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ESTRADA CIFUENTES con carné 201602340, intitulado; EFECTOS JURIDICOS EN
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LIC. FERNANDO ANTONIO CHACON URIZAR
Abogado y Notario. Col 15631

Guatemala, 24 de agosto de 2023.

[

Doctor.

Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

24 460200

o

Distinguido Dr. Herrera Recinos.

Fiuna: “()
De conformidad con el nombramiento emitido con fecha once de julio de dos mil veintitrés,
en el cual se me nombra para realizar las modificaciones de forma y de fondo en el
trabajo de investigacion como Asesor de Tesis de la estudiante MELISSA ELIZABETH
YOLANDA ESTRADA CIFUENTES, y estableciendo que con la estudiante no existe
relacion de parentesco o enemistad, me dirijo a usted con el objeto de informar mi labor y
oportunamente.

EXPONGO:

1. He procedido a revisar metodica y técnicamente a la estudiante en el desarrollo de su
tesis titulada: EFECTOS JURIDICOS EN COMPRAS DIRECTAS POR
INCUMPLIMIENTO DEL PROVEEDOR SEGUN LO ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 86 DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO.

a. Al realizar la revisién le sugeri correcciones que en su momento consideré necesarias,
para la mejor comprension del tema, las cuales fueron corregidas.

b. Contenido cientifico y técnico de la tesis: La sustentante abarcé tépicos de importancia
en materia legal administrativa enfocado desde un punto de vista juridico, por la
necesidad de un analisis critico al articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado.

c. La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como base el
método analitico: con el objeto de analizar la legislacién; el método sintético: para la
unificacién de la informacion del trabajo final, el método deductivo: Con el que se
obtuvieron los datos que comprobaron la hipétesis; y el inductivo: para conformar el
marco tedrico que sustenta el informe de tesis. La técnica de investigacion fue la
bibliografica, al consultarse diferentes autores nacionales, internacionales y la
legislacién.

d. La redaccién: La estructura formal de la tesis esta compuesta de cinco capitulos,
desarrollando temas que se relacionan entre si.

12 Calle, 1-25 zona 10, oficina 1807, Edificio Geminis 10, Torre Norte, nivel 18
Guatemala, Guatemala
Teléfono: 3039-9627
lic.fernandochacon@gmail.com
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LIC. FERNANDO ANTONIO CHACON URIZAR
Abogado y Notario. Col 15631

e. La hipétesis formulada fue comprobada y los objetivos alcanzados. La conclusion
discursiva se comparte con la investigadora y se encuentra debidamente estructurada.
Ademas, la bibliografia y presentacion final es correcta.

2. Atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacion realizada, por lo que
emito dictamen favorable, ya que considero el tema un importante aporte.

Lic. Fernondn Antotis Chacon Urizar
Abogado y Notario

Abogado y Natario. Col 15631

12 Calle, 1-25 zona 10, oficina 1807, Edificio Geminis 10, Torre Norte, nivel 18
Guatemala, Guatemala
Teléfono: 3039-9627
lic.fernandochacon@gmail.com
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, veintidés de noviembre de dos mil
veintitrés.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis
de la estudiante MELISSA ELIZABngj*YOLANDA V\ESTRADA CIFUENTES, titulado
EFECTOS JURIDICOS EN COMPRASDIRECTASPOR INCUMPLIMIENTO DEL
PROVEEDOR SEGUN LOESTABLECIDOEN ELARTICULO 86 DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DELESTADO Amcmos3133v34de| Normativo para la
Elaboracién de Tesis de{‘ Li‘cehci;'atﬁ}a en Clencnas JundlcasySomales y del Examen

General Publico.
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PRESENTACION

El tipo de investigacion desarrollada fue cualitativa; consiste en llegar a conocer las
situaciones, costumbres y actitudes predominantes a través del desarrollo exacto de las
actividades, objetos, procesos y sujetos en donde plantea el problema; para que, a
partir de este, se le pueda dar una solucién al mismo, es decir el analisis del articulo 86
de la Ley de Contrataciones del Estado, que es relevante para garantizar la eficiencia,
transparencia y equidad en los procesos de contratacion publica en Guatemala, y su
estudio y analisis son esenciales para mantener y mejorar el sistema de compras

publicas en el pais.

Fue realizada en el ambito del derecho administrativo, respecto a la manera en la cual
se deben de aplicar las sanciones previstas en el Articulo 86, mismas que sirven como
un incentivo para que los contratistas cumplan con sus obligaciones de manera
diligente, evitando incumplimientos que puedan afectar negativamente al Estado. Esto
promueve la responsabilidad de los contratistas y supervisores, asi como la rendicion
de cuentas en el uso de fondos publicos. El trabajo fue realizado en el afio 2023 en los
meses de marzo a septiembre.

El objeto de la investigacion es el objeto de la investigacion se centra en analizar los
efectos juridicos en compras directas por incumplimiento del proveedor, tal como estan
establecidos en el articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado en Guatemala,
particularmente en el contexto de las licitaciones publicas, asi como las posibles
mejoras que podrian implementarse en esta area.

El aporte principal de la investigacion el aporte de la investigacion radica en
proporcionar una comprensién mas profunda y detallada de los efectos juridicos en
compras directas por incumplimiento del proveedor, tal como se establecen en el
articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado en Guatemala, con un enfoque
particular en las licitaciones publicas.
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HIPOTESIS

La aplicacion de las sanciones establecidas en el articulo 86 de la Ley de
Contrataciones del Estado en Guatemala en casos de incumplimiento de proveedores
en licitaciones publicas no siempre logra un efecto disuasorio eficaz ni una reparacion
adecuada de los perjuicios sufridos por el Estado, o que sugiere la necesidad de
revisar y mejorar el marco legal y los procedimientos relacionados con el

incumplimiento contractual en compras publicas.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En la investigacion, se utilizé una hipotesis descriptiva en donde se describid un
problema y se considerd uha solucién al mismo; esta hipdtesis sugiere que, a pesar de
la existencia de sanciones establecidas en la ley, puede haber deficiencias en su
aplicacion y en la capacidad de proteger los intereses del Estado en casos de

incumplimiento por parte de los proveedores en licitaciones publicas

En tal sentido la hipotesis se comprobd como valida, toda vez que al analizar y
comprender mejor el marco legal existente, la investigaciéon podria contribuir a fortalecer
la legalidad y la transparencia en las adquisiciones y contrataciones publicas en
Guatemala y podria generar propuestas concretas para fortalecer las disposiciones
legales relacionadas con el incumplimiento en las compras publicas, con el objetivo de
hacer que el proceso sea mas eficiente y transparente.
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INTRODUCCION

La investigacion realizada ha sido motivada, en abordar una cuestion de relevancia en
el ambito de las compras publicas y la contrétaci()n estatal en Guatemala. La Ley de
Contrataciones del Estado y su Articulo 86 sobre los efectos juridicos en compras
directas por incumplimiento del proveedor son aspectos clave en la regulacién de las
licitaciones publicas y la pro‘iecéién de los intereses del Estado en dichos procesos.

El objetivo principal de esta investigacion consiste en analizar los efectos juridicos en
compras directas por incumplimiento del proveedor segun lo establecido en el articulo
86 de la Ley de Contrataciones del Estado de Guatemala. Para lograr este objetivo, se
llevarda a cabo un estudio exHaustivo de la legislacion vigente, la jurisprudencia
relacionada y la aplicacion practica de este articulo en el contexto de las compras
publicas en Guatemala. Por su parte la hipdtesis de la presente investigacion fue la
siguiente: la aplicacién de las sanciones establecidas en el articulo 86 de la Ley de
Contrataciones del Estado en Guatemala en casos de incumplimiento de proveedores
en licitaciones publicas no siempre logra un efecto disuasorio eficaz ni una reparacion
adecuada de los perjuicios sufridos por el Estado, lo que sugiere la necesidad de
revisar y mejorar el marco legal y los procedimientos relacionados con el
incumplimiento contractual en compras publicas.

La tesis esta estructurada por cinco capitulos; el primero desarrollara lo concerniente al
Estado; el capitulo segundol por su parte, desarrolla a la Administracion Publica; el
capitulo tercero abordara al derecho administrativo; el cuarto capitulo, a la Ley de
Contrataciones del Estado y el capitulo quinto, analiza a los Efectos juridicos en
compras directas por incumplimiento del proveedor segln lo establecido en el Articulo
86 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Para el desarrollo de la presente investigacién, fueron utilizados cuatro métodos de

investigacion, el deductivo, ya que abarcamos desde la forma mas amplia y general del

(i)
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derecho administrativo como medio para establecer sobre la efectividad del Articulo 86
es efectivo, y se utiliza la investigacién para respaldar o cuestionar esa afirmacion a
través del andlisis de casos y datos reales, para de esa forma llegar a describir de
forma mas sencilla la problematica abordada en la presente investigacion, el método
sintético por medio del cual, se unen todos los elementos del problema para obtener
una visién muchisimo mas amplia y clara acerca de lo concerniente al problema en
cuestion, de tal manera que se pueda establecer la importancia que se establezca la
forma en la que incumplimiento del proveedor segun lo establecido en el Articulo 86 de
la Ley de Contrataciones del Estado; Analitico: para analizar la importancia que tiene el
estudio de la responsabilidad administrativa y como esta debe de ser aplicada en
Guatemala; Inductivo: utilizado para los resultados finales de la investigacion, asi como
la comprobacién de la hipotesis.

Por su parte la técnica utilizada en la investigacion fue la documental, que centra su
principal funcion en todos aquellos procedimientos que conllevan el uso éptimo y
racional de los recursos documentales disponibles en las funciones de informacion, en
libros, revistas y periddicos e internet, sobre el topico de la investigacion.

La contratacién publica es una actividad esencial para el funcionamiento de la
Administracion Publica. Garantizar que los proveedores cumplan con los contratos es
fundamental para que los servicios publicos se presten de manera eficiente y se
protejan los recursos del Estado. El incumplimiento de contratos por parte de
proveedores puede tener consecuencias negativas, como retrasos en proyectos,
aumento de costos y afectacién de la calidad de los servicios publicos. Investigar como
prevenir estos incumplimientos es crucial. El Articulo 86 de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece sanciones para aquellos que contravengan total o parcialmente los
contratos, y es importante evaluar si estas sanciones son efectivas para disuadir a los
proveedores de incumplir.

(ii)
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1. El Estado

Es necesario analizar como funciona el Estado de Guatemala y su incidencia en la
administracion publica dentro del mismo, para tener un entendimiento mayor sobre este

tépico, asi como la forma en la cual se aborda la corrupcion en la misma.
1.1. Origen del Estado

La evolucion histérica de la humanidad ha hecho que a lo largo del tiempo las
sociedades a través de las disciplinas politicas hayan desarrollado el Estado como una
sociedad organizada, se puede aseverar que al referirse a esta institucion, se puede
considerar como un aparato que converge la estructura social con el poder estatal de
tal cuenta se refiere al Estado: “no como autoridad simplemente o como la relacién
bipartita entre gobernadores y gobernados, sino entendida también como una

estructura social, y el Estado como poder.”

La sociedad, en su evolucion histérica, se organiz6 en torno a una forma de vida, que
es impulsada por ese dérgano social, y se sustenta en un sistema econémico, éste
representa una fuerzé que da poder, de tal cuenta que el poder y la sociedad parten del
mismo punto. El poder inicialmente se individualizé en una persona, en algunos casos

en el mas fuerte, en otros en ancianos, quienes representaron a la autoridad o jefe, en

' Porrtia Pérez, Francisco. Teoria del estado. Pag. 167.

1
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su cosmovision algunas sociedades dieron esa ventaja a personas que representaban
la voluntad divina, pero la cohesién social dividié la sociedad en gobernantes y
gobernados. Es en este contexto donde surge el Estado como entidad juridica
encargada de velar por los derechos de las personas dentro de un territorio

determinado

1.2. Definicion de Estado

El Estado se origina a través de la manera en la cual las personas organizadas como
una poblacion, tuvieron a bien la necesidad de las personas de agruparse y asi convivir
con las demas para poder desarrollarse a plenitud de una manera mas facil, por lo que
se cre6 una entidad de derecho para poder garantizar los derechos de las personas

dentro del territorio donde se habian asentado.

