los 6rganos administrativos del Estado de Guatemala, incluyendo las
instituciones auténomas, informan al sector empresarial, nacional y extranjero y a la
sociedad en general, de los eventos o procesos de contrataciones y su desarrollo, con

el objeto que las contrataciones se realicen eficientemente y de forma transparente.
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Unicamente es obligatorio publicar en él, los eventos de licitaciones y cotizaciones

publicas, no asi las compras directas. Los mercados electrénicos tienen otras
caracteristicas, por ejemplo, en éstos la contratacion es inmediata, el cliente busca en
el portal electronico un bien, servicio o suministro y si es lo que necesita, en ese mismo

momento lo paga en forma electrénica.

Gran parte de las compras y las contrataciones que realiza el Estado de Guatemala se
hace a través del portal virtual de Guatecompras por lo cual la importancia de abordar
los aspectos generales de este y la forma de su incorporacidn y aplicacion en el ambito

administrativo guatemalteco.
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4. Necesidad de establecer los lineamientos que determinen el perfil para

integrar juntas de licitacion y cotizacion en Guatemala

Como una de las partes medulares del presente estudio juridico es importante conocer
los aspectos generales de las juntas de licitacion y como se conformas desarrollan sus
funciones dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, al respecto de su regulacion,
estas se encuentran en la Ley de Contrataciones del Estado de Guatemala, Decreto
Numero 57-92 del Congreso de la Reptblica de Guatemala, asi como también en el

respectivo reglamento de dicha norma juridica.

4.1. Aspectos generales de las licitaciones y cotizaciones en Guatemala

Las licitaciones y cotizaciones dentro de un Estado son parte fundamental para la
adquisicion, de bienes, productos y servicios, los cuales son vitales para el

funcionamiento de un Estado, por lo cual a continuacién se abordaran ambas.

e Aspectos generales de las licitaciones

Antes de abordar propiamente las juntas de la licitacion, es importante conocer en si
que son las licitaciones, tanto desde el punto de vista doctrinario como legal, ya que con

esto se pretende conocer y llegar a la conclusién de cual es la funcidn principal de una
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junta de licitacion, dentro del sistema de compras y licitaciones del Esta

Guatemala.

En cuanto a las licitaciones, se establece lo siguiente: “como el procedimiento por el
cual, previa invitacién, la organizacion publica contratante, selecciona entre varias
personas € igualdad de oportunidades, la que ofrezca mejores condiciones para

contratar.”#?

La licitacion es la accién y efecto de licitar, de ofrecer precio por una cosa en subasta o
almoneda. Tiene especial importancia en el Derecho Administrativo, ya que los
contratos con particulares sobre suministros, ejecucion de obras o prestacidon de
servicios publicos tienen que hacerse por ese procedimiento para su adjudicacién —de
acuerdo con un pliego de condiciones- al licitante que ofrezca mejor precio y mayores
ventajas. Sélo en muy contadas hipétesis la ley permite prescindir de la garantia de la

licitacion.

En algunas legislaciones como la mexicana se ha utilizado el concepto licitacion como
sinénimo de subasta, concurso y remate, pero que en el ambito juridico administrativo

este concepto tiene un mayor alcance.

Este concepto es bastante claro y se ajusta a la legislacion guatemalteca, ya que la
licitacién publica a través del sistema de Guatecompras en el cual se evallan las

cotizaciones presentadas por los oferentes, con el animo de establecer cual de las

42 Castillo Gonzéalez. Op. Cit. Pag. 314
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bien o el servicio.

Por otra parte se indica que: “Es un procedimiento administrativo cuya finalidad es
seleccionar en concurrencia la mejor oferta para celebrar un contrato; constituye un

pedido de ofertas efectuado en forma general al publico.”?

Esta definicion es mas concisa que la anterior, sin embargo lleva consigo la esencia del
procedimiento de la licitacion publica en Guatemala, por lo que se puede indicar que
licitacion publica es un proceso administrativo, que se realiza por un érgano
administrativo en nombre del Estado o de una de sus dependencias, cuando el costo de
los bienes, obras o suministros que se van a adquirir exceden de cierta cantidad de
dinero establecida en la Ley, con el fin de seleccionar a un oferente entre varios
participantes, quien debe ofrecer las mejores condiciones tanto de pago como de
calidad del producto o servicio para los intereses del Estado, para posteriormente

suscribir un contrato administrativo.

