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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala 22
de mayo de 2023.

Atentamente pase al (a) Profesional. EDWIN ANTONIO CASTANEDA GONZALEZ

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
FARES MELVIN JOSUE PORTILLO MENDEZ , con camé __ 201502217

Intitulado ANALISIS DEL_PLANTEAMIENTO CORRECTO DE INCONFORMIDADES

DENTRO DEL PROCESO DE COTIZACION REGULADO EN LA LEY DE CONTRATACIONES

DEL ESTADO, DECRETO NUMERO 57-92 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE

GUATEMALA, COMO UNA FORMA DE PRE:\(ENIR IMPUGNACIONES

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar aI (a) estudiante, la modificacion

del bosquejo preliminar de temas las fuentes de consuvlta orlgmalmente contempladas asi como,
el titulo de su tesis propuesto : S

El dictamen correspondlente se debe emmr en un’ plazo de no mayor de 90 dias continuos a partir
de concluida la mvestlgamén en este debe hacer constar su: oplmon respecto del contenido
cientifico y técnico de la tes:s Ia metodologla y técmcas de mvestlgamon utmzadas la redaccion,

los cuadros estadisticos sr fueren necesanos la / "”‘tnbuclon c1ent|ﬁca de la misma, la conclusion

discursiva y la blbhograﬁa utlllzada sn a a_ o desaprueba el :«t'rabajo de investigacion.

Expresamente declarara que no- e}s_parlent,e,, )
consideraciones que estime pértinentes. o
Adjunto encontrara el plan de tesis reSpéctivd. i

CARLOS EBERTITO HERRE‘RAERECI&OS
Jefe (a) de la Unidad de Asesoria de Tesis

Fecha de recepcion 29 ;05 ;2015 . f)

esor (a)
(Firma y Sello)
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Guatemala, 22 de agosto de 2023.

Licenciado FAGULTAD DE CIENCIAS
Carlos Ebertito Herrera Recinos ‘“m ‘Fj“:—‘-‘g‘% ;t-lf ot ,‘ff “'—“ff
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis m T H ”
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales ”z 01 MAR 2024 m
Universidad de San Carlos de Guatemala. A e iz
U\ DT (Y
LIRS 38 ABTSORIA DEVESIS

higid
Fama

Licenciado Herrera:

En cumplimiento del nombramiento emitido por la jefatura a su cargo, me permito informar
que procedi a asesorar el trabajo de tesis intitulado: Analisis del planteamiento
correcto de inconformidades dentro del proceso de cotizacién, regulado en la Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala, como una forma de prevenir impugnaciones, realizado por el bachiller
Fares Melvin Josué Portillo Méndez; por lo que me permito exponer lo siguiente:

a) Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre la correcta aplicacion
del procedimiento de Inconformidades regulado en la Ley de Contrataciones del
Estado Decreto numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala. Respecto
a la redaccion de la tesis, se considera clara, concisa y explicativa, habiendo el
bachiller utilizado un lenguaje técnico y comprensible para el lector.

b) La metodologia de investigaciéon, consistio en: el método analitico, el método sintético
y el método inductivo, asimismo se aplicaron las técnicas de: la Observacion,
Bibliograficas y Documentales, mediante los cuales el bachiller no sélo logrd
comprobar la hipétesis, sino que también analizé6 y expuso detalladamente los
aspectos mas relevantes relacionados a la importancia que reviste la utilizacion del
mecanismo de inconformidades, dentro de los procesos de adquisiciones del Estado,
como una forma de prevenir las impugnaciones.

c) El contenido capitular del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
- técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva, de lo cual
se deriva la comprobacion de la hipotesis, relacionada a que el desconocimiento o
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LIC. EDWIN ANTONIO CASTANEDA GONZALEZ
12 CALLE 9-35 ZONA 1, EDIFICIO ERMITA, OFICINA 47
Teléfono: 2220-1235
COLEGIADO 10955

d)

erronea aplicacion del Articulo 35 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
52-97 del Congreso de la Repliblica de Guatemala, al momento del planteamiento de
inconformidades, deriva en que los oferentes utilicen mecanismos de impugnacion
regulados fuera de la referida ley, lo cual afecta el desarrollo de los procesos e impacta
en el cumplimiento de las obligaciones del Estado. Asi mismo expresamente declaro
no ser pariente del estudiante dentro de los grados de ley.

En la conclusion discursiva, el bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez establece la importancia que reviste la formacién y
capacitacion por parte del ente rector, siendo el Ministerio de Finanzas Publicas, a
través de las instancias respectivas, que permitan dar a conocer el mecanismo de las
inconformidades regulado en la ley especial.

La elaboracidon del trabajo se realizé bajo mi asesoria, el cual se enfoca desde la
perspectiva legal y doctrinaria de los temas objeto de la tesis de grado, considerando
que es de contribucién cientifica por su contenido, especialmente para profesionales
y estudiantes de la ciencia del Derecho.

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

Atentamente,

V. %
3 //7 /l - D,
STANEDA GONZALEZ
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D.ORD. 406-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, veintinueve de abril de dos mil veinticuatro.

Con vista en los dictamenes que anteoeden se autoriza la impresién del trabajo
de tesis del estudiante, FARES. MEL IN JOSUE "PORTILLO MENDEZ, titulado
ANALISIS DEL PLANTEAMIENTO CORREC\ E INCONFORMIDADES
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UMERO 5792 DEL
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Por tu infinito amor de tal manera que no me has abandonado en
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PRESENTACION

El estudio, pertenece a la rama cognitiva del derecho administrativo, la investigacion es
de tipo cualitativa de caracter referencial, esta basado en el estudio dé la instituciéon de
las impugnaciones frente a las reclamaciones de caracter administrativo. El sujeto de
estudio fue la actividad administrativa que de los medios de irﬁpugnaciones en
especifico, el planteamiento de las inconformidades dentro del procedimiento de
adquisicion de bienes y servicios del Estado a través del procedimiento de cotizacion,
sustanciado a través del Sistema Guatecompras, administrado por el Ministerio de

Finanzas Publicas.

El objeto de estudio de la investigacion fue determinar que el planteamiento correcto de
inconformidades dentro del proceso de cotizacion, regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala, es una forma de prevenir impugnaciones.

El aporte académico es que se logre conocer e identificar una figura de caracter
administrativa, que se incorpor6 en la ultima reforma a la Ley de Contrataciones del
Estado Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual
suele confundirse con un medio de impugnacién o recurso administrativo, no teniendo
este caracter, de tal manera que, el Estado se ve afectado debido a que el
planteamiento erréneo de una inconformidad produciendo un desabastecimiento de
bienes o servicios. La investigacién se realizd en el municipio y departamento de

Guatemala, en el periodo comprendido de enero de 2021 a septiembre de 2022.


emiimpresos02
Cuadro de texto


HIPOTESIS

Es necesario analizar el planteamiento de inconformidades que se encuentra regulado
en el Articulo 35 de la Ley Contrataciones del Estado Decreto Nimero 57-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala, como un mecanismo que tiende a prevenir el
planteamiento de impugnaciones, ya que es evidente que existe un desconocimiento de
su correcta interposicién, y que de establecerse la utilizacion correcta de las mismas, se
podria contribuir a resolver el conflicto de desabastecimiento en las instituciones del
Estado, derivado de la anulacién de los procesos de adquisicién en el presente caso del

proceso de cotizacién.
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Se logré comprobar la hipétesis planteada, utilizando el método de comprobacion
deductivo, determinando que el desconocimiento o errénea aplicacion del Articulo 35 de
la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala, al momento del planteamiento de inconformidades, deriva en

que los oferentes utilicen mecanismos de impugnacién regulados fuera de la referida

Ley, lo cual afecta el desarrollo de los procesos e impacta en el cumplimiento de las

obligaciones del Estado.
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El problema investigado radica en el desconocimiento del proceso correcto a segﬁﬂi(r'
para el planteamiento de inconformidades dentro del procedimiento de cotizacion,
mismo que se encuentra regulado en el Articulo 35 de la Ley de Contrataciones del
Estado Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, lo cual
genera que en diversas y constantes ocasiones, sean anulados y pierdan efectividad,
provocando con ello poca o ninguna adquisicion a favor del Estado e inclusive el
desabastecimiento de bienes y por ende la falta de servicios de calidad prestado por las
entidades estatales, que a consecuencia de ello incluso, se pudiesen vulnerar derechos

de los usuarios asi como de los oferentes.

El objetivo general fue demostrar los efectos juridicos que se generaron por el
desconocimiento del planteamiento correcto de inconformidades regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, y el impacto que tiene para el buen desarrollo de los servicios publicos que
corresponden a la Administracion Puablica.

Por lo que, se logré6 determinar que, derivado del incorrecto planteamiento de
inconformidades en los procesos de adquisiciones del Estado, estos no se desarrollan
de forma rapida y eficaz, llevando con esto a un desabastecimiento en las entidades
estatales. ‘

La presente esta conformada por cinco capitulos desarrollados de la siguiente manera:
en el primero se desarrollé que es el Estado y sus obligaciones; en el segundo, se
analizd el derecho constitucional y derecho administrativo asi como los principios que lo
rigen; en el tercero, se identificaron y abordaron las Adquisiciones del Estado y sus
diferentes modalidades, en el cuarto, se explicé la Ley de Contrataciones del Estado,
los principios e impugnaciones que regula, y en el quinto, se expuso el andlisis del
planteamiento correcto de inconformidades dentro del proceso de cotizacién, regulado

(i)
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en la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso ¢ ébla

4y,

Republica de Guatemala, como una forma de prevenir impugnaciones. R

Se utilizé Ia técnica de la observacién en conjunto con el método deductivo, aplicando el
razonamiento iniciando con los conocimientos generales hasta llegar a lo particular,
desarrollando asi primeramente la estructura del Estado, asi como sus obligaciones y
funciones, asi como el estudio de la doctrina y de la Ley, sobre los procesos de
adquisiciones del Estado, identificando sus antecedentes y modalidades, determinando
la importancia de identificar el mecanismo de inconformidades regulado en la referida
ley y diferenciarlo de los medios de impugnaciones regulados en la legislacion nacional,
para evitar la utilizacién de estos Gltimos, ya que los mismos se declaran improcedentes
por no ser la via correspondiente en la materia de analisis.

Los resultados de la investigacién realizada son concluyentes y conforman una critica
constructiva a la importancia que debe revestir la formacion y capacitaciéon por el ente
rector siendo este el Ministerio de Finanzas Publicas, a través de las instancias
respectivas, para dar a conocer el mecanismo de las inconformidades regulado en la
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala, como la via correspondiente cuando las personas estan inconformes

con los procesos especificados en la Ley relacionada.

De tal manera, que se pudo establecer que debido al planteamiento incorrecto de las
inconformidades que se encuentran reguladas dentro de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala,
especificamente dentro del procedimiento de cotizacién, existe un desabastecimiento
en la adquisiciébn de bienes y servicios por parte del Estado, produciendo de esta
manera que el Estado no cumpla con la satisfaccién de necesidades que la poblacion

necesita.

(ii)
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CAPITULO |

1. El Estado y sus obligaciones

Para iniciar este capitulo, es imprescindible la investigacién de temas previos a lo que
se define como Estado, sus definiciones, caracteristicas y obligaciones, para ello se
considera importante, evaluar el inicio histérico de un Estado, sus elementos y origen
de las obligaciones que contrae como un representante y ejecutor del poder delegado

actualmente por la organizacion social que le da origen.
1.1. Antecedentes

El Estado actual, surge como una expresion de la organizacion social que le da origen,
en consecuencia es natural vivir rodeados y absorbidos por este concepto, siendo que
la poblacion se encuentra sumergida dentro del mismo, se encuentra la presencia del
Estado en la vida social, no hay ambitos que se pueda decir que se ven aislados de
este concepto, la presencia del poder estatal esta presente en la persona al otorgarle el
reconocimiento de su personalidad, los derechos y obligaciones del reconocimiento a la
familia como base de la sociedad, no puede ignorarse el poder que se encuentra
presente en la via publica y en el que hacer nacional con su presencia perenne, pero
aun todo esto, no es suficiente para entender en realidad de la existencia y obligaciones
del Estado.

Asimismo, es necesario puntualizar la siguiente definicion, en virtud que es acertada
para el tema que nos acoge, siendo la siguiente: “El Estado es una sociedad humana”,’
refuerza el enunciado del parrafo supra, ya que el Estado se encuentra en el diario vivir
de todo individuo, sin el cual no seria posible su desarrollo y no alcanzar la satisfaccion

de sus necesidades fundamentales.

1 Recaséns, Luis. Teoria del Estado. P4g. 18.


emiimpresos02
Cuadro de texto


encuentra establecida permanentemente en un territorio, que le corresponde”,2 por esto

resulta importante establecer cuales son los elementos o componentes de un estado.

En los inicios de la humanidad las personas se caracterizaban por tener vidas aisladas
sin una forma de organizacidon colectiva, con necesidades de alimentacion,
reproduccién y seguramente la proteccién llevaron a los antepasados a unirse con otras
personas creando las primeras células de organizacion social a través de la familia y el

crecimiento de las mismas.

Un mismo territorio, un mismo idioma y la escritura con seguridad consolidaron la
organizacién social con comunidades mas extendidas. Por lo que, histéricamente se
observa en torno a la organizacion social a través de la existencia de un Estado,

elementos que histéricamente le son caracteristicos.
1.2. Elementos del estado

Analizando el término de Estado, en lo juridico ha sido sujeto en gran medida a estudios
e interpretaciones, coincidiendo que en la mayoria de ocasiones sea abordado
mediante tres elementos esenciales, siendo estos: la poblacién, el territorio y el

gobierno.

Por consiguiente, es preciso analizar la conformacion de los elementos del Estado,
puesto que no se puede olvidar que cada elemento constituye una parte fundamental
tanto en el campo tedérico como en el practico, esto hace que cada elemento adquiera
total validez unicamente cuando existe reciprocidad e interrelacion entre ellos, de lo

contrario da lugar a la desaparicion del ente estatal.

2 Recaséns, Luis. Teoria del Estado. Pag. 25.
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humano como elemento del Estado, segin Cabanellas en el diccionario ~

elemental menciona que es el nimero de hombres y mujeres que componen la
humanidad de un Estado, provincia, municipio o pueblo; otra acepcién indica que

es una ciudad, villa, pueblo o lugar habitado.

Es importante identificar dentro de este apartado que la poblacién de un estado se
extiende a todos aquellos que nazcan dentro del territorio como fuera del territorio,
siempre que hayan nacido dentro de alguna nave o aeronave perteneciente al pais de

que se trate.

b) Territorio: proviene de la palabra latina térrea, tierra; y, para algunos autores
deviene, “del verbo terrere, desterrar. Parte de la superficie terrestre sometida a

la jurisdiccion de un Estado, provincia, regién o municipio”.3

La base geografica de una nacién, comprendida dentro de sus fronteras, el espacio
sometido a su imperio, es decir, como las colonias y posesiones y el sujeto a su
jurisdiccion, como los buques de guerra y los edificios de las representaciones

diplomaticas.

c) Gobierno: Organo del Estado que dirige la politica interior y exterior, la
Administracion Civil y Militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y
reglamentaria conforme a la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala
y las leyes. Se compone del Presidente, Vicepresidente y, en su caso, de los

Ministros.

De los elementos anteriores, surge la posicién de poder abordar la definicion del
concepto Estado, al respecto una definicién de Estado expone “El ente formado por la

organizacion juridico-politica de una poblacion sobre un territorio, mediante la cual se

3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 457.
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uso legitimo de la fuerza”.*

Puede abordarse también como que el Estado es la constitucion de un poder que
administra la voluntad de la organizacion social, ejecutando y haciendo valer las
aspiraciones de desarrollo y proteccion que sustentan la integracion de la poblacién en

un territorio.

A pesar de todo lo anterior resulta pertinente sefalar que en la triada, es decir,
poblacién, territorio y gobierno, no se encuentra al concepto Constitucion como un
instrumento juridico que contiene la base de la organizacion social, esto ha dado origen
a las teorias de otros tratadistas en el sentido que son cuatro elementos y no tres los
que dan vida al estado como forma de organizacién.

Lo que puede observarse en las distintas teorias generales del Estado, es una “Teoria
de la Constitucién que merezca tal nombre tiene que buscar el modo de incorporar a la
Constituciéon en el sentido de que ésta sea, si no el primer elemento del Estado, al

menos un elemento esencial”.®

Por consiguiente, existen tratadistas que sustentan que el Estado se encuentra formado
por cuatro elementos seglin la mayoria de los autores, siendo estos: el territorio, la

poblacién, orden juridico y un poder soberano que administra y estructura.

sin embargo, estas teorias siempre ven una compatibilidad légica y estructural, debido a
que en su conjunto abarcan todos los componentes de un Estado, por lo cual al dividir
los elementos del Estado en cuatro, es acertado, o bien ya sea en tres elementos o en
cuatro como bases fundamentales del poder publico, pero hay otros conceptos mas

complejos que es importante establecer como el concepto nacion.

4 Diaz, Francisco. Fundamentos actuales para una teoria de la Constitucién. Pag. 143.
5 Haberle, Peter. El Estado Constitucional. Pag. 21.
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1.3. Naciony Estado

Corresponde desarrollar el concepto de Nacion, asi como establecer los elementos qué
lo relacionan con el concepto de Estado; ya que en la préctiéa se da la tendencia a
confundirlos o utilizarlos como sinénimos. Ambos conceptos son distintos, pero van de
la mano, son inseparables. Es preciso definirlos, pero también diferenciarlos, sobre todo

si son conceptos politicos y juridicos.

Como anteriormente refirié Diaz, el Estado es el ente formado en una organizacion
juridico-politica de una poblacién sobre un territorio, en el que se ejerce el poder a
través de normas juridicas. Y por otra parte: “el Estado, es la sociedad juridicamente
organizada, capaz de imponer la autoridad de la ley en el interior y afirmar su
personalidad y responsabilidad frente a las similares exteriores” .8

Es entendido que el Estado se encuentra establecido permanentemente en una
sociedad humana, asi como es donde nace la defensa de los derechos fundamentales,

ocurren los fendmenos politicos y se encuentra determinado en un territorio especifico.

En el ambito del derecho politico definir el concepto de nacién presenta diversas
dificultades, por los distintos enfoques que refiere el concepto, su origen proviene de la
palabra latina nativo que significa lugar de nacimiento, pueblo o tribu.

Otra definicidon acertada refiriéndose a los grandes grupos sociales, esto con la finalidad
de tener claro el tema, es que “la palabra nacién puede ser empleada cuando esos
grupos ofrecen continuidad histérica, habiendo existido como un todo organico
facilmente distinguible de los demas, cuando poseen modalidades que le son
inherentes, y si a través del tiempo se pueden seguir las vicisitudes de su existencia, no

obstante que tales grupos sociales tengan diversas razas, idiomas y religiones,

& Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pag. 189.
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bastando con que se hallen unidos por el pasado, solidarizados en el pre{e‘,;t

proyectados al futuro en una acciéon comun”.” A

De las definiciones anteriores, cabe referir como principales diferencias entre la nacién
y el Estado, que este se identifica como una organizacion politica que integra los
elementos de territorio, poblacion y autoridad, por otra parte, la nacién se distingue por
diversos factores culturales, histéricos y tradicionales, con vinculos comunes que
adhieren a una comunidad, la cual no necesariamente se establece en un Estado.