Se puede determinar entonces que el Estado como institucién ha existido desde los
albores de la humanidad, es por esto que las primeras edificaciones humanas, eran
llamadas ciudad-estado por lo que Unicamente se tomaban la molestia de brindar los

derechos a los habitantes de estas a pesar de tener ciudades vecinas.

“El Estado es un orden juridico, parcial inmediato al Derecho de gentes, relativamente
centralizado, con dmbito territorial y temporal de validez juridico, internacionalmente

delimitado, y con una pretension de totalidad, respecto del ambito material de validez,


emiimpresos02
Cuadro de texto


S

SOAALT
opN CAR‘O&QI
Q. AL

©

solo restringida por la reserva del Derecho internacional.” Lo anterior quiere decir que
el Estado es una institucién que se encarga de velar por los derechos de las personas
que viven dentro de un territorio, a través de normas juridicas disefiadas, planeadas y

promulgadas para tal efecto.

“El Estado suele definirse como la organizacion juridica de una sociedad bajo un poder
de dominacién que se ejerce en determinado territorio”.* Se puede decir entonces que
la sociedad se siente protegida a través de la intervencion del Estado respecto a la
manera en la cual le piden que se le otorguen los derechos humanos conducentes para

tal efecto.

Hay varias teorias para explicar al Estado, existen teorias que lo consideran como un
organismo, como una expresion de espiritu, como una institucién, corporacién o un
sistema normativo, por lo que se hace necesario profundizar en las mismas. En cuanto
a conceptualizar al Estado como organismo, menciona que el Estado no es creado por
la naturaleza sino que es el resumen la sintesis de la actividad politica, de una

sociedad y que normalmente se plasma en la ley.

En tal sentido, se puede determinar qué Estado como aquella persona juridica capaz
de adquirir Derechos y obligaciones, reconocido internacionalmente, y que posee un

territorio determinado en donde ejerce su poder soberano y que ha sido delegado a

2 Serra Rojas, Andrés. Teoria del Estado. Pag. 11.
8 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al derecho. P4g. 98.
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por la cultura, las costumbres para gobernados y gobernantes.

1.3. Deberes dei Estado

Los deberes del Estado, se resumen como la manera en la cual se le otorgan a los
habitantes los derechos en virtud del ordenamiento juridico que trata de establecer los

principios que son otorgados a las personas habitantes de un territorio.

Es por esto que se puede determinar que los deberes del Estado son los distintos
principios que tratan de establecer los derechos de las personas dentro del territorio; en
otras palabras se puede afirmar que los deberes del Estado es el garantizar los

derechos basicos de las personas.

En tal sentido, se puede determinar que las formas en las cuales se reglamentan estos
deberes son los principios constitucionales de derecho. Los cuales se pueden agrupar

de la manera siguientes:

a. Proteccion a la vida: La vida es considerada como valor, derecho, principio
fundamental, mediante el cual el ser humano vive, para el efecto la biologia la define
como: “capacidad de nacer, crecer, reproducirse y morir”. Consiste en el derecho

esencial y basico mediante el cual surgen todos los demas derechos y valores
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esenciales de la persona, es decir giran alrededor de él, motivo por el cual se

entiende que es una obligacién fundamental del Estado”.*

En la Constitucion Politica de la Republica es reconocida desde su preambulo de la
siguiente manera: “afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del
orden social”. Entonces, al ser considerado como un derecho esencial mediante el cual
se derivan ofros derechos, estos deben de ser normados de igual manera para que la
persona humana logre desarrollarse en plenitud en cualquier ambito sea social,
familiar, laboral. Al contemplar én el Articulo 3 de tal cuerpo legal el Derecho a la vida,
y que dice “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi
como la integridad y la seguridad de la persona.” Por lo tanto, se puede determinar que
el derecho a la vida es fundamental en el territorio nacional y de esta manera debe de

abordarse y procurar su proteccion.

b. Seguridad: La seguridad, considerado como confianza, certeza juridica, brinda el
Estado a través de un sistema juridico basado en Derecho y respetando la norma
fundamental, que es la Constitucion, es dar cumplimiento al Derecho y la realizacion
de la justicia. Segun la Corte de Constitucionalidad en sentencia de fecha
veintinueve de enero del afio dos mil nueve, dictada dentro del expediente nimero
35-2008 determind lo siguiente: “En cuanto a la seguridad juridica, que establece el
articulo relacionado se refiere, concretamente, a la confianza que tiene el ciudadano,

dentro de un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento juridico, en tal virtud las

4 Reyes Garcia, Mayra Alejandra. Analisis constitucional de los deberes del estado respecto de la
ley del sistema de Alerta Alba-Keneth. Pag. 34.
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autoridades en el ejercicio de sus facultades legales, deben actuar observando dicho

principio, respetando las leyes vigehf[es y principalmente la ley fundamental”.®

c. Libertad: Se define como: “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una
manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos”. En tal
sentido, se puede determinar que»eis, la forma en la cual el hombre tiene la potestad
para hacer, lo que mejor les cOhvenga 0 parezca siempre y cuando se haga

responsable de sus actos.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se encuentra regulado de la
siguiente manera: “Articulo 4. Libertad e igualdad. En Guatemala los seres humanos
son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea
su estado civil, tiene iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona
puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los

seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si.”

Se puede afirmar que, la libertad como esa autonomia personal de poder dirigirse y
elegir, el ser duefio de los actos propios nunca olvidando las normas establecidas para
no transgredir un derecho ajeno, esa autonomia que posee el ser humano de elegir

entre el bien y el mal responsablemente, es decir asumiendo las consecuencias de sus

actos.

5 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 91.. Expediente 3350-2008. Fecha de auto: 29/01/2009.
& Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 86. De la Corte de Constitucionalidad. Expediente. 25-2007.
Fecha de sentencia: 20/11/2007. '
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condiciones fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su

existencia, sin sufrir ningln tipo de menoscabo en cualquiera de estas tres

dimisiones.””

Consiste entonces, en el reconocimiento del derecho de la vida que todo ser humano
tiene, y todas las condiciones o situaciones que se den, mediante las cuales el ser
humano logra desarrollarse en todos los ambitos fisicos, psiquicos y morales, el

respetar estas condiciones y brindarle los medios necesarios para lograrlo.

De esa cuenta los valores juridicos esenciales mencionados anteribrmente y regulados
en la Constitucion Politica de la Republica, al ser garantizados por el Estado, cumplen
con su funcién, ya que es éste el ente encargado de velar por su reconocimiento y
proteccion, a través de las normas que integran el ordenamiento juridico. Garantizando
al ser humano su desarrollo integro como persona y alcanzando el bien comun. Cabe
mencionar que el valor juridico mas importante del cual dependen los demas valores es

la vida, por lo que es obligacion del Estado el garantizaria siempre.

1.4. Elementos del Estado

Los elementos del Estado son todos aquellos componentes indivisibles que lo

comprenden, y que son esenciales para el normal desarrollo del Estado mismo y para

7 http://www.cintras.org/textos/congresodh/elderechoalaintegridadjmg.pdf. (consultada: 12 de junio de
2022).
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que pueda llegar a cumplir con todos sus fines; entre los elementos del Estado hay tres
que resaltan: el territorio, el poder, el pueblo, estos se mencionan por varios autores y

expertos en la materia.

“Para que el Estado surja son necesarios la existencia de la comunidad humana y la
absoluta necesidad de un aire territorial, en el que se manifieste su dominio e
independencia, al cual se adiciona como elementos esenciales al derecho y el poder, y
denota una subdivisién siendo los elementos modales la soberania y el imperio de la

ley.”8

El Articulo 140 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece que
Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano, organizado para garantizar a
sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades. Su sistema de Gobierno es

republicano, democratico y representativo.

En el articulo citado se mencionan como los elementos del Estado, el pueblo, el
territorio y el poder; sin embargo, existen otros articulos de la Constitucion como los
Articulos 1 y 2 que implicitamente mencionan el elemento de la Poblacién; el Articulo
142 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala menciona el territorio
como elemento del Estado, al indicar que “El Estado ejerce plena soberania sobre el
territorio nacional integrado por su suelo, subsuelo, aguas interiores, el mar territorial en

la extension que fija la ley y el espacio aéreo que se extiende sobre los mismos.

8 Serra Rojas, Andrés. Op. Cit. Pag. 320.


emiimpresos02
Cuadro de texto


Respecto al tercer elemento del Estado: Poder, el Articulo 152 constitucional estab

que el poder proviene del pueblo y su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefaladas
por la propia Constitucion y la ley. En virtud de todo lo expuesto, pueblo, territorio y
poder son los elementos que constituyen el Estado. El pueblo considerado como una
agrupacion de seres humanos. El territorio considerado como el espacio fisico hasta
donde alcanza la soberania de cada Estado. El poder considerado como esa fuerza

dominante capaz de dirigir la actividad politica y juridica del Estado.

En otras palabras, El Estado debe de estar conformado por un grupo social de
personas, localizado dentro de una superficie terrestre denominada territorio, dotado de
un poder de mando soberano y un orden juridico general que encaminen al mismo a

cumplir con sus fines.

1.4.1. El gobierno y la division de poderes

Para poder establecer cémo funciona el Estado de Guatemala es necesario establecer
como funcionar el mismo dentro del territorio nacional, en ese sentido se debe de citar
el Articulo 140 de la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, el cual
establece: “Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano, organizado para
garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades. Su sistema de

Gobierno es republicano, democratico y representativo.”

6.’)
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Lo cual quiere decir que el Estado de Guatemala, tiene como caracteristicas el ser un
Estado libre, sin que se limite bajo ninguna circunstancia la libertad del mismo, ademas
de ser independiente y con la capacidad de autogobernarse y gestionarse, sin estas
caracteristicas se puede determinar que no puede funcionar el mismo como un pais; en
tal sentido se incumpliria la segunda parte del articulo, la cual consiste en otorgar a los

habitantes de la repUblica sus derechos y libertades dentro del territorio nacional.

Por su parte el Articulo 141 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
afirma; “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.” Desarrollando lo anterior, se puede determinar que la soberania a la cual se
refiere el articulo anterior, se realiza a través de la division de poderes dentro del
Estado. En tal sentido se puede determinar que el sistema de gobierno guatemalteco
esta integrado por tres poderes que son: Organismo Legislativo, Organismo Ejecutivo y

Organismo Judicial.

a. Organismo ejecutivo: El organismo Legislativo, es el encargado de normar las
funciones y el procedimiento parlamentario del estado, estd compuesto por 158
diputados que integran el Congreso de la Republica. Este organismo lo encontramos
regulado en la Constitucion Politica de la Republica, en los Articulos 141 y del 157 al
181, que establecen la potestad legislativa, la integracién del Congreso de la
Republica, asi como aspectos importantes de su funcionamiento, entre ellos, las

sesiones, el quérum para tomar decisiones, especialmente la autorizacion a los

10
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diputados para que desemperien otros cargos publicos, prerrogativas de que gozan

los diputados, requisitos para el cargo de diputado, prohibiciones e

incompatibilidades y la forma de elegir su Junta Directiva y Comisién Permanente.

Regula también las atribuciones especificas del Congreso, el derecho de interpelar a
los ministros de estado, efectos de la interpelacion, asistencia de ministros al
Congreso, atribuciones especificas, mayoria calificada, procedimiento consultivo y
especificamente, el proceso de formacién de las leyes. Lo relativo a la organizacion y
funcionamiento interno del Congreso de la Republica, lo encontramos regulado en La

Ley Organica del Organismo LegislatiVo, Decreto numero 63-94 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

b. El Organismo Judicial es el encargado de administrar la justicia con independencia y
potestad de juzgar por medio de ftribunales jerarquicamente, organizados y

estructurados jurisdiccionalmente en cuatro niveles, que son:

La Corte Suprema de Justicia;

Tribunal de Segunda Instancia;

Tribunal de Primera Instancia;

Juzgado de Paz.

Los cuales estan integrados por personal y jueces independientes, que de acuerdo a lo

que establece la Constitucién de la Republica de Guatemala y demas leyes hacen valer

11
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mediante una accién legal la justicia, la verdad y la equidad. Este organismo lo
encontramos regulado en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que
dota a esta institucion de la potestad de juzgar, creando las condiciones esenciales de
la administracion de justicia, las garantias que posee, el derecho de antejuicio para
magistrados y jueces, los requisitos para ser magistrado o juez, el periodo de funciones

de magistrados y jueces, el nombramiento de jueces y personal auxiliar.

