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TRICENTENARIA

Uaers sutad we Mo Cardos de Guatemals

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
28 de septiembre de 2021.

Atentamente pase al (a) Profesional, JOSE ANTONIO GRACIAS GONZALEZ

. para que proceda a asesorar el lrabajo de tesis del (a) estudiante
OSCAR ERASMO VELASQUEZ RIVERA , con carné 59445 ,
intitulado VULNERACION A LOS PRINCIPIOS DE LIBRE MERCADO Y DEL BIEN COMUN POR LAS
LIMITACIONES ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO CINCO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO A LA

IMPORTANCIA DE BIENES Y SUMINISTROS POR PARTE DEL PROCESO.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacién del

osquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

Ei dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
iécnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, 1a redaccion. los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la conlribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el {rabajo de investigacion.

Expresamente declarara
que no gs pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
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Doctor FAULILTAT PR WiTNCIAS
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Firma:
Respetable Doctor Herrera Recinos:

En cumplimiento de la providencia emitida por esa unidad, de fecha 28 de septiembre de
2021, mediante la cual fui nombrado ASESOR de tesis del Bachiller OSCAR ERASMO
VELASQUEZ RIVERA, a quien corresponde el nimero de carné 59445, es procedente
informar que se le brindé la asesoria en el trabajo de tesis intitulada VULNERACION A
LOS PRINCIPIOS DE LIBRE MERCADO Y DEL BIEN COMUN POR LAS LIMITANTES
ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO CINCO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO A LA IMPORTACION DE BIENES Y SUMINISTROS POR PARTE DEL
ESTADO. Durante el proceso de desarrolio del trabajo de investigacion, se le formularon
al tesista diferentes sugerencias, tanto de forma como de fondo, las cuales fueron
discutidas y consensuadas, a efecto de enriquecer el contenido académico de la misma.

El estudiante realiz6 un analisis documental, tedrico y doctrinario, tanto desde la
perspectiva juridica como econdémica, que comprendié aspectos constitucionales,
administrativos, mercantiles, de la teoria econémica y de Derecho comparado, mediante
los cuales evidencié sus capacidades en investigacion, asi como la soélida formacion
académica para abordar un tema que requirié de un enfoque interdisciplinario. Al efecto,
fueron utilizadas técnicas y métodos diversos, como el deductivo e inductivo, analitico,
sintético, asi como lo propio en cuanto a investigacion bibliografica y documental, en
funcion de los objetivos planteados dentro del plan de investigacion.

La contribucién cientifica y académica del trabajo consiste en que, desde la amplia y
rigurosa labor de analisis y enfoques interdisciplinarios aplicados, ha sido posible
evidenciar la urgente necesidad de dar cumplimiento a los principios y normas
constitucionales que, por haber sido transgredidas por cuerpos y normas legales de
inferior jerarquia, atentan contra el bien comun y el deber del Estado de garantizarlo, al
protegerse estructuras de competencia imperfecta, ya sea de indole monopélica u
oligopdlica, privilegiando intereses sectoriales a costa de la vulneracién de prioridades
sociales.
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Es de hacer notar, que el desarrollo de un tema de investigacion tan sensible a loé
intereses nacionales requiere de una vision amplia y de experiencia por parte del
Bachiller, para que responda objetivamente a la realidad historica del pais y permita
propuestas de cambio, con miras al futuro, que posibiliten el cumplimiento de los fines
constitucionales inherentes al Estado, para hacer efectivo el bien comtn. La aplicacion
del Derecho comparado, que se aplica poco en trabajos de tesis a nivel de grado,
demostré el sesgo que la legislacion de nuestro pais historicamente ha desarrollado para
favorecer intereses sectoriales, generando asi desequilibrios y privilegios en el mercado,
que atentan contra el principio de una sana competencia, conforme lo establece la teoria
econdmica y postula la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. De esa
cuenta, con rigor, la conclusion discursiva del trabajo, sobre la base de las fuentes
consultadas y el analisis realizado, evidencia la urgente necesidad de que el pais legisle
para corregir el rumbo, en aras del interés social, que propicie el desarrollo de una
efectiva competencia, lo cual permita acceder a bienes y servicios al Estado, bajo
condiciones de libre oferta y demanda, asegurando asi precios competitivos y calidad
adecuada a las necesidades sociales.

Con base en lo anterior, OPINO que el trabajo del Bachiller OSCAR ERASMO
VELASQUEZ RIVERA responde a los requerimientos académicos, cientificos y técnicos
de un trabajo de tesis, en sus diferentes aspectos, y que a la vez atiende a la problematica
actual del pais. En observancia de lo establecido en el articulo 31 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General
Publico, hago constar que no soy pariente, dentro de los grados de ley, del estudiante y
que, en conclusion, es procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE, aprobando asi el
trabajo que se me encomend6 que asesorara.

Con muestras de mi consideracién y estima, me suscribo deferentemente de usted.

L ,‘,,‘,;, ‘
Dr. José Antéhio Gracias Gohzalez
Economista, Abogado y Notario
Colegiado 46713 y 10340
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PRESENTACION

El tipo de la presente investigacion es cualitativo y se fundamenta en el derecho
constitucional, en las teorias constitucional y de libre mercado, y en la filosofia del bien
comun. El estudio y analisis se centr6 en comprobar que, una norma de jerarquié
menor establecida en una ley ordinaria contenida en el Articulo § de la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, vulnera los

Principios de Libre Mercado y del Bien Comun y de sus elementos esenciales.

El objeto de la tesis fue el de comprobar que las limitantes a la importacién de forma
directa por el Estado, reguladas en las literales a) y ¢) del articulo 5 de la Ley arriba
mencionada, restringen, disminuyen, tergiversan y vulneran los principios del Libre
Mercado o Libertad de Comercio y el Principio del Bien Comun, de sus elementos
esenciales y la supremacia constitucional, que forman parte de la Constitucion Politica

de la Republica.

La contribucion académica de la investigacion realizada permiti6 demostrar que,
algunos grupos sociales utilizaron el ordenamiento juridico que regula las adquisiciones
del Estado, para hacer valer sus beneficios sobre el interés social. Ademas, servira
como documento de apoyo a los Organismos de Estado e Instituciones Auténomas con
iniciativa de ley, para que propongan ante el Congreso de la Republica, un proyecto de
iniciativa de reformas a dicha ley, que permita a las instituciones ptblicas importar de
forma directa los bienes y suministros de mercados internacionales, y asi, coadyuvar en

la consecucion del bien comin y en la consolidacién de la libre competencia.
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HIPOTESIS

Actualmente en Guatemala se vulneran los principios constitucionales de libre mercado
y del bien comun, por las limitantes establecidas en las literales a) y c) del Articulo 5 de
la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Reptblica, a la
importacion de bienes y suministros por parte del Estado, porque estas son contrarias a
los presupuestos juridicos establecidos para limitar la libertad de comercio, regulados
en el Articulo 43 de la constitucidon. Situacién que debe evitarse y prevenirse por parte
del Organismo Ejecutivo, presentando una iniciativa de ley ante el Congreso de la
Republica de Guatemala, para reformar dichas limitantes, permitiendo que las
instituciones del Estado puedan importar esos bienes y suministros de forma directa de
los mercados internacionales y lo mas importante, hacer efectivo el principio de libertad

de comercio, y, por esa via, coadyuvar en la consecucion del bien comtn.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis que orientd la presente investigacion se comprobé aplicando los métodos
deductivo, comparativo y fenomenologico, al analizar y contrastar el contenido de las
limitantes establecidas en las literales a) y ¢) del Articulo 5 de la Ley de Contrataciones
del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, con el contenido del Articulo
43 constitucional, se determiné que, esas limitantes vulneran el principio de libertad de
comercio porque no responden a los presupuestos juridicos relativos a que sélo se

pueden limitar, por motivos sociales y de interés nacional que impongan las leyes.

Ademas, se compar6 el contenido de dichas limitantes con las normas que regulan el
principio del Régimen Econdémico y Social; la obligacion del Estado de impedir practicas
excesivas que concentren los bienes y servicios en detrimento de la colectividad; la
prohibicion de monopolios y privilegios; la supremacia constitucional, el interés social
sobre el particular, y como consecuencia de ello, el bien comun, confirmando que
disminuyen, restringen, tergiversan y vulneran los derechos y prohibiciones

establecidas en esas normas constitucionales.

Por lo tanto, se recomienda que el Organismos Ejecutivo presente ante el Congreso de
la Republica de Guatemala, una iniciativa ;ie ley para reformar el articulo 5 de dicha ley,
permitiendo asi, que las literales a) y ¢) contenidos en dicho Articulo se eliminen y que
las instituciones del Estado puedan importar los bienes y suministros de forma directa
de los mercados internacionales y lo mas importante, se pueda hacer efectivo el

principio de libre mercado o libertad de comercio y del bien comdin.
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INTRODUCCION

El gobierno como representante del Estado de Guatemala, no cumple con los
deberes y obligaciones que la Constitucion Politica de la Republica le ordena, al no
suministrar, de forma previsible, recurrente y constante, los bienes y servicios
publicos indispensables para atender las necesidades basicas de la poblacion,

especialmente en materia de salud, educacion, vivienda, seguridad, justicia, etc.

Un ejemplo de lo arriba indicado, es el desabastecimiento periédico de
medicamentos y otros suministros en la red hospitalaria del pais, situacion que
segun el Ministerio responsable, se explica, entre otras causas, por las limitantes
legales establecidas en las literales a) y c) del art. 5 de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, que impiden que las
instituciones publicas puedan importar directamente bienes y suministros de

mercados internacionales de forma directa.

Al no poder importar de forma directa de mercados externos, las instituciones
publicas se ven obligadas a adquirirlos en el mercado nacional, a los precios y
calidades que los proveedores establecen, los que, en comparacion con los precios
de otros paises, en nuestro pais son tres o cuatro veces mas costosos. De esta
manera, se favorece y privilegia el interés privado por sobre el social, vulnerando asi
el fin supremo por el cual se organiza el Estado, el bien comun, al desproteger a las
personas y a las familias y propiciar la violacion del principio de libre mercado,
contrariando el precepto constitucional del derecho a la libertad de comercio y a la

prohibicién de monopolios.

Con el objeto de comprobar la vulneracion a los principios de libre mercado, del bien
comun, de sus elementos esenciales y de la supremacia constitucional, por las
limitaciones ya mencionadas, el tema de investigacion se abordd sustentado en el
derecho constitucional y su supremacia; en la doctrina juridica, por las teorias de
libre mercado, complementadas desde el ambito econémico, al haber demostrado
gue esas limitantes, promueven y protegen el monopolio, duopolio u oligopolio y

desde la filosofia del bien comun, para conocer los elementos de su razdn de ser, y
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que estan contenidos en otras normas constitucionales, tales como la solidari

justicia social, la paz y la distribucion equitativa del ingreso nacional.

En esa linea de pensamiento, la investigaciéon se estructurd en cuatro capitulos: El
capitulo |, contiene el marco teérico conformado por la Teoria y Derecho
Constitucional, del Libre Mercado y de la Filosofia del Bien Comun,; el capitulo I, se
refiere a la Constitucionalizacién de los Principios del Bien Comun, de Libre Mercado
y de Supremacia Constitucional; en el Capitulo lll, se presenta el Analisis juridico y
econémico de la Ley de Contrataciones del Estado, y el derecho comparado con las

legislaciones de El Salvador, Honduras y Costa Rica en esta materia.

En el Gltimo capitulo, se presenta el analisis juridico realizado para comprobar que,
en nuestro pais, se vulneran los Principios de Libre Mercado, Supremacia
Constitucional y del Bien Comun, por las limitantes contenidas en el Articulo & de la
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, a la
Importacion de forma directa de bienes y suministros de mercados internacionales,
por parte del Estado.

En este trabajo de tesis se utilizaron los métodos investigativos siguientes:
deductivo, inductivo, sintético, analitico, fenomenolégico y comparativo, asi como las
técnicas de investigaciéon documental y la recopilacion de informacion, para
comprobar la hipdtesis planteada. Sobre esta base, el alcance de la investigacion
permitié elaborar la conclusién discursiva con las recomendaciones necesarias para
adoptar las alternativas de solucién que permitan superar el problema abordado, que
es la de eliminar las limitantes legales que el Estado tiene para importar los bienes y
suministros de forma directa, para garantizar la libertad de comercio, de la
competencia y proteger la economia de mercado, y, por esa via, coadyuvar en la

consecucion del bien comun.

Por lo tanto, es urgente que el Organismo Ejecutivo presente ante el Congreso de la
Republica de Guatemala, una iniciativa de ley para reformar el Articulo 5 de la Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 de dicho Congreso, eliminando las
limitantes establecidas en las literales a) y ¢), por disminuir, restringir y ser contrarias

a los principios constitucionales ya indicados.

i
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CAPITULO |

Teoria y Derecho Constitucional, Teoria del Libre Mercado y Filosofia del Bien

Comun

Este capitulo refiere las teorias y doctrinas relativas al derecho constitucional, al principio
de libre mercado o libertad de comercio y a la filosofia del bien comuin, elementos que
constituyen el fundamento teérico y de derecho en que se encuadra la presente
investigacion. Se hizo énfasis en los aspectos tedricos que permitieron centrar el analisis
en la vulneracion de los principios de libre mercado o libertad de comercio, del bien
comtin, de sus elementos esenciales y de la supremacia constitucional, por la existencia

en el ordenamiento juridico del pais, de una norma ordinaria de menor jerarquia.

1. Teoria y derecho constitucional

1.1 Derecho constitucional

Con el objeto de presentar de forma comprensible el origen, desarrolio y consolidacion
del derecho constitucional actual, es necesario hacerlo dentro del contexto de la
evolucion del pensamiento econdmico, social y politico de la historia de la humanidad,
desde la época antigua hasta nuestros dias, y asi conocer el momento histérico en que
adquiere su autonomia, como ya indicamos, constituye el fundamento de derecho que
permiti6 demostrar la vulneracion, por la existencia de normas de menor jerarquia legal,
de los principios de libre mercado, del bien comiin y de supremacia constitucional, que
forman parte de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

1
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1.1.1. Antecedentes

En la época antigua, la mayoria de los tratadistas del constitucionalismo ubican su origen
en Grecia y en Roma, y todos coinciden en que el primero en usar el término Constitucion
fue Aristoteles, quien en su definicidn confunde constitucién con el gobierno, al indicar

(13

que: “....En todas partes el gobierno de la ciudad es la autoridad soberana; la Constitucién

misma es el gobierno™.

Esta confusion aristotélica, fue superada con el aporte de Alvarez Conde, al indicar que,
‘los hebreos usaron el término de Constitucibn como una norma suprema a los
gobernantes y gobernados, la ley divina, ...", aspecto que, de acuerdo con Naranjo Mesa,
fue Platén y Aristételes quienes, apartandose de este criterio, dieron las pautas iniciales
para el constitucionalismo moderno, al sostener que todo gobierno debe estar sujeto a la

ley y toda ley a un principio superior.

En la edad media, Valencia Vega indica que el primer hito del inicio del derecho
constitucional data del afio 1215, con la Carta Magna, la cual fue practicamente impuesta
por los pares nobles del rey inglés Juan sin Tierra. Posteriormente en el siglo XVII, el
parlamento inglés aprobd leyes o actas que cimentaron los ideales del constitucionalismo,
dentro de los cuales podemos citar, la Petition of Rights de 1628; el Agreement of the
People, de 1647; el Instrument of Government, de 1653; el Habeas Corpus Acta, de 1679;

y el Bill of Rights, de 1689.

1 Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones piblicas. Pag. 31.
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que se form6 un nuevo concepto. Este se propagd por otros paises de Europa y cobré

mayor fuerza con la Constitucion de los Estados de Norteamérica de 1787,
extendiéndose posteriormente a los paises hispanoamericanos. El objeto de este
movimiento fue el que los Estados estuvieran regidos por una Constitucion, en la que se
plasmaran los principios basicos de la democracia liberal, la separacién de poderes, la

soberania nacional, y la consagracion de derechos individuales y libertades ptblicas.

A mediados del siglo XIX surgio el constitucionalismo social, contrario liberal. Esta nueva
corriente se sustent6 en que no bastaba con darles a los Estados constituciones formales,
pues su aplicacién, solo beneficiaba a ciertos sectores privilegiados de la sociedad,
generando injusticia social y concentracion de la riqueza en pocas manos, pues a pesar
de haber abolido los privilegios, el orden politico instaurado por el constitucionalismo

liberal no llevd a una democracia plena, sino a una democracia restringida.

El constitucionalismo social permitié incluir en los textos constitucionales nuevos
principios, como el de la funcién social de la propiedad, la intervencion del Estado en la
economia o el predominio del interés social sobre el particular, también nuevos derechos,
los sociales o de segunda generacion, y el reconocimiento de sociedades pluralistas tanto

en lo politico como en lo religioso.

De acuerdo con los archivos juridicos de la Universidad Auténoma de México, el

neoconstitucionalismo surgi6 en el afio de 1945, atendiendo a que: “La reconstruccion de
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cometidas con base en el derecho vigente de paises europeos (piénsese en el caso de

Alemania). Por ello, se hizo necesario modificar el esquema juridico, en particular el papel
y la posicion de la Constitucion. Bajo esta premisa se fue desarrollando un
constitucionalismo mas sensible a ciertos ideales morales, lo que resulté en una nueva
manera de concebir a la organizaciéon estatal; esto es, de un Estado de derecho a un

Estado constitucional o democratico de derecho™.