Finalmente, resulta imperativo sefialar que en un Estado se abre la posibilidad de
coexistir diversas naciones, mientras que, una Unica nacioén puede hallar su presencia

extendida en multiples estados.

Este fendmeno subraya la complejidad y dinamica inherentes a las relaciones entre
entidades politicas, donde la cohesion y diversidad de identidades nacionales
desempefian un papel fundamental en la configuracién y desarrollo de estructuras

estatales.
1.4. Obligaciones del Estado

Es importante destacar que, para el desarrollo y analisis de las obligaciones del Estado,
se investiga precisamente el Estado de Guatemala, por tanto, el nico instrumento
juridico que las regula de manera especifica es la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, la que se constituye en el marco general que fija las obligaciones que
deben desarrollarse y garantizarse a través de la normativa ordinaria y reglamentaria,
tal y como se establece en la Piramide de Kelsen, en la que sitlia a la Constitucién
como norma maxima, y que las demas leyes tanto ordinarias, reglamentarias o

individuales, desarrollaran el contenido de la Norma Constitucional como tal.

7 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 477.
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obligaciones internacionales y convencionales, puede identificarse pnnmpalmen‘te,;%m; i

establecido en la Carta de las Naciones Unidas de 1948, especificamente en los
Articulos siguientes:

El Articulo 55 establece “Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y
bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre

determinacién de los pueblos, la Organizacién promovera:

a) Niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de
progreso y desarrollo econémico y social;

b) La solucién de problemas internacionales de caracter econémico, social y
sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacién internacional en el

orden cultural y educativo; y

C) El respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la

efectividad de tales derechos y libertades”.

El Articulo 56 refiere de la Carta de las Naciones Unidas de 1948, establece lo
siguiente: “Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizaciéon, para la realizacién de los

propdsitos consignados en el Articulo 55”.

En el marco de lo desarrollado sobre el origen de las obligaciones de los estados
derivado de las normas convencionales e internacionales, resulta oportuno hacer
mencién acerca del contenido de la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los
Tratados, realizando un énfasis taxativo en la observancia de los principios referidos en
los articulos siguientes, en virtud que rigen el derecho internacional:

7
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El Articulo 26, establece “el Principio de Pacta sunt servanda. Todo tratado‘ \W\Wg?)?
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Por su parte el Articulo -
27, regula “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de

un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 46”.

A nivel de Sistema Interamericano convencional, existe ya jurisprudencia en relacion al
cumplimiento de buena fe de los Estados sobre las obligaciones convencionales, dentro
de este marco la obligacién de los Estados a adoptar en el derecho interno las
obligaciones internacionales, todo en la misma linea y marco ya establecido
anteriormente, “de acuerdo a la jurisprudencia del sistema interamericano, la

adecuacion implica la adopcién de dos tipos de medidas.

Por un lado, la supresién de normas y practicas de cualquier naturaleza que entraiien
violacibn a las garantias previstas en los instrumentos interamericanos o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio. Por otro lado, la
expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias. La primera vertiente se satisface con la reforma, la
derogacion o la anulacion de las normas o practicas que tengan los mencionados
alcances, seglin corresponda. La segunda, obliga a los Estados a prevenir la
recurrencia de violaciones a los derechos humanos vy, por ello, debe adoptar todas las
medidas legales, administrativas o de otra indole que sean necesarias para evitar que

hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro”.8

En consecuencia, se entiende que una de las obligaciones principales de cada Estado,
es la adecuacién de su normativa interna, para el beneficio de sus habitantes, y que
esta misma sea de acorde con las necesidades de los habitantes, digase en este caso
procedimientos burocraticos de los que Guatemala, usualmente padece, evitando de

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Obligaciones de los Estados de adecuar su
normativa interna a los estandares interamericanos de derechos humanos. Pag. 19.
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esta manera la vulneracién de sus derechos o garantias principales que o

protege cada uno de los Estados.

Importante resulta sefalar que la transparencia en el manejo de los presupuestos
publicos constituye también uno de los elementos a observar en estas obligaciones de
los Estados, esto es aplicable en el caso concreto de los usuarios y oferentes en el
proceso de adquisiciones del Estado, proceso, del cual en el capitulo siguiente se
ampliara.

En el contexto nacional, la Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala, en el
Articulo 119 establece “Son obligaciones fundamentales del Estado: a) Promover el
desarrollo econémico de la Nacién”, razon por la cual se considera que el Estado de
Guatemala, dentro de sus funciones le corresponde una carga muy grande de
responsabilidad en la satisfaccién de las necesidades fundamentales de la poblacion,
debiendo garantizar que estas acciones tengan con como finalidad el desarrollo

econdmico de la Nacion.

Para este fin la adquisicién de bienes, los servicios, la construccion, infraestructura y
otros resulta necesaria como satisfactores de necesidades, de cualquier indole,
resultando necesario para alcanzar estos objetivos contar y ejecutar con un
procedimiento eficiente y transparente para la adquisicion de todos estos bienes y
suministros, garantizando ademas de la celeridad y efectividad la transparencia del

proceso.

En ese orden de ideas y no menos importante, se sigue desarrollando el mismo Articulo
119 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sefialando como una de
las obligaciones del Estado, y que esta intimamente ligada al tema de la presente, en
virtud que regula de una forma general el tema que se analiza, por lo que en la
siguiente literal: “b) Promover en forma sistematica la descentralizacién econémica
administrativa, para lograr un adecuado desarrollo regional del pais”.

9
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del sector publico, ademas de ser posible es un mandato Constitucional, a pesar, de

que pocas o nulas veces la administracién publica le tome importancia al mismo.

El manejo eficiente de la administracion publica es crucial para el desarrollo econémico
de Guatemala. Esto se logra mediante la facilitacion de inversiones y comercio, la
mejora de la infraestructura y servicios publicos, la regulacién justa del mercado, la
gestion transparente de recursos publicos y el apoyo a la innovacion y emprendimiento.
Una administraciéon eficiente promueve un entorno propicio para el crecimiento

econémico, la creaciéon de empleo y el bienestar general de la poblacién.

Prosigue el articulo en mencién, del mismo cuerpo legal con la literal “d) Velar por la
elevacion del nivel de vida de todos los habitantes del pais, procurando el bienestar de
la familia, h) Impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la

concentracion de bienes y medios de produccion en detrimento de la colectividad”.

Se afade con estos incisos, la obligacion del Estado para la realizacion de labores que
estén a su alcance, para que no solamente los ciudadanos estén dentro de un nivel de
vida digno, sino también evolucionando su nivel de vida, que se encuentre en desarrolio

constante y, de hecho, sostenido.

Por otra parte, pero no menos importante, es la obligacién que ordena a obstaculizar

totalmente las practicas excesivas que conduzcan a la concentracién de bienes.

Lo cual se considera esencial, dentro de la administracion publica, ya que es en ella,
donde se observa un abundante presupuesto, que se pudiera utilizar para el desarrollo,
planificacién y aprovechamiento de los bienes que el Estado adquiere, en la adquisicion
de bienes y servicios el Estado, es menester manifestar que todos los fondos que han

ingresado a las arcas del Estado, contribuyen a que este cumpla con sus funciones

10
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principales, y estas contribuciones se reahzan a través de los tributos o de- esgas

‘n

fuentes que representan un patrimonio comtn de la poblacion.

Por lo que resulta justo que de conformidad con las normas Constitucionales, la
adquisicion de bienes y servicios debe realizarse en consecuencia mediante
mecanismos transparentes e igualitarios que permitan a todos los interesados acceder

a las ofertas de sus productos ofertados.

Por altimo, el Articulo 119 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
establece en la literal “m) Mantener dentro de la politica econdémica, una relacion
congruente entre el gasto publico y la produccién nacional”.

Esta obligacién que se encuadra dentro de un mismo sentido, es clara al mencionar la
adquisicion de bienes del Estado, ya que resultaria ilégico que las adquisiciones en
mencién fueran sin medida, ni control, y por sobre la produccién que se origina en el
pais, pero resulta estimulante para la economia nacional que mediante las
adquisiciones publicas se retorne a la poblacién los tributos aportados, logrando la
satisfaccion de necesidades fundamentales como un efecto final de este proceso.

1.5. Estructura del Estado

La estructura del Estado es de suma importancia, por lo que se puede definir como “La
Estructura del Estado y de sus organos Administrativos que va desde la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, y la Ley Organica, que da la estructura a la
institucién y ademas le da competencias, la estructura significa la forma en que se
encuentre jerarquicamente constituido y ubicado el érgano administrativo, para el
desarrollo de su finalidad, a través del Servicio Publico”.® Determinante es la definicion

e inicio de la estructura del Estado, indicada debido a que, realza considerablemente la

8 Calderon, Hugo. Derecho administrativo Il. Pag. 17.
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necesidad que requiere un Estado de la implementaciéon de jerarquia dentro\de’gu

sistema, exige un orden de jerarquizacién, que buscara la mejor orgamzac:ohuy“”-‘

realizacién de directrices en busqueda del bien comun y del interés general.

Ademés del Estado presentar una necesidad de jerarquia, también se propicia la
necesidad de separar o dividir sus poderes, por tanto, se afirma que “consiste
basicamente en que la autoridad se distribuye en Organos Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, de modo que a cada uno de ellos le corresponde ejercer un ctimulo limitado de
facultades de mando y realizar una parte determinada de la actividad gubernativa”.?

A partir de la divisiéon de poderes, el Estado consecuentemente, ordena a cada uno de
los 6rganos, distintos tipos de actividades, funciones y obligaciones, para que con ello,
se alcance el buen ejercicio del poder que le fue otorgado por los ciudadanos.

Dado la importancia de cada uno de los érganos, por la finalidad que conllevan, es
necesario el estudio mas a profundidad de estos, ya que de conformidad con esta
division de la administracion publica se va visualizando las obligaciones y ambito de
accion de cada uno de estos 6rganos, consecuentemente la funciéon que ejerceran en la

satisfaccion de necesidades de la poblacion.
1.6. Clasificacion de las funciones del Estado

El Estado se clasifica en funciones de caracter Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
conforme a la realizacion y blisqueda del bien comin haciendo valer la teoria de pesos
y contrapesos, en la cual se establece que para que un Estado proceda y lleve a cabo
sus funciones de manera idonea y eficazmente, debera ser fiscalizado y controlado por
ciertos 6rganos y prestando declaraciones e informes de su actuar, esto mediante los
mismos drganos de la misma jerarquia, pero ostentaran con distintas funciones,
logrando asi una independencia funcional.

1 Pereira, Alberto. Derecho constitucional. Pag. 234.
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Resulta importante recordar que, esta clasificacion se deriva de las obllgaleoﬂh;s\ )
Constitucionalmente establecidas, y que en su momento repercutiran en cuanto ‘Al >
procedimiento de adquisicion de bienes y servicios para el cumplimiento y satisfaccion
de las obligaciones que le corresponden a cada 6rgano.

1.6.1. Funcion legislativa

La funcién legislativa esta encomendada por la Norma Constitucional al Congreso de la
Republica de Guatemala, al cual le corresponde la primacia legislativa, implica la
elaboracién, discusién, modificacion y aprobaciéon de leyes que regulan la convivencia
social, establecen derechos y deberes de los ciudadanos, organizan la estructura del

Estado y definen sus competencias.

Sin embargo, debe sefialarse que, es el Organo que posee una mayor representacion
popular, razén por la cual sus atribuciones y funciones resultan de una particular

superioridad en relacién a las funciones de los demas 6rganos del Estado.

Aclarando lo anterior, para tener un panorama mas especifico, resulta conveniente
hacer referencia a la potestad legislativa, para que aclare dicho supuesto, indicando
que “la funcién primordial del Organismo Legislativo es la de crear leyes, sin embargo,
conviene advertir, como lo sefala Bielsa, que no todos los actos de este, aunque se les
denominen leyes son en realidad tales. Algunos de sus actos son esencialmente de
administracion publica, y otros son tan solo reguladores de su actividad normativa”. 1!

Por lo tanto, el Organismo Legislativo, es el encargado de crear las leyes de caracter
ordinario, que seran de beneficio y de caracter obligatorio para todo el Estado de

Guatemala, y estas deberan atender a las necesidades de los habitantes.

Es menester manifestar que, “otro aspecto importante que contempla la Constitucion,

"1 Ibid. Pag. 236.
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el punto de vista politico y que esta clasificada como control interrogantico para la

defensa de la Constitucidn, la cual se conoce como interpelacion -o juicio politico- que

tiene lugar cuando se cita a los ministros de Estado”.'?

Esta se considera una de las funciones que mas representa la teoria de pesos y contra
pesos, de la cual se hacia mencién en los‘pérrafos anteriores, ya que derivado de la
realizacién de esta funcién son fiscalizados los Ministros de Estado, quienes en teoria
desempefian puestos de confianza, pero que a pesar de ello, pueden ser supervisados

o monitoreados por los Diputados del Congreso de la Republica de Guatemala.

Asimismo, se especifica en el Articulo 55 de la Ley del Organismo Legislativo, Decreto
Numero 63-94 del Congreso de la Republica de Guatemala, como un derecho a ejercer
por los Diputados al Congreso en forma individual, al sefalar especificamente en la
literales e) y f): “...e) A ingresar sin restriccidn alguna a los edificios y dependencias
publicas y municipales. f) En cumplimiento de sus atribuciones constitucionales, debera
comprobar la programacién y ejecuciéon de los gastos del Presupuesto General de
Ingresos y Egresos del Estado, pudiendo verificar en forma directa su cumplimiento,
con la finalidad de explicitar las politicas puablicas y verificar su consistencia

programatica”.

De tal manera que, se puede determinar dentro del contexto establecido que las
atribuciones reguladas en la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala al
Organismo Legislativo, asi como en su propia Ley, en la facultad de fiscalizar los actos
de la administracién publica, por lo que se infiere que la teoria de pesos y contrapesos,
se aplica en nuestra legislacion para que estas instituciones puedan actuar de forma
independiente, pero teniendo medios de control y fiscalizaciébn previamente
establecidos en una Ley, ya que esa es una funcion del Estado de derecho.

12 prado, Gerardo. Derecho constitucional. Pag. 202.
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1.6.2. Funcion ejecutiva

Al establecer la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 140
que el sistema de gobierno guatemalteco es Republicano, Democratico y
Representativo, queda plenamente establecida la forma en que se organizara al
Organismo Ejecutivo, siendo mediante la figura presidencialista, caracteristica de los

gobiernos Republicanos.

Al Organismo Ejecutivo le corresponde la facultad de gobernar y administrar. A este
aspecto se puede indicar que “la funcién 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 con una resolucion declarativa o atributiva de derechos, sino
de una manera continuar en todo movimiento individual o colectivo, previniendo,

ordenando, manteniendo, en suma, el orden juridico en su esfera”.'3

Por consiguiente, se observa que las funciones del Organismo Ejecutivo estan bajo el
control social, es decir, por el tipo de sistema presidencialista que se practica en
Guatemala, en el cual toma mayor valor, aunque no correcto, las funciones, decisiones
y acciones del Presidente, quien es el ente con mayor jerarquia dentro del Organismo

en mencion.

Este poder, se sustenta en la fuerte injerencia que en las facultades ejecutivas le delega
la Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala al jefe del Organismo Ejecutivo,
quien junto al Vicepresidente de la Republica, le son delegadas una serie extensa de
funciones y poderes que junto a la supeditacion jerarquica de las fuerzas armadas y de
las fuerzas civiles policiales le otorga el manejo de ese poder a veces desmedido, estas
atribuciones permiten que sea el Organismo Ejecutivo el cual ejecuta en mayor
porcentaje el Presupuesto General del Estado asignado para el cumplimiento de las
atribuciones y responsabilidades encomendadas por la ley al Estado, en consecuencia

13 Pereira, Alberto. Op. Cit. Pag. 240.
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es el érgano que de manera especial y constante ve reflejada la Ley de Contratati&’{i;)és\""‘“

y Adquisiciones del Estado en sus procesos y acciones. Ny o

~

No pue'de dejar de sefialarse, por ser materia de la presente investigacién, la funcién
que como parte del Organismo Ejecutivo desempefian las dependencias de este
organismo, dentro de las cuales se puede mencionar a las Secretarias de la
Presidencia y especialmente a los Ministerios de Estado, los cuales ejecutan las
acciones sustantivas del cumplimiento de las obligaciones en favor de la poblacion.

Para el efecto es pertinente citar lo que al respecto sefiala la Ley del Organismo
Ejecutivo, Decreto Numero 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Articulo 19. “Ministerios. Para el despacho de sus negocios el Organismo Ejecutivo
tendra los siguientes ministerios: 1) Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion.
2) Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda. 3) Ministerio de Cultura y
Deportes. 4) Ministerio de Economia. 5) Ministerio de Educacién. 6) Ministerio de
- Energia y Minas. 7) Ministerio de Finanzas Publicas. 8) Ministerio de Gobernacion. 9)
Ministerio de la Defensa Nacional. 10) Ministerio de- Relaciones Exteriores. 11)
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social. 12) Ministerio de Trabajo y Prevision
Social. 13) Ministerio de Ambiente y Recursos naturales. 14. Ministerio de Desarrollo
Social”.

De tal manera que, se crearan los Ministerios de Estado que sean necesarios para

satisfacer las necesidades de la poblacion.

Asimismo, es menester recordar que cada Ministro sera el encargado de velar por su
cartera, ello implica tanto derechos como obligaciones, y de igual manera de dar un
cumplimiento taxativo a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, asi
como cumplir cada una de las funciones que le ha sido encomendada a su ramo,
también es importante mencionar que el actuar ministerial en todo momento debera ser

en apego irrestricto a la legalidad y juridicidad.
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1.6.3. Funcion judicial

Dentro de la vida en sociedad, la convivencia pacifica es fundamental, esta convivencia
se alcanza en la medida que los habitantes consideren y se sientan amparados y
protegidos por la fuerza y poderes del estado, y en su caso, una paz derivada de la
aplicacion justa e igualitaria de la Ley a través de los 6rganos a los cuales se les ha

investido de la facultad jurisdiccional.

En este marco se establece que, “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”.'4

Por tal motivo, la funcién del Organismo Judicial es hacer cumplir las Leyes reguladas
dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, este organismo hace constar la
existencia y la extension de una regla, obligaciones, derechos y deberes del ciudadano
como tal, por el simple hecho de ser un ser vivo, con inteligencia y raciocinio y que, en
caso de su desacato, dispone de ciertas medidas necesarias para la reconstruccién de
derechos que hayan sido vulnerados.

El Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, indica lo
siguiente: “Tribunal de lo Contencioso-Administrativo. Su funcién es de contralor de la
juridicidad de la administracién publica y tiene atribuciones para conocer en caso de
contienda por actos o resoluciones de la administracion y de las entidades
descentralizadas y auténomas del Estado, asi como en los casos de controversias
derivadas de contratos y concesiones administrativas. Para ocurrir a este Tribunal, no

sera necesario ningln pago o caucién previa.