Todo lo relativo a los principios y reglas de aplicacion de las leyes, interpretacién de la
ley, obligaciéon de resolver, el debido proceso y ofras reglas relacionadas con la
aplicacion de las leyes en el tiempo, documentos provenientes del extranjero y plazos
judiciales, asi como lo relativo a las funciones del Organismo Judicial, tanto
administrativas como jurisdiccionales y todas aquellas disposiciones comunes a todo
proceso, lo encontramos regulado en la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del

Congreso de la Republica.

c. Organismo Ejecutivo El Organismo Ejecutivo es el encargado de la funcién
gubernamental politica y administrativa. Este organismo se distingue del poder
legislativo, ejercido generalmente por el Parlamento, que promulga o revoca leyes y
del poder judicial, que interpreta, hace respetar o invalida las mismas, debido a que
es el encargado de concebir y ejecutar politicas generales de acuerdo con las cuales
las leyes tienen que ser aplicadas; representa a la nacién en sus relaciones

diplomaticas, sostiene a las Fuerzas Armadas y en ocasiones aconseja con respecto

a la legislacion.

12
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La teoria politica de la division entre el ejecutivo y los demas poderes del Estado era
conocida ya en las antiguas civilizaciones clasicas de Grecia y Roma, y fue aplicada
con un alcance limitado en algunos gobiernos medievales. Dentro del poder ejecutivo,
se suelen diferenciar las figuras de Jefe de Estado, Gobierno y Administracion. En la
legislacidn Guatemalteca el Organismo Ejecutivo tiene su fundamento en la
Constitucion Politica de la Republica, y es desarrollado por la Ley del Organismo

Ejecutivo Decreto 114-97 del Congreso de la Republica y leyes conexas.

1.5. Fines del Estado de Guatemala

Es necesario establecer en qué consiste la finalidad del Estado, por lo tanto se puede
determinar que el Estado como persona juridica, tiene derechos obligaciones que le
atafien por su creacion. En ese sentido; se puede afirmar que los principales derechos

y obligaciones del Estado, radican en los aspectos siguientes:

a. Ser soberanos;

b. Defender el territorio;

c. La estructura de Estado y sus érganos de gobierno;
d. Establecer un sistema bancario;

e. Constituir un sistema tributario;

f. Erigir las estructuras de defensa interna y externas;

g. Crear el orden juridico;

13
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h. Instituir las bases para el desarrollo;

i. Instaurar las bases para las relaciones con el exterior;

Es por esto que se hace necesario el estudiar, en qué consiste la finalidad del Estado,
toda vez que tiene que cumplirse lo conducente para cumplir con sus derechos y
obligaciones, para con la sociedad y la poblacién en primer lugar asi como para

consigo mismo.

En ese sentido, se puede determinar que el Estado tiene dos finalidades, los éuales se
encuadran de la siguiente forma: “a. Fines subjetivos de los hombres, o sea los
multiples fines que con el Estado, persiguen lograr todos o la mayoria de los hombres;
y, b. Fines objetivos del Estado, o fines que causal y teolégicamente le dan sentido.
Esto significa que es aquello que debe realizar o cumplir el Estado como organizacién
de un pueblo, quedando implicitas las causas finales de la conservacién del orden que

determinan la organizacién o sea las causas de la existencia del Estado y el poder”.®

En virtud de lo anterior, se puede aseverar que la finalidad mayor del Estado, consiste
en la consecucion del bien comin para sus habitantes. Es por esto que se puede
considerar que el orden juridico, cuya unidad resulta del derecho fundamental que esta
en la Constitucion, y el poder que lo garantiza tienden a realizar un bien publico o
comun distinto de los bienes particulares de los individuos, como valor que expresa la

plenitud del bien humano en una sociedad territorialmente limitada.

® Prado, Gerardo. Teoria del Estado. Pag. 90.
14
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El bien comun es el fin que persigue todo tipo de sociedad, y bien publico es el fin
especifico que trata de alcanzar la sociedad estatal. Siempre que los hombres se
agrupen socialmente para obtener un fin que beneficie a todos, sera este un bien

comun.

El Estado también persigue el bien comun pero con la especialidad de establecer que
es una sociedad muy amplia, en ese sentido, se debe de diferenciar el bien comun
particular del publico; la actividad politica, es otro ejercicio del Estado que consiste en
la busqueda de lo bueno y lo util para la sociedad, de tal manera que se pueda

determinar en que realmente consiste el bien comun.

Es por esto que la finalidad del Estado, se circunscribe que la finalidad del Estado
podemos especificar que es meramente formal; manifestdndose en el bienestar de la
nacion, la solidaridad social, la seguridad publica, la proteccion de los intereses
individuales y colectivos, la elevacién econémica, cultural y social de la poblacion, las
soluciones de los problemas nacionales, la satisfacciéon de las necesidades publicas y

otras similares que podrian surgir conforme vayan existiendo nuevas necesidades para

el ser humano.
1.6. Caracterizacion del Estado de Guatemala

La caracterizacion del estado de Guatemala se puede afirmar que consta de tres

aspectos fundamentales. Es republicana, democratica y representativa

15
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a. Es republicana: Lo cual quiere decir que es lo conducente a una republica, lo cual
establece que el poder publico solo sera electo y cumplira funciones por un tiempo

determinado. El principal canal de participacién ciudadana en la republica es el voto.

Las elecciones deben ser libres y el voto, secreto. De esta manera, los ciudadanos

pueden ejercer su participacion sin presiones ni condicionamientos.

b. Democratica: Esto quiere decir que el sistema de eleccion responde a la manera en
la cual los lideres del Estado seran electos por la mayoria de la poblacion de tal

forma que sea la poblacién quien elige a sus autoridades a través de la una eleccién

popular.

c. Representativa: Debido a que cada departamento de Guatemala serda es
representado por una persona, a través de la eleccion popular, el mismo lo
representara en el Congreso de la Republica con el objeto de promover las acciones
necesarias para suplir cualquier vicisitud que surja en el poblado que representa de

tal forma que se tenga voz y voto en lgs asuntos regionales y nacionales.

16
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CAPITULO Il

2. La administracion publica

Es necesario establecer en que consista la administracion publica y la importancia que
tiene la misma para el Estado de Guatemala, respecto a la manera en la que esta se
desarrolla dentro del contexto de la doctrina y como esta se regula también en el

ordenamiento juridico.

2.1. Definiciéon de administracion publica

La administracion publica, como su nombre lo indica, es la manera en la cual un Estado
desarrolla como se deben de prestar los servicios publicos dentro de un territorio

determinado.

La administracion publica, siempre ha existido ya que desde la antigliedad cuando se
elegian a los monarcas, estos se preocupaban de la poblacién a la cual gobernaban,
por lo que era necesario que estos tuvieran servicios minimos para subsistir y que

hubiera leyes para el correcto desarrollo de las relaciones entre Estado y gobernados.

Se define la administracion publica de la siguiente forma: “La acciéon gubernamental
cuando dispone lo necesario para cumplir las leyes, promover los intereses publicos y

resolver las cuestiones planteadas al aplicarse lo mandado; o sea, lo relativo a la

17
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legislacion, al bienestar y a la justicia”.'® Se puede determinar entonces que la
administracion se define como la forma en la cual el gobierno establece la forma en la
cual se debe de desarrollar la relaciéon entre el gobierno y el gobernado a través de
normas juridicas, que tratan de garantizar la armonia entre las personas dentro del

territorio determinado, procurando la consecucién del bien comun como finalidad del

Estado.

Esto queda plasmado en el Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, la cual establece: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun.” Esto determina
la importancia que tiene en Guatemala la administracion publica, determinando que el
Estado sera creado para la proteccion de las personas, lo cual se debe de realizar a
través de la promulgacion de leyes y reglamentos necesarios para garantizar que esto
se realice en el territorio nacional, también establece que la Unica finalidad del Estado

de Guatemala es la consecucion del bien comun.

Sobre este tépico, la Corte de Constitucionalidad, establece: “L.a Constituciéon Politica
dice en el Articulo 1 que el Estado de Guatemala protege a la persona... pero afiade
inmediatamente que su fin supremo es la realizaciéon del bien comun, por lo que las
leyes pueden evaluarse tomando en cuenta que los legisladores estan legitimados para
dictar las medidas que, dentro de su concepcién ideologica y sin infringir preceptos

constitucionales, tiendan a la consecucion del bien comun.

10 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 46.
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Al respecto conviene tener presente que la fuerza debe perseguir objetivos generales y
permanentes, nunca fines particulares”.!” En tal sentido se puede determinar que el
bien comun es la finalidad del Estado de Guatemala, por lo que la administracion

publica, debe de buscar este aspecto para que se vuelva una realidad establecer el

bien comun de las personas.

La administracién publica por su parte puede ser considerada, en cuanto a su
concepto, fundamentalmente, desde dos puntos de vista: subjetivo y objetivo. En el
primer sentido se entiende por Administracion Publica un conjunto de 6rganos; en el
segundo una actividad. Ambos puntos de vista se distinguen en todo momento por la

doctrina, pero poniendo el énfasis sobre uno de ello.

Cuando la balanza cae del lado del aspecto subjetivo, se considera en el sentido
inverso por administracion la actividad realizada por los 6rganos a los que se asigna
aquel caracter; en cambio, cuando el que predomina es el aspecto obijetivo, la
Administracion Publica como sujeto estara integrada por el conjunto de érganos y entes

que realizan la actividad que se estima como administrativa.

La administracion publica por lo tanto, es la institucién imprescindible del Estado, ya
que sitda el sentido, condiciones y el papel del mismo. La administracion publica es
conceptuada no por su contexto social y cultural; sino por su institucionalidad, ya que

se construye a partir de reglas, normas, acuerdos .y‘formas de desempenio; es decir, se

1 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 1, expediente No. 12- 86, pagina No. 3, sentencia: 17-09-86.
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percibe como una organizacién compleja, sin asociarla con los imperativos de la

sociedad.

2.2. Caracteristicas de la administracion publica

A continuacién, se establece cudles son las caracteristicas y como estas desarrollan a

la administracién publica, mismas que se enumeran a continuacion:

a. Bien comun: El bienestar de toda la comunidad mediante la implementacién de leyes

gue avalen el cumplimiento de esta finalidad u objetivo concreto.

b. Actua sobre la organizacién privada: Es un sistema de tipo tutelar que abarca a toda
la comunidad. Esta organizacion privada necesita de la administracion publica para

su desempefio de manera armoniosa pues sirve como regulador de aquella.

c. Division de tareas: Tal como se ha comentado con anterioridad la administracion
publica se divide en diferentes instituciones, departamentos u oficinas. Cada una de
estas estd conformada por personal que realiza diferentes funciones. Estas

instituciones son el medio por el cual se exterioriza la personalidad del Estado.

d. Empleados publicos: Son todos aquellos empleados que no pertenecen a una

institucion o empresa privada. Dentro de estos empleados se encuentran los
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docentes de instituciones educativas publicas, médicos de hospitales o sanatorios

publicos, policias, investigadores, etc.

e. Infraestructura: Los edificios publicos, la infraestructura, se encuentra en casi
cualquier punto del pais o nacidn que representen. Asi, en cada ciudad se
encuentran los hospitales publicos, instituciones educativas publicas, departamentos

de policia, organismos municipales, etc.

f. Eficiencia: Se encarga de dar aviso al poder politico sobre ciertas irregularidades o
posibles desviaciones por parte de la sociedad o alguno de sus sectores. También

debe tomar medidas frente a cambios o imprevistos (por ejemplo frente a catastrofes

naturales).
2.3. Elementos de la administracion ptblica

Es preciso analizar los elementos que conforma a la administracion publica y como

estos se desarrollan dentro del territorio nacional, para coadyuvar con la finalidad del

mismo: el bien comun.

a. Universalidad: “El fenémeno administrativo se da donde quiera que existe un

organismo social, porque siempre debe existir coordinacién sistematica de medios.
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La administracion se da por lo mismo en el Estado, en el ejército, en la empresa, en

las instituciones educativas, en una comunidad religiosa, etc.”'?