El régimen de licitacion publica en Guatemala, esta regulada en el Titulo I, Capitulo |,
de la Ley de Contrataciones del Estado y el Titulo Il, Capitulo |, del Acuerdo
Gubernativo 1056-92, Reglamento del Decreto numero 57-92 del Congreso del
Republica, Ley de Contrataciones del Estado. Este proceso se debe realizar cuando el

monto o valor de los bienes, suministros y obras que las instituciones publicas

43 Farrando Martinez, Pablo. Manual de derecho administrativo. Pag. 302
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necesiten contratar excedan de Q. 900,000.00, de acuerdo a lo regulado en el Arti¢y

38 de la Ley citada.

e Aspectos generales de la cotizacion publica

La cotizacidon es la determinacién del curso del cambio y del precio corriente de las
mercaderias, fletes, seguros, fondos publicos nacionales y cualesquiera otros papeles
de crédito, como resultado de las operaciones y transacciones reales y legitimas
verificadas habitualmente en las bolsas 0 mercados, es decir el precio que en mercados

publicos se fija para la venta o compra de mercancias.

Por cada persona individual y juridica se permitira la presentacion de una oferta. El
incumplimiento de esta disposicién sera motivo para rechazar las ofertas que
correspondan. No se aceptaran modificaciones, enmiendas o aclaraciones posteriores a
la entrega de las ofertas; sin embargo, la Comisidn de Cotizacion podra solicitar a los
oferentes la informacién que considere necesaria, siempre que no se modifique el valor
parcial o total de la oferta. Unicamente se tomaran en consideracion las ofertas
presentadas que garanticen la calidad del o de los productos y servicios ofertados, asi

como el servicio de mantenimiento y repuestos cuando corresponda.

Las ofertas deberan consignarse en el formulario de “Cotizacion de Precios y
Aprobacion de Pedido”, pero por razon de espacio puede acompaniarse anexos

debidamente identificados. El valor total de la oferta debe consignarse en cifras y en
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Los bienes o servicios ofertados, deberan ajustarse a las especificaciones y

condiciones que se solicitan. El oferente debera indicar marcas y demas caracteristicas
especificas de lo ofertado, acompafiando, en los casos que proceda, muestra y

catalogos.

“La cotizacidén Privada es aquella Licitacion que se caracteriza por el hecho de que el
nimero de los oferentes esta restringido, por la circunstancia de que sélo pueden
formular ofertas en ella aquellas personas, fisicas o juridicas, que hayan sido invitadas

al efecto por la Administracion publica.”

Este concepto dado por el tratadista Escola se ajusta al sistema de compras que tenia
el Estado anterior a la existencia del sistema de Guatecompras, ya que el proceso de
cotizacion, era un proceso restringido, en el que se invitaba a ciertas empresas,
vedandole el derecho de poder participar en la misma, inclusive a otras empresas que
tenian mejores condiciones y productos para cubrir las exigencias del Estado, empero,
al publicarse los eventos de contrataciones publicas a través del Internet, por el sistema
de Guatecompras, éste proceso se torna publico, donde pueden ofertar todas las

empresas que asi lo deseen y que llenen los requisitos solicitados en las bases.

4 Escold, Hugo. Compendio de derecho administrativo. Pag. 663
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El Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones de
Estado, determina cuando se debe llevar a cabo éste proceso. El Articulo 38 del
Decreto citado establece: “Cuando el precio de los bienes, o de las obras, suministros o
la remuneracién de los servicios exceda de treinta mil quetzales (Q.30,000.00) y no
sobrepase los siguientes montos, la compra o contratacion podra hacerse por el

sistema de cotizacion, asi:

a) Para las municipalidades que el monto no exceda de novecientos mil quetzales

exactos (Q. 900,000.00).

b) Para el Estado y otras entidades, que no exceda de novecientos mil quetzales

(Q900, 000.00).”