1 |bid. Pag. 232.
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Sin embargo, la Ley podra establecer determinadas situaciones en las que el rechqéme

tenga que pagar intereses a la tasa corriente sobre los impuestos que haya discutido 6.~

impugnado y cuyo pago al Fisco se demord en virtud del recurso. Contra las
resoluciones y autos que pongan fin al proceso, puede interponerse el recurso de
casacion”.

Determinandose de tal manera el vinculo de la funcion judicial en relacién a los actos de
la administraciéon publica, es decir, el ambito de las resoluciones y actuaciones
administrativas de los o6rganos, lo cuales son propios de la rama del derecho

administrativo
1.7. Organos de control

Diversos son los mecanismos que fortalecen el sistema de pesos y contrapesos en un
Estado democratico, el cual tiene como finalidad poder controlar el poder estatal que
poseen las instituciones y que estas no se extralimiten en la utilizaciéon de este. Todos
estos controles estan encaminados a la blisqueda del bien comun, también conocidos

como mecanismos de control o controles administrativos.

En ese sentido se han creado diversos 6rganos independientes y paralelos, destinados
a ejercer control juridico-administrativo sobre las funciones del Estado, con la finalidad
de que estas sean las encargadas de llevar un control del actuar estatal, las cuales
estan facultadas en la Ley para realizar dichos actos de control, descritas en el anterior
apartado, siendo estos 6rganos de control, esto debido al Principio de Legalidad que
rige al derecho administrativo, siendo las siguientes entidades encargadas de ello:

a) El Tribunal Supremo Electoral: regulado en el Articulo 223 de la Constitucion
Politica de la Repulblica de Guatemala y su norma especifica que es la Ley
Electoral y de Partidos Politicos. Decreto Numero 1-85 de la Asamblea Nacional

Constituyente;
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b)

d)

La Contraloria General de Cuentas: Articulos 232 al 236 de la Constitucion P h’ﬂg?a

de la Republica de Guatemala y Ley Organica del Tribunal y Contraloria Genera‘l‘*”éié“fj“

Cuentas. Decreto Namero 1126 del Congreso de la Republica de Guatemala;

El Ministerio Pablico: Articulo 251 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala y Ley Organica del Ministerio Publico. Decreto Nimero 40-94 del

Congreso de la Republica de Guatemala;

La Procuraduria General de la Nacién: Articulo 252 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y Ley Organica del Ministerio Publico. Decreto Niimero
512 del Congreso de la Republica de Guatemala;

La Corte de Constitucionalidad: Articulos 268 al 272 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad. Decreto Numero 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente;

La Procuraduria de los Derechos Humanos: Articulos 274 y 275 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y Ley de la Comision de los Derechos
Humanos del Congreso de la Republica de Guatemala y del Procurador de los
Derechos Humanos. Decreto Numero 54-86 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

1.8. Clases de control

Diversas clasificaciones se plantean respecto a los controles que se ejercen en el

ambito de la Administracion Publica, los cuales son necesarios para garantizar la

transparencia, la eficacia y el buen funcionamiento de las instituciones estatales. Entre

estos se encuentran: el control parlamentario, el administrativo, el interno, el técnico, el

directo y el judicial, cada uno desempefiando un papel crucial en el que hacer del

Estado, los cuales se describen a continuacion.
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1.8.1. Control parlamentario

Hiree g 0.5

Este mecanismo de control, si bien, es caracteristico de los sistemas de Gobierno
Parlamentaristas, se encuentra presente en el ambito del control de la funcién de los
organos de la administracion guatemalteca, especialmente para el caso especifico de

los Ministerios de Gobierno.

Se encuentra establecido en los Articulos 166, 167 y 168 de la Constitucién Politica de

£

la Repuablica de Guatemala, al respecto menciona Calderéon que, “el control
parlamentario es una figura juridica, que consiste en el control que ejerce el parlamento
sobre los actos de los funcionarios publicos, a través de la invitacidn, citacion y de la

interpelacién de Ministros de Estado.

Normalmente, este sistema se encuentra contemplado en los paises que adoptan el
sistema parlamentario, en donde el parlamento es el organismo encargado de la
funcién administrativa, a través del primer ministro o presidente del consejo de
ministros. Ello implica que el que nombra es el que tiene derecho a interpelar, en este
caso es el parlamento el que tiene a su cargo la funcion administrativa, por lo que se
encarga de nombrar al Primer Ministro o al presidente del Consejo de Ministros y a los
distintos ministros de Estado, es por ello que tiene el poder de revisar la actuacion de

los nombrados”.1®

En Guatemala quien realiza y ejercita el control parlamentario es el Congreso de la
Republica de Guatemala, a través de la Interpelacion, la cual es una figura juridica que
ayuda a establecer la teoria de pesos y contrapesos, y esta recae exclusivamente
contra los Ministros de Estado y no hacia otro organismo aun siendo del Organismo

Ejecutivo, de lo cual se contintia en el siguiente parrafo.

Sin embargo, es importante mencionar que a este control también se le conoce como

juicio politico, puesto que se dice esta enfocado desde la perspectiva del cumplimiento

15 Calderon, Hugo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 414.
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democraticamente elegldas.

Algunos autores definen la interpelaciéon como “el acto del Congreso de la Republica de
Guatemala por el cual se requiere la presencia de uno o de varios ministros al pleno de

Diputados, con la finalidad de que rindan informes o den explicaciones”.'®

Otra definicidon acertada es “la facultad que tienen las Camaras Legislativas para
requerir de un ministro que informe acerca de ciertos actos de gobierno o para que
aclare aspectos de la politica en general”."’

Se logra concluir procedente de algunas definiciones que se describen, que la
Interpelacion es el derecho constitucional que presta apoyo a los parlamentarios o
Diputados del Congreso de la Republica de Guatemala, de convocar a uno o varios
Ministros de Estado a comparecer al pleno.

Esto con la finalidad de dar justificaciones y aclaraciones de sus gestion administrativa
o politica relacionado con el ejercicio del puesto o bien de las contrataciones de bienes
0 servicios que realizaron durante su mandato, quienes tienen la obligacion de
comparecer personalmente toda vez sean citados y sin posibilidad de excusarse, a
menos que no se presenten por fuerza mayor, argumentando funciones del cargo y con

prohibicion de salir del pais.
1.8.2. Control administrativo

Este tipo de control se puede definir como “el control administrativo es aquel que se
desarrolla dentro de la esfera de la administracién publica, en este caso se pueden
establecer dos supuestos en los que se puede dar el control administrativo, a saber: a)

de oficio o control jerarquico; y b) a peticién de interesado”.®

16 Castillo, Jorge. Derecho admlmstratlvo guatemalteco. Pag. 350.
17 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 510.
'8 Calderdn, Hugo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 417.
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Con base a lo referido anteriormente, el control administrativo encuentra su\a&ge,
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justamente dentro de la administraciébn publica, es decir, dentro de las funcib‘né”S'i;,;;;i-/

mismas del Organismo Ejecutivo, aunque no con exclusividad ya que otros érganos del
estado, aun descentralizados y autébnomos pueden ser objeto de este tipo de control,
por lo que se puede establecer que es un componente esencial del sistema de control
de la administracién publica, con el objetivo de asegurar que sus acciones y decisiones
se ajusten a la legalidad, eficiencia, eficacia.

La divisién de supuestos del control mencionado se desarrollara a continuacion, ya que
constituyen una parte fundamental del proceso contencioso administrativo y también
son considerados como 6rganos de control por si mismos. Esta division se refiere a la
existencia de distintos tipos de control que se ejercen sobre la administraciéon publica,
cada uno con sus propias caracteristicas y finalidades especificas.

1.8.3. Control interno

El control interno, también es conocido como control jerarquico o control de oficio,
puesto que es el que se realiza internamente, es decir dentro del propio 6rgano de la
Administracion Puablica, esto se deriva de que los funcionarios son responsables del
cumplimiento de la Ley, sujetos a ella y responsables de sus actos, tal y como lo
establece la Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios Publicos, Decreto
Numero 89-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, especificamente en sus
Articulos 8, 9 y 10, los cuales regulan la responsabilidad administrativa, civil y penal, a
los cuales estan afectos los servidores y funciones publicos.

De igual manera lo sefiala el Articulo 154 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, a lo cual se le identifica como Principio de Juridicidad, es decir, son los
érganos superiores sobre los subordinados dentro de las instituciones, dicho de otra
manera, es el control que destaca el funcionario publico sobre los empleados ptblicos.
Por ejemplo, un Ministro de Estado, sobre sus viceministros, directores, jefes, donde se
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ejecuta el control interno. En relacidn a este sistema interno de control el

Calderén indica “es el que ejerce el superior jerarquico sobre los subordinados”.?® ™.~
1.8.4. Control técnico

Este tipo de control lo ejecutan especialistas en materias sustantiva y técnicas
dependiendo de los diferentes ambitos de competencia, segun determina el Tratadista
Calder6n, “se trata de un control que realizan O6rganos especializados de la
administracion publica sobre 6érganos administrativos con competencia. El control
técnico es un tipo de control que se puede dar dentro de la administracion publica y

hacia fuera de ella”.2°

Este control, de manera especial también es nombrado control del gasto puablico, en
vitud que es sobre la Contraloria General de Cuentas en quien recae la
responsabilidad de llevar a cabo el control técnico, sobre la fiscalizacion y'ejecucién del
presupuesto general de ingresos y égresos del Estado, aunque debe sefalarse que
existen otros érganos que eventualmente realizan estos controles como las unidades de
auditoria interna o las inspectorias generales adoptadas por diversas instituciones u
organos, para los cuales sera necesario que se tenga con el personal altamente

capacitado para poder llevar un control exhaustivo en lo referente a los gastos.

Como parte del derecho comparado que se realiza en la presente, se constaté que por
ejemplo en Brasil, del mismo modo sé ejecuta el control técnico, sin embargo, en ese
pais se cred el Observatorio del Gasto Publico, “como una forma de solucionar los
desafios de controlar la ejecucion del gasto publico a nivel federal y lidiar con una masa
de informacién cada vez mas amplia, distribuida en diversas bases de datos” ?! sefialan

los integrantes del Banco Interamericano de Desarrollo.

19 Calderdn, Hugo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 418.

2 bid. Pag. 418.

2 Banco Interamericano de Desarrollo. Gobierno abierto y transparencia focalizada, tendencias y
desafios para América Latina y el Caribe. Pag. 97.
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Como se puede observar, no es solamente en Guatemala, donde se apli\iéﬁb los
érganos de control, son estos necesarios para la efectiva ejecucion de la Administracién” --

Publica en su totalidad.

También es importante resaltar que, asi como se desempefa el control técnico tanto
dentro de la administracién, como hacia afuera de ella, tal y como se ejemplificé con la
Contraloria General de Cuentas, también se desempefa hacia fuera de Ia
administraciéon, como por ejemplo el control que ejecuta la Superintendencia de Bancos,
hacia los bancos del sistema, que son totalmente de régimen privado.

1.8.5. Control directo

Este tipo de control se determina como “el que los particulares o administrados ejercen,
sobre los actos de la administracion. Se refleja este control en los recursos
administrativos o medios de impugnacién’.?? Encuentra su sustento legal en lo
establecido en Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 30, el
cual indica “Publicidad de los actos administrativos. Todos los actos de la
administracion son publicos. Los interesados tienen derecho a obtener, en cualquier
tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que soliciten y la exhibicién
de los expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos militares o
diplomaticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares bajo
garantia de confidencia”.

El control directo, es también conocido como control a peticion de parte ya que como su
mismo nombre lo indica, se realiza Gnicamente si los usuarios de la administracion

publica solicitan el ejercicio del control.

Un ejemplo claro de este control son los medios de impugnacion, o también conocidos
como recursos administrativos, ya que controlan, procesos o acciones que vulneran
principios de un proceso o derechos de un individuo, procesalmente refiriendo.

22 Calderon, Hugo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 418.
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Es importante sefialar que este control, es una facultad que la Ley otorga&‘:\’ ;o e
particulares para oponerse a resoluciones o actos de los 6rganos administrativos, cemgw//
se puede comprobar ademas en las impugnaciones que se realizan en los procesos de
adquisiciones de bienes del Estado, de las cuales se desarrollara en capitulos

posteriores.
1.8.6. Control judicial

En referencia a este tipo de control, se hizo mencién previamente al Articulo 221 de la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala. Dicho articulo regula la atribucion
de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo para llevar a cabo este tipo de
control, ya que estos son los encargados de hacer cumplir el cuerpo normativo del que
este a cargo, en materia doctrinaria vale la pena indicar lo siguiente “Cuando una
resolucién administrativa causa estado el particular debe acudir a la via judicial, a través
del proceso de lo Contencioso Administrativo, a los tribunales de trabajo y Prevision
Social, cuando se trate de prestaciones sociales; o, la administracién publica puede

recurrir a la via Econémico-Coactiva”. 23

El control judicial es igualmente conocido como control de justicia retenida, se le hace
llamar de este modo porque, como se sefalé en el parrafo anterior, es en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala donde se establecen atribuciones a
un Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, para conocer en caso de disputa por
actos o resoluciones de la administraciéon publica.

Asimismo, la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado al respecto del Tribunal
referido anteriormente y determina que una de sus funciones es la siguiente: “ser
contralor de la juridicidad de los actos de la administracién publica y lo faculta para
conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de ésta y de las entidades
descentralizadas y autébnomas del Estado, asi como en los casos de controversias

2 |pid. Pag. 420.
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derivadas de contratos y concesiones administrativas...” Gaceta No. 48, expedien’&\[‘glb.

159-97, pagina No. 15, sentencia: 20 de mayo de 1998. e

En definitiva, se hace notar en este capitulo que la conformacién, concepto y funciones
del Estado, asi como sus obligaciones son la base de toda sociedad, para su debido
funcionamiento, y que este pueda llegar a satisfacer las necesidades de los habitantes,

y asi cumplir con su fin principal, que seria el conseguir el bien comun.

De tal manera que se comprenda con un mejor método, sus obligaciones y derechos,
por supuesto que todo beneficio incluye una obligacién, determinando de esa manera
en qué tipo de situaciones el Estado desempefa una parte trascendental en el
desarrollo de la poblacién, tomando en cuenta incluso las directrices de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, antes citada.

Adicional, es necesario citar la jurisprudencia emanada por la Corte de
Constitucionalidad respecto al derecho de peticién, en la que establece que “...La
potestad de los administrados de dirigir peticiones a la autoridad, individual o
colectivamente, se encuentra garantizada como un derecho subjetivo publico en el
articulo 28 constitucional. De ello deviene la obligacién del érgano ante el cual se
formule la solicitud de resolver, acogiendo o denegando la pretensién, dentro del plazo
que la ley rectora del acto establece...” Gaceta No.61, expediente No. 1161-00,
sentencia: 18 de julio de 2001.

Por lo que, es de suma importancia conocer la estructura del Estado para todos los
individuos, con la finalidad de realizar solicitudes, y asi poder ejercer el derecho de
peticion que se encuentra regulado en el Articulo 28 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, el cual es esencial y debe ser de conocimiento general, en
virtud que, de éste, se deriva el inicio del procedimiento administrativo, ya que al no
estar conforme el administrado con lo resuelto, este mismo ostenta de mecanismos de
defensa a su favor para lograr una resolucion a su favor y acorde a derecho.
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CAPITULO Il

2. Marco juridico de la Ley de Contrataciones del Estado dentro del ambito del

derecho publico

Cuando las sociedades antiguas deciden vivir agrupadas como una forma de proteccion
y fortaleza, inicia la construccion y establecimiento de ciertas instituciones que
fortalecen la estructura de esa sociedad, como consecuencia surgen normas sociales
que se convierte en lo que actualmente se conoce como el derecho, que tenian como
fin prevenir y regular los potenciales conflictos interpersonales, pero de manera especial
se percibe la necesidad de dar forma legal y permanente al propio estado o nacién que

servia de hogar y asentamiento para los estados que se formaban.

Por lo que alli se justifica la necesidad de crear una norma juridica superior a todas, que
fuera permanente y sirviera de guia para orientar las acciones de las autoridades y de
la poblacién en general, corresponde asi establecer la importancia dentro de la rama

del derecho publico y las materias que ha esta se encuentran ligado el tema de estudio.
2.1. Derecho constitucional

De las consideraciones referidas, surge la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, la Norma Constitucional o el vinculado derecho constitucional, por lo que
resulta relevante para la presente investigacion, establecer los antecedentes y
desarrollo funcional.

En el marco anterior, resulta entonces pertinente citar a Naranjo quien en su libro
Teoria Constitucional e Instituciones Politicas expone que “El derecho constitucional es
la principal rama del derecho publico. En cuanto tal, le corresponde primordialmente el

estudio de la Constitucién del Estado; y siendo asi, en ella encuentran su fundamento
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todas las demas ramas del derecho. Su posicidon es, pues, central, dentro de to\d@ el

ordenamiento juridico-politico de una sociedad organizada”.?* N

Segun lo expuesto por Naranjo, el derecho constitucional se constituye entonces en la
fuente primordial de las demas areas del derecho, lo que genera una relacion constante
en las practicas y procesos que se realizan dentro del sistema y ordenamiento juridico
guatemalteco, en este contexto el derecho administrativo viene a desenvolverse y

nutrirse dentro de este marco regulatorio.

Conforme lo referido es pertinente mencionar que “el derecho constitucional tiene
relaciones constantes, comunes y estrechas con todas las areas de la ciencia juridica.
Esto se produce debido a que el derecho constitucional fija los principios fundamentales

o los cimientos de la organizacion juridico-politica del Estado”.2°

Se refuerza entonces, la concepcion de que el derecho constitucional se constituye en
el ndcleo juridico del cual se derivaran las areas o de hecho todas las areas del derecho
comun, la organizaciéon administrativa del Estado, sus principios supremos y organicos,
sin dejar de mencionar que, abarca adicionalmente el contexto del reconocimiento a las
obligaciones internacionales, colocando en movimiento el principio de supremacia

constitucional.

Es asi como se consolida el argumento de la naturaleza del derecho constitucional,

como un fundamento de observancia central.

En virtud que sobre este Derecho giran las demas ramas, en consonancia con lo que
expresa el autor Pereira al manifestar que “la relacion que media entre el derecho
constitucional y las distintas ramas del ordenamiento juridico posee una importancia

fundamental; esto, teniendo en cuenta que en las normas de derecho constitucional se

24 Naranjo, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag. 22.
%5 Pereira, Alberto. Op. Cit. Pag. 59.
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observa la presencia de los principios basicos o fundamentales de todas las ra f’as>del
derecho”.2 Y en el marco de la presente investigacion, corresponde mantener la v1$|on;'”
en el derecho administrativo y sus implicaciones, lo que en la obra del maestro Pereira
ocupa especial mencion; ya que es la rama juridica que desarrolla de manera especial
los preceptos supremos.