Lo anterior quiere decir que la administracion requiere una coordinacion para la
consecucion de una finalidad, por lo que el Estado debe de tener una correcta

comunicacion con sus entidades para lograr su cometido dentro del territorio nacional

b. Especificidad: “A pesar que la administracion va siempre acompafada de otros
fenémenos de distinta indole, el elemento administrativo es especifico y distinto a los

que acompafia.”’3

La administracién publica, debera de establecer una especificaciéon respecto a la
funcién que desarrolla, es por esto que se puede determinar que cada situaciéon debe

de resolverse conforme al organismo que se desarrolla.

c. Unidad temporal: “Aunque se diferencien etapas, fases y elementos del fendémeno
administrativo, éste es tnico y, por lo mismo, en todo instante de la operacién de una
organizacion se estan dando, en mayor o menor proporcion, todos o la mayor paﬂe
de los elementos administrativos. Asi, al hacer los planes, no por eso se deja de
mandar, de controlar, de organizar, etc. Por lo mismo, se puede afirmar que es un

proceso interactivo y dindmico.”4

2 Garcia, Garrido. Sayira Marina. Los elementos y principios de la administracion publica y su
vigencia en el siglo XXI. Guatemala. (s.e.), 2014. Pag. 3.

13 bid. Pag. 3.

4 |bid. Pag. 4.
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dentro del territorio nacional, afirmando que es importante la organizacion de la forma

en la cual estos seran aplicados para tener una reaccion correcta de las personas

administradas dentro del territorio nacional.

d. Unidad jerarquica: “Todos los que poseen caracter de jefes en un organismo social,
participan en diversos grados y modalidades, de la misma administracion. Asi, en
una organizacion forman un solo cuerpo administrativo, desde el Presidente, hasta el

ultimo empleado”.’s

Se puede determinar entonces que la unidad jerarquica se realiza a través de la
organizacion estatal, en el cual se determina como se deben de ejecutar los proyectos
de la administracién publica, también quien debe de conocer las reclamaciones que se
realizan a través de la misma jerarquia, asi como todos los demdas asuntos que
requieran alguna actuacién administrativa por parte del Estado, incluyendo el

conocimiento respecto a la imposicién de las multas conducentes.
Ahora bien los elementos que integran a la administracion publica, son los siguientes:
a. El 6rgano Administrativo: Son todos aquellos 6rganos que pertenecen a la

administracion publica y que son el medio o el conducto por medio del cual se

manifiesta la personalidad del Estado.

15 |bid. P4g. 5.
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administraciéon publico, ya que estos son el vinculo que tiene esta con la poblacion en
general, a través de estos se informan como debe de funcionar los distintos asuntos

relacionados con el gobierno y sus instituciones.

b. Actividad Administrativa: Esta se desarrolla a través de la prestacidn de los servicios

publicos a los cuales esta obligada la administracién para cubrir su finalidad.

La actividad administrativa, es en otras palabras la forma en la cual el Estado otorga los
servicios conducentes a los administrados, es decir el cumplimiento de sus

obligaciones como organismo rector del pais.

c. Finalidad: Bien comun o bienestar general de toda la poblacién en general, elemento
no solo doctrinario sino constitucional, expresado dentro del articulo uno que
establece que el Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia y su fin

supremo es el bien comun.

d. El Medio: El servicio publico es el medio que la administracién publica utiliza para el
logro del bienestar general o el bien comun.

Lo anterior establece la forma en la cual se puede realizar los proyectos de la

administracion publica, es por esto que se puede determinar que es de gran importancia

que todos los aspectos de esta posean una forma como se pueda poner en
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consideracién una via entre el Estado y los administrados, de tal forma que no exista

ningun tipo de malentendido entre estos.
2.4. Principios de la administracion publica

Es necesario analizar cuales son los principios de la administracion publica y como esta
se puede desarrollar dentro de Guatemala, cabe destacar que es preciso determinar
que los principios de la administracién publica obedecen a la manera en la cual el
Estado lo desarrolla, esto quiere decir que es el propio pais el que determina cémo se
debe de abordar esta tematica dentro de su propio territorio; en Guatemala, esta
situacién esta difusa a través del ordenamiento juridico nacional. En tal sentido se
debe de tomar en consideracioén en primer término lo establecido por la Secretaria el
Consejo Nacional de Planificacion Economica (SEGEPLAN); los cuales se delimitan de

la manera siguiente:

a. Principios de la Planificacion: Esto se refiere a los principios que regiran como debe
de realizarse la administracion publica dentro de un gobierno, estableciendo la
importancia de que cada uno de estos principios posean un orden concatenado para
que puedan cumplir con la funciéon que le ha sido otorgada en la administracion

publica; dentro estos principios se pueden encontrar los siguientes:
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la administracién publica, ha sido creada por una razén especifica y como tal

debe de responder, respecto a su funcion.

- Principio de la flexibilidad: La flexibilidad en la administracion publica, consiste
en la capacidad de respuesta que tienen los elementos de recursos humanos y

demas persona.

- Principio de la unidad: Esto quiere decir que todas las instituciones de la
administraciéon publica trabajaran en un mismo sentido para cumplir con las

finalidades de los proyectos gubernamentales.

b. Principio de la Coordinacion: Es el primer paso practico de etapa dinamica, es el
punto de contacto entre lo estatico y lo dinamico y, es una funcién permanente

porque en forma constante hay que estar integrado.
2.5. Sujetos de la administracion publica
Los sujetos en la administracion publica, obedecen a aquellas personas que tienen a su
cargo la misma, en tal sentido se puede afirmar que existen dos sujetos el

Administrado, que es normalmente el sujeto pasivo de las relaciones administrativas, y

las Administraciones Publicas, que son un conjunto de personas juridico-publicas
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creadas por la Ley. Por ser juridicas actian a través de érganos que tienen por objeto

el servicio del interés general.

2.6. La actividad de la administraciéon publica

Se puede determinar que es de gran importancia que tiene la actividad de la
administracién publica dentro del territorio nacional y como esta debe de cumplir con su

objeto para el cual fue instaurada.

Se puede definir como: “Es el conjunto de tareas y atribuciones propias que realiza el
Estado en el ejercicio de la funcién administrativa.”'® La actividad administrativa del
Estado se somete a la ley a consecuencia de basarse en el orden juridico. Actividad
administrativa existe en todos los Organismos del Estado. La actividad administrativa
del Organismo Ejecutivo recibe el nombre de Administracion Publica. Actividad
administrativa también existe en las organizaciones autdbnomas y descentralizadas que

también forman parte del Estado.

El concepto de Administracién Publica, técnicamente Administracion del Estado de
Guatemala, es amplio y general. La actividad administrativa puede ser de diversas

clases, mismas que se explican a continuacion:

18 \Villegas Basavilvaso, Benjamin. Derecho Administrativo. Pag. 97.
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a) Actividad Formal: Es la que equivale a la actividad que normalmente desarrolla cada SHAL

Organismo del Estado: actividad legislativa, actividad ejecutiva y actividad

jurisdiccional.

b) Actividad Material: Es la que equivale naturalmente a las siguientes actividades:

- Actividad Interna: Es la que se desarrolla dentro de la propia organizacién y en

consecuencia, no afecta intereses, derechos o libertades de particulares o de

otras organizaciones publicas.

- Actividad Externa: Es la que establece relaciones entre la organizacion y los
particulares, y en consecuencia, se proyecta al ambiente que rodea a la
Administracion, reconociendo y afectando intereses, derechos y libertades. La

interna equivale a eficiencia y la externa equivale a fines.

- Actividad entre Organizaciones: Es la que tiene lugar entre las entidades
publicas, sin descartar que también puede tener lugar entre las privadas. Esta

actividad establece coordinaciéon, colaboracién y controles entre las

organizaciones publicas.

c) Actividad Reglada: Es la que supone la existencia de una norma juridica, la cual
establece las funciones, facultades y atribuciones de la organizacién publica y de los
funcionarios o empleados publicos, fijando limites a la toma de decisiones. Es una

actividad en la que el administrador no se puede salir de lo que la ley le indica, en
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la forma (oral o escrita) a los actos que realice, no teniendo margen para poder

actuar. Significa “Actuar dentro de la ley”.

d) Actividad Discrecional: Es la que también supone la existencia de una norma
juridica, pero esta no precisa el momento, el contenido y la forma, o no precisa
alguno de éstos elementos, y por tal motivo, la autoridad dispone de libertad para
tomar decisiones, seleccionando opcionés, cursos de accion, medidas o conductas.
Se produce cuando la ley le otorga al érgano administrativo un marco amplio para
que pueda aplicar la misma, es decir, le fija parametros de los cuales no puede

salirse.

Esta actividad no significa que la autoridad puede hacer lo que quiera y actuar fuera o
al margen de la ley, lo cual no es discrecionalidad sino abuso de poder o autoritarismo.
La actividad discrecional no puede descartarse por completo, dado que las leyes no
regulan con precision el momento, el contenido y la forma de la actividad, regulan uno o
dos elementos, no mas, lo cual produce normas incompletas, dudosas, obscuras,
ambiguas o contradictorias. En la practica no existen decisiones administrativas
totalmente regladas, ni totalmente discrecionales, generalmente, cuentan con una parte

reglada y ofra parte discrecional.
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CAPITULO llI

3. El derecho administrativo

El derecho administrativo, se clasifica dentro del derecho publico debido a que su
objeto de estudio recae sobre las instituciones estatales; contrario al derecho civil con
el derecho penal derecho administrativo se considera una rama del derecho que es
relativamente moderna ya que fue a través del desarrollo humano que se determind su

utilizacion.

“Para unos, el derecho administrativo es una consecuencia de la Revolucién Francesa,
y, para otros, la historia del derecho administrativo sé encuentra ligada a la historia de
lo publico. Pues bien, la polémica sobre esta cuestion no es mas que una
representacion de la discusidén entre perspectiva subjetiva u objetiva como criterios

definidores del derecho administrativo.

Es decir, si lo decisivo es la persona juridica y se conviene afirmar que la
administracion publica en sentido estricto trae su causa de la Revolucion Francesa,
entonces daremos origen de esta rama del derecho publico en 1789. Si, por el
contrario, acordamos que hay derecho administrativo, mas o menos elaborado, desde
que se percibe lo comln como algo que debe ser gestionado para el bienestar general,

entonces el origen histérico del derecho administrativo es un asunto muy, muy antiguo.
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Por eso, estas dos orientaciones doctrinales desembocaron en la disyuntiva: o derecho

administrativo inexistente (antes de 1789) o derecho desconocido.”"’

Este autor se fundamenta en la revolucion francesa como punto de inflexion para la
creacion del derecho administrativo, ya que fue a partir del levantamiento francés que
se determind que la vigilancia al Estado y la manera en la cual estos manejan el gasto
publico era una necesidad, ya que la eficiencia de este dependera de la fiscalizacion

del pueblo.

Si bien es cierto el Estado como institucién ha existido desde tiempos inmemoriales, no
habia existido ningln tipo de control sobre sus decisiones y fue hasta la revolucion
francesa que se establecié la importancia que tiene el establecer ciertos limites a la

funcion estatal.

“la libertad politica s6lo se da en aquellos estados donde el poder no reside en la
misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados, concluyendo que el unico estado
que tiene por objeto la libertad politica es Inglaterra y de ello deduce su famosa teoria

de la divisién de poderes. Asi distingue:

1. La potestad legislativa
2. La potestad judicial de aquellas que dependan del derecho de gentes (el principe

hace la paz o la guerra, previene invasiones, efc.)

7 Rodriguez-Arana Murfioz, Jaime. Derecho administrativo espafiol. Pag. 89.
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crimenes, juzga las diferencias entre los particulares).”8

El autor francés, lleg6 a la conclusion de que un solo poder resultaba excesivo, ya que
no habia ningin contrapeso para los gobernantes, por lo tanto, ellos mismos podran
redactar leyes que les favorecieran, teniendo todo el poder para legislar, juzgar y
ejecutar cualquier cuestion, lo cual era el comportamiento tirano y concentraba todas
las funciones estatales en una sola persona, el monarca. En virtud de lo anterior ideo
que era necesario que el poder se fragmentara, de tal forma que las decisiones
estatales se realicen tomando en cuenta la necesidad de la poblacién. Este

razonamiento, fue tomado por la mayoria de los paises del mundo.