De acuerdo a lo establecido, a éste proceso se le puede definir como: el proceso
administrativo de contratacién, que se realiza cuando el valor de los bienes, servicios y
suministros excede de treinta mil quetzales y no sobrepase los novecientos mil
quetzales y cuyo objeto es seleccionar la oferta que convenga a los intereses del

Estado.
4.2. Aspectos generales de las juntas de licitacidon y cotizacion

Adentrandose propiamente a lo que se refiere a las juntas de licitacién y cotizacion en
Guatemala, las mismas son herramientas que el Estado ha creado a través de la Ley de

Contrataciones del Estado, contenida en el Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
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Republica de Guatemala, con la finalidad de que estas se encarguen de la contraggeion

de servicios y adquisicion de productos para el debido funcionamiento del Estado.

Todas las entidades estatales, del Estado de Guatemala, para poder adquirir productos
y servicios lo deben de hacer a través de las juntas de licitacion y las bases legales
contenidas en la ley de Contrataciones del Estado, como requisito legal cuando se

realizan las mismas.

Actualmente las juntas de licitacibn y cotizacidon del Estado de Guatemala, se
encuentran conformadas por empleados y funcionarios publicos de las mismas
instituciones, con la finalidad de que estos conozcan las necesidades que presenta la
institucién y la importancia de que se adquieran servicios o productos por parte de la

institucion.

Actualmente se puede indicar que casi diariamente el Estado realiza compras de
productos y adquiere servicios de terceras personas, de aca la importancia de que las
actuales juntas de licitacién y cotizacién se encuentren conformadas por personas
capacitadas para la realizacion de estas funciones y su curriculo sea la iddnea en base
a lo que se va a adquirir, ya que en muchas ocasiones se ha dado que ponen personal
del area juridica de una institucién a adquirir productos farmacéuticos, algo que no se

encuentra dentro de su rango de conocimiento propiamente.

Al hacer establecer una definicién de lo que son las juntas de licitacion y cotizacion,

dentro de la administracion publica guatemalteca, al respecto se expone lo siguiente:
63
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‘Las juntas de cotizacion, licitacion o calificacidon son un 6rgano administrat
competente, independiente a la institucibn publica, encargado de realizar el
procedimiento que consiste en recibir, calificar ofertas y adjudicar el negocio a través de
la seleccidn de la oferta mas ventajosa a favor del Estado, de tal forma sus acciones
aseguren a la sociedad, transparencia en los procedimientos y encaminen la correcta

utilizacion de los fondos publicos.”®

Segun lo establece la jurista antes mencionada, al respecto de las juntas de licitacion,
Jas mismas son 6rganos competentes que se encargan de la calificar ofertas y la
adjudicacion de las mismas, en teoria las juntas de licitacidon y cotizacidén, deberia de
velar por el patrimonio econdmico del Estado de Guatemala, adquiriendo las ofertas
que mas provecho le traigan al mismo, algo que actualmente no se da por los altos

indices de influencias que se mueven dentro de la administracién publica en el pais

Asimismo, también la baja calidad o el poco conocimiento de los productos o servicios
que presentan los integrantes de las juntas de licitacidn y cotizacidn, puesto que en
muchas veces conoces ofertas de areas o materias a las cuales no pertenecen
desconociendo por completo, los pormenores y mayores de los productos y servicios

que el Estado de Guatemala quiere adquirir a través de dichas juntas.

Uno de los fines principales de las juntas de licitaciéon y cotizacion en Guatemala, es

velar por el ambito econdmico de las instituciones estatales y en si por el Estado propio,

4 Yanci Linares, Jessica. Discrecionalidad de la designacion de las juntas de licitacion y cotizacion,
Ley de Contrataciones del Estado. P4ag. 65
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abocar a la eleccidon la mas apta para el presupuesto de la institucion y que la calidae

de los productos y servicios sea la adecuada para lo que pretenden realizar.

En muchas ocasiones con la finalidad de recortar gastos, las juntas de licitacion y
cotizacion, acreditan la oferta mas econdmica, lo cual en muchas ocasiones trae
repercusiones para las instituciones que estan adquiriendo el servicio o producto,
puesto que la calidad de lo obtenido es bastante mala. En otras ocasiones también las
ofertas planteadas ante dichas juntas, son sobrevaloradas y asi son adjudicadas,
trayendo consigo repercusiones econdémicas propiamente, en muchas ocasiones,
aunque estas se encuentren sobrevaloradas no garantia que la calidad de los productos

y servicios sea la idénea.