2.1.1. Antecedentes del derecho constitucional

Para que formalmente se introduzca en los antecedentes de esta rama del derecho, se
considera importante el estudio de la etimologia y significado del constitucionalismo, la
cual “es una palabra compuesta por el adjetivo constitucional, o sea aquello que se
relaciona con la constitucion, del latin constitutio de Estado, y por el sufijo ismo, que

tiende a expresar lo relativo a una doctrina o la practica de ciertos principios”.2”

Queda claro entonces seglin la descripcion etimolégica anterior que, respecto al
constitucionalismo, este es una ciencia del derecho en general que se acoge dentro de
una estructura especificamente organizada jerarquicamente, y que en Guatemala, se

conoce como Constitucion.

Dicha concepcion que se ha mantenido histéricamente en la Republicana del pais y en
el caso concreto moderno se identifica como Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, misma que contiene las caracteristicas por el autor citado, resaltando que
se encuentra debidamente estructurada, que cuenta con supremacia y posee contenido

relacionado con la organizacién del Estado de Guatemala.

Asi mismo, deslinda los fines de este y de manera fundamental declara los derechos de
los individuos acogidos al ordenamiento juridico y lo relacionado al cumplimiento de

obligaciones internacionales.

% Ibid. Pag. 17.
27 Prado, Gerardo. Op. Cit. Pag. 13.
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Oportuno resulta indicar que, aunque se vea claro lo anteriormente descrito,‘\;é"% el ./
o, \{'\’

resultado de afios y hasta siglos de desarrollo, ya que fue un proceso iniciado hace:
muchas décadas.

Lo que lleva a sefalar que en el marco de los antecedentes del derecho constitucional
se dice que “comenzd su desarrollo en la Edad Media, con las Cartas que se refieren a
la existencia de burgos (pequefios pueblos) y las mismas ciertos derechos y garantias
del pueblo. A pesar de ello, también debe considerarse que las monarquias absolutas y

hasta las tiranias orientales tenian una constitucion”.28

A pesar que, en la historia del derecho los tratadistas y estudios han llevado un registro
histérico que puede seguirse hasta la actualidad, se debe sefalar que no se registra un
inicio concreto del derecho constitucional, puesto que derivado del estudio y realizaciéon
en la presente investigacion se localizaron ciertas hipotesis que describen distintos

inicios durante el paso de la historia.

Sin embargo, es importante resaltar que, a pesar de la variedad de supuestos
comienzos, la mayor parte tienen en comun la declaracién y atribucion de derechos y

obligaciones de los individuos que se acogian a un régimen impuesto.

A forma de ir concluyendo, se puede sefialar que en los antecedentes se puede
reconocer el contexto del derecho constitucional al reconocer a “la Constitucién como
contrato, en cuyo marco son posibles y necesarios fines educativos y valores

orientadores” 2

Lo que ratifica, el hecho de que, a pesar de encontrar dificultad para solidificar un inicio
unanime del derecho constitucional, siempre existe en comin el objetivo de reglamentar
desde ya derechos y obligaciones de los individuos, contenido que envuelve el tema a
investigar en la presente tesis, posteriormente.

28 |bid. Pag. 17.
2 Valadés, Diego. El Estado constitucional. Pag. 1.
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2.2. Derecho administrativo

El derecho administrativo, el cual pertenece al denominado derecho publico, por su
naturaleza de desarrollar al derecho constitucional, en cuanto a establecer la normativa
organica del texto supremo, se constituye por estas caracteristicas en la base para la
realizacion de la presente investigacion, por consiguiente se considera importante el
estudio de definiciones que puedan esclarecer su alcance, observancia, aplicacion y
dudas, lo que permitira ampliar su conocimiento, sobre el derecho administrativo, se
puede indicar que “se entiende por ciencia del derecho administrativo: el conjunto de
conocimientos sistematizados y unificados sobre las normas, fendmenos e instituciones
sociales, relativas a la administracion publica de los Estados en su interconexion

sistematica, en bisqueda de principios generales”.3°

Destaca entonces, de la definicion anterior que, para el autor el derecho administrativo,
gira entorno a la interaccibn que nace entre el Estado y los individuos, pero,
manteniendo como principal objetivo, la aspiracion de principios generales los cuales se
ejecutan a través de la institucionalidad que se deriva del propio texto constitucional o
de leyes ordinarias que en todo caso se dictaron de conformidad con la norma

suprema.

Resulta pertinente para los objetivos que la presente investigacion, traer a cuenta lo que
describe el tratadista y estudioso Garcini, en relaciéon al entendimiento que se debe
tener sobre el derecho administrativo es “la rama juridica que fija los principios y analiza
las normas que orientan y regulan las relaciones sociales que se producen en la
organizacion y en la actividad de la administracion del Estado considerado en todas sus

esferas, tanto nacional como local”.3!

Consecuentemente, la anterior definicion ratifica que, uno de los pilares fundamentales

del derecho administrativo es la bUsqueda e incorporacion de principios que hacen

30 Calderon, Hugo. Op. Cit. Pag. 69.
3t Garcini, Héctor. Derecho administrativo. Pag. 23.
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ello, se comprueba, que ademas los objetivos principales también son las relaciones .-~

que se establecen entre Estado e individuos, razén por la cual se considera
conveniente incorporar una Ultima definicion que servira para terminar de definir el

alcance de esta rama del derecho.

Por lo anterior, se puede dar una nueva descripcion de esta rama juridica, la cual seria
aportada por el maestro Mufioz, quien define al derecho administrativo como “El
conjunto de técnicas e instituciones que establecen la disciplina juridica de Ia

administracion publica cuando se organiza, decide o se relaciona con los ciudadanos”.3?

Es asi como el autor, mediante la inclusion de nuevos elementos, enriquece y amplia la
comprension del derecho administrativo, proporcionando una perspectiva mas completa

y detallada sobre este campo del derecho.

2.2.1. Antecedentes del derecho administrativo

A efecto de establecer los antecedentes del derecho administrativo, resulta procedente
sefialar que la palabra administracion etimoldégicamente “viene del latin ad y del verbo
Ministro-as-are, administrar, servir, ejecutar, entre otros., y mas singularmente del
sustantivo, ministrario-ministrationes, servicio, acto de servir. La preposiciéon ad rige
acusativo, de donde resulta administrationem, acerca del servicio administracion,

régimen, gobierno” 33

Lo primero que debe hacerse es establecer el significado y etimologia de las palabras
vinculadas al concepto administracién en un marco juridico, se observa la generalidad
en si de la cual se desea desarrollar, por tanto, del derecho administrativo, se aprecia

que sobresale el objetivo de servir, es decir, el servicio que se presta a los individuos

¥ Murioz, Santiago. Tratado de derecho administrativo y derecho publico en general. Pag. 17.
33 Calderdn, Hugo. Op. Cit. Pag. 3.
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por medio del Estado, siempre y cuando exista un interés de este, por s

situacion, prestacion, asistencia o problematica.

Ademas de la etimologia de las palabras, también se hace necesaria la investigacién de
la independencia del derecho administrativo como nueva area del derecho en general,
esta independencia surge a mediados del Siglo XIX con la revoluciéon que termind con
la independencia de los Estados Unidos, especialmente los principios establecidos en la
Declaracion de principios del Gran Pueblo de Virginia que fij6 los antecedentes
inmediatos de la futura Constitucién de este Estado, y que consolid6 los antecedentes
que se incorporaron en la mayoria de Constituciones de los estados de Latinoamérica,
y que de manera especial fueron recogidos “indiscutiblemente, con los principios
nuevos de organizacion del Estado y sobre el ejercicio de los poderes publicos que se
implanta, sobre todo, a partir de la Revolucion francesa de 1789”34

Estos principios, afloran inclusive desde los primeros acontecimientos del derecho
administrativo al reconocer la obligacion del estado frente a sus ciudadanos, como se
afirma anteriormente, mismos que son objeto de estudio, y demuestran la importancia
de su aplicacion, siendo estos base para darle sentido al proceder de esta area, que
incluso pareciera ser un area del derecho joven pero que, a pesar de ello, requiere un
estudio profundo y extenso para lograr su comprension, es decir no ha sido
histéricamente sencillo reconocer las obligaciones de los estados frente a sus

ciudadanos.

Cabe indicar que, establecer el verdadero origen del derecho administrativo es
complejo; asi lo refiere el jurista Rodriguez que “Para unos el derecho administrativo es
una consecuencia de la Revolucion Francesa y para otros, la historia de derecho

administrativo se encuentra ligada a la historia de lo publico.

Pues bien, a polémica sobre esta cuestidn no es mas que una representacién de la
discusién entre perspectiva subjetiva u objetiva como criterios definidores del derecho

3 Murioz, Santiago. Op. Cit. Pag. 19.
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administrativo. Es decir, si lo decisivo es la persona juridica y se conviene en a\Q'amar
que la administracion puUblica en sentido estricto trae su causa de la Revol '
Francesa, entonces da origen a esta rama del derecho pulblico en 1789.
Si, por el contrario, se reconoce que hay derecho administrativo, mas o menos
elaborado, desde que se percibe lo comin como algo que debe ser gestionado para el
bienestar general, entonces el origen historico del derecho administrativo es un asunto

muy muy antiguo”.3%

Se concluye que, se fundamentan en diversos acontecimientos y puntos de vista, para
establecer el origen del derecho administrativo, de tal manera que es considerable
determinar dos criterios, el primero que se funda en la antigiedad, desde el origen de la
humanidad ha existido aunque regido por normas generales, y el segundo criterio,
fundamenta su existencia desde el surgimiento del estado de derecho, siendo criterio el

que facilitaria la construccién de la ciencia del derecho administrativo.
2.3. Principios rectores del derecho administrativo

Dado los antecedentes que se exponen en puntos anteriores del presente capitulo, en
cuanto a la importancia de analizar los principios del derecho constitucional, mismos
que forman parte de la base del derecho administrativo, se toman en cuenta los
principios de legalidad que se refiere brevemente a la prohibicion de tomar decisiones o
realizar ordenamiento juridico, que contrarie la ley general anteriormente dictada, es

decir cualquier decision no sustentada en una ley anterior.

Asi como el principio de juridicidad, que se refiere a la necesidad de apegarse a los
principios en si del derecho en general, en si significa que ninguna decision sera valida
si no esta basada en una ley vigente, sin embargo, estas definiciones no son suficientes
para el estudio que se merecen, por tanto, se continia con el estudio de sus conceptos
y definiciones.

3 Rodriguez, Jaime. Derecho administrativo espaiiol. Pag. 4.
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2.3.1. Principio de legalidad \ ;‘“‘-*“-j;f ;

Al establecer el Articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el
Principio de Legalidad sefalando que, no hay delito ni pena sin Ley anterior y
determinando que no son punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas

como delito o falta y penadas por Ley anterior a su perpetracién.

Doctrinariamente podria decirse que “Este principio, debe entenderse desde el punto de
vista del ordenamiento juridico establecido. Para el principio de legalidad lo fundamental
es la norma y el administrador no puede actuar si no existe en el ordenamiento juridico,
una norma legal que le otorgue competencia para poder actuar. Lo fundamental en este
principio es la normal legal del régimen juridico y el agente publico o administrador no
puede salirse de la misma para resolver”.3¢

En consecuencia, a los principios basicos o fundamentales que se mencionan es de
importancia asegurar que se aplique el principio de legalidad, el cual indica que debe
darse en correcta concordancia con la ley vigente y su jurisdiccion y no a las
subjetividades involucradas, es decir, a la voluntad de las personas ya que todo acto
debe estar sustentado en una ley vigente. “También el principio de legalidad constituye
una limitacién a la actividad administrativa, lo que significa que la administracién no
puede hacer lo que quiera, sino que puede hacer hasta los limites que la misma ley

establece”.¥

Segun lo establecido, de conformidad con el Principio de Legalidad, se debe respetar y
proceder con los procesos regulados en las leyes, asi como todas y cada una de las

indicaciones que se encuentren en los procedimientos.

Esta es la esencia fundamental que ha sido delineada en el curso de la presente

investigacion, particularmente en lo que concierne a la regulacion de los procesos de

36 Calderdn, Hugo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 77.
37 Ibid. Pag. 78.
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adquisicion por parte del Estado. Se destaca especialmente la funcién que \a‘»L))ey
asigna a las juntas de cotizacién o calificacién como los Unicos 6rganos competentes-'f L
para recibir, evaluar las ofertas y llevar a cabo la adjudicacion del evento
correspondiente. Este procedimiento implica seguir una serie de pasos claramente
definidos y establecidos en la normativa pertinente, con el objetivo de garantizar la

transparencia, equidad y legalidad en el proceso de contratacién publica.

2.3.2. Principio de juridicidad

Este principio se desarrolla a través de la obligacion que se deriva del Articulo 154 de la
Constitucion Politica de la Republica, que establece que los actos de la administracion
publica estan sujetos a la ley, es decir, los funcionarios estan sujetos a la ley y jamas
superiores a ella, todo acto publico debe estar sustentado en una ley, siendo que si la
actuacion de un 6rgano administrativo esta basada en lo que sefala la ley, entonces se

comprende que el actuar de este 6rgano es juridico.

Doctrinariamente puede indicarse que, “en definitiva, las lagunas de la ley han de
resolverse acudiendo a los principios generales del derecho, por ello hay que tener en
cuenta la juridicidad. En cualquier rama del derecho, y por tanto, en derecho
administrativo y en derecho procesal administrativo, deben prevalecer los principios,

hay que recordar que los pilares de la ciencia son los principios”.38

Es importante mencionar dentro de los principios del derecho administrativo el principio
de juridicidad como se indica en la cita anterior, puesto que es a partir de este que los
actos administrativos se tienen como apegados a derecho, no solo a la legalidad, si no
con los principios juridicos que mas abarca y se realiza en amplio sentido, utilizando
ademas de la norma, la ley o las regulaciones los principios en un todo.

Precisamente es esta concepcion la que sustenta el deber ser las resoluciones de los
Recursos Administrativos, contenidos en la Ley de lo Contencioso Administrativo,

38 Ibid. Pag. 60.
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Decreto Numero 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, tal cckmgﬂo\
establece el Articulo 15, de la misma al sefialar “Dentro de quince dias de ﬁnallzédo el
tramite, se dictara la resolucién final, no encontrandose limitada la autoridad a lo que
haya sido expresamente impugnado o cause agravio al recurrente, sino que debera
examinar en su totalidad la juridicidad de la resolucion cuestionada, pudiendo revocarla,

confirmarla o modificarla”.

Deviene importante concluir que, los actos proferidos por la autoridad administrativa
deben ser apegados al marco legal, sin extralimitarse de las competencias que le han
sido conferidas, asimismo, se deben cumplir con los plazos regulados por la Ley, para
emitir la resolucién final, como los tiempos estipulados para las tramitar y resolver las

peticiones formuladas.
2.3.3. Derecho de defensa

Consiste en el ejercicio de la garantia Constitucional y de derechos humanos, que
regula la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales o de la administracién puablica en
cuanto a que el individuo sea oido y escuchado previo a que se tome una decision
administrativo o legal, en su contra. Esto es lo que debe verse reflejado dentro de un
proceso de cualquier tipo, congruente con la expresidén doctrinaria “Accidén o efecto de
defender o defenderse; alegato favorable a una parte”.3°

Tomando nota de la regulaciéon constitucional, al respecto de este derecho puede
sefnalarse lo siguiente “la defensa consiste en que la persona sea oida o escuchada
antes de que se tome una decisién administrativa o judicial, en su contra. La doctrina
juridica administrativa ensefia que la condena o la privacion de derechos de la persona,
debe estar precedida del deber de advertir e invitar a la persona a defenderse”.*? Se
toma en consideracion que, el derecho de defensa es expresado, como una etapa de

cierto proceso y que como tal no se ha realizado una definiciéon especifica por lo que, a

3 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 206.
40 Castillo, Jorge. Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala. Pag. 26.
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partir de la presente investigacién se concluye como derecho de defensa la\ ace% £

dirigida a hacer valer el derecho del contradictorio que tiene todo sujeto proces‘al >bor *‘ /

medio de la presuncién de la misma, desde el instante en que se fija la duda, en
cualquier proceso, estableciendo la obligatoriedad de permitir la contradiccién o el uso
de mecanismo para declarar su interés o actitud dentro de un procedimiento.

Puede afirmarse segtn lo desarrollado el derecho de defensa, que dentro del ambito de
aplicacion del mismo incluye el derecho de conocer cudles son los sustentos de
conviccion que llevaron a un 6rgano a resolver en determinado sentido, es decir, que el
derecho de defensa no solo es la posibilidad de oponerme a una resolucién final, sino
que incluye el derecho a saber los fundamentos de una decision y que si se llegaren a

ocultar o faltar habria una violacién a esta garantia constitucional.

Es importante hacer mencién aparte de otro derecho, en este caso de naturaleza
adjetiva, es respecto al derecho de recurrir, es decir, la facultad de acudir ante el mismo
6rgano que dictd una resolucién o en su caso al superior, a efecto de requerir que una
resolucion emitida sea revisada por considerarse violatoria de un derecho o del debido
proceso, en consecuencia, se considera inmersa dentro del desarrollado derecho de

defensa.

Cabe sefalar que, en toda rama juridica y de manera especial en los asuntos de
naturaleza administrativa, el acto procesal que determina o comprueba el otorgamiento
del derecho de defensa o del derecho de audiencia caracteristica del de defensa es la

notificacion y por consiguiente la cedula en donde consta la misma.

Cuando los administrados tienen conocimiento de las decisiones esto posibilita hacer
uso de los recursos disponibles contra esas decisiones o en su caso la oportunidad de
ser escuchados sobre las mismas, y que puedan aportar los medios de prueba y
alegatos que estimen oportunos para desvanecer las posibles infracciones cometidas,

en relacion a este tema se vuelve a referir en el siguiente parrafo.
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Dentro del sistema juridico guatemalteco, esta garantia se encuentra regulada\;éﬁz{b
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Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala, que establece“‘fiié;'%f~,

defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni
privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante
Juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por
tribunales especiales o secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos

legalmente”.

Es importante resaltar que, aun haciendo referencia a defensa de un proceso penal,
este derecho es reconocido dentro de las garantias de los derechos inherentes al ser
humano por lo que no hay ambito que no sea susceptible de la observancia de este
derecho.

En virtud que la presente investigacion tiene como naturaleza un asunto enmarcado en
normativa correspondiente al derecho administrativo, como lo es la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, resulta conveniente sefalar lo pertinente al derecho de defensa contenido
en dicha normativa, sefialando en primer lugar lo relacionado al Articulo 35, el cual
regula que deben notificarse las resoluciones y decisiones que se deriven del proceso a
través de la via electrénica, mediante el mecanismo de Guatecompras, surtiendo sus

efectos a partir del dia siguiente de su publicacion.