Los antecedentes historicos de esta nueva corriente se encuentran en italia, con la
Constitucion de 1947; en Alemania, con la Ley Fundamental de Bonn de 1949, pais que -
sobresale por los efectos econémicos, sociales y politicos que sufrié bajo regimenes
formalistas, de ahi que haya sido de las primeras naciones de “tradicidbn romano-
germanica en donde fue instaurado un Tribunal Constitucional;. Razo6n por la cual se
puede considerar a Alemania como el primer pais del continente europeo que logro la
difusion y generalizacion de la justicia constitucional, entendida en términos
extensivos, es decir, como una constitucion con ideales morales. En otras palabras, es el
control judicial de las leyes, mediante el cual se verifica el respeto de la ley a la

constitucion, como norma juridica suprema.

La importancia de conocer los antecedentes del derecho constitucional fue con el objeto

2 https://archivos.juridicos.unam.mx/www/bjv/libros/8/3966/4.pdf El neoconstitucionalismo y los principios en el
derecho. (Guatemala 10 de junio 2023).
3 Ferreres Comella, Victor. Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad. Pag. 25.
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Derecho, y que se repete la constitucion como norma suprema o ley fundamental,

razén por la cual, este antecedente histé;'ico, fue esencial y facilité el analisis para
comprobar la hipotesis planteada en el tema de investigacion relativo a la vulneracion de
los principios de libre mercado y del bien comuin y de otras normas constitucionales, por
normas de menor jerarquia legal, contenidas en el articulo 5 de la Ley de Contrataciones

del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica.

1.1.2. Ubicacién

Para ubicar al derecho constitucional, es necesario tener clara la diferenciacién entre
derecho publico y derecho privado. Al respecto, explica Garcia Maynez que los preceptos
de derecho pueden crear entre las personas a quienes se aplican, relaciones de
coordinacion o de subordinacion. “Una relacion juridica es de coordinacién, cuando los
sujetos que en ella figuran se encuentran colocados en un plano de igualdad, como
ocurre, por ejemplo, cuando dos particulares celebran un contrato de compraventa o de
arrendamiento. Los preceptos de derecho dan origen a relaciones de subordinacion
cuando, por el contrario, las personas a quienes aplica no estan consideradas como
juridicamente iguales, es decir, cuando en la relacion interviene el Estado, en su calidad

de entidad soberana y un particular™.

4 Naranjo Mesa, Viadimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag. 13
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Sobre la base de lo anterior, se indica que el derecho constitucional se ubica

rama del derecho plblico, porque se ocupa directamente del estudio de la organizacion
y funcionamiento del Estado, de la estructuraciéon juridica de sus organos, del
establecimiento de las bases de la estructura politica y de los principios que regulan la
posicion del individuo, de la familia, de Ié sociedad y, en general, de todos los elementos

gue definen un orden de vida, debido al bien comun.

1.1.3. Definicion

Para efectos de la presente investigacion, citamos la definicion aportada por Naranjo
Mesa, quien indica que el derecho constitucional se define, “como la rama del derecho
publico fundamental, que estudia la estructura del Estado dentro del marco de la
Constitucion, la situacion del individuo frente al poder del Estado, la organizacion y
funcionamiento de ese poder en sus aspectos fundamentales y las instituciones politicas
que constituyen el soporte de la vida estatal’®. Esta definicion, centra la ubicacién del
derecho constitucional, por la existencia de una Constituciéon, de los elementos del
Estado, la poblacién, el territorio y el orden juridico-politico, de los derechos de los

individuos frente al gobierno y de la creacion de las instituciones politicas.
1.1.4. Caracteristicas

Al revisar y analizar las razones que sustenta la ubicacién y el contenido de la definicién

del derecho constitucional, encontramos que dicho contenido posee atributos esenciales

S Ibid. Pag. 23
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vocacion principista e imperativo.

Se dice que es un derecho publico, porque estudia la naturaleza y los principios de la
norma constituyente, la validez del orden normativo, de las bases organizativas del
Estado y de los fendmenos politicos fundamentales de la sociedad. Asi como las
relaciones que vinculan a los particulares con el Estado a través de la aplicacion de la
justicia distributiva. Es derecho objetivo porque conforma un sistema de normas
constitucionales, que regula la vida humana en sociedad, lo que la hace tener
coercitividad, porque impone su cumplimiento, la constitucibn se acata general,

obligatoria e inviolablemente.

El derecho constitucional es dual porque tiene dos vertientes: la juridica y la politica, la
primera, proviene del estudio de la legislacion, doctrina y jurisprudencia constitucional, y
la segunda, porque regula la estructura basica del Estado y establece las normas
fundamentales de su organizacién para garantizar la gobernabilidad. Es un derecho con
vocacioén principista porque estudia los principios que constituyen la base fundamental
del ordenamiento juridico-politico del Estado, ya que permite suplir, con ellos, los vacios,

deficiencias, defectos e imperfecciones de dicho ordenamiento.

Por dltimo, pero no menos importante, el derecho constitucional establece un control de
constitucionalidad sobre el resto de las normas, para que ninguna de ellas entre en

contradiccion con lo establecido en la Constitucidon. Para realizar dicho control, el derecho
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constitucional y la aplicacion de dicho control, porque permite acudir a dicho tribunal para
resolver la vulneraciéon de los principios de libre mercado, del bien comin, de la
supremacia y otras normas constitucionales, por la existencia de una norma de menor

jerarquia legal, contenida en una ley ordinaria, tema central de esta investigacion.

1.1.5. Fuentes

La importancia de conocer lo relativo a las fuentes del derecho constitucional,
especialmente en esta investigacion relativa a la vulneracién de los principios
constitucionales, por normas de menor jerarquia legal contenida en leyes ordinarias, es
fundamental, ya que para muchos autores las fuentes del derecho son: los principios,
fundamentos u origen de las normas juridicas y en especial del derecho positivo o vigente

en determinado pais o época.

En este sentido, se indica que las fuentes del derecho constitucional son: la constitucion,
las leyes constitucionales e institucionales, la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina, el
derecho comparado y la historia. La constitucién es la fuente mas importante porque en
ella, se plasman los principios fundamentales del ordenamiento normativo que prescriben
las normas de conducta social y de organizacién del poder. Las leyes constitucionales y
las leyes ordinarias, puesto que desarrollan aspectos sustantivos de la organizacion
constitucional genérica y por imposicién del propio texto constitucional, es decir que,

complementan a las normas constitucionales.
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a una necesidad u obligacidbn que es juridicamente exigible. La jurisprudencia se

encuentra representada por las decisiones uniformes y constantes emanadas de los
tribunales y, en particular por la Corte de Constitucionalidad, sobre materias de
naturaleza constitucional. La doctrina se encuentra integrada por las opiniones de los
juristas y consiste en los libros y medios técnicos de comunicacion social, con el objeto
de determinar el significado de las normas juridicas existentes y de proyectar nuevas
disposiciones legales destinadas a regular, con mayor eficacia, razonabilidad y justicia,

las relaciones sociales de una comunidad.

El derecho comparado como fuente consiste en el estudio y analisis de los ordenamientos
juridicos fundamentales de los paises extranjeros, con la finalidad de determinar sus
bondades, defectos y de establecer las concordancias o divergencias que se presentan
en el analisis comparativo con el derecho local, esta caracteristica nos permitié hacer un
analisis de derecho comparado de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92
del Congreso de la Republica, con sus similares, de los paises de Honduras, El Salvador
y Nicaragua, especificamente sobre las limitantes al libre mercado o libertad de comercio,

analisis que se presenta en el capitulo lll.

La historia como fuente del derecho, investiga documentaimente hechos notables
ocurridos en el pasado, investiga la forma de organizacién y constitucion de un Estado
de las primeras sociedades. Es importante indicar que para el caso de Guatemala la Ley

del Organismo Judicial decreto 2-89, regula que la Ley es la fuente del ordenamiento
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juridico, la jurisprudencia la complementara y la costumbre regira sélo en defe

ley aplicable o delegacion de la ley.

En resumen, el conocimiento de los antecedentes, deﬁnicién, ubicacion, principios y
fuentes del derecho constitucional, permitié contar con el fundamento de derecho, que
sirvidé para comprobar le hipétesis de la presente investigaciéh, especificamente lo
relativo a la creacién del tribunal y la justicia constitucional, que permiten garantizar la
supremacia de los principios y normas constitucionales sobre cualquier ley ordinaria,
reglamento o acto de gobierno, razén por la cual, esta investigacion encuadra en esta
rama del derecho y en la teoria constitucional, la cual analizaremos a continuacion,
haciendo énfasis en la evolucién de la definicion de la constitucion y sus tipos, asi como
en los principios constitucionales, especialmente los que tienen relacion directa con la

presente investigacion.

1.2. Teoria constitucional

Las ideas y doctrinas aportadas por los teéricos, filésofos y juristas que explicaron la
importancia y trascendencia de la constituciéon politica, obtuvieron validez universal y
conformaron la teoria constitucional. De esa cuenta, hoy gozan de aceptacion
generalizada en cuanto a su definicion, principios, caracteristicas, contenido, estructura
y la finalidad que cormresponde a un Estado de derecho, asi como la jerarquia legal
maxima que tiene la Constitucion. En palabras de Naranjo Mesa, la teoria constitucional
explica los valores y principios fundamentales que sustentan su base tedrica y doctrinaria,
necesarias para interpretar la constitucién y para que el derecho constitucional tenga
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como campo el andlisis juridico y politico, de la organizacién, estructura y funcio

del Estado.

1.2.1. Evolucion de la definicion de Constitucion

En su libro Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, Naranjo Mesa cita a varios
tedricos e historiadores que, desde la época antigua hasta nuestros dias, dieron sus
aportes sobre el significado de lo que hoy se conoce y entiende por Constitucion. Inicia
indicando que, en la época antigua, los griegos la denominaban politeia, aludiendo a “la
unidad corporativa del total de los ciudadanos.” Aristételes hablaba de constitucion como
el principio seglin el cual esta ordenada la autoridad politica: “Constitucién politica o
gobierno, dice, es la organizacion o el orden establecido entre los habitantes de Ila
ciudad”. Cuatro siglos mas tarde, las instituciones de Justiniano la definieron como “lo
que el pueblo romano solia establecer, a iniciativa de una magistratura senatorial como

coOnsul”.

En la edad media sobresalieron los aportes del clero, al entender que la constitucion era
una regla o edicto emanado del soberano Pontifice, posteriormente este significado varié
por el resurgimiento del comercio y de una nueva clase social, la burguesia, cuyos
intereses y formas de vida eran diferentes a los de los sefiores feudales y eclesiasticos,
aspecto que los motivo a buscar una mayor libertad. De ahi surgié su lucha por conseguir
la autonomia de las ciudades mercantiles, la que obtuvieron a través de las cartas o
fueros comunales, que significaban un nuevo concepto de Constitucién. En ellas se

limitaron los derechos sefioriales y se garantizaron los de los burgueses.
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Sobre la base de los aportes arriba mencionados, a finales de esta época se

por constitucion a “las leyes importantes dictadas por la exclusiva voluntad del monarca™:
Significado que cambi6 sustancialmente con el establecimiento del constitucionalismo
liberal en Inglaterra, cuyo efecto fue que las monarquias absolutas se convirtieron en
monarquias limitadas, regidas por leyes constitucionales, con un contenido filoséfico
moralista que iba mas alla de la organizacién del gobierno y tendian a garantizar los

derechos individuales de los subditos ingleses frente a dicha monarquia.

Posteriormente, muchos humanistas, filésofos y juristas buscaron definir la esencia de la
Constitucion, dentro de los cuales podemos mencionar a Bossuet, Montesquieu y
Rousseau, quien le llamé “forma de gobierno a la estructura del poder, leyes
fundamentales a su sobre estructura juridica y contrato social a la decision fundadora de

la comunidad politica™.

A mediados del siglo XVII surgi6 la idea de una norma que recopilara en un solo texto la
organizacion, estructura y funcionamiento de los poderes publicos, la cual se plasmé al
final, en las constituciones de los Estados Unidos de América y en la de Francia en la
segunda mitad del siglo XVIll. Estas influyeron en los distintos paises de Europa y luego
en América, desde el comienzo del siglo XIX, para culminar con la victoria del ideal

constitucionalista en Occidente.

Derivado de lo anterior, muchos teéricos, filésofos y juristas, como Jellinek, Carlos Marx,

5 Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag. 8.
7 |bid. Pag. 12.
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Kelsen, Couture, Lasalle, Garcia Pelayo, Bourdeau, Virgta, etc., dieron sus aporfés"pgra &
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comprender el significado del término Constitucion. Con base en ellos, Naranjo Mesa

indica: “Acogiendo estos conceptos, puede decirse que la Constitucion es el conjunto de
normas fundamentales para la organizacion del Estado, que regulan el funcionamiento
de los 6rganos del poder publico y que establecen los principios basicos para el ejercicio
de los derechos y la garantia de las libertades dentro del Estado™. En esta definicion

recoge la parte neutra de la constitucion y el de la ideologia de la Revoluciéon Francesa.

1.2.2. Tipos de Constitucion

Para comprender los diferentes tipos de constitucién que existen, es importante conocer
previamente su significado en sentido material y formal. En sentido material, el significado
de la Constitucion se entiende como el conjunto de reglas fundamentales relativas a la
organizacion y a la actividad del Estado, por ejemplo, las que determinan la forma que ha
de revestir el Estado, el sistema de gobierno que lo regira, los érganos del poder publico,
su conformacién y funciones principales, y los derechos civiles y politicos de los

ciudadanos.

En sentido formal, debe entenderse como el documento que reglamenta el
funcionamiento de las instituciones politicas, cuya elaboracién o modificacién no puede
hacerse sino mediante el cumplimiento de ciertas formalidades especiales, que se

encuentran contenidas en la Constitucion y que facilita su determinacion.

8 Naranjo Mesa. Op. cit. Pag. 321.
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De conformidad con esta definicidn, los tipos de constitucion pueden clasiﬁcafsg de
N,

diferentes maneras. Asi, las constituciones pueden ser rigidas o flexibles; escrit
consuetudinarias; originarias © derivadas; programaticas o utilitarias; normativas,
nominales o semanticas. Derivado de esta clasificacibn podemos indicar que la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala es de clase mixta, ya que puede ser
reformada una parte por el Congreso de la Republica de Guatemala y la otra parte por la
Asamblea Nacional Constituyente. Ademas, es escrita y se encuentra redactada én un

solo documento.

1.2.3. Principios constitucionales

Los principios constitucionales o fundamentales se refieren a los valores éticos, morales,
sociales, legales e ideoldgicos, consagrados en la Constitucion de un pais. Estos
informan y guian a todo el ordenamiento juridico. Representan las directrices esenciales
de todo el orden social, econémico y politico de una nacion y son vinculantes, tanto para
gobernantes como para gobernados, siendo esta la razdn por la que cada una de las
leyes, reglamentos y otras disposiciones gubernamentales que se emitan, deben ser
observados. Son la Unica garantia que los gobernados tienen frente a los gobernantes.
Ademas, permiten interpretar aquellas normas en las que existan ambigliedades o vacios
legales, de manera que se resguarden los derechos individuales y sociales garantizados
por la Ley Fundamental.

Para el desarrollo de la presente investigacion, el conocimiento de dichos principios fue
imprescindible, porque no sélo, constituyen su fundamento tedrico, sino que, permiten

analizar y comparar si las limitantes establecidas en una norma ordinaria de menor
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disminuyen tergiversan y vulneran. A continuacion, se presentan los principios-

esencialmente se relacionan forma directa con el tema de investigacion.

1.2.3.1. Principio de limitacion

Este principio se refiere a la relaciéon reciproca de restriccion que, por razones de
bienestar publico, se genera entre el poder publico y los derechos de los particulares.
Con el objeto de ilustrar la importancia de este principio en el tema de investigacion, se
cita el ejemplo en el que el poder plblico se restringe. Como el que prohibe vulnerar,
contrariar, disminuir o tergiversar los mandatos constitucionales en las leyes ordinarias,
reglamentarias y disposiciones gubernamentales. Este principio tiene una relacién directa

con el principio de supremacia constitucional.

1.2.3.2. Principio de supremacia

Establece que la Constitucién es la norma suprema que prevalece sobre cualquier otra
norma del ordenamiento juridico. Por lo tanto, las disposiciones normativas ordinarias y
los actos del poder publico deberan crearse y realizarse de conformidad con las
disposiciones constitucionales, pues, en caso contrario, careceran de eficacia juridica.
Por tanto, este principio cumple dos funciones: la primera, se refiere a que sirve de‘
fundamento para la adopcién de disposiciones inferiores y la segunda, que anula o deja

sin efectos a cualquier norma inferior que se le oponga. Esta supremacia es caracteristica
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poderes y autoridades deben ineludiblemente someterse a la Constitucién.

Asi mismo, este principio también es extensivo a los acuerdos internacionales en materia
de derechos humanos, denominados tratados o convenios, suscritos por el poder
ejecutivo y ratificados por el Congreso o Asamblea Nacional segun sea el caso,
extension, que se hace a través de un procedimiento especifico establecido para
incorporarlos al derecho interno, por medio de la emisién de una ley ordinaria superior al

derecho interno, pero no a la Constitucién.

Lo arriba indicado, lo recoge Ermo Quisbert al indicar que este principio, a su vez, se
divide en tres principios: “a) El de unidad, que se refiere a la armonizacién entre todas las
normas sin importar su nivel; b) El de razonabilidad, que informa que cualquier
incorporacién de una ley al ordenamiento juridico, tiene que ser razonable en su objetivo,
en los medios y en sus fines, y c¢) el de control, gue informa que la Constitucién en su

aplicacion prevalecera sobre las leyes o normas inferiores del ordenamiento juridico™.