Dentro de las licitaciones, cotizaciones y compras que realiza el Estado de Guatemala,
actualmente cuentan con un gran nimero de problemas, desde las ofertas hasta la
adjudicacion de las mismas, existen problemas economicos, de calidad de los
productos o servicios, la adjudicacion de ofertas por intereses de terceros, la

adjudicacidn de ofertas por desconocimiento o ignorancia de las juntas de licitacion.

En base a todo esto es importante que las juntas de licitacion y cotizacion del Estado de
Guatemala, sean integradas por gente capacitada y en base al area que se
desenvuelven dentro de la institucidn, puesto que con esto se pretende que la calidad y
el costo de los servicios y productos que se adquieran a través de las ofertas sean las

idoneas y el mayor beneficiario con esto sea el Estado de Guatemala propiamente.
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Desde el punto de vista legal, segun la Ley de Contrataciones del Estad '

Guatemala, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, en el

Articulo 10 regula las juntas de licitacidon y cotizacion de la siguiente manera:

“Juntas de cotizacion, licitacion o calificaciéon. Las juntas de cotizacion, licitacién o
calificacion son los Unicos 6rganos competentes para recibir, calificar ofertas y adjudicar

el negocio, las decisiones las tomaran por mayoria simple de votos entre sus miembros.

Los miembros de la junta pueden razonar su voto. Los miembros de las juntas no
podran abstenerse de votar ni ausentarse o retirarse del lugar en donde se encuentren
constituidos durante la jornada de trabajo en el proceso de la adjudicacion. Las juntas
de cotizacidn, licitacién o calificacidon deben dejar constancia de todo lo actuado en las

actas respectivas.”

Segun la normativa legal guatemalteca antes citada, al respecto de las juntas de
licitacidn y cotizacion, regula que son los Unicos organos legalmente autorizados para
recibir, calificar y adjudicar negocios, esto se realizara en base a la mayoria de votos de
los miembros que integren las juntas de licitacion y cotizacidn de las instituciones

involucradas.

66


emiimpresos02
Cuadro de texto


4.3. Procedimiento legal para la integracion de las juntas de licitacion\

cotizacion

Al respecto de como se deben de conformar las juntas de licitacion y cotizacion la Ley
de Contrataciones del Estado, decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala al respecto establece lo siguiente:

“ARTICULO 11. * Integracion de las juntas de cotizacion, licitacion o calificacion.
Los miembros titulares y suplentes de las juntas de cotizacion, licitacion o calificacion
deberan ser servidores publicos, nombrados por la autoridad competente de las
entidades, segin cada modalidad de adquisicidn. La autoridad competente sera la
responsable de verificar la idoneidad de los servidores publicos nombrados para

integrar las juntas.

La idoneidad se verificard mediante la acreditaciéon de la experiencia o el conocimiento
suficiente en alguno de los ambitos legal, financiero y técnico del negocio a adjudicar,
debiendo la junta contar con miembros idoneos en cada uno de estos ambitos. Los
miembros suplentes deberan acreditar experiencia o conocimiento suficiente en el

mismo ambito del miembro titular que supliran.

En caso los servidores publicos nombrados no presenten excusa de conformidad con el
Articulo 13 de esta Ley, la autoridad correspondiente, bajo su responsabilidad, dejara
constancia por escrito de la verificaciéon de la idoneidad de los miembros nombrados.

En caso la o las entidades no cuenten con personal idéneo, se podra nombrar a
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servidores publicos de otras dependencias del Estado, toda vez se verifique y asgg

su idoneidad, segln el criterio del parrafo anterior. La integracién de las juntas se hara

de la forma siguiente:

a)

b)

En el caso de la modalidad de licitacién publica, la junta de licitacion estara
integrada por tres miembros titulares y dos suplentes, los cuales deberan ser

nombrados por la autoridad superior de la entidad contratante.

En el caso de la modalidad de cotizacién publica, la junta de cotizacién estara
integrada por tres miembros titulares y dos miembros suplentes, los cuales deberan

ser nombrados por la autoridad administrativa superior de la entidad contratante.

En el caso de la modalidad de compra por contrato abierto, la junta de calificacion
estara integrada por representantes titulares y suplentes de la entidad o entidades u
organismos que hayan solicitado o requerido el concurso, nombrados por la
autoridad superior de la entidad o entidades u organismos de cada solicitante o
requirentes. Cuando sea una unica entidad la que gestione el mismo, la junta de
calificacion se integrara en un niumero no menor a tres representantes titulares y dos

suplentes, nombrados por la autoridad superior del organismo o entidad interesada.