Como se refirid anteriormente es la notificacion de las decisiones y resoluciones
administrativas lo que garantiza el otorgamiento del derecho de defensa, tal como se
menciond en el apartado anterior, otro aspecto importante en cuanto a la defensa de los
usuarios se refiere a que este articulo desarrolla el derecho de los usuarios en relacién
a hacer uso de las denominadas inconformidades relacionadas con la adjudicacién de
las Juntas respectivas, fijando un plazo de 5 dias para ser expuestas, aunque esta
figura no es propiamente una impugnacion o recurso si tiene la caracteristica de que

tiene un derecho de audiencia otorgado a favor del administrado.
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En cuanto al derecho de recurrir que poseen los interesados, derivado de las demsxor‘;és

by TV N

de los drganos administrativos en los Articulos 99, 100 y 101 se establecen' los"
Recursos Administrativos de Revocatoria, Reposicion y la Via del Proceso Contencioso
Administrativo, esto reafirma el derecho de manifestar un desacuerdo por decisiones
que se considere no apegadas a derecho y que garantizan la defensa de los intereses

de los administrados.

En relacién a la Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto Nimero 119-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala, que tiene vinculacion con las decisiones en
materia administrativa y sobre todo el desarrollo del derecho constitucional de peticion,
sobre el que deben resolverse las peticiones apegadas a derecho, el Articulo 3,
establece “Las resoluciones administrativas seran emitidas por autoridad competente,

con cita de las normas legales o reglamentarias en que se fundamenta.

Es prohibido tomar como resolucién los dictamenes que haya emitido un 6rgano de
asesoria técnica o legal. Las resoluciones seran notificadas a los interesados
personalmente citandolos para el efecto; o por correo que certifique la recepcion de la
cédula de notificacion. Para continuar el tramite debera constar, fehacientemente, que
el o los interesados fueron debidamente notificados con referencia expresa de lugar,

forma, diay hora”.
2.3.4. Debido proceso

Si bien es cierto que, el debido proceso es de suma importancia por ser un derecho
fundamental, subjetivo y publico, consagrado en la Norma Suprema, el cual se
conforma por garantias, principios y derechos procesales con la finalidad de alcanzar la
tutela jurisdiccional efectiva, este derecho propio del ambito judicial, se ha expandido
paulatinamente a otros ambitos, siendo muy importante su incidencia en la materia

administrativa, la cual es objeto de la presente investigacion.
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Es asi como el debido proceso se configura dentro de la actividad administrati\(a';%n
publica, a través de la observancia de las etapas y actos que deben desarrollarse y
forman parte del procedimiento administrativo, el cual tendrd como resultado final una
decision de la administracion publica. Es de suma importancia velar continuamente por
el estricto cumplimiento del proceso administrativo, con lo cual se resguarda el derecho

de defensa de las personas que dirigen peticiones a la administracion publica.

Es fundamental comprender que el debido proceso en el ambito de la administraciéon
publica no solo implica un conjunto de formalidades procedimentales, sino que también
asegura que las decisiones administrativas sean coherentes con las garantias

establecidas en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Al respecto, se ha emitido jurisprudencia en la cual ha determinado lo siguiente: “El
derecho de defensa, en términos generales, garantiza que quienes intervienen en la
sustanciacion de un procedimiento, sea administrativo o jurisdiccional, tendran la
oportunidad de exponer sus argumentos y proponer sus respectivos medios de prueba,
de rebatir los argumentos y controlar la prueba de la parte contraria y de promover los
medios de impugnacién en la forma prevista legalmente. De esa cuenta, cualquier acto
de autoridad que, en contravencién a la normativa aplicable y sin atender a las
circunstancias concretas del procedimiento de que se trate, impida hacer uso de tales
mecanismos, reviste violaciéon a aquel derecho constitucionalmente reconocido.” Corte
de Constitucionalidad. Expediente 3045-2009. Fecha de sentencia: 15 de octubre de
2009.

Esta constituye una salvaguarda crucial para los derechos fundamentales, como los
derechos de defensa, de Legalidad y de Juridicidad, los cuales se consideran como un
todo procesal interrelacionado. En este sentido, el presente capitulo ha ofrecido una
- explicacion exhaustiva de estos derechos, destacando su importancia en el contexto de

la presente.
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CAPITULO Il

3. Adquisiciones del Estado

Siendo que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia, que el fin supremo es la realizaciéon del bien comun, que es obligacién del
Estado orientar la economia nacional para lograr la utilizacién de los recursos naturales
y el potencial humano, incrementar la riqueza, lograr el pleno empleo, asi como en
circunstancias especiales deberd complementar la actividad privada, funciones que se
derivan de los Articulos 1°. y 118 Constitucionales.

Es atendible entonces que para alcanzar esos fines deba el Estado adquirir bienes y
servicios que seran utilizados en la satisfaccién de las necesidades de la poblacién,
tarea por demas compleja debido a la cantidad de recursos y diversas funciones por
desarrollar, en este marco la adquisicion de bienes y servicios ocupa gran parte del

tiempo y recursos de las instituciones del sector publico.

Derivado de lo expuesto anteriormente y tomando en cuenta el objetivo general de lo
que nos atafie, en lo cual se analizan los efectos juridicos que se generan por el
desconocimiento del planteamiento de Inconformidades segun lo regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Namero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, resulta de gran envergadura, el desarrollo especifico de lo que engloba el
concepto y proceso de adquisiciones del Estado, por lo cual el presente capitulo

desarrollara la materia.

3.1. Antecedentes

Tomando en cuenta que, la adquisicién de bienes y servicios por parte de un Estado o

Gobierno, se remonta al propio surgimiento de esta forma de organizacién social, sin
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embargo, puede tomarse en cuenta la siguiente referencia histérica: “existen ingicios
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que las primeras adquisiciones datan de hace 2500 afios A.C., en la época en que se——

comenzaban a gestionar materiales para la construccion de las piramides, planificando
sus procesos de trabajo en rollos de papiro. Hacia la Edad Media sobre todo en Europa,
las instituciones que desarrollaron las compras publicas, ademas de la monarquia,
fueron la iglesia y el sector militar, adquiriendo bienes para construccion, guerra y
tribunales”.#!

La referencia histérica anterior, refuerza la afirmacién sobre que el proceso de
adquisiciones del Estado no es un proceso de reciente ni mediana creacion, por el
contrario, se ha desarrollado con el paso del tiempo, mejorando los procesos y
mecanismos, sin embargo, la lucha por la transparencia y ética en la ejecucion de los
fondos ha ocupado un espacio predominante en las adquisiciones del Estado tanto a

nivel nacional como derivado de compromisos internacionales.

En el caso de Guatemala, antes de hacer referencia a la ley vigente en materia de
adquisicién de bienes, se hara una breve referencia a los antecedentes legislativos en
la materia, citando en primer lugar al Decreto Nimero 11-71 del Congreso de la
Republica de Guatemala, publicado el ocho de marzo de mil novecientos setenta y uno
a través del cual se promulgaba la Ley de Compras y Contratacion de Bienes,
Suministros, Obras y Servicios.

Esta Ley, puede considerarse como la primera Ley contenida en un Decreto del
Congreso de la Republica de Guatemala que regulaba la Contratacion de bienes y
servicios del Estado de Guatemala, ya que anteriormente todas las disposiciones
estaban dispersas y contenidas en otras disposiciones generalmente emitidas por los
Presidentes de turno como en el caso del Decreto Presidencial Nimero 436 del
veintiuno de octubre de mil novecientos cincuenta y cinco, que regulaba la ventas de

bienes y activos en desuso por parte de las instituciones del Estado.

41 Robinson 1, Ochsenius. Objetivos de las adquisiciones del Estado desde una panoramica
internacional. ;Por qué controlar las compras y qué causa su deficiente medicién? Estado,
gobierno y gestién piblica. Pag. 38.
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condiciones histoéricas, pero en general con excesiva burocracia y lentitud,:

adicionalmente en el mismo la trasparencia no era una caracteristica especial.

Por lo que el 01 de julio de 1980 se promulgo el Decreto Nimero 35-80 del Congreso
de la Republica de Guatemala, que contenia la Ley de Compras y Contrataciones,
texto que venia a unificar en un solo contexto una serie de reformas al decreto anterior
y que ademas se consideré establecia un procedimiento mas agil que el anterior y en
respuesta a los innovadores principios que ya venia incorporando el derecho
administrativo como los de celeridad y sencillez entre otros, ya en este se evidenciaba

un mayor acercamiento a la trasparencia.

El 11 de noviembre de 1992, entré en vigenCia el Decreto Numero 57-92 del Congreso
de la Republica de Guatemala, el que contiene la actual y vigente Ley de
Contrataciones del Estado, obedeciendo a que como consecuencia de la aplicacion del
Decreto Numero 35-80, que contenia la anterior ley, se han confrontaron serios
obstaculos para la pronta ejecucion de obras y adquisicién de bienes, suministros y
servicios que requiere el Estado, sus entidades descentralizadas y auténomas,
unidades ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales y
municipales, con el consiguiente atraso en la realizacion de los programas de desarrollo

nacional.

Adicionalmente que, derivado de diversas reformas las contrataciones administrativas
se encontraban contenidas en diferentes cuerpos legales con criterios obsoletos y que
por la falta de modernizacién, estos no permitian el desarrollo eficiente de la
administracion publica, lo que genero la necesidad de emitir una nueva ley que fuera de
facil aplicacion; y de igual manera se consideraba el deber del Estado promover el
desarrollo econdmico de la Nacidn, en beneficio de sus habitantes y para la realizacion
del bien comun, estos aspectos se encontraban contenidos en los considerandos del

Decreto identificado.
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Un aspecto relevante de la nueva ley lo constituye un fuerte contenido del conL%—ég) e
transparencia, por lo que, se establecieron ciertos aspectos que contribuyan é}e}sl_t.e_a.r
concepto facilitando la fiscalizacion por parte de la Contraloria General de Cuentas,
como el vigilante y supervisor de los actos que se susciten en los procesos de
adquisicion, tal como lo regula el Articulo 54, segundo parrafo, de la Ley en mencién, el
cual describe literalmente “La Contraloria General de Cuentas debe fiscalizar la
negociaciéon y todos los contratos que se suscriban en aplicaciéon de este Articulo, los
cuales para su validez y ejecucion deben registrarse en el Registro de Contratos de

dicha Contraloria”.
3.2, Modalidades de adquisiciones

Las compras que efectia el Gobierno de Guatemala, se conducen por la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 y su Reglamento contenido en el
Acuerdo Gubernativo Ntimero 122-2016 del Presidente de la Republica, que establece
la regulacién para la réalizacién de compras, y/o adquisiciones, ventas y contrataciones
de bienes, suministros, obras y servicios que necesiten los organismos del Estado, con
la finalidad de que la administracién publica se desarrolle, eficientemente, por} medio de

seis modalidades de adquisicién, mismas que se desarrollan a continuacion.

Para el efecto del cumplimiento de lo anterior, la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece
diferentes mecanismos de adquisicion de bienes y servicios, que varian dependiendo
del monto econdmico a adquirir y por consiguiente van variando los requisitos y
controles en relaciéon a cada modalidad, por lo mismo, se desarrollan especificamente

en los apartados siguientes de la presente.

3.2.1. Compra de baja cuantia

Se encuentra la compra de baja cuantia dentro de las modalidades especificas, en el
Articulo 43 literal a, de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto NGmero 57-92 del
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compra de baja cuantia consiste en la adquisicion directa de bienes, suministros, obras -

y servicios, exceptuada de los requerimientos de los procesos competitivos de las
demas modalidades de adquisicién publica contenidas en la presente Ley, cuando la
adquisicién sea por un monto de hasta veinticinco mil Quetzales (Q.25,000.00).

La compra de baja cuantia se realizard bajo la responsabilidad de quien autorice la
adquisicion puablica. Las compras de baja cuantia deberan publicarse en Guatecompras,
una vez recibido el bien, servicio o suministro, debiendo publicar la documentacion de
respaldo, conforme al expediente administrativo que ampare la negociacién realizada,
por constituir informaciéon puablica de oficio. Cada entidad determinara los
procedimientos para la aplicacién de esta modalidad”.

Se destaca, que la modalidad antes descrita es la de menor valor monetario; ya que es
en esta, en la que se adquieren directamente, los bienes y servicios que solicite la
entidad, incluso desde un centavo, hasta veinticinco mil Quetzales (Q25,000.00) lo cual
es légico que un proceso que no cuenta con mayor magnitud esté a cargo del mismo
ente que lo necesite, ya que se considera que no son casos de alto impacto si hubiese

alguna discrepancia durante el proceso.
3.2.2. Compra directa

Regula el mismo cuerpo legal en el Articulo 43 inciso b: “Compra directa, la modalidad
de compra directa consiste en la adquisicién de bienes, suministros, obras y servicios a
través de una oferta electrénica en el sistema Guatecompras, prescindiendo de los
procedimientos de licitacibn o cotizacion, cuando la adquisicion sea por montos
mayores a veinticinco mil Quetzales (Q.25,000.00) y que no supere los noventa mil
Quetzales (Q.90,000.00)".

Se establece un aumento de rango dentro de la adquisicion. Es importante mencionar

que, en este caso, se omite el proceso de licitacién y cotizacién, ya que como su
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nombre lo indica es una compra directa, es decir la compra se realiza dlrectamenta ceQ

un solo proveedor, pero esto sera consecuencia de que, al momento de iniciar la
convocatoria correspondiente, no concurriere ningltin oferente, una vez prorrogado el
plazo y continuando la misma circunstancia la autoridad administrativa queda facultada
para la realizacion de la compra directa, esto con base en el Articulo 32, del mismo

ordenamiento juridico.

ContinGla regulando el articulo mencionado “Entre la publicacion del concurso en
Guatecompras y la recepcién de ofertas debera mediar un plazo no menor a un (1) dia
habil. Para la adjudicacion deberan tomarse en cuenta el precio, la calidad y otras
condiciones que se definan previamente en la oferta electrénica, cuando corresponda.
Esta modalidad de compra se realizara bajo la responsabilidad de quien autorice Ia

adquisicién”.

Significativo es, el plazo minimo entre la publicaciéon del concurso y la recepcion de
ofertas, ya que da oportunidad para que la mayor cantidad de oferentes puedan
considerar el inicio del proceso, integrar requisitos y presentarse como tal.

Esto igualmente, se contempla para evitar la comision del delito regulado en el Articulo
25 bis de la Ley de Contrataciones del Estado, tipificado como Pacto Colusorio en las
adquisiciones publicas, el cual establece “Comete el delito de pacto colusorio en las
adquisiciones publicas, quien realice un convenio, acuerdo, decisién, recomendacion
colectiva o practica concertada o conscientemente paralela, en la presentacion de
ofertas en procesos de adquisicion publica, que tenga por objeto o produzca el efecto
de impedir, restringir o afectar la libre competencia en un determinado proceso o acto.

También se entenderd que existe pacto colusorio, cuando dos o mas sociedades que
formen parte de un mismo grupo empresarial o corporativo, segln la definicion de
partes relacionadas, contenida en la Ley del impuesto Sobre la Renta, participen en el

mismo proceso de adquisicién publica.
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con multa de cinco mil a veinticinco mil Quetzales. Las personas individuales o Jundlcas T

que hayan participado o se hayan beneficiado del pacto colusorio, ya sea de manera
directa o por medio de sus accionistas o representantes, seran sancionadas con la
cancelacion de su inscripcion en el Registro General de Adquisiciones Publicas, la que
debera efectuarse a la mayor brevedad posible. Los miembros de la Junta que tengan
conocimiento de indicios de pacto colusorio, estan obligados a realizar la denuncia a las

autoridades correspondientes”.

3.2.3. Contrato abierto

En esencia este sistema de adquisicion obedece a que al ser el Estado una estructura
de grandes dimensiones, existen repetidas ocasiones en donde hay coincidencia en los
requerimientos de ciertos bienes o servicios, en consecuencia las adquisiciones seran
de montos muy elevados, entonces se considera que al adquirir todo el estado con un
mismo proveedor esto permitird obtener un previo o valor de los bienes por demas
beneficios y, por esa razébn que a cargo del Ministerio de Finanzas Publicas la

unificacién de los requerimientos, de las adjudicaciones y de las compras.

Define la Ley de Contrataciones del Estado en su Articulo 46 “Contrato abierto es la
modalidad de adquisicién coordinada por el Ministerio de Finanzas Publicas, a través de
la Direccion General de Adquisiciones del Estado, con el objeto de seleccionar
proveedores de bienes, suministros y servicios de uso general y constante, o de
considerable demanda, previa calificacion y adjudicacion de los distintos rubros que se
hubieren convocado a concurso publico, a solicitud de dos o mas instituciones de las
contempladas en el articulo 1 de esta Ley, a excepcion de los Ministerios de Salud
Publica y Asistencia Social, Educaciéon, Gobernacion y el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, que lo podran hacer de manera individual. El reglamento establecera

los procedimientos y requisitos minimos para las solicitudes del contrato abierto”.

Como se dijo anteriormente, el Contrato Abierto, es efectuado entre el Estado de
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Guatemala, por medio del Ministerio de Finanzas Publicas, y determinadas eni\dades /
privadas para el suministro de bienes y suministros a todo el sector publico, lnstauran /
determinados precios y condiciones de compra durante un plazo definido.

Las entidades del sector publico pueden comprar en forma directa y sin necesidad de
realizar licitaciones ni cotizaciones, la cantidad que necesiten de cualquiera de los

productos disponibles en un Contrato Abierto, sin delimitacién de montos.

El Contrato Abierto brinda al Estado las siguientes utilidades y ventajas: reduce la
burocracia, no hay fraccionamiento, evita el desabastecimiento y el

sobreabastecimiento, elimina costos de almacenamiento.

El Nimero de Producto Guatecompras (NUPROG), es el niUmero que Guatecompras le
asigna automaticamente a cada producto que ingresa al catdlogo electronico de
contrato abierto. Contribuye, por ejemplo, para que los compradores puedan encontrar
mas facilmente un producto ya conocido dentro del catdlogo. Antes de publicar un
evento de compra, las unidades ejecutoras compradoras deben consultar el catalogo
electronico de productos adjudicados en Contrato Abierto, para asegurarse que el bien,
servicio o suministro no esta disponible en dicho catalogo.

3.2.4. Compra por excepcion

Regulados en el Articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, indica “Se

establecen los siguientes casos de excepcion:

a) No serd obligatoria la licitacion ni la cotizacion en las contrataciones en
dependencias y entidades publicas, conforme el procedimiento que se establezca
en el reglamento de esta Ley la adquisicion de bienes, suministros, obras y

servicios indispensables para solucionar situaciones derivadas de los estados de
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b)

d)

excepcioén declarados conforme la Ley de Orden Publico, que hayan ocasiona&{) Ta

suspension de servicios publicos o que sea inminente tal suspension;

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y el -IGSS-, podran adquirir, de
manera directa, vacunas, medicamentos antirretrovirales, métodos de planificacion
familiar, farmacos, micronutrientes, suministros quirtrgicos y de laboratorio, al
amparo de convenios o tratados internacionales suscritos con los organismos
siguientes: la Oficina Panamericana de la Salud/Organizaciéon Mundial de la Salud;
agencias del Sistema de Naciones Unidas, el Fondo Mundial; el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas o por negociacion regional de precios que
efectie 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 acufiacién de moneda metalica terminada, la .
compra de metales necesarios para la acufiacibn de moneda, la compra de
sistemas, de equipos y la impresion de formas de billete de banco y de titulos
valores. La compra de oro y plata debera hacerse a los precios del dia, 0 a uno

menor, seglin cotizacién internacional de la Bolsa de Valores de Londres;

Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, podran realizar de

manera directa, la contratacion de servicios técnicos y profesionales individuales en

general;

El Tribunal Supremo Electoral podra, durante el ejercicio fiscal en el que se realicen
procesos electorales y de consulta popular, realizar de manera directa, las
adquisiciones publicas directamente vinculadas a la realizacién de estos eventos;
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g) Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, podran contraté(

manera directa los servicios basicos de energia eléctrica, de agua potable, ™« > =~

extraccién de basura y servicios de linea telefonica fija.”