Aunque el origen del derecho administrativo se remonta al origen mismo del estado, no
obstante, debido al constante cambio en el cual se vio el mundo respecto a la forma de
gobierno fue a partir de la implementacién de la divisién de poderes, asi como los
pesos y contrapesos politicos; los cuales se acentuaron después de la revolucion
francesa y fueron adoptados por todas las legislaciones del mundo. El derecho
administrativo por lo tanto es una rama del derecho que va evolucionando de
conformidad con el estado y Ié manera de percibir los cambios politicos de un territorio
determinado; por lo tanto lo debe de analizarse cada una de estas figuras para el
establecimiento de nuevas teorias que se adapten a la realidad actual y nacional de tal

forma que el derecho administrativo pueda cubrir las necesidades de cada territorio en

particular.

'8 Montesquieu, Charles. Del espiritu de las leyes. Pag. 104.
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3.1. Definicion de derecho administrativo

Resulta muy complejo definir el concepto de derecho administrativo, debido al caracter
filosofico que esta rama del derecho representa, en tal sentido, se ha de iniciar
afirmando que es el derecho administrativo abarca diferentes areas y funciones desde
la organizacién y funcionamiento del poder ejecutivo asi como la administracién publica
de las personas que forman parte de ella ademas de la relaciones que surgen del
estado con los particulares al definirse el derecho administrativo, se puede establecer

13

los siguiente: “el derecho administrativo por una parte incluye el régimen de
organizacién y funcionamiento del Poder Ejecutivo, y por otra comprende las normas
que regulan la actividad del Estado, que se realiza en forma de funcién

administrativa”®.

Esta definicion reafirma la multifuncionalidad del derecho administrativo ya que debe de
encargarse de normar la organizacion y funcionamiento de los poderes del estado, a
través de normas para que los funcionarios que conforman la parte tangible del estado
puedan adherirse y también debe de encargarse de la forma en la cual estas personas
realizaran la funcién administrativa para la cual han sido contratadas o elegidas. El
derecho administrativo por lo tanto debe percibirse como una disciplina cientifica y
juridica y también una rama de la ciencia del derecho ubicandolo dentro del derecho
publico debido a que las instituciones el derecho administrativo estudiara y regulara,

seran las estatales.

19 Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 90.
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Al referirse al derecho administrativo, establece diversos criterios tedricos que sirven

para delimitar a esta rama del derecho; los cuales son:

a) “Criterio organico: Este criterio hace hincapié en las entidades administrativas es
decir las instituciones las cuales esta rama del derecho regulara.

b) Criterio de la actividad administrativa: Esta se refiere a que también el derecho
administrativo se encarga de estudiar y analizar las distintas actividades que surgen
de las decisiones y actuaciones que estas instituciones y sus funcionarios realizan.

c) Criterio que atiende a las relaciones del Poder Ejecutivo con otros entes publicos y
con los particulares.

d) Criterio del Servicio Publico: Se enfoca en las personas que trabajan dentro de las

instituciones que conforman a derecho administrativo”.?9

De conformidad con los criterios mencionados con anterioridad se puede observar los
criterios que conforman al derecho administrativo debido a la amplitud de instituciones,
normas y personas que este regula, en virtud de la forma en la cual sera aplicado este
derecho; estos convergen para poder dar forma a la regulacion legal del derecho
administrativo y si uno de estos no se cumple, carecera de plena certeza juridica y se

prestar para realizar un mal uso de los recursos del Estado.

Esos criterios obedecen al precepto que el derecho administrativo es un sistema el cual

ademas de contar con un complejo conjunto de normas juridicas positivas también

20 De los Santos Morales, Adriana. Derecho administrativo . Pag. 16.
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debe de apoyarse frecuentemente en elaboraciones jurisprudenciales y principios

constitucionales; para que pueda cumplir con su funcion.

Sobre el derecho administrativo conceptualiza: “es el complejo de principios y normas
de Derecho Publico interno que regula la organizacién y la actividad de la
administracion plblica. Regula las relaciones entre los entes publicos y los particulares
o entre aquéllos entre si, para la satisfaccion concreta, directa o inmediata de las

necesidades colectivas, bajo el orden juridico estatal.”".

Este autor establece que el derecho administrativo, en efecto es un conjunto de normas
juridicas, pero también de principios del derecho que delimitan los derechos y las
obligaciones que se posee dentro de esta rama; al mismo tiempo establece cudles
seran los elementos que conforman a este derecho, que convergen para poder

reglamentar la extensién de lo que este derecho pretende normar.

3.2. Fuentes del derecho administrativo

Es necesario establecer en qué consisten las fuentes del derecho administrativo y
como estas afectan la manera en la cual se aplicara el mismo, de conformidad con el
diccionario de la lengua espafola, “La palabra fuente se deriva del vocablo fons fontis,

y éste a su vez del verbo fundo, fundare; Principio, fundamento u origen de algo.”??

21 Ossoric Manuel. Op. Cit. Pag. 297.
22 http://dle.rae.es/?id=IYZhV1l. (Consulta 16 de junio de 2022).
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formas en las cuales se fundamenta una rama del derecho, conociéndose tres
acepciones de la palabra: fuentes formales, fuentes reales y fuentes historicas. Las
fuentes formales corresponden a todos aquellos preceptos legales que han sido
plasmados en la ley; las fuentes reales corresponden a todos los fendmenos naturales
y sociales que dan origen a la norma juridica y las fuentes histéricas son todos los
acontecimientos documentos y acontecimientos que en un momento determinado de la
historia encerraron una norma o ley juridica y que sirven al legislador para crear nuevas

leyes.

En el caso concreto del derecho administrativo, se entendera que las fuentes formales
corresponden a la creacion misma del derecho, pero no al proceso de creacion de la
norma, sino a la ley como fuente fundamental es decir al acto juridico general creador

de derechos y obligaciones.

“Las fuentes del Derecho Administrativo son los procedimientos, las formas, actos o
hechos, y demas medios de creacién e interpretacion, en los cuales tienen su origen
los Principios y Leyes en General, las fuentes mismas del Derecho, como la Ley, La

costumbre y la Jurisprudencia, todas referidas a la materia administrativa.”3

Se puede determinar entonces que, conforme al criterio del autor, las fuentes del
derecho administrativo son exclusivamente formales debido a que todas las

actuaciones que se lleven a cabo dentro del mismo deben de encontrar su fundamento

28 Serra Rojas, Andrés. Op. Cit. P4g.19.
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en la ley, costumbre y jurisprudencia, para poder resolver las problematicas que se
presenten en la practica, para poder constrefir a instituciones, funcionarios, empleados

y particulares en virtud de la ley.

“En los regimenes de derecho escrito, destaca la importancia de legislar, como fuente
de Derecho, legislar es crear normas generales de derecho, llamadas leyes. Esto lo
hace un organo del Estado llamado Congreso. Para relacionar la accion de legislar con
el Derecho Administrativo es necesario expresar que la Ley como fuente formal del
Derecho Administrativo, se deriva del Principio de Legalidad, el cual consiste en que
ningun érgano del Estado puede tomar una decisién individual que no sea conforme a

una disposicion general anteriormente dictada.”*

La importancia de legislar en el derecho administrativo entonces se circunscribe en que
es la Gnica manera de dotar de legalidad a los actos administrativos y la forma en la
cual estos son realizados en la administracién publica; esto quiere decir que los
organos del Estado Unicamente pueden realizar aquellas atribuciones que les estén
expresamente sefialadas en la ley; con esto se pretende brindar proteccion a los
particulares frente a las instituciones estatales, ya que mientras exista en la ley no se

presentara ningun tipo de abuso o mal uso por parte de cualquier autoridad

administrativa.

No obstante, existe un criterio de excepcionalidad principio de legalidad que reviste a

las fuentes formales del derecho administrativo y esto se refiere aquella facultad

24 Fraga, Gabino. Op. Cit. Pag. 98.
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discrecional para darle flexibilidad a la ley con el objeto de adaptar las circunstancias
imprevistas; esto quiere decir que unicamente se aplicara la discrecionalidad de las
instituciones cuando en la realidad nacional se presente un estado de excepcionalidad

que requiera la actuacién expedita por parte del Estado.

Debido a la cantidad de gobernantes que ha tenido Guatemala a lo largo de su historia
y a la manera en la cual cada gobernante ha cambiado las leyes se debe de establecer
qué se considera fuente del derecho administrativo aquellas que han sido expedidas
por persigue presidente la Republica 0 en su caso quien fuera jefe de gobierno de la

Republica de Guatemala.

Siguiendo el concepto de las fuentes del derecho; se debe de considerar a la
costumbre, la cual consiste en el reconocimiento expreso o tacito del estado realizado a
través de sus organos de ejecutivos, jurisdiccionales o administrativos las cuales han
adquirido el grado de obligatorio, debido a la repeticién constante para resolver formas
de comportamiento. La costumbre entonces se entiende como una norma de conducta
que se ha creado de forma espontanea por una colectividad o grupo social y que ha

sido aceptado por los individuos como forma de resolucién de una funcién determinada.

Es necesario exponer que existe una clasificacion de la costumbre dentro del derecho

administrativo las cuales son: “la costumbre interpretativa, la cual se realiza en
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por ultimo la costumbre abro grafia la cual se opone a la ley”.?

La situacién de la costumbre en derecho administrativo ha generado grandes debates a
la aceptacién de la misma, debido a que las actuaciones del derecho administrativo
deben de fundamentarse en la ley; estante existen casos excepcionales en los cuales
la costumbre ha logrado resolver cuestiones que no estan expresados en la ley por lo
tanto se puede decir que la costumbre es aplicable Unicamente para ciertos sectores o
areas del derecho administrativo normalmente, ese tipo derecho administrativo se lleva
a cabo dentro de las comunidades de origen maya ya que las personas pueden ser

resueltas por sus usos costumbres y practicas tradicionales.

Finalmente dentro de las fuentes del derecho se debe de abordar a la jurisprudencia la
cual por si misma no es capaz de crear derecho, sino de interpretar lo formulado por el
legislador; la funcion judicial no tiene por finalidad crear el derecho sino aplicarlo por lo
tanto se puede determinar que la jurisprudencia en el derecho administrativo se puede
tomar como una fuente indirecta, ya que consiste en la interpretaciéon de las normas
administrativas aplicables y la resolucion de controversias administrativas en un mismo

sentido.

Se puede entender entonces la importancia que tienen ias fuentes dentro del derecho
administrativo ya que éstas, determinaran la forma en la cual se puede o no aplicar la

ley en el caso de una controversia. De lo anterior es necesario afirmar que el derecho

%5 De los Santos Morales, Adriana. Op. cit. Pag. 50.
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administrativo Gnicamente puede tomar como vélidas las fuentes formales del derecho
ya que, aunque si bien la costumbre y la jurisprudencia coadyuvan a resolver
determinados casos dentro de la administracion publica, son fuentes incidentales y

accesorias al derecho administrativo.

En tal sentido se considera que es necesario que exista una ley en la cual se
fundamenta el accionar de los funcionarios, de los empleados y de todas aquellas
personas que intervengan en la manera en la cual se aplican los actos publicos; por lo
tanto, se debe de aceptar cédmo unica fuente valida del derecho administrativo en
Guatemala aquellas que se fundamenten en la ley, al mismo tiempo todos los procesos

que se encuentren dentro de este derecho también deben de tener su origen en la ley.

3.3. Principios del derecho administrativo

Es necesario como analizar cuédles son los principios del derecho administrativo y como
estos son utilizados dentro del contexto de la doctrina, Estos principios tienen fuerza
obligatoria, en el derecho administrativo guatemalteco, cubre vados legales en caso de

que no exista norma juridica encuadrable.

a) Principio de imparcialidad de la administracion: El principio de imparcialidad en la
administracién publica, también conocido como el principio de juez imparcial, esta
estrechamente relacionado con el propésito fundamental del Estado. Este principio

establece que el 6rgano encargado de tomar decisiones en asuntos administrativos
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interés particular. Dado que desempefia un doble papel como juez y parte en estos
casos, se requiere que examine minuciosamente la veracidad de los hechos. Esto
garantiza que las decisiones tomadas en esta etapa puedan ser sometidas a revision

en el proceso judicial en caso de ser necesario.

b) Principio de respeto al derecho de defensa: El principio de respeto al derecho de
defensa es un derecho fundamental que concede a todas las personas el derecho a
ser escuchadas por un juez, con el propdsito de asegurar una decision justa en el
contexto del procedimiento administrativo. Este principio establece que hasta que
una autoridad competente emita una resolucién definitiva que declare la culpabilidad

de una persona, nadie puede ser considerado ni tratado como culpable.

c) Principio de que toda decision administrativa debe fundamentarse en algun motivo:
El principio de que toda decisién administrativa debe estar fundamentada en algin
motivo es esencial en el funcionamiento de los érganos administrativos. Este
principio exige que las decisiones tomadas por estos drganos estén respaldadas por

justificaciones claras y expliquen las razones que las respaldan.