La junta de calificacidn podra solicitar asistencia de asesores, tanto de la Direccion

General de Adquisiciones del Estado, como de las entidades requirentes, cuando lo

considere necesario. En los casos en los que el numero de entidades u organismos que

hayan solicitado o requerido el concurso de compra por contrato abierto, y por ende el
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numero de integrantes de la junta de calificacion sea par, cada vez que en una vot 6ic§n
se tenga igual nimero de votos favorables y desfavorables, se repetird la votacion
hasta una tercera vez. Si en las tres votaciones consecutivas se obtiene igual nimero
de votos favorables y desfavorables, la junta declarara imposibilidad para tomar

decisidn. La junta de calificacion debera dejar en el acta respectiva constancia.

Para el adecuado desarrollo de sus funciones, las juntas de licitacién, cotizacién o
calificacion podran solicitar asistencia de asesores de entidades del sector publico con
rectoria, atribuciones o especialidades relevantes al negocio a adjudicar. La autoridad
responsable del nombramiento de los miembros de las juntas, debera dejar constancia

por escrito de todas sus actuaciones relativas a la integracion de las juntas

Segun la normativa legal vigente establece como se debe de conjuntar las juntas de
licitacion y cotizacion en Guatemala, existen tres tipos de integracidén de dichas juntas
en base al tipo de licitacién que se va hacer, por lo cual existen las juntas de licitacion

publica, las juntas de cotizacién publica y las juntas de compra por contrato abierto.

4.4. ldoneidad para la integracién de una junta de licitacion y cotizacion en

Guatemala

Dentro de la presente investigacion juridica, se ha venido abordado lo relativo al
Estado, la administracién publica, la compra y contratacion en la administracion publica,
la regulacién legal de las juntas de licitacidn y cotizacidn, la cual se encuentra dentro de

la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 52-97 del Congreso de la
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de Guatemala, ademas de darle vida al Sistema Informatico Guatecompras, a través

del Articulo 4 Bis. Especificamente el cual ya fue abordado dentro del presente estudio.

Las juntas de licitacion y cotizacion, en el sistema administrativo guatemalteco son
bastante importante, puesto que en ellos recae la responsabilidad directa de la calidad
de bienes, servicios y productos que se den en base a la adjudicacién de las
propuestas recibidas, por lo cual es importante que las personas que conforman dichas
juntas tienen que ser idéneas para conocer y adjudicar las ofertas, ya que en muchas
ocasiones por la falta de conocimiento tanto legal como de los productos o servicios
que se estan adquiriendo, estos suelen ser de mala calidad, sobrevalorados, o incluso
recaer en repercusiones legales, por no realizar de manera apta y en base a lo
establecido en la Ley de Contrataciones del Estado, los procedimientos de licitacion y

cotizacion,

De aca la importancia de conocer mas a fondo todo lo relativo a las juntas de licitacién
y cotizacién, las cuales juegan un papel importantisimo en la administracién publica
guatemalteca, principalmente en el cuidado del patrimonio econémico nacional y con la
adjudicacion de ofertas velar por el cumplimiento al mandato constitucional del bien

comun, contenido en la Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala.

La idoneidad de los integrantes de las juntas de licitaciéon y cotizacion, dentro de la

administracion publica guatemalteca es bastante importante, deben de ser personas
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capaces de ejercer estas funciones con conocimientos basicos sobre la Ley de
Contrataciones del Estado, asi como también conocer sobre los productos y servicios

del cual se reciben las ofertas todo esto sera vital para la adjudicacion de la oferta.

Segun las noticias, en muchas ocasiones se ha ventilado que los integrantes de una
junta de licitacién y cotizacién que han adjudicado una oferta, no son los idéneos ya
que se han dado casos, como el del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, con la
adquisicion de medicamentos, que dentro de los integrantes de las juntas de licitacion y
cotizacion existian tres enfermeras, las cuales manifestaban no conocer sobre el
proceso legal de licitacion y cotizacion que el Estado de Guatemala, lleva a cabo para

la adquisicion de productos y servicios.