Este principio es esencial en el estudio y analisis del contenido de las limitantes
establecidas en el articulo 5, de la Ley de Contrataciones del Estado, decreto nimero 57-
92 del Congreso de la Republica, para contrastario con los elementos esenciales del bien
comin y del libre mercado o libertad de comercio, contenidos en la Carta Magna, con el

objeto de comprobar la hipétesis planteada en la presente investigacion.

9 hitps://fermoquisbert.tripod.com/dc/05.pdf. Principios constitucionales. (Guatemala 18 de septiembre
2023).
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1.2.3.3. Principio de control constitucional

Se sustenta en el principio de supremacia constitucional y se refiere a la aceptacién de
la aplicacion de la Constitucion; ademas, permite restablecer todo aquello que no esté
conforme a la misma, a través de los siguientes tipos de control; “a) el control preventivo,
es el que se ejerce antes de que se viole la Constitucién; b) el control efectivo, que se
realiza en el momento de la violacién de dicha Constitucién y c¢) el control retroactivo
cuando se repara un acto de violacion a la Constitucion™. Estos se llevan a la practica
por medio de determinados mecanismos e instituciones que aplican los organismos
publicos como, por ejemplo, los congresos o asambleas nacionales, las consultas
populares o plebiscitos, la accidén popular u otro 6rgano establecido por ley, como lo son

los tribunales constitucionales.

Lo anterior, se complementa por la manifestado por Ermo Quisbert, al indicar que, el
control constitucional se ejerce a través de dos sistemas: “el primero se refiere al control
concentrado o austriaco, que se caracteriza por la creacion de un érgano especializado
que ejerce el control de la constitucionalidad de forma general y sus sentencias no son
objeto de impugnaciones a excepcién de los recursos de aclaraciéon y ampliaciéon™?, es
decir, que tienen caracter definitivo porque invalida una norma creada por un ente
eminentemente politico, el parlamento, cuando éste viola la Constitucién. A dicho érgano
especializado se le denomindé Tribunal Constitucional, con funciones de garante del

Estado de Derecho y Justifica.

'0 Ibid.
" Ibid.
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de las disposiciones jerarquicamente menores que sean contrarias a la constitucion, con

efectos solo para las partes que han intervenido en la controversia™?. En otras palabras,
en los procesos de cualquier rama del derecho, los jueces que conozcan de un asunto
podran conocer sobre cualquier accién de inconstitucionalidad que las partes presenten

en un caso concreto.

En nuestro pais, el control de constitucionalidad se ejerce a traves de un sistema mixto,
en el cual coexisten el concentrado y el difuso, el primero lo ejerce la Corte de
Constitucionalidad y la Constitucion legitima a las personas que pueden acudir a ella en

defensa de la Constitucion y el segundo lo aplican los tribunales de justicia.

2. Teoria del libre mercado

2.1. Antecedentes

Como ciencia, la Economia surge con los aportes de la escuela de Salamanca, que
defendio los beneficios de la libre competencia, la libertad econdmica y la naturaleza
dinamica de los mercados. Estos aportes fueron complementados por los mercantilistas,
quienes plantearon que por medio del intercambio comercial y la acumulaciéon de metales

preciosos (oro y plata), se generaba riqueza esencial para el desarrollo econémico. Los

12 Ibid.
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liberales promulgaron el principio de dejar hacer y dejar pasar, defendiendo a

mercado contra el intervencionismo del Estado. EMALD.

No fue sino hasta finales del siglo XVIil, con la publicacién de la obra de Adam Smith
‘Riqueza de las Naciones”, que la economiaz como disciplina cientifica, se independiza
de la Filosofia, a la que estaba vinculada. En dicha obra, Smith propuso que tanto el libre
mercado, como el libre cambio, son elementos esenciales para el desarrollo econémico
y el aprovechamiento eficiente de los recursos de un pais. Con estos aportes, y los de
otros economistas, se conformo la doctrina econdmica clasica, sustentada, entre otros,
en los postulados siguientes: “a) el libre mercado permite una asignacion 6ptima de los
recursos, b) el gobierno no debe intervenir en el mercado, ¢) los precios y los salarios se

ajustan de manera natural al alza o a la baja, para lograr su equilibrio”.!3

De los antecedentes presentados, concluy6 que, el principio de libre mercado o libertad
de comercio se consolidd en la Economia a finales del siglo XVIIl, con la obra de Adam
Smith. La importancia de conocer los antecedentes relativos a este principio radica en la
relacién que tiene con el tema de la presente investigacién cuyo objeto es demostrar la
vulneracién a este principio y el del bien comun, por las limitantes establecidas en las
literales a) y c¢) del Articulo 5 de la ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del
Congreso de la Republica, de menor jerarquia legal. Ademas, en este principio se
sustenta la ley de libre competencia, en donde las fuerzas del mercado determinan el

precio y cantidad de equilibrio, que se analiza en el siguiente apartado.

13 14https://feconomipedia.com/definiciones/mercado-libre.html (Guatemala 17 de septiembre 2021)
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2.2. Ley de la libre competencia

Tanto los aportes del pensamiento clasico como del neoclasico permitieron establecer la
ley de libre competencia como una caracteristica imprescindible en una economia de
mercado capitalista. Adam Smith considera que: “la libre competencia es el eje
fundamental del funcionamiento del mercado, pues permite la concurrencia de la ofertay
la demanda, cuya conducta determina el comportamiento de los precios, denominados
de equilibrio™4, en otras palabras, lo indicado por Smith se refiere al libre juego de la
oferta y la demanda y que una demanda mayor hara que los productores inviertan en

producir, y una oferta mayor afectara a los precios de equilibrio.

Por su parte Milton Friedman, quien se constituyd como gran defensor de la libre
competencia, plantea que: “sélo el mercado libre puede garantizar la libertad de los
individuos, por lo que se proponen dejar al Estado areas prioritarias, aunque no lucrativas,
como la educacion, la salud y la seguridad”.’® Areas que actualmente constituyen
derechos humanos inherentes a la persona y que es obligacion del Estado proveerios y

garantizarlos.

Con el objeto de ilustrar el funcionamiento de la libre competencia, se incluy en el anexo
| la gréafica de la competencia perfecta. Esta grafica muestra que tanto el precio de
equilibrio como la cantidad de equilibrio, en un mercado de libre competencia, se

establecen en el punto de intersecciéon de las curvas de demanda y de oferta. Como

“Ibid
'S Ibid.
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izquierda o hacia a la derecha, hara que varie el precio y la cantidad de equilibrio.

En la grafica ll, en cambio, se ilustra cédmo, para cualquier empresa que deseé ingresar
a un mercado de libre competenpia, la curva de demanda se representa de forma
horizontal, lo cual significa, que la demanda del mercado no es decreciénte respecto al
precio, como es habitual. Sin embargo, la empresa competitiva la percibe como
infinitamente elastica, al no poder modificar ese precio de mercado. En ese sentido, la
libre competencia -libertad de comercio- se considera necesaria para propiciar una mayor
eficiencia en la economia de mercado, lo que se va a traducir en precios competitivos y

una mejor calidad de bienes y servicios en beneficio del interés social.

La demanda esta constituida por todos los consumidores, incluidas las entidades o
instituciones del Estado, siendo estas, los consumidores con mayor poder de compra en
el mercado, por lo que se convierten en grandes demandantes de bienes y suministros,
no en otros oferentes o competidores, porque los bienes y suministros que demandan y
adquieren, son para producir y proveer los bienes y servicios plblicos, no para venderlos
en el mercado. Caracter que les da la limitante regulada en la literal ¢) del Articulo 5 de

la Ley de Contrataciones del Estado, decreto 57-92 del Congreso de la Republica.

Por esta razén, es una exigencia del sistema de libre mercado la proteccion y defensa de
la libre competencia, aspecto que la mayoria de los paises lo han logrado a traves de la

emision de una Ley de Competencia, que se constituye en el instrumento juridico mas
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promulgacion en nuestro pais, siendo el Gnico en América Latina que no la tiene. \"wum

2.3. Practicas contrarias a la libre competencia

Las practicas mas comunes y contrarias a la libre competencia, que se adoptan en los
mercados imperfectos son: a) Acuerdos de las empresas para no competir entre si,
fijando precios de compra o venta; b) diferenciacion de precios o condiciones para vender,
sin que exista justificacion, con lo que se crea desventaja para que compitan otras
empresas; ¢) Obligar al consumidor o condicionarlo a que no compre a determinada(s)
empresa(s); d) establecimiento de trabas legales y/o técnicas para la entrada de nuevas
empresas al mercado; e) promulgacion de legislacion que limita y como

consecuencia de ello, vulnera el libre mercado.

Esta tltima practica, significa que el poder legislativo aprueba leyes que atentan contra
el principio de libre mercado o libertad de comercio, facilitando o promoviendo la creacioén
de monopolios u oligopolios, o bien brindandoles proteccién juridica, contraviniendo asi,
los elementos esenciales del bien comun establecidos en normas constitucionales y los
demas derechos inherentes a la persona, obligando de esa forma a las instituciones
publicas al momento de adquirir los bienes y suministros que necesitan y a los
consumidores particulares a pagar altos precios, lesionando los intereses del mismo
Estado, en su calidad de demandante de bienes y suministros. Doble agravio que se

establece, para favorecer los intereses privados sobre el interés social.
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investigacion, del contenido de dicho principio, para poder demostrar que es vulnerado,

por las limitantes establecidas en el Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, lo cual evidencia la necesidad de regular
el proceso de adquisiciones e importaciéon de los bienes y suministros por parte del
Estado de forma directa, que efectivamente garantice la libre competencia y que no
promueva otras formas de organizacién de los mercados que afecten el bienestar de la

sociedad.

3 Filosofia del Bien Comin

En su doctrina del bien comun, el filésofo Millan Puelles define el bien comun como
aquello que: “Es apto para ser participado por todos y cada uno de los miembros de una
comunidad o sociedad de personas humanas"'®. En otras palabras, lo que el filésofo
citado nos dice, es que este valor es comun, porque, por un lado, comunica a todas las
personas Yy, al mismo tiempo, porque puede beneficiar de forma conjunta a todos los
miembros de una comunidad. Por lo tanto, el bien comin no tiene duefio alguno, pues es
el conjunto de personas las que se benefician y que participan en la generacion de la
riqueza nacional, la cual el Estado tiene la funcion de redistribuir de forma equitativa, v,
de acuerdo con lo regulado en el derecho civil, estas son personas aptas desde su

inscripcion en el Registro Civil.

16 Millan Puelles, A. Bien comiin. Pag. 225.
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cuyo objeto inmediato es el bien comun. En palabras de Millan Puelles: “si este valor
fundante ordena la convivencia entre los miembros de la sociedad, su fin como tal, no
puede ser el bien privado individual o sectorial de ninguno de sus miembros en particular,
aunque ese bien sea legitimo y no se oponga a los derechos de la sociedad misma ni a
los que pertenecen a los restantes miembros integrantes de ésta”’. Por consiguiente, la
justicia social, tiene como objeto el bien comun, no un bien privado, cuya caracteristica
es el principio de exclusividad, porque solamente beneficia a uno o varios de sus

integrantes.

En esta linea de pensamiento, y sobre la base de las diferencias indicadas, aparece la
justa distribucion de la riqueza como un factor decisivo para el bien comun, en la medida
en que esa distribucion condiciona la paz y la seguridad, que son elementos
imprescindibles de la estructura propia de dicho bien, y se encuentran consagrados en el
articulo segundo de la Carta Magna. De manera que hay una relacion directa entre el
bien com(n y el bienestar material, que resuita de la justa distribucién de la riqueza en
una sociedad, y que ésta, es la base del principio del aumento del consumo, como
premisa importante para el crecimiento de la produccién o renta nacional, sustentada en
una economia de libre mercado que garantice la ley de libre competencia y permita que

el Estado puedan importar de forma directa.

17 Ibid. Pag. 226.
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3.1. Caracteristicas del bien comun.

3.1.1. El bien comuin no excluye al bien particular

Para ilustrar esta caracteristica, el filésofo Millan Puelles presenta el siguiente ejemplo:
“la salud, como bien particular, no es el resultado de una equitativa distribucién, ya que
el bien comun, aunque distinto del bien particular, no excluye a éste, de la misma manera
que el todo tampoco excluye a las partes, sino que, ademas, exige que cada ciudadano
tenga el suyo, es decir que, si la existencia del bien comin implicase la anulacién de todo
bien particular, no seria un bien, sino un mal comtn, porque el bien comun es un bien

para todos”8.

3.1.2. Primacia sobre los bienes particulares, que le estan subordinados

Esta caracteristica se refiere a que los bienes particulares son compatibles con el bien
comun, bajo la correspondiente condicion de que, le estén subordinados. Al respecto,
Millan Puelles, explica: "L.a superioridad del bien comun respecto del bien particular eé,
ante todo, intensiva, y solo en virtud de ello, es ademas extensiva"'®. En otras palabras,
en_la medida en que la distribucion de la riqueza generada por un pais sea justa y
equitativa, respondera a la primacia del bien comun sobre el bien particular y, como
consecuencia, irradiard mayores beneficios a sus integrantes, constituyéndose en un

deber que impone el principio de justicia social.

8 |bid. Pag 226
9 Forment Eudaldo, Filosofia del Derecho, Pag., 801
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3.1.3. El bien comiin no excluye la dignidad de la persona humana.

Cuando dos principios se relacionan entre si, la primera interrogante que surge frente a
dicha relacion es: ;Cual de los dos tiene primacia? Siguiendo la logica de la
subordinacién del bien particular al bien comun, la supremacia del bien comin no lo hace
superior a la dignidad de la persona humana; por el contrario, la realizacién de dicho bien
comun, es el reconocimiento y valoraciéon de ia dignidad de la persona humana. Por lo
tanto, la subordinaciéon al bien comuin es la forma de respetar, sin excepciones, la
dignidad de todos y cada uno de los miembros de una sociedad. Al respecto, en el
preambulo de la Constituciéon de la Republica, los constituyentes declararon la primacia

de la persona humana como sujeto y fin orden social, sustentado en el bien comun.

El conocimiento de la filosofia del bien comun, fue esencial para el desarrollo de la
presente investigacion por ser su tema central; ademas, permitié conocer el ser de dicho
principio, asi como las caracteristicas y elementos esenciales que lo integran, y que
pasaron a formar parte del contenido de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, desde su preambulo y en las demas normas constitucionales de la parte
dogmatica, principio que con esta investigacion se demostré que es vulnerado por la
existencia de una norma de menor jerarquia legal, establecida en el Articulo 5 de la Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica y que ha
restringido la capacidad de ejecucion del gasto del Estado, al establecer un monto limite

para importar y burocratizar el procedimiento respectivo.
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CAPITULO 1L

Supremacia Constitucional en las distintas Constituciones de la Repuiblica de

Guatemala

En este capitulo analizamos las diferentes constituciones politicas que han estado
vigentes en el pais, con el objeto de establecer en el tiempo, el momento histérico en que
los principios del bien comin y sus elementos esenciales, de libre mercado y de
supremacia constitucional, pasaron a ser parte de las mimas. Estos principios constituyen
el tema central de la presente investigacion, y por lo mismo, previo a revisar dichas
constituciones, es importante conocer los elementos esenciales del bien comun, porque
estos estan contenidos en ofras normas constitucionales, al igual que los otros dos

principios.

1. Elementos esenciales del bien comin

Eudaldo Forment, en su libro Filosofia del Derecho, manifiesta que los elementos que
explican la esencia del bien comun son: “a) el bienestar material, b) la paz y c¢) los valores
culturales, estos elementos no solo son necesarios sino que se complementan entre si,
ya que, si falta uno, los restantes quedan amenazados por el desequilibrio consiguiente,
afectando la esencia del bien comin que es un todo y los elementos que lo integran son
las partes de esa unidad que es superior y que es la que en esencia constituye el bien de

la sociedad como tal”?®.Es decir que, no podemos hablar de que existe el bien comun,

20 Forment, Eudaldo. Filosofia del Derecho. Pag. 801.
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y administra con eficiencia y eficacia la justicia juridica.

1.1. El bienestar material

Es la satisfaccion material resultante de la participacion de todos los ciudadanos en la
produccion de esos bienes, es decir que, es material debido a los instrumentos o medios
exteriores indispensables para producirlos. Ademas, encuadra dentro del ambito de la
justicia social, puesto que el objeto propio y especifico es el bien comun, por tanto,
también de todos sus elementos. Lo anterior, lo complementa Eudaldo Formet al indicar
que: “la inclinacién natural de la persona humana al bienestar material no sélo corrobora
su caracter social, sino también otro aspecto, la dimensioén espiritual, sin la cual, en el ser
humano puede darse una cierta necesidad de cosas que no llegan a existir, ni pueden

tampoco ser usadas, sin que funcione el poder de la raz6n"?'.

1.2. La paz.

Como elemento sdstantivo del bien comtn, la paz no puede entenderse simplemente
como la ausencia de violencia/guerra o silenciar y tranquilizar a los pobres, porque una
paz que no surja como fruto del desarrollo integral de todos, tampoco tendra futuro, y
siempre sera semilla de nuevos conflictos y de variadas formas de violencia. En palabras

del profesor Millan Puelles, “el bien comun no consigue una paz parcializada o ventajosa

21 |bid. Pag. 805.
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inherentes; 22,

1.3. Los valores culturales.

La paz resulta indispensable para que se dé acceso y participacion de todos los
ciudadanos en los valores culturales, por lo que la relacion entre la paz y la participacion
en los valores culturales, determinan un condicionamiento mutuo. Derivado de ello, este
tercer elemento esencial del bien comin tiene caracter de fin, respecto de los elementos
anteriores, por lo que, para alcanzarlo, se hace necesaria la articulaciéon entre el bienestar

material y la paz.