Al proporcionar una fundamentacion soélida para una disposicion administrativa, se
garantiza que las decisiones no sean arbitrarias ni dictadas de manera autocratica.
Ademas, este enfoque respeta el debido proceso y el derecho de defensa de las partes

involucradas. Asimismo, la explicacién de la motivacion detras de las resoluciones
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administrativas fortalece la aceptacion de la administracion publica por parte de Ia
ciudadania, ya que se promueve la transparencia y la rendicién de cuentas en la toma

de decisiones.

d) Principio de igualdad ante la ley: El principio de igualdad ante la ley es un derecho
fundamental intrinseco a la condicion humana. Este principio establece que todas las
personas deben recibir un trato igualitario por parte del Estado, sin importar
diferencias de privilegio o prerrogativas individuales. Se fundamenta en la busqueda

de igualdad social y la equidad de oportunidades para todos los ciudadanos.

e) Principio de no retroactividad de las decisiones administrativas: El principio de no
retroactividad de las decisiones administrativas implica que estas decisiones surten
efecto a partir de la fecha en que son promulgadas y no pueden afectar situaciones
juridicas que ya estan consumadas o que se refieren a un pasado anterior a su
emision. Este principio esta estrechamente vinculado al principio de seguridad
juridica, ya que busca garantizar que las personas puedan confiar en la estabilidad y

previsibilidad de las normas y decisiones administrativas que rigen sus derechos y

obligaciones.
f) Principio de legalidad: En Guatemala, el principio de legalidad es un pilar

fundamental del Derecho publico, y su propdsito principal es asegurar el Estado de

Derecho. Este principio establece que las acciones realizadas por un érgano
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administrativo deben estar estrictamente limitadas por las normas legales a las que

estan sujetas.

Existen dos formas de entender la legalidad: la positiva y la negativa. La legalidad
positiva se refiere a cuando los funcionarios y empleados publicos aplican la ley de
manera precisa, siguiendo las normas tal como estan redactadas, sin considerar
aspectos como la justicia, el bien comin o las condiciones econdmicas y sociales. En

este enfoque, la ley se aplica sin tener en cuenta las consecuencias que pueda tener.

En conjunto, estos principios del derecho administrativo son esenciales para garantizar
un gobierno justo, transparente y conforme a la ley. Ayudan a mantener el equilibrio
entre el poder del Estado y los derechos de los ciudadanos, promoviendo la confianza

en las instituciones gubernamentales y el Estado de Derecho.
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CAPITULO IV

4. Ley de Contrataciones del Estado

La Administracion Publica desempefia un papel fundamental en las instituciones del
Estado, trabajando para satisfacer las necesidades y brindar servicios publicos que
respalden los objetivos politicos, legales, econdémicos y sociales del pais. La
Administracion Publica opera dentro de un maréo legal y procesal establecido por el

Estado, particularmente bajo el ambito del derecho administrativo.

Un principio central que guia la Administracion Publica es su deber de servir a los
ciudadanos y ciudadanas. Por lo tanto, debe regirse por principios como la honestidad,
la participacion, la agilidad, la eficiencia, la transparencia, la rendicion de cuentas y la
responsabilidad en el ejercicio de sus funciones publicas, cumpliendo plenamente con

la ley y el derecho.

En el proceso de descentralizacion de la Administraciéon Publica, se busca simplificar
los procedimientos administrativos con el objetivo de optimizar los recursos, mejorar su
eficacia y rapidez, y reducir costos operativos innecesarios. Este enfoque tiene como

finalidad hacer que la administracién sea mas eficiente y beneficiosa para todos.

En este contexto, el Decreto numero 57-92 del Congreso de la Republica, conocido

como la Ley de Contrataciones del Estado, fue concebido, aprobado y promulgado con
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el proposito de agilizar y optimizar los procesos de adquisicion de bienes y servicios por
parte de las instituciones publicas. Esto se hizo con la intencién de satisfacer de
manera eficiente las necesidades de la sociedad. Sin embargo, a pesar de estos
objetivos, la ley ha enfrentado limitaciones en su implementacion practica. Uno de los
principales obstaculos que se han identificado es la excesiva burocracia que implica el

cumplimiento de esta ley y su respectivo reglamento.

Asimismo, esta Ley se propuso fortalecer la transparencia en el manejo de los recursos
del Estado y descentralizar las competencias y servicios publicos. Sin embargo, es
evidente que estos objetivos tampoco se han alcanzado en su totalidad. Por tanto, es
imperativo considerar la necesidad de establecer un nuevo marco legal, dado que tanto
la legislacion como la realidad misma estan en constante evolucién y cambio. Es
importante destacar que las tendencias actuales en la modernizacion del Estado
buscan principalmente convertir a la administraciéon publica en una herramienta agil y
eficiente para satisfacer las necesidades de la poblacion. Sin estas mejoras en la

administracion publica, el derecho no podria cumplir su propésito de manera efectiva.

La Ley de Contrataciones del Estado en la Republica de Guatemala se compone de 11
Titulos que abarcan diferentes aspectos: Titulo | trata las disposiciones generales,
Titulo |l aborda los 6rganos competentes, Titulo 1ll establece el régimen de licitacion y
cotizacion publica, Titulo IV se refiere a los contratos, Titulo V trata sobre las garantias
o seguros, Titulo VI se relaciona con los registros, Titulo VII aborda las prohibiciones y

sanciones, Titulo VIIl se enfoca en la enajenacién y transferencia de bienes estatales,
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las disposiciones finales y transitorias. Ademas de la ley, existe un reglamento que la

complementa.

Sin embargo, la Ley no especifica procesos como el de cotizacion, en su lugar, aplica
de manera supletoria lo establecido para el proceso de licitacion, a pesar de que estos
procesos tienen diferencias sustanciales. Asimismo, la ley carece de claridad en cuanto
a los criterios de calificacion de los bienes y servicios que las instituciones estatales
pueden adquirir. Esta falta de claridad puede dar lugar a bases de licitacién o cotizacion

gue son altamente discrecionales.

El reglamento de la Ley, que se supone deberia ampliar y detallar su contenido, a
menudo repite textualmente el texto de la propia ley, lo cual sugiere que se necesita
una revision y replanteamiento del reglamento para que sea mas efectivo en su funcién

de desarrollo y complemento de la Ley.

Las leyes que regulan una variedad de relaciones, situaciones o instituciones juridicas
suelen incluir disposiciones generales que establecen las bases para la aplicacion de
todas las normas especificas contenidas en dichas leyes. En el caso de la Ley de
Contrataciones del Estado, que es el principal instrumento legal para regular los
contratos publicos en Guatemala, el articulo 1 de esta ley establece las circunstancias
en las que se aplica. A esta area de aplicacién se le denomina ambito objetivo o

material de la ley. En este sentido, el mencionado articulo de la Ley de Contrataciones
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arrendamientos o cualquier otra modalidad de adquisicién publica”.

Una interpretacion literal del articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado revela la
intencion de la ley de ampliar su alcance tanto como sea posible. La ley no enumera
exhaustivamente; en numerus clausus las situaciones en las que sus disposiciones son
aplicables; en cambio, mantiene la posibilidad de regular cualquier forma de adquisicion
publica. Por lo tanto, los términos que aparecen en el articulo primero de la Ley de
Contrataciones del Estado, como compras, ventas, contrataciones o arrendamientos,

tienen un propédsito mas ilustrativo que limitante.

El objetivo de esta disposicion es eliminar obstaculos para que la Ley de
Contrataciones del Estado se aplique a la mayoria de las transacciones realizadas por
las entidades del sector publico o por aquellas que, aunque no sean entidades
publicas, administran fondos estatales. El concepto clave aqui es el de adquisicion
publica, que abarca todas las situaciones mencionadas en la enumeracion del articulo
1 y sirve como criterio principal para determinar en qué circunstancias una actividad

especifica esta sujeta a la Ley de Contrataciones del Estado.
El ambito objetivo de una ley se refiere a las situaciones de hecho o aspectos de la

realidad en los que esa ley es aplicable, mientras que el ambito subjetivo o personal se

relaciona con los sujetos cuya conducta esta destinada a ser regulada por esa ley.
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sujetas a las regulaciones de contratacién publica. Como mencionamos anteriormente,

el concepto de Estado contratante se refiere mas a una nocion administrativa que
equipara a los érganos, entidades y dependencias publicas que ejercen el poder y
tienen la capacidad de celebrar contratos. Por lo tanto, la Ley de Contrataciones del
Estado establece de manera taxativa cuales son las entidades que estan bajo el

régimen de la propia ley.

El articulo 1, literal a), de la Ley de Contrataciones del Estado establece que todas las
modalidades de adquisicion realizadas por los tres poderes del Estado; Ejecutivo,
Legislativo y Judicial estan sujetas al marco legal que la ley prescribe. Esto es
coherente, ya que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo
141 establece que el Estado guatemalteco se organiza en torno a estos tres poderes.
El organo ejecutivo, en su funcién como administracién publica centralizada,
desempefia un papel fundamental en la contratacion de servicios pﬂbliéos. Los
ministerios y viceministerios, junto con la presidencia y vicepresidencia, son ejemplos
de entidades que regularmente celebran contratos para llevar a cabo sus funciones.
Los poderes legislativo y judicial también estan sujetos a la Ley de Contrataciones del

Estado en todas sus negociaciones y adquisiciones.

En cuanto al literal b) del mismo articulo de la Ley de Contrataciones del Estado, se
establece que las entidades estatales descentralizadas y auténomas también estan

sujetas al régimen legal que la ley establece para los contratos del Estado. Estos
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organos se caracterizan por tener personalidad juridica propia y funcionar como entes
que forman parte de la organizacion estatal, aunque ejercen sus funciones
administrativas sin depender directamente de la administracion publica centralizada.

Sin embargo, siempre estan sujetos al control de esta Ultima.

En Guatemala, se encuentran érganos administrativos descentralizados como Ia
Contraloria General de Cuentas o la Superintendencia de Administracion Tributaria,
entre otros. Ademas, existen érganos auténomos como el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, la Universidad de San Carlos de Guatemala, la Confederacion
Deportiva Autonoma de Guatemala y las municipalidades. La Ley de Contrataciones
del Estado también regula las contrataciones y adquisiciones realizadas por la

administracién publica municipal, como se detallara en el cuarto capitulo de esta obra.

Finalmente, el literal ¢) del articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado establece
que las negociaciones o adquisiciones realizadas por entidades o empresas cuyo
capital mayoritariamente estda compuesto por aportaciones del Estado también estan
sujetas a las disposiciones de esta ley. Esta disposicion tiene como objetivo ampliar al

maximo el alcance de aplicacion subjetiva de la Ley de Contrataciones del Estado.

Las Organizaciones No Gubernamentales, también conocidas como ONGs, estan
sujetas a la Ley de Contrataciones del Estado en virtud del articulo 1, literal d), de este
marco legal. Esto aplica en los casos en que estas entidades reciben o gestionan

fondos publicos. Las ONGs son organizaciones privadas que tienen como objetivo
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principal aliviar el sufrimiento, promover intereses de personas en situacién de pobreza,
proteger el medio ambiente, proporcionar servicios sociales basicos o llevar a cabo
actividades de desarrollo comunitario. Se caracterizan por su enfoque social,
independencia del gobierno, ausencia de fines lucrativos y la promociéon de sus
objetivos a fravés de diversas estrategias como proyectos de desarrollo, ayuda

humanitaria, concientizacion, educacién y participacion en la politica.

Es importante destacar que, aunque las ONGs, por definicion, no forman parte de la
administracion publica ni estan subordinadas al gobierno o la autoridad estatal, en
muchas ocasiones reciben financiamiento publico para llevar a cabo sus proyectos. En
estos casos, justifica que cuando celebran contratos utilizando estos recﬁrsos publicos,

estén sujetas al marco legal establecido en la Ley de Contrataciones del Estado.