Esto es un claro ejemplo que en la actualidad no existe un filtro y una calificacion
adecuada para el personal de una institucion estatal, en cuanto a formar parte de
dichas juntas, por lo cual es importante pulir los requisitos que actualmente establece la
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala en el Articulo 11 especificamente donde se establece los

requisitos legales que deben de cumplir dichos funcionarios.
Asimismo, dicha normativa en el segundo parrafo del Articulo 11 antes citado al

respecto de la idoneidad de los integrantes de las juntas de licitacion y cotizacion

establece lo siguiente:
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La idoneidad se verificara mediante la acreditaciéon de la experiencia o el conocimi

suficiente en alguno de los ambitos legal, financiero y técnico del negocio a adjudicar,
debiendo la junta contar con miembros idéneos en cada uno de estos ambitos. Los
miembros suplentes deberan acreditar experiencia o conocimiento suficiente en el

mismo ambito del miembro titular que supliran.

Segun la normativa legal en discusion, al respecto de la integraciéon de las juntas de
licitacidon y cotizacion, establece lo relativo a la idoneidad, pero Gnicamente establece
que las personas que se integren dichas juntas, es importante manifestar que dicho
parrafo deja a disposicion la interpretacion de la idoneidad, puesto que dice Unicamente
que el conocimiento puede ser en alguno de los ambitos no en todos, esto es bastante
importante puesto que cada quien se especializa en alguna rama u oficio dentro de las

funciones de la institucion estatal.

Por lo cual existen expertos en todas las areas; asimismo hace referencia también a la
experiencia, pero especifica qué clase de experiencia, no se puede establecer si es
experiencia laboral, experiencia en el campo que se licita o la experiencia ganada a

través de las diversas ocasiones en que han integrado las juntas de licitacion.

Es por lo cual la ponente del presente estudio juridico, establece la necesidad de
realizar una reforma a la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 52-97 del
Congreso de la Republica de Guatemala, especificamente en el Articulo 11 donde se
establecen cuales son los requisitos esenciales que deben de cumplir los funcionarios

publicos de las entidades que realizan la licitacidén y cotizacion.
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y de esta manera poder proteger el patrimonio econdémico del Estado y que los

productos y servicios que se adjudiquen con la oferta sean los de mejor calidad,
atendiendo a los objetivos de la implementacion del Sistema Informatico

Guatecompras, que es la transparencia y la eficacia de las adquisiciones publicas.

Con la implementacion de un modelo de idoneidad de los funcionarios que son
integrantes de las juntas de licitacion y cotizacidn, se pretende que los servicios y
productos que el Estado de Guatemala adjudique a la administracion publica sean de la
mejor calidad posible, con lo cual se justificara el gasto econdémico y el trabajo realizado
por cada uno de los integrantes de las juntas de licitacidn y cotizacién de aca la

importancia del presente estudio juridico.

4.5. Ventajas de la implementar una reforma que establezca los lineamientos que
determinen el perfil para integrar juntas de licitacion y cotizacion en

Guatemala

De conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, las
instituciones publica se rigen por el presupuesto general de ingresos y egresos mismo
que es aprobado para cada ejercicio fiscal por el Organismo Legislativo, mismo que
incluye la estimacion de todos los ingresos, asi como, el destalle de los gastos e
inversiones por realizar para lo cual cada institucion publica depende directamente no

solo del presupuesto sino que debe realizar la estimacién de gastos de inversion y de
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correspondientes del Estado.

Asimismo, para las compras y contrataciones de entidades del sector publico deben
regirse por la ley de contrataciones del Estado contenido en el Decreto Nimero 57-92
del Congreso de la Republica, asi como, el Reglamento de dicha normativa, Acuerdo
Gubernativa 122-2016. Para la adquisicion de bienes y servicios conforme la normativa
antes indicada existe ciertos parametros legales y a la vez se debe de formar juntas
calificadoras tanto para licitacidbn como para cotizacion conforme la normativa siguiente:
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la

Republica, en el Articulo 10 regula lo siguiente:

La Junta de Licitacidn y/o Junta de Cotizacidn, son el Unico érgano competente,
respectivamente, para recibir, calificar ofertas y adjudicar el negocio y el Articulo 11
regula que: Se integrara con un nimero de cinco miembros, nombrados por la autoridad
administrativa superior, de preferencia entre servidores publicos de la entidad

contratante.