Una vez comprendidos los elementos esenciales del bien comtn, revisaremos en el
tiempo, el momento histérico en que pasaron a formar parte de la Constitucion Politica
de la Republica, constituyéndose en guia de otros principios y derechos constitucionales

Yy en normas superiores.

2. El Principio del Bien Comun

En este apartado realizaremos el estudio y analisis de las diferentes constituciones que
se han promulgado en la historia de Guatemala, para determinar no sélo el momento

histérico en que las caracteristicas y elementos esenciales de este valor, el de libre

2 Ibid.
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mercado y de la supremacia constitucional, se incluyeron en las mismas, sino tath
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conocer la importancia que su inclusion tuvo en la vida econémica, politica y social de la—
sociedad guatemalteca, para alcanzar el desarrollo integral de la persona, la familia y la
convivencia pacifica en dicha sociedad. Para ello, se presentan de acuerdo a la

clasificacion de las etapas del constitucionalismo: liberal, social y neoconstitucionalista

2.1. Constitucionalismo liberal

La primera constitucion de Guatemala se aprobé en el contexto del constitucionalismo
liberal, que se desarroll6 en los siglos XVII, XVl y XIX, y que se caracterizd por estar al
servicio de la burguesia después de su triunfo sobre la aristocracia y el clero. Esta se
emitié el 11 de octubre de 1825, durante el gobierno de Juan Francisco Barrundia y fue
complementada por la Declaracién de los Derechos del Estado y sus Habitantes, emitida
el 5 de diciembre de 1839 por la Asamblea Constituyente, Decreto Numero 76. En dicha
Constitucion se consagraron las ideas principales del liberalismo constitucional en la
Seccion Il del Titulo I. En ella, por supuesto, resalta la ausencia de las caracteristicas y

los elementos esenciales del bien comun.

La segunda fue la Constitucion de 1879 que tuvo vigencia hasta 1944, aunque fue objeto
de varias reformas. Al igual que la anterior, mantuvo las principales ideas del
constitucionalismo liberal, al garantizar los mismos derechos individuales, la libertad, la
igualdad, la seguridad, la honra y la propiedad. Una de las caracteristicas ilustrativas de
dicho individualismo lo constituye el haber regulado que solamente se consideraban

ciudadanos a quienes supieran leer y escribir, o que tuvieran profesién u oficio,

30


emiimpresos02
Cuadro de texto


excluyendo asi a la mayoria de la poblacién indigena del pais, por ser ana A&etar———
K

7,
Y

. .y . . G,
Ademas, establecio que la soberania se delegaba en las autoridades no en el pueblo;4tv
que significd continuar con la ausencia en esta constitucion, de las caracteristicas y

elementos esenciales del bien comuan.

2.2. Constitucionalismo social

En el periodo comprendido entre finales del siglo XIX y la primera mitad del XX, se
consolidd un nuevo paradigma constitucional, el social, por lo que los derechos
individuales en que el constitucionalismo liberal se sustentaba fueron limitados con
relacion al interés de toda la sociedad, a través de regulaciones econémico-sociales. Este
nuevo paradigma se explica por los efectos causados por la primera y segunda guerra
mundial y el érac econdmico, denominado la Gran Depresion de los afios treinta, que

empobrecieron groseramente a millones de personas.

Guatemala, a pesar de no haber tenido un papel protagénico ni haber sido responsable
de dichos eventos, no fue ajena a sus efectos. En lo econdmico, se resquebrajé el modelo
agroexportador y, en respuesta a ello, la Comisién Econémica Para América Latina -
CEPAL- propuso como alternativa la industrializacién, a través de la sustitucion de
importaciones. En el ambito politico, como respuesta a los abusos de la dictadura del
gobierno de Jorge Ubico, surgié el movimiento revolucionario del 20 de octubre de 1944,
que devino en la conformacién de una junta de gobierno que convocé a elecciones. Como
resultado de éstas, se instal6 el primer gobierno democratico, que significé un parteaguas

en la vida politica, social, econdémica y cultural de Guatemala.
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Esta se inspir6 y se fundamenté en la filosofia del constitucionalismo social, con las

consiguientes caracteristicas y elementos esenciales del bien comun, las que se
materializaron en normas constitucionales expresas. De esa cuenta, en el Articulo 1 del
texto constitucional, se establecié que Guatemala era una Republica libre, soberana e
independiente, organizada con el fin primordial de asegurar a sus habitantes el goce de
la libertad, la cultura, el bienestar econémico y la justicia social, elementos esenciales del

bien comun.

En el capitulo I, del titulo 1l de dicha Constitucién, se incorporaron las garantias sociales
relativas al trabajo. En el Articulo 55 se establecié que éste es un derecho individual y
una obligacién social, sustentando la relacion entre el capital y el trabajo en principios
fundamentales para garantizar el cumplimiento de los contratos individuales y colectivos
de trabajo. Ademas, se desarrollaron los conceptos del salario minimo; la remuneracion
de los dias de asueto; las jornadas de ocho horas; el derecho a gozar de vacaciones
anuales remuneradas; a la igualdad de salarios; a la sindicalizacion libre; el derecho de
huelga y el paro; la proteccién de la mujer y el menor trabajadores, y la indemnizacion
por despido injusto, y el seguro social obligatorio contra invalidez, vejez, muerte,

enfermedad y accidentes de trabajo.

Otros aspectos del bien comun, como la proteccién del Estado a la familia, la maternidad
y el matrimonio, se regularon en la Seccion lll, en los Articulos 72 al 78. En la Seccién IV,

Articulos del 79 al 87, se incluy6 lo relativo al fomento y la divulgacion de la cultura, en
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También se declaré de utilidad social la camparia de alfabetizacién nacional; de utmcf MY

e interés nacionales el desarrollo de una politica integral para el mejoramiento
econdmico, social y cultural de los grupos indigenas; se reconocié la autonomia de la
educacion superior, la libertad de catedra y declaré tesoro cultural nacional toda la riqueza

artistica, histérica y religiosa del pais.

Con relacion a los elementos del bien coman relativos al régimen econoémico y social, la
constitucion de 1945 establecié en el Titulo IV, Articulo 88, que el Estado orientaria la
economia nacional en beneficio del pueblo, a fin de asegurar a cada individuo una
existencia digna y provechosa para la colectividad, sujetando el interés particular al
interés colectivo o social, asi como una distribucién con equidad, de la riqueza material.
Ademas, reconocié la propiedad privada en funcidn social y la posibilidad de

expropiacion, por motivos de necesidad y utilidad publica, o de interés nacional.

En 1954, el pais vividé una conmocion politica, débido a la promocidén de un movimiento
politico y militar contrarrevolucionario, el cual fue orquestado por los Estados Unidos, la
United Fruit Company, algunos terratenientes guatemaltecos, agrupados en la Asociacion
Guatemalteca de Agricultores (AGA), y la alta jerarquia catélica. La presion de estos
actores provoco la renuncia del presidente Jacobo Arbenz, acusédo de comunista, en
particular por la Reforma Agraria, para justificar el golpe de Estado y encubrir la verdadera
razén, preservar los intereses econdémicos de los promotores del movimiento

insurreccional en el pais.

33


emiimpresos02
Cuadro de texto


Jefe de Estado, se llamé a un plebiscito, efectuado el 10 de octubre de 1954, junto con

- la eleccion de la Asamblea Nacional Constituyente, la que se instal6 el 29 de octubre del
mismo afio, con el propoésito elaborar una nueva Constituciéon. La constitucion de 1954.
El nuevo texto cambié muy poco con relacion al contenido de la Constitucién de 1945,

pero si se tuvo el cuidado de disminuir su orientacién social.

El gobierno de Castillo Armas duré apenas tres anos, porque fue asesinado en 1957,
nombrando a Luis Arturo Gonzalez como presidente, quien inmediatamente decretd
estado de sitio, suspendié algunas garantias constitucionales y convoco a elecciones. El
General José Miguel Ramoén Ydigoras Fuentes resulté vencedor, quien fungié en el cargo
de marzo de 1958 a marzo de 1963, fecha en que se le depuso por medio de un golpe
de Estado. El poder pas6 a manos del coronel Enrique Peralta Azurdia, quien declar6
ilegales a los partidos politicos y suspendi6 la vigencia de la Constitucion por el tiempo
que fuera necesario. Luego convocd a una Asamblea Constituyente, la que se instal6 en

julio de 1964 y el 15 de septiembre del afio siguiente se promulgé la Constitucion de 1965.

Esta constitucion, mantuvo las garantias sociales en el Capitulo 1, del titulo 111, Articulos
del 84 al 90, relativos a la familia; en el Capitulo 2, Articulos del 91 al 110, preservé
también lo referente a la cultura y a la educacién, asi como la autonomia de la Universidad
de San Carlos, como rectora de la educacién superior; y, en el Capitulo 3, Articulos del
111 al 116, lo relacionado al trabajo. Los principales cambios con relacion a los elementos

esenciales del bien comun fueron eliminar el término justicia social y dejar tinicamente
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poderes ejecutivo, legislativo y judicial, lo que significo un retroceso con relacién a la

Constitucion de 1945.

2.3. Neoconstitucionalismo

La constitucion de 1965 ademas de formar parte de la etapa anterior, también se incluye
en ésta. En el capitulo V articulo 262, se cred la Corte de Constitucionalidad integrada
por doce miembros, presidida por el presidente de la Corte Suprema de Justicia y su
funcién fue la de conocer los recursos que se interpusieran en contra de las leyes o
disposiciones gubernativas de caracter general que contengan vicio parcial o total de

inconstitucionalidad.

La constitucion de 1985 tuvo como antecedentes el surgimiento del conflicto armado
interno y el establecimiento de un modelo de guerra contrainsurgente, como politica,
iniciado por el presidente Julio César Méndez Montenegro, e institucionalizada por su
sucesor, el coronel Carlos Manuel Arana Osorio, quien asumié6 el cargo bajo la consigna
de que: “los militares no queremos ser instrumentos de la iniciativa privada, sino sus
socios.”® Posteriormente se dicho modelo, se consolida en los gobiernos de Romero
Lucas Garcia y José Efrain Rios Montt, a quien en un proceso judicial se le sentencio de

genocida, por las violaciones de lesa humanidad cometidas en contra de la poblacién.

2 hitps://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/174/5.pdf. Constitucién y derechos Etnicos. Las
experiencias de 1945-1985 en Guatemala. (Consulta 10 de agosto 2023)
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En julio del mismo afio, se eligi6é la Asamblea Nacional Constituyente. En este contexto y

el del neoconstitucionalismo, se redacto la Constituciéon de 1985, la que en su preambulo
establece la primacia de la persona humana, como sujeto y fin del orden social, a la
familia, como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la
sociedad, y al Estado, como responsable de la promocion del bien comin, de la

consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz.

Estos principios fueron consagrados como normas constitucionales en los Articulos 1°y
2° del Titulo | de dicha Constitucién. Por lo que, al organizarse el Estado para proteger a
la persona y a la familia, y su fin supremo es la realizacioén del bien comtin, el Estado se
obliga a crear las condiciones econdmicas y sociales que permitan a todos y a cada uno

de los guatemaltecos y guatemaltecas su desarrollo integral.

En este orden de ideas, la Corte de Constitucionalidad, en la sentencia del 11 de febrero
del 2015, dictada dentro del expediente nimero 3507-2014, manifesté que “[...] las
disposiciones que se emitan deben ser coherentes con ese valor, el bien comun, porque
este da sentido al conjunto de derechos que el resto de los preceptos fundamentales
reconoce,” por lo tanto, exige que las disposiciones que se emitan para regular y
administrar los asuntos del gobierno, estas deberan de ser conformes y congruentes con
los principios y derechos constitucionales, para alcanzar el fin supremo del Estado, el

bien comun.
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Asi, en el Articulo 2°, se estableci6 que es deber del Estado garantizarle a los hab#

de la Republica la vida que conlleva el derecho de éstos a una vida digna, de calid
cual involucra una serie de factores que establecen condiciones de existencia en
sociedad, como la libertad, la integridad y la dignidad humana, la salud, la seguridad
juridica, la confianza en el futuro, la estabilidad econémica, el ingreso econémico, el
bienestar, la cultura, el medio ambiente sano y el buen uso del tiempo libre, entre otros

elementos del bien comun.

Lo anterior explica claramente la supremacia del bien comun frente al bien particular, lo
cual no excluye la dignidad humana, derivado de que para que el Estado garantice la vida
humana solamente lo puede hacer en condiciones de existencia en sociedad, de tal forma
que la simbiosis entre los derechos humanos individuales y sociales, contenidos en la
parte dogmatica de la Constitucion, especificamente en el Titulo 11, capitulos del | al IV,
visibilizan que el bien particular existe, y es parte del bien comun, del mismo modo que
el todo no existe sin las partes. En el Titulo |l se confirman los elementos esenciales del
bien comutin, como lo son el bienestar material, que se alcanza a través de la redistribucion
de la rigueza y la prestacién de servicios publicos, como la educacion, la salud, la

recreacion, cultura, etc.

Otras caracteristicas del bien comin, como lo es la paz, la igualdad, la equidad y la
proteccion de la comunidad, se encuentran desarrolladas en los derechos humanos
sociales, establecidos en el Capitulo Il del Titulo Hl constitucional, los cuales regulan todo
lo relativo a la proteccion que el Estado debe dar a los grupos étnicos, la asistencia y

seguridad social y los principios del régimen econémico y social que, conforme el Articulo
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recursos naturales y humanos que permitan incrementar la riqueza y, de esa forma, lograr

el pleno empleo, y la justa distribucién de la riqueza.

Otro de los pilares fundamentales para lograr el fin supremo del Estado, lo constituye su
organizacion y forma de gobierno, aspectos que se regulan en los Articulos 140 y 141,
de la Constitucion, en los que se establece que Guatemala es: "un Estado libre,
independiente y soberano, organizada para garantizar a sus habitantes el goce de sus
derechos y de sus libertades. Su sistema de gobierno es republicano, democratico y
representativo. La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su ejercicio en los
Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacion entre los mismos es
prohibida". Por lo tanto, en estos articulos se completan los principios de un Estado

constitucional y democratico de Derecho.

Otro aspecto importante del bien comiin, lo constituye lo regulado en la parte practica
de la Constitucion Politica de la Republica, al incluir las garantias constitucionales y la
defensa del orden constitucional, ampliadas y desarrolladas en la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y Constitucionalidad, decreto 1-86 de la Asamblea Nacional
Constituyente, en las que se proclamoé que, de conformidad con los principios en que se
basa la organizacion democratica del Estado, deben existir instrumentos juridicos
procesales que garanticen el irrestricto respeto y reparacion, en su caso, de los derechos
inherentes al ser humano, a la libertad de su ejercicio y a las normas fundamentales que

rigen la vida de la sociedad, a fin de asegurar el régimen constitucional de derecho.
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3. El Principio de Libre Mercado o Libertad de Comercio

Previo a conocer el momento histérico en que este principio se incluyé en las distintas
constituciones del pais, es imprescindible recordar las particularidades esenciales del
principio de libre mercado, siendo éstas que el gobierno, como representante del Estado,
no fijara precios ni promulgara leyes que limiten el comportamiento de los la oferta y la
demanda, incluido el propio Estado como consumidor, al momento de adquirir los bienes
y suministros necesarios para proveér los servicios publicos esenciales a la poblacion,

en su funcién de redistribuidor de la riqueza.

Las constituciones de 1825 y 1879, atendiendo a su contexto ideolégico, se identificaron
con los principios del constitucionalismo liberal y del liberalismo econdémico, con su teoria
del mercado perfecto. Esta teoria supone ninguna intervencion de agentes externos a las
fuerzas del mercado, ni regulacion que las limite. Dicha tesis fue acogida en dichas
constituciones, pues no incluyeron ninguna norma que limitara la economia de libre
mercado; sin embargo, ambas tuvieron como referente la Constitucién de la Republica
Federal de Centroamérica que, en su Articulo 41, establecié que no habria monopolios

de ninguna clase, lo que evidencia el ideal de una economia de libre mercado.

En la Constitucién de 1945, el principio de libre mercado se regulé en el Articulo 97, en
donde se reconocio la libertad de industria, comercio y trabajo, salvo las limitaciones que,
por motivos econdmicos, fiscales, sociales o de interés nacional, impusieran las leyes.
Como puede verse, dicho Articulo establecié expresamente los Gnicos motivos por los

cuales podia limitarse la libertad de comercio. Adicionalmente, el Articulo 99 lo
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de empresas que absorbieran o tendieran a absorber, en perjuicio de la economi

nacional, una rama de la producciéon o una determinada actividad comercial. En otras
palabras, el Estado, por mandato constitucional, debia prohibir la existencia de

monopolios, por ser contrarios al libre mercado o libertad de comercio.

La Constitucion de 1965, mantuvo el principio de la libre industria, comercio y trabajo,
regulados en el Articulo 73, y establecio que Gnicamente podia limitarse esta libertad por
motivos sociales o de interés nacional, es decir, garantizé el libre comportamiento del
mercado, tanto de bienes como de factores de produccion. Esto se complementé con lo
establecido en el Capitulo V sobre el régimen econémico y social, en donde se reconocié
la libertad de empresa y la obligacién del Estado de promoverla y estimularla, para que
contribuyera al desarrollo econémico y social del pais. En los Articulos 124 y 140 se
prohibieron los monopolios, limitando asi el funcionamiento de empresas que absorbieran

o tendieran a absorber la produccidn y la actividad comercial o agropecuaria.

En la constitucién de 1985, los constituyentes incluyeron, en el Articulo 43, los principios
de libertad de industria, comercio y trabajo, contenidos en las dos constituciones
anteriores (desarrollados en el Cédigo de Comercio, Decreto Numero 2-70, y en el Codigo
de Trabajo, Decreto Numero1441, del Congreso de la Republica). Estas libertades se
complementaron con lo regulado en la literal h) del Articulo 119, que obligd al Estado a
impedir el funcionamiento de practicas excesivas que condujeran a la concentracién de
bienes y medios de produccién en detrimento del bien comtin, Adicionalmente, el Articulo

130 prohibe los monopolios y privilegios, en proteccién de la economia de mercado y de
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consumidores.