Esta disposicion tiene como objetivo garantizar que las regulaciones establecidas para
los contratos celebrados por las entidades del sector publico también se apliquen a
quienes, aunque no sean entidades publicas en si mismas, estan en posicion de
administrar fondos provenientes del Estado. En este sentido, el alcance de aplicacion
de la ley se extiende desde las ONGs hasta incluir a todas las entidades sin fines de
lucro que reciben fondos publicos. Sin embargo, es importante mencionar que quedan
exentas de esta regulacion las organizaciones de padres de familia, comités, consejos
y juntas escolares del Ministerio de Educacion, asi como los colegios privados gratuitos

que reciben subvenciones del Estado.
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controvertido tema de los fideicomisos publicos. Los fideicomisos publicos son

instrumentos juridicos establecidos por la administracion pdblica con el propésito de
cumplir con un objetivo licito y especifico, destinado a promover el desarrollo
econdémico y social mediante la gestién de recursos publicos administrados por una
institucion fiduciaria. A través de los contratos de fideicomiso, se supervisan diversos

programas y proyectos estatales que buscan el beneficio comun.

Dada su naturaleza, los fideicomisos implican la transferencia de recursos publicos a
una entidad fiduciaria que se encarga de su administracion e inversion. Esto justifica
que la Ley de Contrataciones del Estado busque regular, en aras de la transparencia,
las negociaciones y adquisiciones que puedan llevarse a cabo en el contexto del

cumplimiento de un fideicomiso.

La finalidad de la Ley del Contrataciones del Estado habré que encontrarla entonces,
en el espiritu que emana de todo el texto legal. Conforme lo indica la citada exposicion
de motivos del Decreto 9-2015, la frasparencia y el control de la administracion y
ejecucion de los fondos publicos, son algunas de las finalidades primordiales que tiene
el régimen de contratos del Estado contenido en la ley en mencion. Es oportuno afirmar
que son tambien criterios de eficiencia en el desempefio de la funcidn publica asi
sucede, por ejemplo, en el caso de los procedimientos de la naturaleza de la licitacion,
los que inspiran a la Ley de Contrataciones del Estado, y cuyo logro constituye su

principal finalidad.
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4.1. Régimen general de contrataciones del Estado

El régimen juridico aplicable a los contratos que celebran las entidades del sector
publico, asi como aquellos otros entes que no comparten dicha naturaleza, pero que
reciben y administran fondos estatales es el contenido en la Ley de Contrataciones del
Estado. Este estatuto juridico previsto para las adquisiciones que realicen las entidades
anteriormente relacionadas, se estructura en torno a una serie de actores cuyas
funciones es importante conocer, a efecto de poder comprender la mecanica de la

contratacion estatal.

El articulo 15 de la Ley de Contrataciones del Estado (LCE) establece la creacion de la
Direccion General de Adquisiciones del Estado, que se convierte en la entidad rectora
del sistema de contrataciones y adquisiciones publicas en Guatemala. Su
responsabilidad principal es facilitar los procesos de contratacion mediante la emisién
de regulaciones y normativas relacionadas con esta area. Las direcciones generales,
que son o6rganos subordinados ubicados dentro de los ministerios de Estado, se
caracterizan por ser centralizados, unipersonales y de naturaleza técnico-
administrativa. Dependen jerarquicamente de los ministerios y viceministerios, a los

cuales estan subordinados por razones de competencia y control.

En el caso especifico de la Direccién General de Adquisiciones del Estado, esta bajo la
dependencia del Ministerio de Finanzas Publicas y se encuentra subordinada al

Viceministerio de Ingresos y Evaluacion Fiscal. Esta entidad es de creacion
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Contrataciones del Estado mediante el Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica.

Reemplazé a la anterior Direccién Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, ya que la regulaciéon actual busca dar una nueva estructura a esta entidad y
establecer sus atribuciones directamente en el texto de la Ley de Contratacion del
Estado, ademas de garantizar los recursos necesarios para su funcionamiento

adecuado.

La Direccion General de Adquisiciones del Estado, de conformidad con el precitado
articulo de la Ley de Contrataciones del Estado, tiene dentro de sus atribuciones ser el
organo rector de las adquisiciones publicas en Guatemala, con lo cual esta facultada
para dirigir el Sistema de informacion de contrataciones y adquisiciones del Estado
(GUATECOMPRAS); en consecuencia, debe implementar todos los procedimientos

necesarios para la adecuada aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado.

En este orden de ideas, se justifica que dentro de sus funciones se encuentren:

a) Estandarizar los procedimientos de contratacion publica;

b) capacitar a las entidades afectas al régimen de contrataciones del Estado; y

c) requerir a las referidas entidades, la informacion que fuere pertinente a efecto de
mantener estadisticas actualizadas en relaciéon con las contrataciones y

adquisiciones celebradas por el Estado de Guatemala.
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En cuanto a los recursos con los que dispone la Direccién General de Adquisiciones del
Estado para su funcionamiento, la propia Ley de Contrataciones del Estado en su
articulo 16 ordena que, en el presupuesto general de ingresos y egresos de la nacion,
se asignen los recursos suficientes para la Direccion, asi como que esta tiene derecho
a percibir y administrar dichos recursos, ademas de todos aquellos fondos privativos
procedentes del pago de tasas por servicios de GUATECOMPRAS, que pudieran

corresponderle.

La funcién de registro que desempefia el Estado, a través de 6rganos administrativos
especializados, se extiende a los diferentes ambitos en que la seguridad juridica es
necesaria: desde la propiedad sobre los inmuebles hasta los bienes inmateriales, o la
inscripcion de personas naturales y juridicas. En materia de contratos publicos también
resultan indispensables los beneficios que aporta la publicidad registral, y es asi como

aparece el Registro General de Adquisiciones del Estado.

El Articulo 71 de la Ley de Contrataciones del Estado crea el Registro General de
Adquisiciones del Estado, que tiene por objeto: “registrar a las personas individuales o
juridicas, nacionales o extranjeras, para poder ser habilitadas como contratistas o
proveedores del Estado, en las modalidades de adquisicion publicas establecidas en
esta Ley.” Conforme al texto legal citado, el Registro se encuentra subordinado al
Ministerio de Finanzas Publicas, y realiza sus funciones utilizando los medios

electronicos y tecnoldgicos que estén a su disposicion; esencialmente le ha sido
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inscribiéndolos en los libros que se llevan para el efecto.

En el cumplimiento de sus cometidos, el Registro cobrara conforme al arancel que
establezca el Ministerio de Finanzas, a quien corresponde reglamentar esta actividad
registral. En todo caso, los fondos que se obtengan son privativos para el adecuado
funcionamiento del Registro. La direccion superior del Registro General de
Adquisiciones del Estado estéd encomendada a un Registrador, de conformidad con el
articulo 73 de la Ley de Contratacién del Estado, quien debe reunir las mas altas
calidades de idoneidad para el cargo, y cuyo nombramiento corresponde al Ministro de
Finanzas Publicas; el cual también estad facultado para su remocion, si incurriere en
alguna de las causales previstas en el articulo 74 del mismo cuerpo normativo, que se
refiere a conductas incompatibles con el cargo, por motivos de falta de honorabilidad o

ausencia de alguna de las aptitudes que fueren exigibles para el mismo.

La actividad contractual del Estado se caracteriza por su sujecion a un régimen juridico
distinto del general aplicable a los contratos celebrados por los particulares. La anterior
premisa es universalmente valida en el caso de la preparacion y adjudicacion del
contrato; y admisible solo en forma relativa en lo referente al derecho aplicable al fondo
del acuerdo contractual, y en cuanto a la jurisdiccion a la que se someten las
controversias derivadas del mismo. En este sentido, es posible determinar que, en
cualquier clase de contrato, la administracidon publica dispone de derechos y
obligaciones que van mas alla de los previstos para la generalidad de individuos. La

Ley de Contratacién del Estado, como principal instrumento juridico que regula la
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atribuciones y deberes que en general le corresponden a esta ultima.

Es fundamental tener en cuenta que la Ley de Contrataciones del Estado establece una
serie de obligaciones generales para las administraciones que celebran contratos

publicos. Estas obligaciones incluyen:

a) La principal obligaciéon es cumplir con las disposiciones de la Ley de Contrataciones
del Estado, su reglamento y los procedimientos establecidos por la Direccion
General de Adquisiciones del Estado, Articulo 1 de la Ley de Contrataciones del

Estado.

b) La administracion debe contar con una asignaciéon presupuestaria adecuada, es
decir, tener recursos suficientes para poder adjudicar y celebrar un contrato, Articulo

3 de la Ley de Contrataciones del Estado.
c) Antes del inicio de cada ejercicio fiscal, la administracion debe planificar las
compras, suministros y contrataciones que llevard a cabo durante ese periodo

Articulo 4 de la Ley de Contrataciones del Estado.

d) Debe utilizar el sistema de GUATECOMPRAS para todas las modalidades de

adquisicion publica y publicar en esta plataforma toda la informacidn relacionada con
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los procedimientos de contratacidn que lleve a cabo Articulo 4 bis de la Ley de
Contrataciones del Estado.

e) Al presentar ofertas y firmar contratos en casos de suministro de bienes o servicios,
debe expresar el precio en quetzales tanto en nimeros como en letras, detallando el
precio unitario de cada uno de los componentes Articulo 6 de la Ley de

Contrataciones del Estado.

f) Debe garantizar el equilibrio financiero en los contratos que celebre, especialmente

en lo que respecta a la variaciéon de precios Articulo 7 de la Ley de Contrataciones

del Estado.

g) Proporcionar al Instituto Nacional de Estadistica la informacion de precios de bienes

y servicios segun sea requerido Articulo 8 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Estas obligaciones se establecen para promover la transparencia y el cumplimiento

adecuado de los contratos publicos en Guatemala.

Los contratistas: requisitos y prohibiciones El contratista es la persona que concurre a
perfeccionar el acuerdo contractual de voluntades con la administracién publica,
mediante la manifestacion de su consentimiento, luego de haber sido convocado,

evaluado y seleccionado por la administracion.
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Es evidente que para que una persona celebre cualquier clase de contrato con la
administracion publica, debe reunir una serie de calidades que garanticen su idoneidad
para el cumplimiento de las obligaciones contractuales que se adquirirdn. Resulta
l6gico que sea asi, si se considera el interés publico latente en todos los contratos de la
administracion. La Ley de Contrataciones del Estado no contiene una enumeracion
taxativa de los requisitos que deben llenar los contratistas del Estado, por lo que se
infiere que puede serlo cualquier persona civilmente capaz, individual o juridica, de
derecho publico o privado, siempre que demuestre, a través de los procedimientos
establecidos para el efecto, que efectivamente relne las aptitudes para poder cumplir
con las estipulaciones contractuales de la manera mas favorable para la administracion
publica. A diferencia de lo que sucede con los requisitos, que no se encuentran
enunciados en la Ley de Contrataciones del Estado, el Articulo 80 de este mismo
cuerpo normativo eétablece expresamente los supuestos en que una persona no puede
celebrar contratos con la administracion, lo cual permite apreciar una elaboracidén
negativa respecto a quién se encuentra habilitado de conformidad con la Ley de

Contrataciones del Estado, para contratar con la administracion publica.

El articulo 4 Bis de la Ley de Contrataciones del Estado constituye el fundamento legal
del denominado Sistema de Informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
(GUATECOMPRAS), definido legalmente como un sistema informatico que busca la
transparencia y eficiencia en las adquisiciones publicas. De conformidad con el
precitado articulo, la consulta de este sistema es en linea, gratuita, publica y no puede

ser objeto de restricciones de ninguna indole. En cuanto al significado de
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GUATECOMPRAS, debe sefalarse que: “es el nombre asignado al Sistema

Informacién de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

GUATECOMPRAS es un mercado electronico, operado a ftravés de Internet.
Inicialmente GUATECOMPRAS se enfocé en brindar mayor transparencia a las
compras publicas y por ello su lema fue "Todo a la vista de todos". Ahora
GUATECOMPRAS incrementa ain mas la transparencia mientras se enfoca en que las
compras sean mas rapidas y eficientes. Por ello él nuevo lema es la via rapida para las
compras publicas. Un sistema informatico de esta naturaleza busca garantizar la
transparencia, eficiencia, desarrollo y modernizacion del Estado, asi como la
integracion de los mercados locales y regionales, dentro del marco de las

contrataciones del sector publico.