Si la entidad no cuenta con personal idoneo, podra nombrarse a servidores publicos de
otras dependencias del Estado que tengan experiencia en la materia de que se trate. La
junta tomara sus decisiones por mayoria del total de sus miembros, quienes no podran
abstenerse de votar, dejando constancia en acta de lo actuado. Conforme la disposicidon
legal antes indicada, se procede a dar cumplimiento para la adquisiciéon de bienes y

servicios no existiendo ningln parametro o perfil que indique los requisitos que debe
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llenar para integrar dichas juntas, siendo indispensable realizar un estudio para conbce
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los efectos e implicaciones juridicas que representa para un frabajador cuando
nombrado para integrar una junta calificadora con un total desconocimiento de las
disposiciones legales, de alli la importancia de presentar como trabajo de graduacion el

presente tema.

En muchas ocasiones, las personas nombradas para integrar las juntas de cotizacién y
licitacion de las instituciones publicas en Guatemala, no son las idoneas ya que no
conocen los requisitos y procedimientos legales que establece la Ley de Contrataciones
del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, lo cual
en muchas ocasiones trae repercusiones tanto para la institucion propiamente desde el
punto de vista financiero y econémico, como también para las personas que integran
dichas juntas, estos desde el punto de vista juridico, ya que en muchas ocasiones por el
desconocimiento de los procedimientos legales autorizan compras o licitaciones que no

son acorde a lo estipulado en la ley.

Principalmente en materia de precios y costos de los servicios o mercancias adquiridas
por la institucion, de aca la importancia de la presente investigacion juridica, al
establecer que es necesario que existe un perfil para poder ser participe de dichas

juntas que la ley regula.

Actualmente, la Ley de Contrataciones del Estado, en el Articulo 11 Unicamente
establece que la autoridad competente serd la Unica responsable, de verificar la

idoneidad de los miembros titulares y suplentes de las juntas de licitacién y cotizacion,
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segun lo establece dicha normativa sera criterio institucional, segin las autorid

que se realice una reforma donde se establezca un perfil idoneo para los miembros
titulares y suplentes de las juntas de licitaciéon y cotizacidn de las entidades publicas,
donde se establezcan parametros de experiencia, nivel académico, idoneidad, tiempo
de laborar en la institucidn, conocimiento de normas legales que regulan la licitacion y

cotizacion en Guatemala entre otros aspectos relevantes.

La reforma, no se realiza propiamente al Articulo 11 de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Numero 52-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, puesto
que esta unicamente es la norma general, por lo cual, a criterio de la ponente del
presente estudio juridico, la reforma se realizd en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, Acuerdo Gubernativo Numero 122-2016, del Presidente de

la Republica de Guatemala.

La ley de Contrataciones del Estado, unicamente da las directrices a la administracion
publica, sobre las licitaciones y contrataciones por parte del Estado de Guatemala, pero

en si la aplicacion practica de estas directrices se realiza a través del reglamento.

De aca la importancia de realizar la reforma en el Acuerdo Gubernativo Numero 122-
2016, puesto que la aceptacion de la idoneidad de los miembros de las juntas de
licitacion y cotizacién se realizard en base al reglamento, complementado con los
requisitos y directrices que establece la ley, es importante para el Estado de

Guatemala, que exista una depuracion en las juntas de licitaciéon y cotizacién, puesto
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actividades.

En muchas ocasiones, los integrantes de las juntas de licitaciéon y cotizacion no son
personas idéneas, puesto que no cuentan con una reconocida honorabilidad dentro de
la institucién publica, en muchas ocasiones estos ya cuentan con antecedentes de
corrupcion, con opiniones negativas en cuanto al desarrollo de sus funciones por parte
de otros funcionarios, quejas de caracter administrativo, no siendo una persona idénea

para la integracion de estas juntas tan importantes dentro de la administracion publica.

Asimismo es importante para que los integrantes de las juntas de licitacion y cotizacidn
sean personas idoneas para optar a estos cargos, es que tengan conocimientos
basicos sobre el eje y maneje de la administracién publica, como de los procesos
administrativos, puesto que en base a esto conoceran los procedimientos que se llevan
a cabo en base a lo contenido en la Ley de Contrataciones del Estado y su respectivo
reglamento, con lo cual se pretende que los procesos se agilicen de mejor manera y la

adjudicacion de ofertas sea en base a las necesidades de la administracion publica.