En sintesis, se puede decir que el principio de libre mercado o libertad de comercio se
constitucionaliz6 en el afio de 1945, habiendo los constituyentes, establecido que, para
poder limitar dicha libertad, solo podria hacer por motivos econémicos, fiscales, sociales
o de interés nacional, que impongan las leyes. Estas limitantes se redujeron en las
Constituciones de 1965 y 1985 respectivamente, al establecer que, la libertad de
comercio solo puede limitarse por motivos sociales o de interés nacional, por lo que
cualquier limitante que se establezca en leyes ordinarias, que no cumplan con dichos

motivos, devendran ineficaces por ser contrarias a la Constitucién.

4. El principio de Supremacia Constitucional

Previo a conocer el momento histérico en el que este principio se incluyé de forma
expresa en las constituciones del pais, es importante recordar lo esencial que resulta
para la conservacion del Estado Constitucional de Derecho y Justicia, la supremacia
constitucional. Segln este principio, la Constitucién es la norma suprema que prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, por lo que las disposiciones normativas y
los actos del poder publico deberan ser contestes con ella, pues, en caso contrario,
careceran de eficacia juridica. Partiendo de esta premisa, los poderes y autoridades
deben someterse a la Constitucién, ya que en ella los derechos que contiene cumplen un
doble papel, pues sirven de fundamento, pero también de limite, de la actuacion de dichos

poderes.
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aunque no de forma expresa, pero si de forma indirecta, el principio de suprefﬁ%ﬂé“},
constitucional, al establecer que, cuando la ley o resoluciéon fuere contraria a la
Constitucion Federal de la Republica de Centro América, y a la de 1825, el Consejo
negaria la sancion de dicha ley o resolucién. Ademas, también se previdé que se negaria
la sancion, cuando ese ente juzgare que su observancia no era conveniente ni al orden

ni a la tranquilidad, o bien, a la prosperidad del Estado o de la Republica en general.

En la Constitucion de 1879, aunque no de forma expresa, se regulé en el Articulo 70 que
los consejeros de Estado eran responsables de los acuerdos que fueran contrarios a la
Constitucion y a las demas leyes, lo que se complement6 con lo que se establecido en el
Articulo 77, en donde se indicé que eran deberes y atribuciones del ejecutivo observary

hacer que se observara la Constitucién y demas leyes.

En la constitucion de 1945, no obstante, los avances en materia de derechos sociales,
no incluy6 de forma expresa el principio de supremacia constitucional, si lo dejo regulado
en el Articulo 170 al establecer que, los tribunales de jurisdiccion ordinaria y el de lo
contencioso administrativo podian declarar, en casos concretos, la inaplicacién de
cualquier ley o disposicién de los organismos que ejercian funciones del poder publico,

cuando fueran contrarias a la Constitucion.

A diferencia de las constituciones anteriores, en la de 1965, si se incluyé de forma
expresa, el principio de supremacia constitucional, en linea con la teoria del neo-

constitucionalismo, al normar, en al Articulo 172, que ninguna ley podia contrariar las
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constitucionales eran nulas de pleno derecho (ipso jure). En el Articulo 246 se adicion

la obligacion de los tribunales de justicia de observar, siempre, el principio de que la
Constitucion prevalece sobre cualquier ley o tratado internacional. Ademas, en el capitulo
V, Articulo 263, con el objeto de garantizar la defensa de la Constitucion, se creé el

Tribunal Constitucional, como un érgano de control.

En la Constitucion de 1985, el principio de supremacia constitucional fue expresamente
incluido en los articulos 44, 175 y 204; en el Gltimo parrafo del Articulo 44, establece que,
“seran nulas Ipsu jure las leyes y las disposiciones gubernativas, o de cualquier otro
orden, que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la constitucién
garantiza”. Esta proteccion, la hizo extensiva a los derechos que, aunque no figuraran
expresamente en dicha Constitucion, sean inherentes a la persona humana. Ademas, en
el segundo parrafo de dicho Articulo, establecié que el interés social prevalecé sobre el

particular.

En el Articulo 175, relativo a la jerarquia constitucional, establece que, “ninguna ley podra
contrariar las disposiciones de la Constituciéon. Las leyes que violen o tergiversen los
mandatos constitucionales son nulas ipso jure”, este Articulo se complementa con lo
regulado en el Articulo 204 que indica: “Los tribunales de justicia en toda resolucién o
sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucion Politica de la
Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado”. Esto confirma que, tanto las leyes
ordinarias, los reglamentos y cualquier acto o disposicion gubernamental, asi, como las

decisiones o resoluciones judiciales, deberan ser contestes con dicha Constitucion.
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de todo el ordenamiento juridico guatemalteco y en ella deben basarse las dé‘fé&
disposiciones que lo integran. bomo ley suprema, prevalece sobre cualquier otra, de
manera que aquéllas que la contravengan devienen nulas de pleno derecho. Este
principio es vinculante para gobernantes y gobernados, permite la consolidacién del
Estado Constitucional de Derecho y con ello, alcanzar el fin supremo del Estado, el bien
comun, sustentado en la democracia constitucional, que garantiza y protege los
derechos humanos individuales y sociales, inherentes a la persona. Por ello, el Articulo
204 obliga a los tribunales de justicia a observar el principio de supremacia constitucional

en toda resolucion o sentencia.

La importancia de este capitulo en la resolucion del problema de la presente
investigacion, radicé en que al establecer el momento histérico en que pasaron a formar
parte del contenido de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, los
principios de libre mercado, del bien comun y de supremacia constitucional, adquirieron
el caracter de normas fundamentales, por lo que cualquier legislaciéon de jerarquia juridica
menor, que los vulnere, restringa, tergiverse o disminuya, como sucede con las limitantes
contenidas en las literales a) y c) del Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto 57-92 del Cong}eso de la Republica, dichas limitantes, son nulas de pleno

derecho, por ser contrarias a lo establecido en dichas normas constitucionales.
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CAPITULO Il

Analisis Juridico y Economico de la Ley de Contrataciones del Estado decreto

57-92 del Congreso de la Republica

En este capitulo se realiza el estudio y analisis desde los ambitos, juridico y econémico,
de la Ley de Contrataciones del Estado Decreto 5§7-92 del Congreso de la Republica, la
cual tiene por objeto regular las compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o
cualquier otra modalidad de adquisicién pablica, que realicen los Organismos de Estado
y las demas instituciones del Sector Publico, incluidas las organizaciones sin fines de
lucro y los fideicomisos constituidos con fondos publicos. Sin embargo, por la naturaleza
de esta investigacion, se analiza concretamente lo regulado en el articulo 5, literales a) y
c) relativos a las limitantes y otros requisitos, que dichas instituciones deben de cumplir

para importar de forma directa de mercados internacionales.

Ademas, se evalué si la aplicacién de dicha ley, como instrumento legal indispensable
para adquirir los bienes y suministros que el Estado necesita, cumple con el principio
econémico de eficiencia y eficacia en la prestacion de los bienes y servicios publicos que

por mandato constitucional debe de proveer a los habitantes del pais.

1. Antecedentes

Con relaciéon a los antecedentes especificos sobre la regulacion para la importacion

directa de bienes y suministros por parte de las instituciones del Estado, en el Articulo 24
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el lugar indicado en las bases de licitacién, con exclusién de los derechos aduaneros de
importacion. Como podemos ver, esta ley no regulé limitaciones a las instituciones del
Estado para que pudieran adquirir los bienes y suministros en los ‘mercados
internacionales, por lo que se infiere que las instituciones publicas podian importar de

forma directa dichos bienes y suministros para cumplir con su razén de ser.

A diferencia de lo antes citado, el Decreto nimero 35-80 del Congreso de la Republica
establecio en el Articulo 3°, los requisitos que las instituciones del Estado debian cumplir
para importar bienes y suministros de forma directa, al indicar que los organismos del
Estado y las entidades a que se refiere el Articulo 1°, podian importar bienes
directamente, cuando: a) no se produjeran en el pais o en el area centroamericana, y b)
su precio incluyera los derechos aduaneros, impuestos, pasajes, viaticos, seguros y
demas gastos correspondientes y éste fuera mas bajo que el que tuvieran los mismos en
el mercado nacional. Con esta limitante, se le dio al Estado, el caracter de oferente no de

consumidor, tal cual es.

Este enfoque no fue el correcto, ya que los gastos de las instituciones del Estado se
consideran consumo, es decir, estas demandan los bienes y suministros, adquiriéndolos
en el mercado nacional o a traves de importaciones de forma directa, de los mercados
internacionales, no solo para cumplir con los mandatos constitucionales, sino también
proveer los bienes y servicios esenciales que la poblacién demanda, no para venderlos

en el mercado como otro proveedor o competidor de indole mercantil y lucrativo.
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a las instituciones del Estado para importar los bienes y suministros de forma directa’deas®

los mercados externos, al regular en el Articulo 5 que, “los organismos de Estado y las
entidades a que se refiere el Articulo 1 de esta ley, podran por excepcién, importar bienes
directamente cuando:

a) El valor en cada caso no exceda del monto establecido para adquisiciones por el
régimen de cotizacion;

b) No se produzcan en el pais, o se produzcan en cantidad insuficiente para la necesidad
respectiva, y

c) No haya existencia de procedencia importada, ni representantes de proveedores o
distribuidores debidamente acreditados en el mercado nacional, o que, habiéndolos, el
precio de importarios directamente, incluyendo derechos aduanales, impuestos, seguros,
pasajes, viaticos y demas gastos atribuibles, fuera mas bajo que el que tuvieran los

mismos bienes en el mercado nacional.

De acuerdo con lo regulado en dicho articulo, a las instituciones del Estado se les
restringe, disminuye y tergiversa el derecho de acceder a mercados internacionales,
razén por lo que no puéden adquirir en dichos mercados, los bienes y suministros que
necesitan a precios mas bajos y de mejor calidad, lo que no les permite producir los
bienes publicos y servicios esenciales de forma eficiente y eficaz, que por obligacién
constitucional deben de proveer a la poblacion del pais, especificamente a la de menores
recursos y que vive marginada en las areas rurales, traduciéndose esto, en un efecto
negativo en la consecucion del bien comun, al no poder proveer de forma recurrente y

permanentemente dichos bienes y servicios publicos.
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Adicionalmente el Articulo 8 del Reglamento de la Ley citada, burocratizé 8, ¢
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procedimiento de importaciones, al establecer que, la entidad compradora formara-
expediente, acreditando fehacientemente los extremos ahi establecidos, incluyendo el
analisis cuantitativo que demuestre que el precio resultante sea por lo menos quince por
ciento (15%) mas abajo que el precio que defina la Comisién conformada por: un
representante del Instituto Nacional de Estadistica -INE-, un representante de la

Superintendencia de Administracion Tributaria -SAT-, y un representante de las entidades

interesadas.

Consultadas las autoridades del Instituto Nacional de Estadistica sobre el Reglamento
para el funcionamiento de la comision arriba indicada, manifestaron que a la fecha no se
ha elaborado esa regulacion, por lo que esta comision no se ha podido constituir, lo cual
significa que ninguna institucién del Estado ha podido importar de forma directa desde
gue entrd en vigor dicha ley y su reglamento, lo que se verifico en el Sistema Electronico

de Adquisiciones del Estado denominado GUATECOMPRAS.

Los efectos negativos de la situacién arriba mencionada, no sélo afecta a las instituciones
publicas, al obligarlas a comprar tUnicamente en el mercado interno a los precios y
calidades que los proveedores determinen, restringiendo y disminuyendo su capacidad
de compra, sino que, ademas, también reduce el poder de adquisitivo de los
consumidores del pais, ya que al igual que las instituciones pulblicas, se obligan a pagar
los precios de los bienes y servicios que adquieren a los precios que los proveedores
determinen en el mercado nacional. Por lo tanto, es evidente que el haber agregado mas

limitantes a la importaciéon de forma directa por parte del Estado en esta ley, obedecid
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el principio de libertad de comercio contenido en el articulo 43 constitucional.

2. Analisis juridico del decreto nimero 57-92 del Congreso de la Repiblica, Ley de
Contrataciones del Estado

El ordenamiento juridico guatemalteco se organiza conforme al principio kelseniano
relativo a la jerarquia de las normas, el cual se recoge en el Articulo 175 de la Constitucién
Politica de la Republica, al establecer que ninguna ley podra contrariar las disposiciones
de ésta. Lo anterior se complementa con lo previsto en el Articulo 9 de la Ley del
Organismo Judicial, Decreto nimero 2-89 del Congreso de la Republica, segin el cual
se debe observar siempre el principio de jerarquia normativa y de supremacia de la
Constitucion Politica de la Reptblica sobre cualquier ley o tratado, salvo los tratados o
convenciones en materia de derechos humanos, que prevalecen sobre el derecho

interno.

Lo arriba indicado, significa que, en la cuspide del ordenamiento juridico del pais, se
encuentra la Constitucion como Ley suprema, seguida de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, las leyes constitucionales, luego las leyes ordinarias y

decretos ley y por tltimo el nivel base, los reglamentos y cualquier acto de gobierno.

Dentro de este contexto, la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto nlimero 57-92 del
Congreso de la Republica, es una ley ordinaria, aprobada por el poder legislativo,

conforme al procedimiento de formacion y sancion de la ley establecido en el articulo 174
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de la Constitucion Politica de la Republica. Dicha ley se complementa l‘tv su
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Reglamento, contenido en el Acuerdo Gubernativo nimero 122-2016, el cual, de acueFo[&
con el principio de Supremacia Normativa ya indicado, debe regular el procedimiento que

deberan cumplir todas las instituciones del Estado citadas en el articulo 1 de dicha Ley.

Durante su vigencia, la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso
de la Republica, ha sufrido mas de ocho reformas, las que en su mayoria responden a
falencias en su creacion y aplicacién; a coyunturas de orden econémico o politico; o bien,
para readecuar la legislacion interna a compromisos adquiridos en tratados o convenios

internacionales, suscritos y ratificados por el pais.

Del total de reformas realizadas, es importante conocer el objeto de la sexta reforma
porque se relaciona directamente con la presente investigacion, dicha reforma se realiz6
a través del Decreto nimero 45-2010 del Congreso de la Republica, el cual autorizé la
adquisicion y compra de forma directa de las vacunas que realizara el Ministerio de Salud
Pulblica y Asistencia Social y el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, siempre y
cuando se hicieran a través de la Oficina Panamericana de la Salud -OPS-, como
podemos ver, esta reforma evidencia el efecto negativo que las limitantes establecidas
en el articulo 5 de la citada ley, tienen en el proceso de adquisiciones de las instituciones

del Estado en mercados internacionales.

En resumen, de las nueve reformas realizadas a la ley de Contrataciones del Estado a
partir de su vigencia, seis de ellas fueron para superar las falencias y deficiencias técnicas

contenidas en la misma, lo cual evidencia el poco conocimiento de los principios que
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administracién publica la contratacidbn y adquisicibn de los bienes y suministros

necesarios para producir los bienes publicos y la prestacién de los servicios basicos y

esenciales que la Constitucion Politica de la Republica le asigna al gobierno.

Para ilustrar lo anterior, se presentan a continuacién los resultados obtenidos de la
autoevaluacién del sistema nacional de compras publicas, realizado por el gobierno
central, con el apoyo de organizaciones publicas y privadas guatemaltecas e
internacionales, en el ano 2019, dirigido por el experto del Banco Interamericano de

Desarrollo -BID- Xavier Vizcaino.

Esta investigacion para su ejecucién se dividié en cuatro pilares: el primero, evalué el
actual marco legislativo, regulatorio y de politicas de la contratacién publica, identificando
las reglas y los procedimientos formales que rigen la contratacion piblica y cémo se
comparan con los estandares internacionales. Los resultados obtenidos sobre su
cumplimiento indican que el 43% se cumple, el 24% se cumple parcialmente y el 33% no
se cumple. Las areas de no cumplimiento mas importantes entre otras fueron en su orden,
las reglas de participacion para asegurar la competencia justa; falta de claridad sobre
la prevalencia y complementariedad de los acuerdos internacionales; proveer
documentos modelo de contratacidn para bienes, obras y servicios; y obligaciones

derivadas de acuerdos internacionales.

Los resultados obtenidos en dicha autoevaluacién dan testimonio concreto de que la falta
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de cumplimiento y cumplimiento parcial en la aplicacion de la Ley de Com
Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, por parte de E’g‘
instituciones pulblicas, que, en conjunto, representan el 57%, hace ineficiente la aplicacion
de dicha regulacion para que la administraciéon publica pueda cumplir con los mandatos

constitucionales relativos al bien comiin y de los deberes fundamentales del gobierno

como representante del Estado.

El segundo pilar, se refiere él marco institucional y capacidad de gestién, por lo que se
evalué qué tan efectivo es el sistema de contratacion para el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la ley, si existen enlaces adecuados con el sistema de
gestion de finanzas publicas del pais; si se encuentran establecidas instituciones a cargo
de las funciones necesarias, y si las capacidades técnicas y de gestién son adecuadas
para emprender procesos de contratacion piblica transparentes y eficientes. De acuerdo
con los resultados obtenidos sobre el cumplimiento de este pilar, se determiné que se

cumple en un 45%, se cumple parcialmente en un 28% y no se cumple en un 27%.