Se determina con ello que, para estos supuestos no sera imperativa la licitaciéon ni la
cotizacion en las contrataciones de las entidades publicas para ciertas condiciones
plenamente contempladas en la Ley, tales como la contratacion de servicios

profesionales individuales en general, entre otros.

El Namero de Publicaciéon Guatecompras (NPG), es utilizado para identificar todas las

publicaciones sin concurso registradas en el sistema definido con anterioridad.

3.2.5. Adquisicion por cotizacion

La referida modificacién regulada en el Articulo 38 de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece
el monto para el régimen de Adquisicién por cotizacién, literalmente: “Cuando el precio
de los bienes, de las obras, suministros o remuneraciéon de los servicios exceda de
noventa mil Quetzales (Q.90,000.00) y no sobrepase los siguientes montos, la compra o

contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacion”.

Se entiende que, el procedimiento y el mismo constituye un apoyo para los miembros
de juntas de cotizacién y demas responsables que intervienen en el proceso de compra
de las unidades ejecutoras, que tienen la responsabilidad de recibir, calificar y adjudicar
ofertas de bienes, suministros, obras y servicios que su monto sea de noventa mil
quetzales con un centavo (Q 90,000.01) y no sobrepase los novecientos mil quetzales
(Q 900,000.00).

Este procedimiento por ser el objetivo principal de la presente, se desarrollara de forma
mas amplia y puntualizada en el siguiente capitulo.
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Se define como licitacion publica al “procedimiento contractual que obliga a la
organizacion publica a formular invitaciones para presentar propuestas o proformas
sujetandose a las bases establecidas en el pliego de condiciones o bases de licitacion,
en el entendido de que las propuestas o proformas presentadas, seran objeto de

seleccion y aceptacion, de acuerdo con los intereses publicos”.4?

Considerada una invitacién a la poblacién en general para tener la oportunidad de
pertenecer a un proceso de adquisicibn para el Estado, también se establece el
requisito fundamental para que sea considerada como tal, segun lo establecido en el

Articulo 17 de la Ley de Adquisiciones del Estado.

Ademas, el Articulo 17 de la ley en mencién, regula el monto especifico para definir un
rango de gasto para ser considerada Licitacién, para lo cual indica: “Cuando el monto
total de los bienes, suministros y obras, exceda de las cantidades establecidas, en el
Articulo 38, la compra o contratacién debera hacerse por Licitacién Publica, salvo los

casos de excepcién que indica la presente ley, en el capitulo Il del Titulo III.

Consecuentemente, se establece el procedimiento aplicable a las compras mayores de
novecientos mil quetzales (Q 900,000.00), define los responsables de recibir, calificar y
adjudicar ofertas, sin embargo, este proceso igualmente sera desarrollado
significativamente en el capitulo posterior.

3.2.7. Subasta electréonica inversa

Regulada en el Articulo 54 bis de la misma ley de la que se ha desarrollado, indica: “La
subasta electrénica inversa es una modalidad de adquisicién publica de obra publica,

construcciones por contrato, bienes y servicios estandarizados u homologados,

42 Castillo, Jorge. Derecho administrativo guatemalteco. Pag. 492.
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dinamica, operada en el sistema Guatecompras, en la cual los postores habnl&a\d’os
pujan de forma publica, electronica y en tiempo real, durante un plazo preestablecido, -
con base a un precio de referencia de conocimiento publico previo al evento, el cual

servira como techo de partida para el proceso.

Las posturas durante la puja no podran proponer precios superiores al de referencia y
deberan aceptarse solo posturas con precios menores a la postura anterior. La
adjudicacion se hara a la postura con el precio mas bajo obtenido durante el proceso”.

Especificamente a través del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
Acuerdo Gubernativo Namero 122-2016 del Presidente de la Republica, se regula el
procedimiento para desarrollar la modalidad de Subasta Electronica Inversa, por lo que
los Articulos, 36, 37, 38 y 39 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
Acuerdo Gubernativo Nimero 122-2016 del Presidente de la Republica, provee los
lineamientos que cada etapa del proceso requiere, entre estos: la preparacion y

convocatoria.

Asi como la evaluacidbn de la oferta técnica e invitacion a postores habilitados,
seguidamente el desarrollo de la etapa de puja inversa, culminando con el cierre del
proceso de subasta electrénica inversa. Cada etapa referida se desarrolla dentro del

Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Guatecompras.

3.3. Sistema de informacion de contrataciones y adquisiciones del estado,

guatecompras

El Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, es un
mercado electrénico, operado a través de Internet por medio de la direccién electrénica
www.guatecompras.gt., en si mismo no es un sistema de adquisiciones. Basicamente la
funcién esencial es transparentar todos los procesos de adquisiciones del Estado, su
objetivo principal es la publicidad de los procesos, facilitando a quien esté interesado
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tener un acceso directo a la informacién de todos los eventos, sus fases y fech¥s gl

nombre asignado al portal electronico es el de Guatecompras. R

Segin el Articulo 40 del Reglamento Organico Interno del Ministerio de Finanzas
Publicas, Acuerdo Gubernativo Nimero 394-2008 del Presidente de la Repdblica, la
Direccién Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado es la dependencia
responsable de facilitar los procesos de contrataciones y adquisiciones del Sector
Publico, velando por los intereses del Estado.

Para tal efecto tiene a su cargo proponer la normativa pertinente para que el proceso de
contrataciones y adquisiciones se desarrolle en un marco de transparencia, con reglas
claras y estables que permitan obtener la confianza de proveedores nacionales e
internacionales, agilizar las compras, reducir riesgos y eliminar pérdidas en las

operaciones que efectlie el Estado.

Dentro de sus atribuciones, la Direccién Normativa de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, tiene las siguientes:

a) Actuar como drgano rector del Sistema de Contrataciones y Adquisiciones del
sector publico;

b) Normar, coordinar y administrar el Sistema de Informacion de Contrataciones y

Adquisiciones del sector publico;

C) Proponer politicas, normas y procedimientos para la adecuada aplicacién de la
legislacién en materia de las contrataciones y adquisiciones del sector pablico;

d) Administrar el Sistema de Contrato Abierto, para la adquisiciéon de bienes y
contratacion de servicios por parte del sector publico;
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e) Proponer reformas a la legislacion en materia de contrataciones y adquisicignes;
AN
f) Asesorar a las entidades del sector publico en materia de procedimientos para

las contrataciones y adquisiciones, y participar activamente en las juntas de
cotizacién y licitacion que para el efecto se nombren, particularmente en el
Ministerio de Finanzas Publicas;

Q) Requerir de todas las entidades del sector pablico sus programas de compras,

para su optimizacion y elaboracién de estadisticas.

El Acuerdo Ministerial Nimero 386-2003 del Ministerio de Finanzas Publicas,
Transparencias en las Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en su Articulo 1
establece que “la Direccion Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
creard y administrara un sistema de informacién en Internet, denominado
Guatecompras, por medio del cual la ciudadania tendra acceso a la informacién

relacionada con los procesos de contrataciones y adquisiciones del Estado”.

Igualmente, el Acuerdo Ministerial referido establece que “las instituciones que estan
sujetas a la Ley de Contrataciones del Estado, podran utilizar el sistema Guatecompras
para publicar toda la informacién relacionada con la contratacion y adquisiciéon de
bienes, suministros, obras y servicios que requieran, en observancia de las fechas,
normas, procedimientos y aspectos técnicos de seguridad y de responsabilidad, que
‘ regularan el inicio y uso del sistema Guatecompras, emitidas por la Direccion Normativa
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”.

Se considera de suma trascendencia y de gran envergadura mencionar y desarrollar
brevemente los resultados que al momento de realizar el Sistema en mencién

(Guatecompras), se esperaban, principios como:

a) Eficiencia: estimula importantes reducciones en los costos, en los plazos de los

procesos de adquisicidn, en los precios de los bienes y servicios adquiridos y en
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el numero de las impugnaciones. Esto permite hacer un uso mas eﬁcie&é‘i;&ér“m
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gasto publico; R

b) Transparencia: permite que las etapas del proceso de adquisiciones estén a la
vista de todos, de esta manera los empresarios conocen las oportunidades de
negocios, los organismos publicos compradores conocen tempranamente todas
las ofertas disponibles, la ciudadania vigila los procesos y conoce los precios
pagados para cada adquisicion con el objetivo de aumentar la competencia y

reducir la corrupcién.

Principios que se estiman fundamentales para la realizacion de cualquier proceso, en
cualquier medio, en este caso de forma virtual y electrénica, esperando con ello, la
realizacién correcta de los procedimientos regulados en la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, inclusive

en los recursos e impugnaciones que la misma Ley destaca.

Aunado a ello, la realizacién de procesos de contratacion publica en entornos virtuales y
electrénicos plantea desafios Gnicos que requieren la aplicacion cuidadosa de principios
como la transparencia, la imparcialidad, la igualdad de acceso a la informacién y la

proteccién de datos.

3.4. Tipos de contratacion y adquisicion, Guatecompras

La Resolucién Namero 11-2010 emitida por la Direccién Normativa de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado del Ministerio de Finanzas Publicas, Normas para el uso del
Sistema de Informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Guatecompras
en su Articulo 9 establece los tipos de contratacién y adquisicion incluidas en el sistema
Guatecompras, los cuales son: Concurso, Concurso Publico, Concurso Restringido, y

Procedimiento o Publicaciones Sin Concurso.
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3.4.1. Concurso

Es todo procedimiento administrativo de tipo competitivo, por medio del cual la Unidad
Ejecutora Compradora convoca a proveedores para que formulen sus ofertas, entre las

cuales seleccionara una, la que mas convenga a los intereses de la institucion.
3.4.2. Concurso publico

Se refiere a todo concurso en el cual puede participar cualquier proveedor que cumpla
con los requisitos exigidos en las bases definidas por la Unidad Ejecutora Compradora.

Este tipo de concursos representan una oportunidad significativa para la participaciéon
de una amplia gama de proveedores, lo que fomenta la competencia y contribuye a

obtener mejores condiciones en los contratos publicos.

Ademas, al permitir la inclusién de diversos proveedores que cumplen con los criterios
establecidos, se promueve la diversidad y la igualdad de oportunidades en el proceso
de contratacion, lo que puede conducir a una seleccién mas justa y transparente de los
contratistas. Los procedimientos sujetos a concurso publico son los siguientes:

a) Los regimenes de licitaciobn y cotizacion establecidos en la Ley de

Contrataciones del Estado;

b) Las licitaciones y otros tipos de concursos efectuados al amparo de convenios y

tratados internacionales;

c) La compra directa competitiva. Los llamados a precalificacién, preseleccion o

registro de proveedor;

d) Las invitaciones a presentar manifestacion de interés para establecer la calidad
de proveedor Unico;
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f) La seleccion de Organizaciones no Gubernamentales que ejecuten fondos
publicos;

g) Otros tipos de concursos donde las personas puedan manifestar interés o
presentar ofertas.

3.4.3. Concurso restringido

Es aquel que se utiliza en el contexto de cotizaciones publicas o concursos para la
contratacion de servicios o adquisicion de bienes por parte de entidades
gubernamentales. En este tipo de proceso, la convocatoria esta limitada a un grupo
especifico de proveedores o contratistas, en lugar de estar abierta a cualquier persona
0 empresa que cumpla con ciertos requisitos. Los concursos restringidos suelen
utilizarse cuando se requiere un conjunto particular de habilidades, experiencia o
capacidades técnicas que solo un grupo selecto de proveedores puede ofrecer, estos

incluyen:

a) Las licitaciones por lista corta efectuadas al amparo de convenios y tratados

internacionales;

b) La contrataciéon de estudios, disefio y supervision de obras y servicios técnicos
establecida en la literal b del Articulo 22 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, Acuerdo Gubernativo NGmero 394-2008 del
Presidente de la Republica.

3.4.4. Procedimientos o publicaciones sin concurso

Se refiere a todo procedimiento administrativo regulado en la Ley de Contrataciones del

Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala y su
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Reglamento contenido en el Acuerdo Gubernativo Nimero 122-2016 del Presiden

la Republica, que no requiere concurso, tales como:

a) El arrendamiento de inmuebles, maquinaria y equipo, siempre que la entidad
interesada carezca de ellos, le sean insuficientes o presenten condiciones
inadecuadas, cuando a criterio de la autoridad respectiva no aplique el

procedimiento de cotizacion;

b) La adquisicién de obras cientificas, artisticas o literarias;

c) La compra de bienes inmuebles que sean indispensables por su localizacion
para la realizacién de obras o prestacién de servicios plblicos que Unicamente
puedan ser adquiridos de una sola persona y cuyo precio no sea mayor al avallo

que practique el Ministerio de Finanzas Publicas;

d) Cualquier otro tipo de procedimiento que no requiera concurso, regulado en la

Ley de Contrataciones del Estado o su Reglamento.

En estos casos, una vez recibido el bien, servicio o suministro, se debera publicar la
documentacion de respaldo que conforma el expediente administrativo que ampara la
negociacién realizada y como minimo: detalle del bien o servicio contratado, nombre o

razén social del proveedor y monto adjudicados.

Como consecuencia de la materializacion del presente capitulo, y con un estudio
minucioso de las adquisiciones del Estado, se concluye dandole trascendencia, a lo
correctamente que se encuentra estructurado el proceso o al menos, el inicio del
proceso para la adquisicion de bienes del Estado, lo cual deja notar que, los efectos
negativos que hacen posible esta investigacién, se deben al escaso o nulo

conocimiento de los sujetos que forman parte de cada uno de los procesos, puesto que
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cada uno de los pasos a desarrollar durante el mismo, se encuentran dentro de Ig\fg
de Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la Republica de":

Guatemala.

Ademas de ser impresionante el hallazgo de historia documentada de lo que ahora se
conoce como adquisiciones del Estado, y los sistemas o programas que ahora son
herramientas indispensables para la practica de los procesos en mencion. Asi mismo, el
progreso y la individualizacién de las modalidades de adquisiciones hace que sean
efectivas, al inicio e incluso al finalizar los procesos.

De tal manera que las modalidades de adquisiciones no solo aumentan su efectividad,
sino que también influyen positivamente en todas las etapas del proceso, desde su
inicio hasta su conclusién. La constante evolucién en las modalidades de adquisicion,
impulsada por avances tecnoldgicos y cambios en las necesidades y expectativas de
los usuarios, permite adaptar los procesos de adquisicion a contextos especificos,
optimizando su eficiencia y eficacia. ‘

Este enfoque personalizado garantiza que los recursos publicos se utilicen de manera
mas eficiente, ya que cada modalidad puede ajustarse para satisfacer las necesidades

particulares de cada proyecto o adquisicion.

Ademas, la flexibilidad en las modalidades de adquisicién facilita la incorporacién de
nuevas practicas innovadoras a lo largo del proceso, lo que contribuye a mejorar la
calidad de los resultados finales y a garantizar un uso responsable y transparente de los

fondos publicos.

De esta manera, el progreso y la individualizacion de las modalidades de adquisiciones
no solo mejoran la efectividad de los procesos, sino que también promueven una
gestion mas eficiente, transparente y responsable de los recursos publicos en beneficio
de la sociedad en su conjunto.
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Por lo que, se destaca la importancia de este proceso, asi como el progreso\y 7
N

individualizacién de las modalidades de adquisiciones que han surgido a lo largo del” < =

tiempo.

Asimismo, se reconoce que la constante evolucién en las modalidades de adquisicion,
impulsada por avances tecnoldgicos y cambios en las necesidades y expectativas de
los usuarios, ha permitido adaptar los procesos de adquisiciéon a contextos especificos,

optimizando su eficiencia y eficacia.

Esta adaptabilidad garantiza que los recursos publicos se utilicen de manera mas
eficiente y transparente, ajustandose a las necesidades de cada proyecto o adquisicion

en particular.

Ademas, resalta la importancia del progreso y la individualizaciéon en las modalidades
de adquisicion. Al mejorar estos procesos, no solo se aumenta su efectividad, sino que
también se fomenta una gestibn mas eficiente, transparente y responsable de los
recursos publicos. Esto, en ultima instancia, beneficia a la sociedad en su conjunto al

garantizar un mejor uso de los recursos disponibles.

Para concluir con el presente capitulo se logra sintetizar que la importancia de la
transparencia en las adquisiciones del Estado, enfatizando la necesidad de publicar la
documentacién relacionada con las negociaciones, incluyendo detalles sobre

proveedores y montos adjudicados.

Se reconoce la evoluciéon de los procesos de adquisicion, adaptandose a avances
tecnoldgicos y cambios en las necesidades. Esta evolucion permite una gestion mas
eficiente y transparente de los recursos publicos, beneficiando a la sociedad en su
conjunto. En resumen, se promueve una mejora continua en las modalidades de

adquisicién para garantizar un uso responsable de los fondos publicos.
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CAPITULO IV \ 3,

4. Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la
Repiblica de Guatemala

El desarrollo del presente capitulo, surge de la necesidad de tomar en cuenta todos y
cada uno de los aspectos primordiales sefialados en la Ley de Contrataciones del
Estado, en la que se establecen especificamente los diferentes procedimientos para la
adquisicion de bienes, por lo cual se estima de gran envergadura desmembrar y
elaborar un analisis profundo, de la ley en mencién, para que de este modo, se
obtengan conocimientos y opiniones que para el ordenamiento juridico, representen;

soluciones y sugerencias que contribuyan a un mejor uso y aplicacién de la norma.
4.1. Principios de la Ley de Contrataciones del Estado

Para iniciar con el establecimiento de los principios de la ley, es procedente tomar en
cuenta que ya en un apartado anterior se hizo referencia a los antecedentes que dieron
origen a la actual Ley de Contrataciones del Estado, por lo que aca es procedente
hacer referencia a las modificaciones mayormente relevantes a partir de la entrada en
vigencia del Decreto Nuimero 57-92, por lo que se hara mayor énfasis en que la ultima
modificacion a la Ley de Contrataciones del Estado fue mediante el Decreto Nimero
46-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala, no obstante, no fue una

abrogacion como tal, unicamente fueron ciertos articulos los que se modificaron.