Por otra parte, uno de los puntos mas importantes para ser idéneo para la integracion
de una junta de licitacién y cotizacién, es lo relativo al conocimiento de los productos y
servicios que se estan licitando, esto con la finalidad de proteger los intereses de la
administracion publica y el Estado propiamente, puesto que si se desconoce lo que se

pretende adjudicar, va a resultar muy dificil que se pueda llevar a cabo el
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procedimiento, puesto que no se sabe de precios en el mercado, la calidad del prod

o servicio que el oferente esta dando entre otros aspectos relativos a estos.

Cuando hablamos de la idoneidad, se encuentra un factor bastante importante el cual
radica en la honorabilidad del servidor publico, lamentablemente en el franscurso de los
afios y desde que se encuentran en vigencia y funciones las juntas de licitacion y
cotizacién, en muchas ocasiones estas han servido de oportunidades de lucro, para
funcionarios sin escrupulos, por lo cual es importante que los integrantes asignados
gocen de honorabilidad, lo cual se puede comprobar verificando si no existen denuncias
en su contra por corrupcion, abuso de autoridad y malversaciéon de fondos, al no
encontrarse sefalamientos de esta naturaleza en su contra lograr cumplir con este

requisito.

Es importantisimo que los integrantes de las juntas de licitacién y cotizacién, conozcan
y apliquen lo contenido en la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92
del Congreso de la Republica de Guatemala, y el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, Acuerdo Gubernativo 122-2016 del Presidente de la
Republica de Guatemala, puesto que si existe un desconocimiento de los diversos
procedimientos que se dan en las licitaciones y cotizaciones, estas no se podran
realizar de forma transparente y adecuada, basandose en los preceptos de las normas
legales antes mencionadas, asimismo se debe indicar que si estos no tienen
conocimientos de estas normas son bastante faciles de manipular por terceros,

atendiendo los intereses personales de estos.
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Todos los aspectos antes mencionados son vitales para que el Presidente

Republica de Guatemala, en base a las atribuciones que delega hacia su persona la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, realice la reforma al Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, contenido en el Acuerdo Gubernativo Numero
122-2016 del Presidente de la Republica, el cual en el Articulo 12 como ya se
establecid con anterioridad, se regula lo relativo a la idoneidad de las integrantes de las
juntas de licitaciéon y cotizacion, dejando bastante escueto y a interpretacion propia lo
relativo a las caracteristicas que los integrantes deben tener, por lo cual se propone la
reforma entes implicita, regulando de forma mas directa cada una de las caracteristicas
que deben de cumplir, para que el érgano administrativo de mayor orden jerarquico

pueda nombrarlos de manera idénea.

79


emiimpresos02
Cuadro de texto


80



emiimpresos02
Cuadro de texto


CONCLUSION DISCURSIVA

E!l problema del estudio juridico radica en que las personas nombradas para integrar las
juntas de cotizacién vy licitacidon de las instituciones publicas en Guatemala, no son las
idéneas ya que no conocen los requisitos y procedimientos legales, lo cual en muchas
ocasiones trae repercusiones tanto para la institucién desde el punto de vista financiero
y econdmico, como también para las personas que integran dichas juntas, estos desde
el punto de vista juridico, ya que en muchas ocasiones por el desconocimiento de los
procedimientos legales autorizan compras o licitaciones que no son acorde a lo

estipulado en la ley.

En cuanto al sustento legal de la problematica, se encuentra contenido en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, principalmente en el Articulo 10, el cual regula lo relacionado a la Junta de

Licitacién y/o Junta de Cotizacién, como funcionan estas y su integracion.

Por lo cual es importante para el Estado de Guatemala y propiamente para la eficacia
de la administracidon publica que se regule dentro de la norma pertinente, en este caso
la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala asi como su respectivo reglamento un perfil para los
trabajadores del Estado que participen en los procesos y juntas de licitacidn vy
cotizacion, principalmente el cual vaya enfocado a la idoneidad que estos deben de
tener para ser parte de este proceso, todo esto con la finalidad de proteger los intereses

del Estado y la transparencia del proceso propiamente.
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