Aligual que el primer pilar, el segundo, por medio del cual se evalué el marco institucional
y su capacidad de gestion, refleja que el 55% no se cumple o se cumple parcialmente,
haciendo ineficiente la capacidad de gestion de las instituciones del Estado y, como
consecuencia, la pérdida de presencia del mismo, en la promocién del bien comun,
particularmente en el interior del pais, dejando asi a un gran sector de la poblacién fuera
de los beneficios y de la redistribucién de la riqueza que el modelo econémico vigente
genera, derivado del incumplimiento de las obligaciones constitucionales, producto de la

inefectividad y eficiencia que presenta la Ley de Contrataciones del Estado.
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3. Analisis economico del decreto 57-92 Ley de Contrataciones del Estado

La aplicacion de la teoria de la eficiencia econémica al derecho permite analizar y evaluar
la eficiencia o ineficiencia, la efectividad o inefectividad de la aplicacién de la ley, a través
de los incentivos y desincentivos que el legislador incluy6 en la regulacion, para promover
y guiar la conducta de los agentes econdémicos que participan como oferentes y
demandantes en el mercado interno de una economia. Ejemplo de ello, lo constituye lo
regulado en el Articulo 96 de la Constitucion Politica de la Republica, que establece la
obligacion del Estado de desarrollar las acciones necesarias en cuanto a la preservacion
de la calidad de los productos alimenticios, farmacéuticos, quimicos y todos aquellos que
puedan afectar la salud y bienestar de los habitantes; en otras palabras, velar por el bien

comun.

En ese orden de ideas, se debe tener conciencia de que, para poder atender las
demandas sociales, que cada dia se hacen mas complejas y complicadas, lo que hace
q‘ue los recursos publicos resulten escasos, la poblacion demanda mayores niveles de
eficiencia, eficacia y efectividad en la ejecucion del gasto publico, lo cual, requiere de

mayores niveles transparencia y control de la corrupcién.

Por lo tanto, los procesos de adquisiciones de bienes y suministros han dejado de ser
una actividad periférica dentro de la administracién publica, para convertirse en un
instrumento clave que asegure el buen uso del dinero de los contribuyentes y poder hacer
frente a esas demandas sociales que, como se dijo, estan contenidas en el principio del

bien comun y en los deberes fundamentales del Estado.
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ausencia de un sistema de adquisiciones publicas que asegure una adecuada y efectiv

provision de los bienes, servicios y obras que el sector publico debe proveer o prestar a
la sociedad guatemalteca. Por lo que, para que un sistema de adquisiciones publicas
cumpla adecuadamente su objetivo, debe convertirse en un instrumento que facilite la
ejecucién de las politicas publicas, para asi mejorar las condiciones de vida de la

poblacion.

En el caso concreto de esta investigacion, es importante conocer y evaluar los procesos
y procedimientos regulados en la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del
Congreso de la Reptblica, para verificar si el contenido de dicha ley, le facilita a los
Organismos del Estado y demas instituciones ptblicas citadas en el Articulo 1, la
adquisicion de los bienes y suministros que, de acuerdo a su razén de ser, necesitan
para proveer los bienes publicos o prestacion de servicios que su ley constitutiva les
ordena, de forma eficiente, efectiva y eficaz, que asegure una adecuada y agil provisién

de dichos bienes o servicios, al menor coste posible.

En el cuadro 1 del Anexo ll, se presentan las modalidades de adquisiciones publicas
contenidas en dicha ley, ordenadas por montos. De acuerdo con el experto Xavier
Vizcaino, deberia ordenarse por el valor en dinero, para encontrar el balance correcto
entre economia, eficiencia y eficacia, ya que no puede ser evaluado a través de sélo una
de estas dimensiones, de manera aislada. Ademas, no se toma en cuenta ni se considera

el objetivo final de la adquisicidén, el cual consiste en satisfacer las necesidades

54


emiimpresos02
Cuadro de texto


esenciales y urgentes de la poblacién, especialmente de los grupos que no recibe

beneficios del modelo econémico vigente.

Con relacién a los plazos, dicha ley Unicamente regula el de la convocatoria y el de
aprobacién de las adquisiciones; plazos que, de acuerdo con los resultados de la
investigacién realizada en las instituciones del Estado, no se cumplen en la realidad.
Ademas, no se encontré informacidn sobre el tiempo que duran los procesos de
adquisiciones por cotizacién y/o licitacion puablica, aunque si se confirmd que las
adquisiciones por estos procedimientos son minimas, comparadas con el procedimiento

de compras directas.

De la informacién del cuadro 1 se infiere que, en la practica, las modalidades mas
utilizadas son la de compra directa, seguida por la de cotizacién y la de licitacion. De
estas tres, la de compra directa tiene el menor plazo, lo que hace suponer que los bienes
y suministros se adquieren de forma eficiente y, como consecuencia, permite hacer
efectiva la provisién de los servicios publicos basicos al menor coste y tiempo posible.
Sin embargo, la realidad demuestra que este procedimiento se utiliza mas no en funcion
del bien comiin, sino porque facilita el fraccionamiento de las compras y eso la hace tierra
fértil para promover la corrupcién. Ejemplo de ello lo constituyen los cuestionables actos

de corrupcidn que se han dado en los Gltimos afios en la administracién puablica.

Para ilustrar lo anterior, en el Anexo | se incluye la grafica numero 2 que muestra el
comportamiento del uso de las modalidades de contrataciones y adquisiciones del sector

puablico para el primer semestre del afio 2023. Esta grafica evidencia que la modalidad
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personas juridicas que usan fondos publicos, es la compra directa. De los 21,990 eventos P
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realizados al 30 de junio de dicho afio, se confirma que el 96.28% correspondi6 a compra
directa; el 2.47% a cotizacion, y el 1.25% restante a licitacién. Esto hace ineficientes las
reformas hechas a la Ley de Contrataciones del Estado, orientadas a incrementar los

montos de las dos Gltimas modalidades.

Adicional a lo sefalado, y con el propésito de verificar que el uso de las modalidades de
adquisicién por parte de las instituciones del Estado no obedecen al objetivo de atender
de forma eficiente, efectiva y econdmica su razdén de ser, ni para satisfacer las
necesidades de la poblacién, a manera de ejemplo, se presenta en el Anexo Il el cuadro
nimero 2, que contiene la cantidad de publicaciones realizadas en el Sistema de
Guatecompras y su estado, por el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social en los

tltimos cinco aros.

La informacion contenida en el cuadro 3, del Anexo Il, ilustra, claramente, la ineficiencia
en la aplicacion de las modalidades de adquisiciones establecidas en dicha Ley, ya que,
del 100% de dichos eventos, el responsable de velar y hacer cumplir el régimen juridico
relativo a la salud preventiva y curativa, asi como del cumplimiento de los tratados y
convenios internacionales relacionados con la salud en casos de emergencias por
epidemias y desastres naturales, durante los tltimos 5 afos, Unicamente ha adjudicado
en promedio el 67% del total de eventos publicados en el Sistema de Adquisiciones del

Estado. Esto explica la falta recurrente que, afio con afo, se tiene de insumos y
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Adicionalmente a lo ya indicado, se revisé el sistema de Guatecompras para verificar
cuantas adquisiciones de bienes y suministros realizé dicho Ministerio en el mercado
internacional durante el mismo periodo, el resultado obtenido fue que no se registrd
ninguna importacién directa de los mercados internacionales. Esto significa que todas
las adquisiciones las realizé la entidad antes mencionada, en el mercado nacional. En
este sentido, es imperativo verificar la evidencia empirica, para lo cual se presentan los
resultados obtenidos en la autoevaluacién de los pilares tres y cuatro del sistema
nacional de compras publicas realizado por el gobierno central en el afio 2019, (ver

cuadro 3, Anexo Il).

Del cuadro 3, se infiere que el 46% de las instituciones del Sector Publico evaluadas no
cumple con los principios, reglas y procedimientos de contratacién publica,
especialmente en las areas de planificacion, estrategias 6ptimas de contratacion; la falta
de requisitos definidos en los contratos; seleccién de métodos de adquisiciones éptimos,
clausulas de sostenibilidad y de incentivos y gestion de contratos, para facilitar las
oportunidades de participacion directa de partes interesadas externas relevantes en la
contratacién publica. Esto lo confirma el coordinador de la evaluacién, al indicar: “... y la
manipulacion de los criterios de evaluacion para dedicar procesos a un proveedor

mantiene la adjudicacion a los mismos de siempre como una inercia en los procesos"?4.

2 Vfizcaino Xavier. Evaluacion del sistema nacional de compras piiblicas de Guatemala, Pag. 93
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con lo relativo a la rendicidn de cuentas, integridad y transparencia del sistema de
contratacion publica; y el 86% no cumple, o cumple parcialmente este criterio, siendo las
areas de no cumplimiento: el marco legal, organizacién y procedimientos del sistema de
control; falta de formacién en auditorias de contratacidn; los plazos del proceso de
impugnaciones y apelaciones retrasan indebidamente el proceso de contratacion; la falta
de independencia del 6rgano de apelaciones no asegura que sus decisiones estén libres
de interferencia o conflicto de intereses; sanciones eficaces y sistemas de cumplimiento

de la ley.

4. Derecho Comparado

Con el propésito de realizar un analisis de derecho comparado, entre lo regulado por la
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala y las leyes en esa misma materia de El Salvador, Honduras y Costa Rica,
especificamente en los relativo a las limitaciones y requisitos burocraticos a la
importacion de forma directa de bienes y suministrds por parte de las instituciones del

publicas de cada pais.

En el siguiente apartado, se presenta el contenido y analisis de lo normado por cada uno
de los paises arriba mencionados, con relacién al funcionamiento del libre mercado en
sus economias, para verificar y determinar si estos velan por la aplicaciéon de dicho
principio, o si lo limitan, impidiéndoles a las instituciones de gobierno de cada uno de

dichos paises, importar de forma directa todos los bienes y suministros que necesitan en
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funcioén constitucional de redistribuir equitativamente o de forma justa la Renta Nacional.

4.1. Guatemala

El Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado, decreto 57-92 del Congreso de la
Republica, establece las limitantes siguientes: “Los organismos del Estado y las
entidades a que se refiere el Articulo 1 de esta ley, podran, por excepcién, importar
bienes directamente cuando:

a) El valor en cada caso no exceda del monto establecido para adquisiciones por el
régimen de cotizacion;

b) No se produzcan en el pais, o se produzcan en cantidad insuficiente para la necesidad
respectiva;

c) No haya existencia de procedencia importada, ni representantes de proveedores o
distribuidores debidamente acreditados en el mercado nacional, o que, habiéndolos, el
precio de importarlos directamente, incluyendo derechos aduanales, impuestos, seguros,
pasajes, viaticos y demas gastos atribuibles, sea mas bajo que el que tengan los mismos

bienes en el mercado nacional’.

Del analisis de dicho articulo, se concluye que, en nuestro pais, las instituciones del
Estado para poder importar de forma directa de los mercados internacionales los bienes
y suministros necesarios para cumplir con los deberes y obligaciones constitucionales,
podran hacerlo por excepcién, y, para ello, deberan de cumplir con los presupuestos

juridicos establecidos en las literales a) y c), del articulo 5 de dicha ley. Dichas
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limitaciones, no han permitido que ninguna institucién del Estado durante los l’:ltin\iig\%%

treinta y un afios, haya podido importar de forma directa de los mercados internacionales,

esos bienes y suministros necesarios para cumplir con su razén de ser.

4.2. El Salvador

A diferencia de lo que sucede en Guatemala, la Ley de Compras Publicas de El Salvador,
Decreto nimero 652 de la Asamblea Legislativa, no establece limitaciones a las
instituciones publicas de ese pais para importar bienes y suministros de forma directa, al
regular, en el Articulo 1 de dicha ley, que las contrataciones de la administracion publica
se regiran, entre otros, por los principios de libre competencia e igualdad. En el Articulo
5, esta Ley define que el principio de libre competencia procurara la mas amplia
competencia, que no se podran establecer restricciones injustificadas a la libre
participacion y que, conforme el principio de igualdad, en los procedimientos de

contratacién publica se dara un trato igualitario a todos los oferentes.

Lo regulado en los Articulos ya relacionados, se complementa con lo que establece el
Articulo 26 de dicha ley, al indicar que, “Los proveedores, oferentes, adjudicatarios y
contratistas tienen prohibido celebrar acuerdos entre ellos o con terceros, con el objeto
de establecer practicas que restrinjan de cualquier forma el libre comercio, o realizar
cualquier otro tipo de practica anticompetitiva establecida por la ley especial en esa
materia (....)". Esto evidencia que este pais, no solo no limita a las instituciones piblicas
para que puedan adquirir los bienes y suministros que necesitan de mercados externos,

sino que, garantizan la libre competencia al controlar las practicas anticompetitivas.
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De lo regulado por esta Ley, se deduce que, al no incluir ninguna norma que limite
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instituciones publicas importar de forma directa, los bienes y suministros que necesitan

para proveer los servicios publicos que la sociedad salvadorefia demanda, dichas
instituciones estan facultadas para adquiriios de forma directa en los mercados
internacionales, bajo el amparo de lo regulado en los Articulos 1 y 5, respectivamente.
Ademas, es importante mencionar que dicho pais cuenta con una Ley de Competencia,
razén por la cual, en el pendltimo parrafo del Articulo 5 ya citado, se establece la
obligacion que tienen los servidores publicos y cualquier persona que tenga conocimiento
o indicios de dichas practicas anticompetitivas, de notificarlo inmediatamente a la

Superintendencia de Competencia.

4.3. Honduras

En estala misma linea de andlisis, la Ley de Contratacion del Estado de Honduras,
Decreto nimero 74-2001 del Congreso Nacional, en el Articulo 7, regula lo relativo a los
principios de igualdad y libre competencia, establece para el efecto, que todos los
oferentes que cumplan con los requisitos legales participaran en los procedimientos de
contratacion administrativa, en condiciones de igualdad y sin sujecion a ninguna
restriccion no derivada de especificaciones técnicas y objetivas, propias del objeto

licitado.

En la aplicaciéon de este principio respecto de oferentes extranjeros, establece que se
observara el principio de reciprocidad; ademas, indica que este principio no impedira

incluir margenes de preferencia a favor de oferentes nacionales, segun dispone el
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Articulo 53 de esta Ley, estableciendo, como limitante, incluir al precio de la\®

internacional el impuesto de importacion y, si no lo tuviere, se afiadira un 15%. Por

tanto, se concluye que, de acuerdo con lo establecido en dicha ley, no existen limitaciones
para que las instituciones publicas de dicho pais puedan importar de forma directa los

bienes y suministros que necesitan de los mercados externos.

4.4. Costa Rica

A diferencia de Guatemala, en el Articulo 5 de la Ley de Contrataciones Administrativas
namero 9986 de Costa Rica, se regula lo relativo al principio de igualdad y libre
competencia, el cual establece que, en los procedimientos de contratacion
administrativa, se respetara la igualdad de participacion de todos los oferentes
potenciales. Ademas, se prevé que los reglamentos de esta Ley, o las disposiciones que
rijan los procedimientos especificos de cada contratacién, no podran incluir ninguna

regulacién que impida la libre competencia entre los oferentes potenciales.

Con relacion a la participaciéon de oferentes extranjeros, dicha ley regula que la misma
se regira por el principio de reciprocidad, segun el cual a ellos se les brindara el mismo
trato que reciban los nacionales en el pais de origen de aquellos. Ademas, indica que:
“Los carteles y los pliegos de condiciones no podran disponer formas de pago ni contener
ninguna regulacion que otorgue a los oferentes nacionales un trato menos ventajoso que
el otorgado a los oferentes extranjeros”. Los érganos y entes publicos no podran usar
sus prerrogativas de exoneracidon para importar, por medio de adjudicatarios de

licitaciones, concesionarios ni otros terceros, productos manufacturados incluidos en los
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supuestos de prioridad del Articulo 12 de la Ley N.° 7017, y lo establecido en el Arti

3° de su reglamento”.

De conformidad con la Ley 7017, la Administracion dara preferencia a los productos
manufacturados por la industria nacional, cuando la calidad sea equiparable, el
abastecimiento adecuado y el precio igual o inferior al de los productos importados; en
otras palabras, las instituciones del Estado no podrén importar a través de terceros, sino
que de forma directa, siempre que se proteja la produccién nacional, cuando ésta sea dev

la misma calidad y precio igual o inferior al de los bienes y suministros importados.

En resumen, se concluye que, con base en el anterior analisis de derecho comparado, el
unico de los referidos paises centroamericanos que limita el principio de libre mercado o
libertad de comercio, y, en consecuencia, también el de igualdad y libre competencia, es
Guatemala, al incluir en su regulacion dos limitantes para que el gobierno como
representante del Estado no pueda importar bienes y suministros de mercados
internacionales. Sin embargo, los otros tres paises, en sus respectivas regulaciones
relativas a la contratacion y adquisicién de bienes y suministros por parte de las
instituciones de cada Estado, no establecen ninguna limitante o requisito para que las
mismas, puedan importar de forma directa de mercados internacionales, por lo que si
garantizan dichos principios, complementandolos con lo regulado en su Ley de

Competencia, ley que en Guatemala no existe.

Con relacion a la Ley de Competencia, Guatemala es el Gnico pais de América Latina

que no cuenta con dicha ley. La falta de este tipo de regulaciéon refleja claramente que
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economia de libre mercado y se regule la conducta de los monopolios, duopolios y———

oligopolios existentes, en beneficio tanto de los oferentes como de los demandantes, que
son las fuerzas de un mercado libre y por esa via, se eliminen las barreras de entrada y

salida de los agentes econémicos del mercado nacional.
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CAPITULO IV

Vulneracion de los Principios de Libre Mercado y del Bien Comtin, por las limitantes
establecidas en el articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado para la

importacion de bienes y suministros por parte del Estado

En este capitulo se aborda el fundamento juridico que permite demostrar la vulneracion,
del principio de libre mercado o libertad de comercio y del fin supremo de la organizacién
del Estado de Guatemala, el bien comuin, de sds elementos esenciales y' como
consecuencia de ello, del principio de supremacia constitucional, por las limitantes
reguladas en la literales a) y ¢) del Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, relativas a los requisitos QUe deben de
cumplir las instituciones del Estado para importar bienes y suministros de forma directa.
En ese sentido, se analizd el problema planteado en esta investigaciéon, contrastando
dichas limitantes, con las normas constitucionales de esos principios, asi como con la

doctrina generada por la Corte de Constitucionalidad sobre los mismos.