Segun, los antecedentes y objetivos que se fijaron en el Congreso de la Republica de
Guatemala, para la realizacién de las modificaciones al Decreto Niumero 57-92, indican
que a partir del alto nimero de casos de corrupciéon motivados por la falta de
herramientas para la transparencia y fiscalizacion de los procesos regulados en el
decreto en mencién, se hace necesario, un instrumento legal que, por una parte

constituye herramienta util y agil para ejecutar el presupuesto del Estado y, por la otra,
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que tenga las suficientes garantias de que esa ejecucion sera mediante procedim\ig}i;té_sm::» " /
transparentes y sujetos a la auditoria institucional y social a fin que la ciudadania paeda_/
tener confianza en que los recursos del Estado, captados basicamente de los
impuestos, seran bien administrados.

Lo que lleva a concluir que los fines primordiales con los que fue creada en su totalidad
la Ley de Contrataciones del Estado, se rige por principios como la transparencia,

confianza, certeza, efectividad, eficacia y eficiencia.

No obstante, los fundamentos y justificaciones que motivaron la referida ley incluye
principios tacitamente, que también se encuentran en el Acuerdo de Contratacion
Publica, acuerdo firmado en el seno de los intercambios comerciales de la Organizacién
Mundial de Comercio OMC, asi lo indican los autores, al referir dichos principios: “trato
'no menos favorable que el otorgado a productos, servicios y proveedores nacionales, el
principio de licitacién puablica con seleccion competitiva de los contratistas como regla
con algunas excepciones para procedimientos restringidos en funcién de la naturaleza
del contrato, principio de imparcialidad, principio de equidad, principio de transparencia,

principio de la clausula de progreso cientifico o tecnoldgico” 43

A pesar de que Guatemala, no se encuentra dentro de los paises que ratificaron o se
adhirieron al Acuerdo, se hace notar una similitud bastante grande, en cuanto a los

principios que forman base para la regulacién de la ley.
4.2. Estructura de la Ley de Contrataciones del Estado

La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, fue promulgada el veintiuno de octubre de mil novecientos
noventa y dos, en el Congreso de la Republica de Guatemala, fue modificada por Ultima

vez el veintisiete de octubre de dos mil dieciséis, bajo el Decreto Nimero 46-2016 del

43 Rodriguez, Moreno & Navarro, Jinesta. Derecho internacional de las contrataciones
administrativas. Pag. 43.
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El mismo cuerpo legal cuenta con 108 articulos, de los cuales Unicamente el Articulo
105 se encuentra completamente derogado, por el Articulo 19, del Decreto Nimero 27-

2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, quince capitulos y once titulos.

Cuenta con un Unico articulo dogmatico en el cual se establece el ambito de su
aplicacion y asi mismo el objeto de la ley, en el Articulo 1, el cual regula literalmente:
“Esta Ley tiene por objeto normar las compras, ventas, contrataciones, arrendamientos

o cualquier otra modalidad de adquisicién publica, que realicen:
a) Los Organismos del Estado;
b) Las entidades descentralizadas y autonomas, incluyendo las municipalidades;

c) Las entidades o empresas, cualquiera sea su forma de organizacién, cuyo capital

mayoritariamente esté conformado con aportaciones del Estado;

d) Las Organizaciones No Gubernamentales y cualquier entidad sin fin de lucro,
que reciba, administre o ejecute fondos publicos. Se exceptian las
Organizaciones de Padres de Familia -OPF-, Comités, Consejos Educativos y
Juntas Escolares del Ministerio de Educacién para los programas de apoyo
escolar; y las subvenciones y subsidios otorgados a los centros educativos

privados gratuitos;

e) Todas las entidades de cualquier naturaleza que tengan como fuente de
ingresos, ya sea total o parcialmente, recursos, subsidios o aportes del Estado,

respecto a los mismos;

f) Los fideicomisos constituidos con fondos publicos y los fondos sociales;
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a) Las demas instituciones que conforman el sector publico.

Las entidades anteriores se sujetan a la presente Ley, su reglamento y a los
procedimientos establecidos por la Direccidn General de Adquisiciones del Estado del
Ministerio de Finanzas Publicas, dentro del ambito de su competencia, en lo relativo al
uso de fondos publicos. El reglamento establecera los procedimientos aplicables para el

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

Las adquisiciones cuya fuente de financiamiento sean recursos del crédito ptblico,
incluyendo la deuda publica de mediano o largo plazo, o fondos de contrapartida de
donaciones que hagan personas, entidades, asociaciones u otros Estados a favor del
Estado de Guatemala, sus dependencias, instituciones o municipalidades, se regiran
por esta Ley.

Sin embargo, en el caso de los contratos, convenios o tratados internacionales de los
cuales la RepuUblica de Guatemala sea parte, podran someterse a las disposiciones de
tales entidades. En estos casos, las adquisiciones siempre deberan cumplir con un
proceso de concurso publico.

Y, a partir del Articulo 2 de la Ley en mencion se inicia el desarrollo de autorizaciones
que se emanan a partir del inicio de su vigencia, asi como la creacion de nuevas
herramientas, tales como el sistema de informacién de contrataciones y adquisiciones

del Estado, Guatecompras, del cual se desarroll6 en el capitulo anterior.

Seguido se formula el titulo segundo, en el cual se determina la parte organica de la ley,
puesto que menciona autoridades competentes para los procesos que se regularany a
partir del titulo tercero, se inicia la promocion y desarrollo de los regimenes objeto del
Decreto y no es sino hasta el capitulo diez, en donde se regulan los recursos
administrativos que se pueden interponer con relacion a los desacuerdos durante

cualquier tipo de proceso reglamentado.
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De acuerdo a lo expresado por el jurista Rosales, el derecho a recurrir se considera”
como “una facultad inherente al ser humano reconocido en la ley fundamental,
instrumentos internacionales y ley ordinaria, fuentes que han sido complementadas por
jurisprudencia internacional o nacional”’.#* Se define al verbo impugnar como la accién

de “interponer un recurso contra una resolucion judicial u érgano administrativo”.4®

Las referidas definiciones, de forma general y amplia resaltan el derecho de toda
persona de accionar contra las decisiones, que tanto en el ambito jurisdiccional, asi

como administrativo, las autoridades emiten y le son perjudiciales.

Asi mismo se contempla, como recurso administrativo al acto que se utiliza “para
rectificar las resoluciones que se encuentran debidamente notificadas por el 6rgano
administrativo, y que resultan en perjuicio o afectan los derechos de los administrados
es que surgen los recursos administrativos, como la facultad o potestad que le otorga a

los particulares, para oponerse a tales decisiones” .6

Ademas, dentro de los elementos caracteristicos del recurso administrativo pueden

senalarse los siguientes:

a) “La existencia de una resolucion administrativa que afecte un derecho o un

interés legitimo del particular recurrente;

b) La fijacién en la ley de las autoridades administrativas ante quienes debe

presentarse;

c) La fijacién de un plazo dentro del cual deba interponerse el recurso;

4 Rosales, Fernando. Revista regional de derechos humanos. Pag. 125.
45 Casado, Laura. Diccionario juridico. Pag. 444.
46 Calderon, Hugo. Derecho administrativo Il. Pag. 394.
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d) Los requisitos de forma y elementos que deben incluirse en el esc\tj’{o@,\a .

interposicion del recurso; s

e) La fijacién de un procedimiento para la tramitacion del recurso, especificaciéon de
pruebas, entre otros;

f) La obligacién de la autoridad revisora de dictar nueva resolucién en cuanto al

fondo”.47

Ante estas definiciones se deduce que el derecho de impugnaciéon resulta ser, la
facultad que tiene todo individuo de presentar a la entidad competente su desacuerdo
ante una decision tomada, que considere que le afecta de tal modo, que vulnera sus
derechos, dentro de un proceso administrativo. Importante se hace la recopilaciéon de
diferentes autores en el ambito de la impugnacién para disponer de una clara definicion

en cuanto a lo que realmente significa el tener derecho a impugnar.

Ademas de desarrollar el maestro Praga, sobre los elementos caracteristicos del
recurso administrativo, lo cual hace notar que, para que recurrir, como coloquialmente
se conoce, son necesarios ciertos elementos y que, de estos, excluir siquiera uno de
ellos, existiria claramente una ausencia de lo que realmente es un recurso
administrativo como tal, a pesar de ello, son elementos que pudieran subsanarse, en el
desarrollo del proceso que conlleva la adquisicién del derecho a impugnar. Por ejemplo,

la obligacién de la autoridad revisora de dictar nueva resolucion en cuanto al fondo.

Ya que, al no dar respuesta la entidad competente jerarquicamente, se produce lo que

se define como silencio administrativo, el cual se define como la “la abstencién de la

47 Praga Gabino. Derecho administrativo. Pag. 435.

68


emiimpresos02
Cuadro de texto


autoridad administrativa para dictar un acto previsto por la ley, y tiene como\gng}‘a
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esencial la de su ambigiiedad, que no autoriza a pensar que dicha autoridad-ha-«

adoptado ni una actitud afirmativa ni una negativa”.“8

Y derivado de esa omision de actitud, segun la legislacién guatemalteca, al prescribir el
plazo de treinta dias, (como regla general), se tendra, para el efecto de usar la via
contencioso administrativa, por agotada la via gubernativa y por confirmado el acto o

resolucién que motivd el recurso.
4.4. Planteamiento de inconformidades

Es la forma por la cual los usuarios de Guatecompras solicitan, critican, protestan,
reclaman o se quejan de una resolucién o de otra fase o procedimiento administrativo
de una compra o contratacion. Para este efecto se consulté el portal de Guatecompras,
y se determiné que, los usuarios tienen la posibilidad de adjuntar al expediente aquellos
archivos que sirvan de medio de prueba o de sustento de lo que se esta inconforme,
respondiendo o comentando a mas tardar dentro de los cinco dias calendario,

posteriores a la publicacidén del acto administrativo que desee reclamar.

La respuesta de una inconformidad debe otorgarse en un plazo no mayor de cinco dias
calendario a partir de su presentacién. Cada una de las partes que presenta o responde
una inconformidad debe ingresar al sistema Guatecompras con su clave de
identificacién personal y su contrasefia. La contrasefia opera como firma electrénica.
Sin embargo, este solamente es un breve desarrollo del planteamiento, ya que se

desarrollara minuciosamente en el siguiente capitulo, de la presente investigacion.

4.5. Planteamiento de recursos administrativos

En materia exclusivamente administrativa subsisten dos vias y el maestro Hugo
Calderdn explica que “Primero hay que intentar que el asunto se resuelva dentro de la

48 Praga, Gabino. Op. Cit. Pag. 272.
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propia administracion. Cuando surge inconformidad del administrado por una resg['ld‘éi,g}n
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o acto de la administracion publica, tiene el derecho de defenderse y este medio de"”

defensa son los recursos administrativos y se denomina via administrativa, aunque los
recursos ya implican litis con la administracién esta debe resolverse en sede
administrativa. Esto también suele denominarse diligencias previas y son previas pues
el agotamiento de esta es obligatorio para tener el derecho de acudir a la via judicial, a
través de los procesos judiciales” 4

Logicamente para obtener un resultado favorable al momento del reclamo de un
derecho vulnerado, o que el administrado considera que ha sido vulnerado, es

necesario regirse por un proceso establecido en el ordenamiento juridico.

Tal y como lo indica el maestro Calderdn, a lo que aspiran los recursos administrativos
es a poder resolver el conflicto dentro de la misma entidad en la que se originé el litigio,
teniendo clara cual es la finalidad de un recurso administrativo, se permite continuar con

el proceso.

Adicionalmente, los recursos administrativos, se contemplan como una forma de
descongestionamiento judicial, puesto que, se pretende resolver previo a que el
derecho reclamado, se eleve a un proceso contencioso administrativo, lo cual intensifica

el trabajo en los juzgados competentes.

Dentro de los recursos administrativos se observan dos tipos: Recurso de Revocatoria y
Recurso Reposicién, mismos que tienen una finalidad equivalente, no obstante, el

origen de cada uno de ellos es totalmente distinto.

Aunque, ambos comparten una finalidad equivalente, que es la revisidbn y posible
modificacion de una decisién administrativa, es importante destacar que su origen y
fundamentacion legal difieren significativamente. Por ello se desarrollan detenidamente
a continuacién, con la finalidad de profundizar en la naturaleza y alcance de cada uno.

49 Calderon, Haroldo. Op. Cit. Pag. 97.
70

B R

™


emiimpresos02
Cuadro de texto


Sied .
3, et C»ﬂm"’,,}‘a
¢

4.5.1. Recurso de revocatoria

La palabra revocatoria como tal, facilmente se identifica con el término revocar, y que,
para su efecto en el presente tema, la Real Academia Espafiola sefiala como “dejar sin

efecto una concesién, un mandato o una resolucion”.5°

Por otra parte, y con conocimiento del significado de la palabra revocar, se logra
identificar el Recurso de Revocatoria como “un medio de impugnacion que
doctrinariamente se le denomina el recurso de alzada, el cual se plantea contra lo
resuelto por un 6rgano subordinado y el superior jerarquico del 6rgano administrativo es

el que debe resolverlo”.5!

En efecto, se hace notar, la importancia de contar claramente con la definicion de
revocar, ya que lo que pretende el recurso en mencion es que se deje sin efecto, su
misma resolucién dictada, sin necesidad, de continuar la litis. Aunque, definitivamente la
nueva resolucion del superior jerarquico podria ser negativa o positiva, porque también
podria modificar dicha resolucién que se encuentra en controversia. Cabe resaltar que,
toda vez resuelto el recurso de revocatoria, por el superior jerarquico, se agota la via
administrativa, es decir que esa resolucidbn caus6é estado, y el Diccionario de
panhispanico del espafiol juridico, lo define como “una situacion juridica de modo que

resulte inalterable sin perjuicio de los recursos que, en cada caso, procedan”.52

Dentro del mismo ambito del tipo de resolucién que puede generar el 6rgano superior,
se encuentra una resolucion revocada, es decir que es reconsiderada, y que por ende
es favorable la resolucién del particular, puesto que se revoco y se deja sin efecto lo
resuelto por el subordinado. Podria decirse que el superior, se percatd que la resolucién
previa no estaba apegada a derecho y que en efecto vulneraba los derechos del
administrado y que, de esa manera cesa con la vulneracién, revocando la resolucion

%0 Real Academia Espariola. Diccionario de la lengua espafiola. Pag. 5332.
51 Calderdn, Haroldo. Derecho administrativo 1. Pag. 99.
52 hitps://dpej.rae.es/ Espaiiola. (Consultado 15 de marzo de 2022).
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previa, y ordenandole a la autoridad administrativa inferior que emita un acto degisivo /
5 o
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con estricto apego a la legalidad y juridicidad que el caso amerite. ST s

Por otra parte, si la resolucién fuese confirmada, es decir que el superior jerarquico,
confirma que la resolucion previa era correcta, el particular o administrado, podria
continuar su intencion por la via judicial, a través del Proceso Contencioso
Administrativo. Legalmente se encuentra el fundamento del Recurso de Revocatoria en
el Articulo 7 del Decreto Nimero 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley de lo Contencioso Administrativo y especificamente en el Decreto Namero 57-92
del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, en el
Articulo 99 regula literalmente “Procede el recurso de revocatoria en contra de las
resoluciones dictadas por autoridad administrativa que tenga superior jerarquico dentro
del mismo ministerio o entidad descentralizada o auténoma”.

4.5.2. Recurso de reposicion

Este medio de impugnacioén, resulta ser parecido al recurso desarrollado anteriormente,
sin embargo, doctrinariamente también es conocido como Recurso de Reconsideracion,
por lo que el recurso de reposicidn, del mismo modo tiene rapidamente nexo con la
palabra reponer y que establece el Diccionario de la Real Academia Espafiola como
“Retrotraer la causa o pleito a un estado determinado”.%3

Lo cual, produce que el concepto de reposicion como tal tenga mas sentido en el
ambito juridico, asi mismo se define como “un medio de impugnacion que
doctrinariamente se le denomina como recurso gracioso o jerarquico, el cual se plantea
contra lo resuelto por un érgano superior jerarquico y el propio érgano administrativo es
el que debe revisar su propia actuacion y resolver el recurso planteado”.“ El recurso de
reposicién es una herramienta crucial en el &mbito administrativo, pero es importante

entender su alcance y sus limitaciones. Este recurso se interpone especificamente

% Real Academia Espariola. Op. Cit. Pag. 5274.
5 Ibid. Pag; 105.
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contra resoluciones que emanan de superiores jerarquicos, es decir, cuando nc&(é\ef(iste £

Troes Yy

una instancia superior a la que apelar dentro de la estructura administrativa o cuarido——"

no hay otro recurso administrativo disponible segun el reglamento interno de la entidad

correspondiente.

Esta particularidad del recurso de reposicion implica que, en Ultima instancia, es el
mismo superior jerarquico quien revisa su propia decision. Esto plantea un escenario
interesante, ya que el superior debe evaluar si su resolucién inicial estuvo en
conformidad con el marco legal y si fue justa y adecuada en relaciéon con los derechos e

intereses de los involucrados.

Esta situacion resalta la importancia de la imparcialidad y la objetividad por parte de la

autoridad administrativa al revisar el recurso de reposicion.

Es fundamental que el superior jerarquico considere de manera rigurosa si su decisiéon
previa fue conforme a derecho, evitando cualquier sesgo o conflicto de intereses que
pueda influir en el resultado de la revision.

El plazo para el planteamiento de este recurso es de cinco dias contados a partir de dia
siguiente a la notificacion de la resolucién, mediante memorial dirigido al érgano
administrativo que dictd la resolucidn administrativa. Esto, en general segun la Ley de lo
Contencioso Administrativo, sin embargo, para efectos de la Ley que compete, dentro
de la presente investigacion el Articulo 101 de la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la Republica, estipula un plazo de diez dias
hébiles para la interposicion de este recurso, asi como el recurso de revocatoria, que

fue desarrollado previamente.

En conclusiéon al estudio que se realiza en el presente capitulo, sobre la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Namero 57-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala, se evidencia que la existencia de la Ley en mencién, cobra un valor juridico
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de gran importancia, iniciando por las expectativas fomentadas y por las que fue &é";_cga
. . Lo
primordialmente. e

Es también importante, recalcar el afio en que fue iniciando todo este proceso, que lleva
mas de cuarenta afos en el proceso de mejoras y teniendo en cuenta que es un tema
gue constantemente se encuentra en cambios y actualizaciones, ya que hasta la fecha,
el proceso de adquisiciones del Estado, se ha tornado meramente electronico, y esto
mas que un adelanto en los procesos administrativos, es un beneficio con el que cuenta
el Estado y la poblacién en general para evitar de este modo, la escasez por ejemplo de

servicios que brinda a los administrados.

Ademas, por medio de los procesos regulados en esta Ley y la forma en que el Estado
adquiere bienes y servicios, se torna de una manera mas transparente, formando parte
de la lucha contra la corrupcion, y que mencionan los legisladores al publicar los
objetivos con los que ha sido modificada la misma. Asimismo, dentro de esta ley se
encuentran establecidas una serie de garantias que protegen los derechos de todas las
partes involucradas en los procesos de compra y adquisicion dentro de la

administracion publica.

Estas garantias aseguran que los participantes tengan la posibilidad de expresar sus
inconformidades y presentar impugnaciones cuando consideren que se estan

vulnerando sus derechos de alguna manera.