1. El problema

Desde la perspectiva juridica, la problematica que se abordé en la presente investigacion
fue el hecho de analizar, si las limitantes contenidas en las literales a) y c), del articulo 5,
norma de menor jerarquia legal, de la Ley de Contrataciones del Estado, decreto 57-92

del Congreso de la Republica, vulneran los principios de libre mercado, del bien comdn,
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Constitucién Politica de la Reptblica, como ley fundamental y superior.

Los efectos econémicos de la posible vulneracién de dichos principios son negativos y
limitan al Estado para que pueda garantizar la vida, la seguridad, la justicia, la paz y el
desarrollo integral de la poblacién guatemalteca, asi como también hacer efectivo el
principio de justicia social en que se fundamenta el regimen econdmico y social del pais,

y el de solidaridad al privilegiar intereses particulares o sectoriales sobre el interés social.

El efecto directo que generan estas limitantes en la libertad de comercio es el de
mantener y proteger mercados organizados dentro de lo que la economia le denomina,
mercados imperfectos, los que se caracterizan por promover el monopolio, duopolio u
oligopolios, y como consecuencia de elio, evitar la libre competencia, es decir, el libre
mercado o mercado libre, restringiendo y disminuyendo la capacidad de compra de los
consumidores, incluido a las instituciones del Estado. En los elementos esenciales del
bien comun, los efectos de la existencia de dichas limitantes se hacen visibles en la
incapacidad de la administraciéon pulblica de atender de forma eficaz y eficiente las
necesidades colectivas de la poblacion a través del gasto publico, al verse imposibilitado
de poder importar de forma directa los bienes y suministros que necesita para cumplir

con la funcioén de redistribuidor de la renta nacional.

Dentro de ese contexto, se observa que actualmente el Estado de Guatemala es incapaz
de suministrar, de forma previsible, recurrente, eficaz y eficientemente, los bienes y

servicios pUblicos necesarios para atender las necesidades basicas de la poblacién
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guatemalteca, especialmente en materia de salud, educacion, justicia y segurid

realidad nos demuestra que hoy por hoy, estos servicios el Estado los provee de forma
irregular o, en algunos casos, nula. Un ejemplo de ello, lo constituye el desabastecimiento
de medicamentos y otros suministros que constantemente se dan en la red hospitalaria
del pais, lo que incluso genera que los empleados de los hospitales realicen marchas de

protesta por dichos desabastecimientos, como se muestra con la grafica 3, del anexo I.

De acuerdo con lo manifestado por los funcionarios y empleados de la red hospitalaria
nacional, lo mas delicado es que la falta de medicamentos y equipo médico les dificulta
cumplir con su funcién, particularmente con el tratamiento de enfermedades crénicas de
sus pacientes, afectando negativamente la salud y la vida de la poblacién guatemalteca

que demanda dichos servicios.

Ante esta situacion, las autoridades del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social
emitieron un comunicado en el que indican que, la falta de medicinas y equipo obedece
a que los eventos de adquisiciones de bienes y suministros son declarados desiertos por
la falta de capacidad de entrega; los precios de referencia limitan que los contratos
sean adjudicados; cada unidad ejecutora debe manejar sus procesos y los equipos de
compras no tienen todas las capacidades necesarias. Esto genera que los eventos no se

adjudiquen, es decir, se frustren por las razones apuntadas.

Esta situaciéon se explica, entre otras causas, por los requisitos y limitantes legales que
deben cumplir las instituciones del Estado para adquirir los bienes y suministros de forma

directa de los mercados internacionales, obligandolas a adquirirlos en el mercado

67


emiimpresos02
Cuadro de texto


vulnerando asi el fin supremo por el cual se organiz6 el Estado, el bien comun, al

desproteger a las personas y a las familias.

Frente a la problematica arriba descrita, corresponde estudiar, analizar y demostrar con
fundamento juridico, como se disminuyen, restringen, tergiversan y se vulneran los
principios de libre mercado o libertad de comercio, supremacia constitucional, del bien
comun y sus elementos esenciales, establecidos en las normas constitucionales que
garantizan la economia de mercado y prohiben los monopolios, por las limitantes y
requisitos burocraticos, contenidas en una norma ordinaria de menor jerarquia, contenida
en el Articulo 5, literales a) y c), de la Ley de Contrataciones del Estado, decreto 57-92

del Congreso de la Republica.

2. Vulneracion del Principio de Libre Mercado

Para la teoria econémica liberal el principio de libre mercado o libertad de comercio aboga
por que las fuerzas del mercado, que se manifiestan mediante la ley de la oferta y la
demanda, tengan la mayor libertad econémica, de manera que puedan comerciar, tanto
dentro como fuera del pais, sin limitaciones mas que las que protejan la produccion

nacional.

Esta libertad econémica debe garantizar le economia de mercado, en la que se fomente

la libre competencia, y, en el mercado internacional, el librecambismo, es decir, la
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un sistema juridico que asegure el cumplimiento de los acuerdos entre los agentes

econdémicos privados, y de éstos con el Estado, haciendo efectiva la defensa de los
derechos de las empresas -oferta- y de los consumidores -demanda-. En otras palabras,
se espera que las empresas sean libres de entrar o salir del mercado -libre concurrencia-

, ¥ que los precios de los productos se definan por la interaccion de la oferta y demanda.

En este sentido, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala recoge la esencia
de este principio en el Articulo 43, en el que establece que “se reconoce la libertad de
industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o
de interés nacional impongan las leyes” y se complem{enta con el Articulo 130 que prevé
la prohibicién de monopolios, al indicar que: “se prohiben los monopolios y privilegios. El
Estado limitara el funcionamiento de las empresas que absorban o tiendan a absorber,
en perjuicio de la economia nacional, la produccién en uno o mas ramos industriales o
de una misma actividad comercial o agropecuaria (...). El Estado protegera la economia
de mercado e impedira las asociaciones que tiendan a restringir la libertad del mercado

0 a perjudicar a los consumidores”.

Con relacion al contenido de estos Articulos, la Corte de Constitucionalidad, en sentencia
de fecha 12 de noviembre 2013, resolvié: “[...] en lo que atafie a la libertad de industria,
comercio y trabajo, el reconocimiento constitucional del derecho tiende a garantizar,
como es obvio, el libre ejercicio de actividades dirigidas a la produccién o transformacién

de bienes y a la prestacion de servicios (Articulo 2, numeral 10, del Cadigo de Comercio
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de Guatemala), a la intermediacion en la circulacién de bienes y a la prestaci

materiales, intelectuales o de ambos géneros en virtud de una relacion laboral (Articulo 3
del Codigo de Trabajo)”. En otras palabras, este derecho constitucional abarca la

produccion o transformacion, distribucion y consumo de bienes y prestacion de servicios.

Adicionalmente, agrega, “todo lo anterior, sin desatender los principios del régimen
econdmico y social que el texto supremo recoge en su Articulo 118, asi como los deberes
fundamentales que se imponen al Estado en esta materia (Articulos 119 y siguientes),
entre los que tiene especial relevancia la proteccion de la economia de mercado (Articulo
130). En la sentencia de fecha 27 de septiembre del 2011 la Corte de Constitucionalidad
resolvié “[...] debe ser una disposicién de observancia general, emanada del érgano
competente del Estado y mediante el proceso legislativo regulado en la Constitucion, la

gue establezca limites razonables y proporcionales a las libertades de industria (...)".

De conformidad con lo regulado en el Articulo 130, la doctrina legal creada por la Corte
de Constitucionalidad, en sentencia de fecha 3 de febrero 2015 relativa a la prohibicién
de la competencia desleal, resolvid, “El Estado [...] tiene la obligacién de proteger y
fomentar la economia de mercado. Para tales efectos, debe prohibir y restringir mediante
disposiciones normativas la competencia desleal entre los diferentes agentes
econémicos del mercado (...)". Con relacién a la prohibicién de monopolios en sentencia
de fecha 3 de enero 2003, resolvio: “[...] la Constitucién [...] establece que se prohiben

los monopolios y privilegios y que el Estado protegera la economia de mercado e impedira
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Del estudio y analisis del principio de libre mercado o libertad de comercio, contenido en
la norma constitucional arriba indicada, asi como de la jurisprudencia creada por la Corte
de Constitucionalidad y lo regulado en el Articulo 2, numerales 1° y 2° del Cédigo de
Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, se demostré que este derecho
garantiza y abarca todas las fases de la actividad econdémica, desde la transformacion o
produccion, distribucion y consumo de bienes y la prestacion de servicios y que ademas
establece un mandato al indicar que solamente podra limitarse por motivos sociales o de

interés nacional que impongan las leyes.

Dentro de ese marco constitucional, se analizé lo regulado en las literales a) y c) del
Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la
Reptublica, y se comprobé que estas limitantes son contrarias y vulneran el principio de
libre mercado o de libertad de comercio, porque estas, no responden a los presupuestos
juridicos establecidos en el articulo 43 constitucional para limitar dicho principio, al iniciar
que, “se reconoce la libertad de comercio, salvo las limitaciones que motivos sociales o

de interés nacional impongan las leyes.

Para ilustrar lo manifestado, reparese en lo regulado por el Articulo 5 de la Ley de
Contrataciones del Estado, que literalmente dice: “los organismos del Estado y las
entidades a que se refiere el Articulo 1 de esta ley, podran, por excepcion, importar bienes

directamente cuando:
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a) El valor en cada caso no exceda del monto establecido para adquisiciones p

régimen de cotizacion;

b) No se produzcan en el pais, o se produzcan en cantidad insuficiente para la necesidad

respectiva;

¢) No haya existencia de procedencia importada, ni representantes de proveedores o
distribuidores debidamente acreditados en el mercado nacional, o que, habiéndolos, el
precio de importarlos directamente, incluyendo derechos aduanales, impuestos, seguros,
pasajes, viaticos y demas gastos atribuibles, sea mas bajo que el que tengan los mismos

bienes en el mercado nacional”.

De las tres limitantes establecidas por dicha Ley, la Gnica que cumple con los
presupuestos juridicos contenidos en el Articulo 43 de la Constitucidn, es la relativa a la
proteccion de la produccién interna (literal b), porque es conteste con el interés nacional,
pero las otras dos, no responden a motivos sociales o de interés nacional. Por el
contrario, responden a intereses privados y promueven el monopolio, duopolio u
oligopolio, en contra de la libre competencia que debe prevalecer en una economia de
mercado, violentando asi, la prohibicién que establece el Articulo 130 de la Constituciéon
Politica de la Republica, al instituir un monto tope en la literal a) a la importacién por parte
del Estado, con lo cual, restringe y disminuye el derecho de éste a importar libremente,

prevaleciendo el interés privado sobre el interés social.

Adicionalmente a lo indicado, la limitante establecida en la literal ¢) de dicho articulo,

establece una serie de gastos y costos que deben de incluir las instituciones del Estado
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deben ser menores a los importados por los proveedores nacionales en un 15%, lo cual

imposibilita que dichas instituciones puedan importarlos de forma directa, protegiendo
con ello, a los proveedores nacionales en contra del beneficio social, afectando
negativamente a los consumidores nacionales, incluidas las instituciones del Estado, al
obligarlos a adquirir dichos bienes y servicios en el mercado doméstico, a los precios y

calidades que dichos proveedores establezcan, en contra de la libertad de comercio.

A lo arriba indicado, se le adiciona lo establecido en el segundo parrafo del Articulo 8 de
dicha Ley, “en el caso de bienes y suministros importados, el precio de referencia lo
establecera una comision conformada por un representante del Instituto Nacional de
Estadistica -INE-, un representante de la Superintendencia de Administracion Tributaria
-SAT-, y un representante de las entidades interesadas”, burocratizan mas el
procedimiento para importar bienes y suministros de forma directa por parte de las
instituciones del Estado. A la fecha, dicha comisién no se ha podido conformar, porque
el Instituto Nacional de Estadistica incumplié con el mandato legal que lo manda a emitir

el reglamento respectivo.

En sintesis, estas limitantes, mas la burocratizacion del procedimiento de importacion de
bienes y suministros, no han permitido que las instituciones del Estado puedan acceder
a los mercados internacionales. Tampoco poder adquirir los bienes y suministros de
forma directa, a un menor precio, mejor calidad y en menor tiempo posible, para producir

y proveer los bienes y servicios publicos vitales, que la poblacién guatemalteca demanda,
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fundamentales que la Constitucion le asigna al Estado en el articulo 2°. Ademas, dichas

limitantes no han permitido que funcione la libertad de comercio, en beneficio tanto de

oferentes como de los consumidores, incluidas como tales, las instituciones publicas.

Con fundamento en lo arriba relacionado, lo regulado en las literales a) y ¢) del Articulo 5
de la Ley de Contrataciones del Estado, restringen, disminuyen y vulneran el principio
de libre mercado o libertad de comercio regulado en el Articulo 43; el principio de
solidaridad establecido en el 2° parrafo del Articulo 44; al principio de justicia social en el
que se sustenta el régimen econdmico y social del pais Articulo 118; a la literal h) del
Articulo 19, y la prohibicién de monopolios y privilegios establecido en el Articulo 130,

todos de la Constitucién Politica de la Reptublica de Guatemala.

3. Vulneracion del Principio de Supremacia Constitucional

Para comprender la esencia de este principio, es necesario conocer su naturaleza. En
ese sentido, Mario de la Cueva, en su Teoria de la Constitucion, manifiesta: “La
Constitucién contiene como una de sus caracteristicas mas distintivas el ser suprema.
Esta supremacia radica en dos vertientes esenciales: la formal, y la material; la primera
se refiere a que la Constitucion es Ley Suprema que crea su propio procedimiento para
ser reformada asi como el de la creacion de otras normas y la segunda incluye los valores
y principios supremos y fundamentales que rigen la creacion y organizacic’my del Estado y

garantizan los derechos humanos inherentes a la persona, esencia que se traduce en la
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supremacia constitucional que emana del poder constituyente como manifesta

soberana del pueblo”.

La.Corte de Constitucionalidad, en la participacién que tuvo en la Cumbre Iberoamericana
de Justicia Constitucional, manifesté: “Del principio de supremacia constitucional se
deriva el de jerarquia normativa como una necesidad de preservar la armonia en un
sistema por medio de la gradacion jerarquica de las distintas clases de normas, entre las
cuales la Constituciéon ocupa el grado supremo, de tal manera que ésta impone la validez
y el contenido de un precepto de naturaleza inferior, careciendo esta tGltima de validez si
contradice a la Constitucién”, por tanto, la Constitucion, como Ley Suprema, es
vinculante para gobernantes y gobernados, lo cual representa un requisito esencial para

lograr la consolidacién del Estado Constitucional de Derecho.

Sobre la base de lo manifestado en los parrafos precedentes, esta Norma Suprema
emana del poder constituyente, como manifestacién soberana del pueblo de dictarse su
propio ordenamiento juridico, politico, econdmico e institucional, a través de una
Asamblea Nacional Constituyente, la cual es ratificada por el soberano pueblo en
consulta popular. Para el efecto, se analizan los Articulos de la Constitucién Politica de
la Republica que recogen el Principio de Supremacia Constitucional, siendo éstos, el 44,
175 y el 204, complementandolos con la jurisprudencia, que es doctrina legal emanada

de la Corte de Constitucionalidad.

El Articulo 44 de la Constitucion establece en el 2° y 3er parrafos que: “{...} El interés

social prevalece sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las
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tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”. Ademas, amplia su protecciona ™
todos aquellos derechos que no figuran en el texto constitucional y que resulten ser
inherentes a la persona humana, y hace valer la supremacia de la Constitucién sobre las

leyes, reglamentos y otras disposiciones o actos de gobierno.

La Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha 12 de noviembre de 2013, resolvio:
“[...] es la solidaridad lo que respalda el mandato de hacer prevalecer el interés social
sobre el interés particular (Articulo 44) [...].” Ademas, en opinidén consultiva OC-6/86, de
9 de mayo de 1986, serie A, nimero 6, parrafo 29, indicé que: “El requisito segin la cual
las leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa que deben haber

sido adoptadas en funcién del bien comin.

Lo anterior, se complementa con lo indicado en el Articulo 32.2, de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos “Es posible entender el bien comiin, dentro del
contexto de la Convencion, como un concepto referente a las condiciones de la vida social
que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo

personal y la mayor vigencia de los valores democraticos”.

En ese sentido, las limitaciones a la importacién de bienes y suministros establecidas en
el Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado, disminuyen y restringen la
capacidad de adquisicién de las instituciones del Estado, al no poder adquirir los bienes
y suministros en los mercados internacionales, los cuales son necesarios para proveer

los bienes y servicios puablicos que les permitan garantizar los derechos inherentes a la
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Republica, vulnerando asi, los principios de justicia social, contenido en el Articulo 118
el de solidaridad, en el segundo parrafo Articulo 44, y el de libre mercado o libertad de
comercio, establecido en el Articulo 43, y, como consecuencia de ello, se vulnera el

Principio de Supremacia Constitucional.

El Articulo 175 alude especificamente a la jerarquia constitucional, al establecer que:
“Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o
tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure”. Al res‘pecto, la Corte de
Constitucionalidad, en sentencia de fecha 18 de septiembre 2003, manifesté “La
preeminencia de la Constitucion [...], bajo el punto de vista de su normatividad, se plasma
en dos caracteristicas privilegiadas (entre otras): a) que es la norma fundamental del
ordenamiento juridico, en la que deben basarse las demas disposiciones que lo integran;
y b) que tiene jerarquia de ley suprema y como consecuencia obvia, prevalece sobre

cualquier otra ley, de manera que aquéllas que la contravengan devienen ineficaces.”

En esta sentencia, la Corte de Constitucionalidad dej6é explicada de forma clara y
concreta, la preeminencia que tiene la Constitucion Politica de la Republica, sobre las
demas leyes, reglamentos, disposiciones y otros actos de gobierno que integran el
ordenamiento juridico del pais, al indicar que, por un lado, es la norma fundamental de
dicho ordenamiento, en tal virtud, de que es en esta norma en la que deben de basarse
las demas disposiciones que lo integran, y por el otro, sefala que tiene jerarquia de ley
suprema y, como tal, prevalece sobre las demas, por lo que aquellas que la contravengan

devienen ineficaces.
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constitucional, pierden su eficacia y son nulas ipso jure; tema que lo complementa con la ~—
sentencia de fecha 10 de abril de 1997, al haber indicado que, “El principio de supremacia
constitucional requiere que todas las situaciones juridicas se conformen con los principios
y preceptos de la Constitucion. (...)". Aspecto que de acuerdo con el analisis del contenido

de las limitantes establecidas en el Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado,

Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, no se cumple.

Ademas, en dicha sentencia agregd que: “Es la falta de tal conformidad la que hace
posible las objeciones de inconstitucionalidad y su eventual declaracién por esta Corte.
De acuerdo con el principio de supremacia, también todas las normas del ordenamiento
juridico deben adecuarse a la Constitucion y es el sistema normativo en ella contenido el
que sirve de parametro para el control de constitucionalidad y, ademas que ésta esté
vigente y haya cumplido con todos los requisitos formales para su validez”. De manera
que aquellas disposiciones que no sean contestes con los valores, principios y derechos
inherentes a la persona humana, contenidos en la Constitucion, pueden y deben ser
objetadas de inconstitucionalidad, mediante el procedimiento establecido en Ley de la

materia.

En tal sentido y de conformidad con lo regulado en el Articulo 175 de la Constitucion
Politica de la Republica, al contrastar su contenido con el de las limitantes establecidas
en las literales a) y c¢) del Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
namero 57-92 del Congreso de la Republica, se confirma que éstas son contrarias a los

principios de libre mercado o libertad de comercio contenidos en el Articulo 43; al segundo
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de justicia social en que se sustenta el régimen econémico Articulo 118, y a la prohibicién ™
contenida en el Articulo 130, al proteger y promover los intereses de monopolios,
duopolios u oligopolios, con lo que se comprueba que estas limitantes vulneran el

principio de supremacia constitucional.

4. Vulneracion del Principio del bien comin

De acuerdo con lo manifestado en el capitulo It de este trabajo, relativo a la filosofia del

bien comiln, se expres6é que uno de los elementos esenciales de este principio, es la
justicia social, cuyo objeto inmediato y propio es el bienestar material, que consiste en
la satisfaccion resultante de la participacion de todos los ciudadanos en la produccién de
esos bienes. De ello, resulta necesaria la promociéon de una justa distribucién de la
riqueza, como un factor decisivo para alcanzar el fin supremo del Estado, el bien comiin,
ya que esta distribuciébn condiciona la paz, la seguridad y el acceso a los valores
culturales; deviene entonces, que dicha distribucion, es el medio o instrumento idéneo

para el desarrollo integral de la persona y su comunidad.

Este principio se encuentra contenido en el preambulo de la constitucién Politica de la
Republica, sobre el cual la Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha 5 de julio
de 2016, resolvid: “Como puede advertirse, el constituyente bosquejo, desde esa parte
introductoria del textd constitucional, el balance que debe caracterizar la actividad estatal:
escrupulosamente respetuosa de la dignidad humana de las personas, al tiempo que

dinamica y eficaz para asegurar la satisfaccion de las necesidades sociales y la
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social pacifica que, basada en el respeto I’eClpI'OCO de la identidad cultural de todas Ias

personas, haga viable alcanzar su fin supremo, que es la realizacién del bien comun”.

El Articulo primero de la Constituciéon Politica de la Republica, literalmente establece: “E]
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia. Su fin
supremo es la realizacién del bien comdn”, con respecto a ello, la Corte de
constitucionalidad en sentencia de fecha once de febrero del dos mil quince manifesté
[...] el fin supremo del Estado de Guatemala es la realizacion del bien comin, [...] las
disposiciones que se emitan deben ser coherentes con ese valor, porque este da sentido

al conjunto de derechos que el resto de los preceptos fundamentales reconoce”.

Con estas afirmaciones, la Corte de Constitucionalidad ratifica la supremacia de este
principio, como guia de los demas principios y derechos, y orientador del curso que debe
de tomar el ordenamiento juridico ordinario, por lo que el Congreso de la Republica tiene
que guardar una actitud loégica y consecuente con dicho principio al momento de legislar,
asi como lo otros dos poderes del Estado en cualquier acto de gobierno y en la

administracién de la justicia.

En este sentido, la Constitucién Politica de la Replblica, en el Articulo 2° desarrolla los
elementos y\caracteristicas esenciales del bien comin, al establecer: “Es deber del
Estado garantizarles a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”, al respecto, la Corte de

Constitucionalidad, en sentencia del 14 de julio 2010, indicé que: “[...] todas las
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Como se aprecia, tanto la norma constitucional como las sentencias y consultas
interpretativas de la Corte de Constitucionalidad sobre la misma, establecen que todos
los 6rganos de control u ostentadores de poder deben velar por el cumplimiento de lo
regulado en el Articulo 2° por lo que, el Poder Legislativo, debe de velar porque la
creacion y reformas a las leyes se realicen de conformidad con la Constitucion Politica
de la Republica, para garantizar el cumplimiento del mandato constitucional de buscar la

realizacion del bien comtn.

Estos aspectos fueron vulnerados al aprobar la Ley de Contrataciones del Estado, en
particular al haber incluido en el Articulo 5 las limitantes establecidas en las literales a) y
c), las que como ya lo indicamos en el apartado de la vulneracién al principio de libre
mercado, no responden a motivos sociales o de interés nacional, tal y como lo
requiere el articulo 43 de la Constitucién Politica de la Republica. Ademas, vulneran el
principio de Justicia Social en que se funda el régimen econdmico y social del pais, al no
permitir que las instituciones del Estado cumplan, de forma eficiente y efectiva, la funcién

de redistribucién del ingreso nacional, por el lado del gasto publico.

Adicional a lo arriba indicado, la literal c) del Articulo 5 de la ley citada, al establecer que
las instituciones del Estado para poder importar los bienes y suministros que necesitan

de mercados externos, deberan incluir en el monto de dichas importaciones, una serie de
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a lo regulado en el segundo parrafo del Articulo 44, al proteger los intereses privados de
los proveedores nacionales sobre el interés social, vulnerando el principio de solidaridad

y por esa via, el bien comun.

Con relacién al principio de justicia social, como elemento esencial del bien comun, la
Constitucion Politica de la Republica, en su Articulo 118, establece que: “El régimen
econdmico y social de la Republica de Guatemala se funda en principios de justicia social.
Es obligacion del Estado orientar la economia nacional para lograr la utilizacién de los
recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de lograr
el pleno empleo y la equitativa distribucion del ingreso nacional”. Al respecto, la Corte de
Constitucionalidad, en sentencia de fecha 30 de octubre del 2001, resolvié “[...] La justicia,

es pues, a tenor de esta norma, aquélla que tiene como fin el logro del pleno empleo y

tiende a la equitativa distribucién del ingreso nacional, |...]".

De la sentencia de la Corte de Constitucionalidad arriba indicada, se deduce que dicha
Corte, realiz6 una integracion entre los elementos esenciales del bien comun, el principio
de justicia social y el de la equitativa distribucidén del ingreso nacional, asi como de los
bienes materiales necesarios para poder generario, que como ya lo hemos indicado

anteriormente, son el medio para alcanzar la paz social.

Por todo lo anterior, se indica que la Ley de Contrataciones del Estado no deberia limitar

el libre mercado, por el contrario, debe de ser el instrumento o medio para que las
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ya sea en el mercado nécional o internacional, indispensables para producir los bienes ;’“’F“M"-°'
servicios publicos que les permitan atender las necesidades sociales de la poblacion, de
forma eficaz y eficiente. Por tanto, dicha Ley deberia de ser simple, eficiente, eficaz, y no
restringir ni disminuir los derechos y facultades de dichas instituciones, porque éstas, al
ejecutar el gasto publico, funcionan como un consumidor mas, de hecho, el de mayor
capacidad de compra, por lo que forman parte de la demanda existente en el mercado

nacional.

Del analisis juridico—econémico realizado a la Ley de Contrataciones del Estado en el
‘ca_pitulo tres, se determin6 que las limitantes que establece el Articulo 5, que deben de
cumplir las instituciones del Estado, no les ha permitido importar de forma directa los
bienes y suministros que necesitan de los mercados internacionales, obligandolas a
adquirirlos en el mercado nacional, a los precios y calidades que los proveedores los
venden. Con ello, dicha ley privilegia el interés privado de estos proveedores sobre el
interés social, vulnerando el principio de solidaridad establecido en el parrafo segundo
del Articulo 44 y el principio en que se sustenta el régimen econdémico y social del pais,
la justicia social, regulado en el Articulo 118, ambos de la Constitucion Politica de la

Republica, y con ello, el fin supremo por el cual se organizé el Estado, el bien comun.

En sintesis, se demostré que el contenido de las limitantes establecidas en las literales
a) y ¢) del Articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso
de la Republica, al establecer en la primera literal un monto tope a las instituciones del

Estado para que puedan importar bienes y suministros de mercados externos, disminuye
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de otro oferente o competidor mas en el mercado, protegiendo de esa forma, los intereses
creados de los proveedores nacionales, para mantener cautivo el mercado nacional y por

esa via, no permitir que funcione la ley de libre competencia.

Esta norma de menor jerarquia legal resulta ser contraria a los principios de libre
mercado o libertad de comercio, del bien comun y sus elementos esenciales: la paz, la
seguridad, la justicia social, el bienestar, la solidaridad y el desarrollo integral de las
personas, por lo tanto, devienen ineficaces y son nulas ipso jure, al vulnerar los

articulos 1, 2, 43, 44, 118. 119 literal h) y 130 de la Constitucion Politica de la Republica.

Ante la clara y evidente violacién de los valores y principios constitucionales arriba
sefalados, las alternativas de solucion al problema investigado sobre la vulneracion de
dichos principios, por una norma de menor jerarquia legal, contenida en el articulo 5 de
la Ley de Compras del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica; el
ordenamiento juridico vigente, contiene dos procedimientos de solucién, el primero
regulado en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad, relativo al
procedimiento para presentar una accién de inconstitucionalidad general con vicio parcial,
ante Corte de Constitucionalidad, por las personas legitimadas én dicha Ley

Constitucional.

El segundo procedimiento, se encuentra regulado en la seccion tercera relativa

Formacion y Sancion de la Ley, Articulo 174 de la Constitucién Politica de la Repubilica,
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Guatemala, el Tribunal Supremo Electoral. Por tanto, se recomienda que el Organismo
Ejecutivo presente ante el Congreso de la Republica, una iniciativa de ley para reformar
el Articulo 5 de la ley arriba mencionada, y eliminar las limitaciones establecidas en las
literales a) y c), por ser contrarias a los principios de libre mercado o libertad de comercio,
del bien comun, de sus elementos esenciales y el de supremacias, que forman parte de

la Constitucién Politica de la Republica.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Estado de Guatemala a través de los Organismo de Estad.o, especificamente los
Poderes Legislativo y Ejecutivo, deben velar porque las leyes ordinarias, reglamentos,
directivas y otras disposiciones del gobierno, no vulneren, restrinjan, disminuyan o
tergiversen, los valores, principios y los derechos individuales y colectivos inherentes a

la persona, consagrados en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

La presente investigacion demostré que una norma de menore jérarquia legal contenida
en las literales a) y ¢) del articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-
92 del Congreso de la Republica, disminuye, restringe, tergiversa, vulnera y es contraria
en la praxis social, a los principios del bien comun, de libre mercado o libertad de
comercio, justicia social, de proteccién de la economia de mercado, de solidaridad y de
supremacia constitucional. Por tanto, dichas limitantes devienen ineficaces y son nulas

ipso jure, es decir, de pleno derecho.

En sintesis, se evidencia la urgente necesidad de que el Congreso de la Republica
legisle en aras del bien comun, para propiciar el desarrollo de una efectiva competencia,
que permita a las instituciones de gobierno acceder a bienes y suministros en el mercado
nacional e internacional, bajo condiciones de libre mercado, asegurando asi precios
competitivos y calidad adecuada para atender las necesidades de la poblacién, por lo que
se recomienda que el Poder Ejecutivo presente ante dicho Organismo de Estado, una
iniciativa de reforma de ley, para eliminar las limitantes contenidas en las literales a) y c),

del Articulo 5, de dicha ley, por ser contrarios a los principios arriba mencionados.
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Anexo I: Graficas
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ANEXOS

Grafica 1. Competencia perfecta: determinacion del precio de mercado y la
demanda que enfrenta la empresa.

0

MERCADO EMPRESA
0 P
p- D
D
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La primera grafica, muestra que tanto el precio de equilibrio como la cantidad de

equilibrio, en un mercado de libre competencia, se establecen en el punto de interseccién

de las curvas de demanda y oferta. Por lo que, cualquier movimiento de la demanda o de

la oferta hacia la izquierda, o hacia a la derecha, hara que varie el precio y la cantidad de

equilibrio. En la segunda gréfica, la demanda es igual al precio de equilibrio, lo cual

significa, que ninguna empresa podra variar dicho precio.

30,000

20,000

10,000

Graficas 2. Cantidad y porcentaje de las modalidades de
adqusiciones del Estado primer semestre 2023

21,174

Compra directa

(en cantidades y porcentajes)

544 272

Cotizaciones licitacién

Fuente: Elaboracidn propia, con base en datos del Sistema de Guatecompras
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La grafica evidencia claramente que del 100% de las adquisiciones que realiza el Estéﬂ&\“

. . . . N9
el 96.3% las realiza por compra directa, lo cual hace inoperante los regimenes desmu.c>

cotizacion vy licitacion publica, a pesar de las reformas que se le han hecho.

Grafica 3. Manifestacion de trabajadores de Salud Publica

o
Fuente: Prensa libre marzo del 2022

La grafica ilustra de forma contundente, las crisis recurrentes de la escasez de
medicamentos y equipo menor en la red hospitalaria del pais, afectando negativamente
la salud y vida de los pacientes que demandan este servicio, especialmente aquellos que

demandan atencién especial por padecer enfermedades cronicas.
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Cuadro 1. Modalidades de adquisicion del Estado reupn ¢
Régimen de Monto Plazo de | Modo de
contratacion convocatoria seleccion
Cotizacién De Q 90,000.01 a | Ocho dias habiles | Junta de
Q900,000.00 calificacion
Licitacién De Q 900,000.01 | Cuarenta dias | Junta de
en adelante calendario calificacion
Contrato abierto No tiene monto Cuarenta dias
calendario
Subasta No hay montos No menor de ocho | Electrénico
electrénica dias habiles
Modalidades Especificas de Adquisicion
Compra de baja | Hasta Q 25,000.00 | No hay plazo La realiza |Ia
cuantia misma entidad
Compra directa De Q25,000.01 a | Minimo un dia | Electréonica
Q 90,000.00 habil
Adquisicion de | No hay monto No podra exceder | La realiza |la
proveedor Gnico de 5 dias habiles misma entidad

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la Ley de Contrataciones del Estado, Articulos del 17al 45.

La informacion contenida en el presente cuadro ilustra en forma resumida las diferentes

modalidades de adquisiciones vigentes en la Ley de Contrataciones del Estado decreto

57-92 del Congreso de la Republica.
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Cuadro 2. Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social 23, S5
W, D
(concursos publicados 2013-2023) \.\Z,,,Ew o J
ESTADO/ANO | 2023 | % | 2022| % | 2021 % | 2020 % | 2019 %
Vigente 330 2 0 0 0
En evaluacién 1,216 299 33 37 6
Adjudicados 15,706 0.3 | 31559] 70.4 | 21959 | 63 | 19507 |66 | 16019 |69
Anulados 2,616 6,887 6,868 6,425 4,499
Desiertos 2,416 6,089 6,089 3,610 2,714
TOTAL 22,324 44,836 34,949 29,579 23,232
Fuente: Elaboracion propia con base en datos del Sistema de GUATECOMPRAS

De la informacion presentada en el cuadro anterior se infiere que, en los ultimos cinco

afios, del 100% de los eventos publicados en el Sistema de Guatecompras por parte del

Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, Gnicamente el 67% en promedio han sido

adjudicados.

Cuadro 3. Cumplimiento de las operaciones de contratacion publica y practicas

de mercado
Porcentaje Cumplimiento
8% Cumple
46% Cumple parcialmente
46% No cumple

Fuente: Borrador de la evaluacion del sistema nacional de compras publicas de Guatemala afio 2019

De la informacién presentada, se ilustra claramente que del 100% de las instituciones

publicas, el 92% incumplen total o parcialmente lo regulado en la Ley de Contrataciones

del Estado, y solo el 8% cumplen con la regulacién relativa a las operaciones de

contratacion publica y practicas de mercado.
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