La inclusion de estas disposiciones fortalece la confianza en el sistema, ya que ofrece
un mecanismo claro y accesible para abordar cualquier irregularidad o discrepancia que

pueda surgir durante el proceso de contratacion.

Es importante resaltar que esta Ley proporciona todas las herramientas necesarias para
la realizacién de compras y adquisiciones de manera precisa y efectiva dentro del
ambito de la administracién publica.
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Al establecer un marco juridico sélido y detallado, se garantiza la certeza jurid\iéafffxan R
todos los aspectos del proceso, desde la planificacion y la publicacion de““lggil-f'f)
requerimientos hasta la evaluacién y la seleccion de los contratistas. Ademas, la Ley
promueve la facilidad y la agilidad en los tramites, lo que facilita la gestion de los
recursos publicos de manera eficiente y transparente.

En este sentido, se confia plenamente en que esta Ley proporciona las bases
necesarias para llevar a cabo compras y adquisiciones en el ambito publico de manera
justa, equitativa y transparente, en el cual puedan participar todos los oferentes que
retinan los requisitos estipulados en las bases del evento especificamente, y si estos no
estuvieran conformes con lo resuelto por la Junta Calificadora, tengan mecanismos de
defensa y asi evitar decisiones arbitrarias al momento de adjudicar los eventos
respectivamente.

Sin embargo, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 154
indica que: “Los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente
por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella. Los funcionarios y
empleados publicos estan al servicio del Estado y no de partido politico alguno. La
funcién publica no es delegable, excepto en los casos sefialados por la ley, y no podra

ejercerse sin prestar previamente juramento de fidelidad a la Constitucion.”

Por lo tanto, se determina que la autoridad administrativa al conocer cualquiera de los
dos medios de impugnacién que se desarrollaron, estos deben someter su decision final
bajo el apego irrestricto a la legalidad, dandose de tal manera el cumplimiento de los
principios de certeza, facilidad, agilidad, eficiencia, eficacia y transparencia establecidos
en esta normativa, se promueve una gestion publica responsable y orientada hacia el
beneficio de la sociedad en su conjunto, garantizando de tal manera un acceso
equitativo a los servicios publicos, mejorar la calidad de vida y fortalecer la democracia
y el estado de derecho, en virtud que el Estado tendria los medios suficientes y

necesarios para poder cumplir con su fin, el bien comun.
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CAPITULO V

5. Las impugnaciones dentro de la tramitacion administrativa

La impugnacién administrativa es el medio para recurrir las decisiones de la
Administracion Publica que conforme la presente investigacidn se vincula a los

procedimientos de adquisicién publica.

Las Impugnaciones, también reconocidas como Recursos Administrativos, se
constituyen en herramientas que responden a elementos multidimensionales de la rama
del derecho administrativo puesto que sirve para garantizar el derecho de contradiccion
de los ciudadanos frente al poder publico por contingencias derivadas de los

procedimientos de adquisicidn.

Simultdneamente permiten, en términos generales, la revisiéon de lo actuado y resuelto
en un tramite, ya sea por el mismo érgano que dicto la resolucidn, como en el caso del
recurso de revocatoria, o por una instancia administrativa superior, como en el caso del

recurso de reposicion.

Para que un acto administrativo sea pasible de revision por 6rganos jurisdiccionales,
debe agotarse la via administrativa. Esto quiere decir que, deben usarse todos los
medios impugnativos que el ordenamiento general y especifico permite para la situacién
concreta en la que se encuentre el administrado, en la investigacidn como se menciond

anteriormente los Recursos de Revocatoria y Reposicidn.

El agotamiento previo de la via administrativa, es una caracteristica de los procesos de
Unica Instancia, en donde la fase administrativa es revisada por los mismos 6érganos del
ente publico, esta caracteristica se sustenta en los conceptos de celeridad vy
conocimiento técnico, ya que los 6érganos administrativos, por su propia especialidad,

conocen con mayor rigurosidad la materia objeto de la controversia, ademas cuentan
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con la capacidad organizativa que permite que el recurso interpuesto sea resue\b"fen
mucho menos tiempo. En la eventualidad que la controversia no fuera posible de”" ° i
resolverse administrativamente solo en este caso ya podra intervenir un érgano

jurisdiccional de justicia.
5.1. Finalidad de los medios de impugnacién administrativos

La finalidad de los recursos administrativos en materia de los eventos de adquisicion del
Estado y reguladas en la Ley de Contrataciones del Estado, no es otra que la de lograr
la revision por motivos de legalidad de un acto administrativo determinado, debiéndose
establecer la juridicidad del actuar del érgano administrativo. Por lo cual sblo seran
procedentes bajo la concurrencia de alguna de las causales que se mencionan a

continuacion;

a) Que la resolucién administrativa que se impugna se derive de error de hecho que

resulte de los propios documentos incorporados al expediente;

b) Que aparezcan documentos de valor esencial para la resolucién del asunto que

evidencien el error de la resolucion recurrida;

C) Que al dictarse la resolucién objeto de impugnacion en la misma haya influido
esencialmente documentos o testimonios declarados falsos posteriormente por

sentencia judicial firme, anterior o posterior a aquella resolucion.

Segln lo indicado anteriormente, se infiere que para poder impugnar una resolucién
final debe ser necesario que concurran dichos aspectos, de lo contrario el recurso no
tendria materia en su fondo, por lo cual devendria inidéneo el medio de impugnacion
planteado, y solo se estaria afectado a los intereses del Estado por el atraso en la

adquisicion de bienes o servicios.
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De esta manera, se evita el uso indebido de los recursos publicos y se asegurakun‘a y

gestion eficiente y transparente en el ambito de la contratacion estatal, por ende, la-" =

evaluacién rigurosa de los fundamentos para impugnar una resolucion final es crucial
para mantener la integridad y la eficacia de los procedimientos administrativos en el
contexto de las adquisiciones puablicas.

5.2, Efectos de la impugnacion

El destino del recurso administrativo es la declaratoria de invalidez del acto
administrativo impugnado, su modificacién o bien su confirmacion por la instancia

encargada de resolver el recurso.

Sea cual fuere el sentido de la resolucion, la declaracién administrativa que resuelve la

impugnacion produce efectos juridicos individuales e inmediatos.

La interposicién del recurso genera un nuevo procedimiento, distinto en forma, finalidad
y resultado, en relacién con el procedimiento del cual nacié el acto administrativo

impugnado.

Por esto, la impugnacion es un derecho del administrado que tiene repercusién sobre la
calidad de la gestion publica. Tomando ademas los siguientes efectos:

a) Que la administracién haga un esfuerzo para que en el procedimiento y en la
decisién que tome se evite al maximo posible la concrecién de situaciones
contrarias al ordenamiento juridico y a los derechos de los administrados;

b) Que la administracién pueda controlar una vez interpuesto el recurso la

actuacion de sus instancias con poder de decision, pudiendo corregir la decision

errada.
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5.3. Analisis del planteamiento correcto de inconformidades dentro del pr
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de Cotizacion, regulado en la Ley de Contrataciones del Estado, Decf‘éigwiy

Namero 57-92 del Congreso de la Republica, como una forma de prevenir

impugnaciones

Los procedimientos y requisitos para la contratacion de las adquisiciones del Estado,
resulta ser de los mas complejos dentro de los tramites administrativos a cargo de la
Administracién Publica.

En estas actuaciones no solo esta en juego la prestacion y adquisicion de servicios de
calidad, la ejecucion de obras y todo lo relacionado a las mismas con la finalidad de
servir a la poblacion, sino que ademas existe una gran atencion publica y privada sobre
las decisiones que se toman al respecto, puesto que las contrataciones se solventan
con recursos publicos, lo que genera la necesidad de implementar acciones que
garanticen la transparencia, competencia y objetividad en la adquisicion de bienes y

servicios, en general en todo aspecto vinculado con la ejecucion del gasto publico.

Lo anterior, no solo es una obligacién que se derive de la legislacion nacional si no que
encuentra sustento en la normativa convencional ratificada por Guatemala, tal el caso
de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéon, aprobada por el
Congreso de la Republica de Guatemala a través del Decreto Nimero 91-2005,
Convencién que en la parte conducente del Articulo 9 establece “Contratacion publica y
gestion de la hacienda publica:

a) Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, adoptara las medidas necesarias para establecer
sistemas apropiados de contrataciéon publica, basados en la transparencia, la
competencia y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean eficaces,
entre otras cosas, para prevenir la corrupcién. Esos sistemas, en cuya aplicacion
se podran tener en cuenta valores minimos apropiados, deberan abordar, entre

otras cosas:

80


emiimpresos02
Cuadro de texto


La difusién publica de informacién relativa a procedimientos de contra\(_aé}

plblica y contratos, incluida informacién sobre  licitaciones e informacién.. .°.
-‘,__..;/

pertinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los
licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar
sus ofertas;

La formulacién previa de las condiciones de participacién, incluidos criterios de

seleccion y adjudicacion y reglas de licitacién, asi como su publicacion;

La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopciéon de
decisiones sobre contratacién publica a fin de facilitar la ulterior verificacion de la

aplicacién correcta de las reglas o procedimientos;

Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de
apelacion, para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se
respeten las reglas o los procedimientos establecidos conforme al presente

parrafo;

Cuando proceda, la adopcion de medidas para reglamentar las cuestiones
relativas al personal encargado de la contratacion publica, en particular
declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones publicas,

procedimientos de preseleccion y requisitos de capacitacion”.

A la complejidad y obligacion de transparencia sefaladas anteriormente, se debe

adicionar que el proceso de Contratacion de adquisicién de bienes y servicios a favor

del Estado que de por si acarrea grandes dificultades, hay que adicionar que las

decisiones o adjudicaciones que se toman en estos eventos son constantemente

controvertidas por los participantes particulares.

Pues, estos estan interesados en obtener una adjudicacion favorable que les genere
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beneficios econémicos, por lo que la impugnacién y recursos contra las decisioné&é}{e
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se tomen por los organos correspondientes ocupa en demasia el tiempo y recursogy: ...

institucionales  encareciendo en consecuencia los procesos y retardando
preocupantemente la adquisicion de bienes y servicios por parte del sector publico.

Todo lo anterior hace necesario que, se haya incorporado dentro de una Ley un
mecanismo, que no siendo parte de los mecanismos de impugnacion, facilite la
resolucién de quejas o inconvenientes por parte de los participantes particulares de los
eventos de adquisicién y con esto disminuir el planteamiento de recursos contra lo
resuelto en los eventos, y asi lograr un abastecimiento de bienes o servicios a favor del

Estado, y que este mismo cumpla con su finalidad, que es el conseguir el bien comun.
5.3.1. Procedimiento de inconformidades dentro de la adquisicion por cotizacion

La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
Republica, en su Articulo nimero 35, hace referencia al derecho que poseen las
personas que estén inconformes por cualquier acto que contravenga los procedimientos
regulados por dicha ley, su reglamento o los reglamentos de los registros, y que a
traves de ella pueden presentarlo por medio de Guatecompras sus inconformidades, las

cuales a continuacion se ampliaran para su efectivo estudio y entendimiento.

En dicho Articulo también refiere que tanto la Junta como la entidad contratante que
reciba una inconformidad, debe responderla a través de Guatecompras, en un plazo no
mayor de cinco dias calendario a partir de su presentacion y que en consecuencia de
una inconformidad, la Junta de Cotizacion podra modificar su decisién, Unicamente
dentro del plazo sefialado.

Contra esta decision por no ser un acto definitivo, no cabra recurso alguno. Contra la
resolucidn definitiva emitida por la entidad contratante podra interponerse, en la fase

respectiva, una inconformidad.
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Las Inconformidades se constituyen en un mecanismo que se aplica a través de,l”““"‘“_ﬁ'-

plataforma de Guatecompras y que permite a los usuarios interesado en un evento;

st e

presentar criticas, protestas, reclamos o quejas en relacién a una resolucion o
procedimiento administrativo de una compra o contratacién, por lo que el planteamiento
presentado por el usuario tiene una finalidad que podria ser que el érgano responsabile,

confirme, modifique, revoque o anule el acto administrativo objeto de la inconformidad.
5.3.2. Proceso para resolucion de inconformidades

Para la correcta interpretacién y entendimiento del procedimiento que debe seguirse
ante el ejercicio del derecho del planteamiento de Inconformidades en materia de
adquisicion por cotizacidén, es necesario tomar en cuenta los actores y actos que

deberan ser tomados en cuenta para su correcto uso.
a) ¢ Quiénes pueden presentar inconformidades?

Cualquier persona que tenga Nimero de ldentificacion Tributaria -NIT-, puede presentar
una inconformidad como “proveedor”. Su propio Numero de Identificacién tributaria -
NIT- sirve como clave de identificaciéon personal, pero ademas necesita una contrasefa.
Dicha contrasefna la debe crear cada persona y la debe ingresar a través del formulario
electronico SAT-931 que se presenta a través de BancaSAT, este es un sistema de
pago de impuestos por internet que funciona en casi todos los bancos del sistema

nacional.

Al presentar el formulario SAT-931 la persona automaticamente obtiene acceso a
Guatecompras donde puede presentar sus Inconformidades. Adicionalmente pueden
presentar inconformidades las personas que pertenecen a una entidad Contralora de
Guatecompras, tales como la Contraloria General de Cuentas, las organizaciones de la
sociedad civil, los medios de comunicacién, las camaras empresariales, comerciales o

sectoriales y otras.%®

55 Guatecompras. Sistema de contrataciones y adquisiciones del Estado de Guatemala. Pag. 2.
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b) ¢ Como se firman las inconformidades?

Para el procedimiento administrativo y la connotacion legal del mismo proceso resulta .
importante que exista un mecanismo para verificar la voluntad del requirente, por lo cual
establecer la firma del requirente, mediante el procedimiento establecido en
Guatecompras, el interesado en la Inconformidad debe ingresar con su clave de
identificacion personal y su contrasefia, en ese orden de ideas, se determina que la
contrasefia opera como “firma electrénica”, dando de esta manera certeza y seguridad
juridica de su identidad.

C) El costo del planteamiento de una inconformidad.

La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, por ende el procedimiento que rige a las Inconformidades, se
encuentra dentro del marco rector del derecho administrativo y los principios que lo
rigen.

Parte de lo cual es desarrollado y regido a su vez por la Ley de lo Contencioso
Administrativo, Decreto Niimero 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, la
que en su Articulo 2, al regular los Principios rectores de la misma establece que: “Los
expedientes administrativos deberan impulsarse de oficio, se formalizaran por escrito,
observandose el derecho de defensa y asegurando la celeridad, sencillez y eficacia del

tramite. La actuacién administrativa sera gratuita”.

De la disposicion anterior, queda establecida la gratuidad que debe regir la tramitacion
o resolucién de los procesos administrativos y en este caso la respuesta a las
Inconformidades que se planteen, lo cual se traslada en forma practica dentro del
procedimiento establecido en Guatecompras ya que dentro del mismo se establece la
gratuidad del framite.

84


emiimpresos02
Cuadro de texto


d)

V.

Planteamiento de la Inconformidad

El usuario proveedor o contralor ingresa a Guatecompras con su clave de
identificacién personal y contrasefia, de esta forma su nombre queda

automaticamente asignado a la inconformidad;

Una vez dentro del sistema, expone por escrito los motivos de la inconformidad y
opcionalmente adjunta documentacién de prueba o de sustento. Por cada
inconformidad que se presenta se genera un expediente electrénico que queda
vinculado con un determinado concurso o con una determinada entidad

compradora;

Cuando el inconforme termina de escribir la inconformidad, un aviso de la misma
es enviada instantanea y automaticamente por correo electrénico a todos los
usuarios de la entidad destinataria de la inconformidad, de la entidad inconforme,
de las entidades contraloras y del administrador del sistema Guatecompras.
También se envia una copia a los suscriptores de los diferentes boletines.
Adicionalmente las inconformidades pueden ser vistas por cualquier persona que

ingresa al portal;

En el expediente electrénico de la Inconformidad se incorpora luego la respuesta
de la entidad receptora de la Inconformidad, los comentarios que pudieran hacer
otros usuarios que manifiesten interés en el expediente, los escritos de las partes

y otros documentos que formen parte del expediente de la Inconformidad,;

En todas las etapas de las Inconformidades, los usuarios pueden adjuntar al
expediente aquellos archivos que sirvan de medio de prueba o de sustento de lo

que se esta inconformando, respondiendo o comentando.
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. La entidad receptora de la inconformidad puede: (a) aceptar total o parcialmente
la inconformidad y en este caso corregir su accionar; o, (b) rechazar la
Inconformidad. En ambos casos la respuesta es informada a través de

Guatecompras.
f) Correccién de los expedientes

El expediente de la inconformidad no puede ser borrado ni alterado por ninguna
persona. Si una persona comete un error al presentar un escrito, la forma de
enmendarlo es adicionando el escrito correcto indicando que se deja sin efecto el

anterior. Ambos escritos permanecen en el sistema por tiempo ilimitado.
g) Avisos a las partes

Una parte importante en la tramitacion de toda gestidén que se rige bajo el derecho, es la
obligatoriedad de observar el derecho constitucional de defensa y el derecho del debido
proceso, los cuales se garantizas mediante hacer del conocimiento de las partes el
contenido de toda resolucién o actuacién, es decir, comunicar a los administrador las
decisiones o bien previos que la autoridad administrativa estime pertinente bara el caso
concreto que se esté diligenciando, en este caso que nos acoge seria el proceso de
cotizacién por la adquisicion de bienes o servicios. En el caso del proceso de marras y

que es objeto de analisis, se logré determinar que existen dos tipos de avisos:
a) Obligatorios para determinados perfiles de usuarios; y

b) Opcionales para los usuarios que se suscriben a los boletines diarios o

instantaneos.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Las personas que estan inconformes con los procesos especificados en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, deben de ajustarse a lo regulado en el Articulo 35 de la misma, y no al
planteamiento de impugnaciones que en la mayoria de casos se realizan, y que se

encuentran regulados en ley distinta a la materia.

El desconocimiento de los procesos correctos no permite que las adquisiciones del
estado sean de forma rapida y eficaz, llevando con esto a un desabastecimiento en las
entidades estatales; ya que cuando se impugnan los procesos por los recursos de
Revocatoria y Reposicién, normalmente se debe de iniciar nuevamente todo el
procedimiento, desde la integracién de las juntas de cotizacién, provocando de esta
manera una falta de abastecimiento de bienes o servicios que el Estado necesita para

satisfacer las necesidades de la poblacién como tal.

El fundamento de las adquisiciones y contrataciones del Estado es el deber que
descansa en él mismo de promover el desarrollo econémico de la Nacién regulado en la
Constitucién Politica de la Republica, mismo fundamento que también fue considerado

al crear la Ley de Contrataciones del Estado.

Por lo que es de suma la importancia la formacién y capacitaciéon por parte del ente
rector, siendo el Ministerio de Finanzas Publicas, a través de las instancias respectivas,
que permitan dar a conocer el mecanismo de las inconformidades regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, como la via correspondiente cuando las personas estan inconformes con
los procesos especificados en la referida ley, resolviendo en consecuencia

oportunamente las quejas de los usuarios.
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