La administracion de GUATECOMPRAS esta a cargo del Ministerio de Finanzas
Puablicas, a través de la Direccion General de Adquisiciones del Estado, quien es el
organo rector del sistema, y el encargado de crear la normativa reglamentaria

necesaria para su funcionamiento.

El cometido esencial de GUATECOMPRAS es la publicacién de la informacion relativa
a todas las fases del procedimiento de adquisicién publica. En este sentido, como se ha
hecho referencia anteriormente, es obligacidn general de toda entidad afecta al
régimen juridico de la Ley de Contrataciones del Estado, utilizar este sistema

informatico; y asi, se deben publicar en dicha plataforma: los llamados a presentar
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ofertas, la recepcion de las mismas, aclaraciones, inconformidades, respuestas,
adjudicaciones, contratos y sus modificaciones, variaciones o ampliaciones de los

acuerdos contractuales, seguros de caucion, entre otros.

En dltima instancia, la obligacion de publicar en GUATECOMPRAS, y las publicaciones
en si mismas, son algunos de los mecanismos mas importantes que preveé la Ley de
Contrataciones del Estado para asegurar la publicidad y transparencia en los
procedimientos de contratacion estatales. Entendido en tal sentido, este sistema es de
vital importancia para asegurar el adecuado cumplimiento de las disposiciones

normativas aplicables a las adquisiciones publicas en Guatemala.

El Titulo 11l de la Ley de Contrataciones del Estado hace referencia como regimenes de
contrataciones del Estado, a la licitacion y cotizacién; que en la doctrina son entendidas
como procedimientos para la seleccidon de contratistas. Por ser esto ultimo objefo de
estudio del capitulo tercero de la presente investigacion, no se profundizara en dichos

regimenes, siendo obligatorio para comprender el tema, la remision a dicho lugar.

Los Articulos 81 al 88 de la Ley de Contrataciones del Estado establecen las
infracciones que, por su gravedad, son castigadas con sanciones administrativas. En
cuanto a la naturaleza de este tipo de mecanismos juridicos, es importante sefialar que
se trata de: “una de las competencias otorgadas por ley a la Administracion al efecto de
castigar a toda persona individual o juridica que cometa alguna de las faltas

administrativas que la ley sefala la sancién existe cuando a la conducta ilicita se
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preventiva o disuasoria de conductas similares generalmente consisten en una multa

econdmica.
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CAPITULO V

5. Efectos juridicos en compras directas por incumplimiento del proveedor segtn

lo establecido en el articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado

La definicion del problema relacionado con los efectos juridicos en compras directas
por incumplimiento del proveedor, segun lo establecido en el articulo 86 de la Ley de
Contrataciones del Estado en Guatemala, se enmarca en una serie de desafios y
cuestiones que afectan tanto a los proveedores como a las entidades gubernamentales
involucradas en estas transacciones. El problema central radica en la falta de claridad y
conocimiento acerca de las consecuencias legales que enfrenta un proveedor cuando
incumple un contrato en el contexto de compras directas bajo la legislacion de

contrataciones publicas guatemalteca.

El articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado establece las bases para abordar
el incumplimiento contractual en el contexto de compras directas, pero su aplicacion y
comprension pueden ser objeto de confusion y ambigliedad. Esto puede llevar a
situaciones en las que tanto los proveedores como las entidades gubernamentales no
tengan una comprension clara de las sanciones y medidas que deben tomarse en caso

de incumplimiento.

Las implicaciones de este problema son significativas. Por un lado, los proveedores

pueden sentirse inseguros acerca de las consecuencias legales de no cumplir con los
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términos de un contrato, lo que podria desincentivar la participacion en procesos de
compras directas. Por otro lado, las entidades gubernamentales pueden enfrentar
dificultades para aplicar medidas efectivas en caso de incumplimiento, lo que podria

resultar en pérdida de recursos publicos y proyectos retrasados.

Es esencial abordar este problema para proporcionar una guia clara y precisa tanto a
los proveedores como a las entidades gubernamentales. Esto implica una necesidad de
clarificar y mejorar la interpretacion del articulo 86 de la Ley de Contrataciones del
Estado, asi como proporcionar orientacion sobre las medidas adecuadas que deben
tomarse en caso de incumplimiento contractualé Al hacerlo, se busca asegurar el
cumplimiento de los contratos y proteger los intereses del Estado en el contexto de las
compras directas, fomentando la transparencia y la legalidad en las adquisiciones

publicas en Guatemala.
5.1. La licitacion publica

La licitaciéon publica es un proceso administrativo de adquisicién y contratacion publica
que permite a las entidades contempladas en el articulo 1 de la Ley de Contrataciones
del Estado realizar transacciones con multiples proveedores cuando el monto

involucrado excede los novecientos mil quetzales (Q. 900,000.00).

El propésito principal de este proceso de contratacion es la seleccién de un proveedor

de la administracion publica a partir de una competencia entre diversos participantes.
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Esta seleccion se basa en la evaluacién de aspectos técnicos y economicos, con el fin
de determinar cual de los proveedores ofrece las condiciones mas beneficiosas y

favorables para los intereses del Estado.

Doctrinariamente, se puede definir a la licitacién publica como: “un procedimiento
administrativo cuya finalidad es seleccionar en concurrencia la mejor oferta para
celebrar un contrato; constituye un pedido de ofertas efectuado en forma general al

publico”.28

Lo anterior, brinda una definicién precisa y clara de lo que implica la licitacién publica
desde una perspectiva doctrinaria. Se destaca que este proceso administrativo tiene
como objetivo principal la seleccidn de la mejor oferta entre varios competidores para la
celebracién de un contrato. Ademas, se enfatiza que este procedimiento se realiza de
manera abierta al publico en general, lo que implica que potenciales proveedores

pueden participar en él.

Esta definicidn resalta dos aspectos clave de la licitacion publica: la competencia entre
oferentes y la transparencia en el proceso. La competencia asegura que el Estado
obtenga las mejores condiciones posibles en términos de calidad y precio, mientras que
la transparencia garantiza que el proceso de seleccion sea justo y abierto a todas las

partes interesadas.

26 Farrando, Ismael; Patricia R, Martinez. Manual de Derecho Administrativo. Pag. 302.
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El Articulo 17 de la Ley de Contrataciones del Estado, establece: “Cuando el monto
total de los bienes, suministros y obras, exceda de las cantidades establecidas en el
Articulo 38, la compra o contratacion debera hacerse por licitacion publica, salvo los
casos de excepcion que indica la presente ley, en el capitulo 1l del Titulo Hll. Si no
excede de dicha suma, se sujetard a los requisitos de cotizacién o a los de compra

directa, conforme se establece en esta ley y en su reglamento.”

El Articulo 17 de la Ley de Contrataciones del Estado es fundamental para regular y
orientar el proceso de adquisicién de bienes, suministros y obras por parte de las
entidades publicas en Guatemala. Su importancia radica en la necesidad de garantizar

la transparencia, la eficiencia y la equidad en las compras y contrataciones

gubernamentales.

La definicion anterior de este articulo destaca la distincion clave que se hace entre la
licitacion publica, la cotizacion y la compra directa en funcién del monto total de la
adquisicion. Esta distincion busca promover la competencia y la participacion de
proveedores en el proceso de seleccion, especialmente en casos de adquisiciones

significativas.

La licitacion publica, como proceso competitivo abierto al publico en general, se utiliza
para compras de mayor envergadura, lo que permite una mayor concurrencia de

proveedores y la posibilidad de obtener las mejores condiciones posibles para el

Estado.
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Por otro lado, la cotizacion y la compra directa se aplican en situaciones donde el valor
es menor y, por lo tanto, se simplifica el proceso, pero siempre bajo la premisa de

cumplir con los principios de legalidad y transparencia. -

En ditima instancia, el Articulo 17 busca equilibrar la necesidad de agilizar ciertas
adquisiciones con la importancia de garantizar que los recursos publicos se utilicen de
manera eficiente y que se promueva la competencia en la contratacion publica. Los
elementos de la licitacion publica son personales y formales, a continuacién, se

explicarédn cada uno de estos.

1. Elementos personales: Los elementos personales en el proceso de licitacion publica
en Guatemala son, por un lado, la administracion publica, es decir, el Estado o
alguna de sus instituciones descentralizadas, representados por una unidad
compradora, y por la otra parte se encuentran los oferentes; es decir las personas

individuales o juridicas que ofertan dentro del proceso.

En la doctrina, se discrepa sobre qué tipo de reladién existe en la contratacion publica,
si es una relacion de coordinacion o de subordinacién entre el Estado y los particulares,
en las teorias de la personalidad juridica la relacién que existe es de subordinacion,
tomando en cuenta que la administracién publica en los contratos que realiza siempre
impone su voluntad sobre el contratista, ejemplo de ello es que, en la publicacion de las
bases de licitacion, la administracién incluye el formato del contrato que se debera

firmar al adjudicar el evento.
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2. Elementos materiales: Los elementos materiales en el proceso de licitacién puablica
son: el precio o valor que la administracion publica debe pagar al adjudicatario o
persona a cuyo favor se adjudica en el evento y, los suministros, obra, bienes o

servicios que deban ser entregados a las instituciones publicas.

En cuanto a los elementos personales, se resalta la importancia de la participacion de
dos partes fundamentales: la administracion publica, que representa al Estado o sus
instituciones descentralizadas, y los oferentes, que pueden ser personas individuales o

juridicas que participan en el proceso de licitacion.

Se menciona una cuestion relevante sobre la naturaleza de la relacion entre el Estado y
los particulares en la contratacion publica. La distincion entre una relacion de
coordinacién y una de subordinacidon es una discusion doctrinal importante. La
afirmacién de que la relacion tiende a ser de subordinacion se basa en la idea de que la
administracién publica, en muchos casos, impone sus condiciones y establece los
téerminos del contrato. Esto se ilustra con el hecho de que la administracion incluye el
formato del contrato en las bases de licitacion, lo que sugiere una mayor influencia y

control por parte del Estado.

En cuanto a los elementos materiales, se mencionan dos aspectos cruciales: el precio
o valor que la administracion publica debe pagar al adjudicatario y los suministros,
obras, bienes o servicios que deben ser entregados a las instituciones publicas. Estos

elementos son esenciales para entender la dindmica de una licitacién publica, ya que

68


emiimpresos02
Cuadro de texto


se trata de la contraprestacion econdmica y los productos o servicios que se

intercambian en el proceso.

En conjunto, estos elementos personales y materiales conforman la estructura basica
de un proceso de licitacion publica, que busca asegurar que las adquisiciones
realizadas por la administracion publica se realicen de manera transparente y eficiente,

y que se obtengan los mejores términos para el Estado.

5.2. La cotizacién y la licitacion

La cotizacion vy la licitacion son dos procedimientos utilizados en la contratacion publica,

pero difieren en varios aspectos clave:

1. Monto de la Adquisicién: Cotizacion: Se utiliza para adquisiciones de montos bajos o
moderados, por debajo de cierto umbral especifico establecido por la normativa de
contratacion publica. Por lo general, es mas adecuado para compras menores;
Licitacion: Se utiliza para adquisiciones de montos mas significativos, generalmente
por encima del umbral establecido para la cotizacion. Es apropiada para contratos de

mayor envergadura.

2. Proceso de Seleccion de Proveedores: Cotizacion: En este proceso, la entidad
publica solicita cotizaciones de al menos tres proveedores diferentes y selecciona la

oferta mas favorable. Licitacién: En la licitacién publica, se emite una convocatoria
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abierta al publico en general o a proveedores especificos, y estos presentan sus
ofertas. Luego, se evaltan las ofertas y se selecciona al proveedor que cumple con

los requisitos y ofrece las condiciones mas ventajosas para la entidad.

. Competencia: Cotizacién: La competencia suele ser limitada, ya que se solicitan
cotizaciones a un numero especifico de proveedores. Licitacion: La competencia es
mas amplia, ya que cualquier proveedor interesado puede participar, lo que fomenta

una mayor diversidad de ofertas.

. Requisitos: Cotizacion: Los requisitos pueden ser menos rigurosos y mas flexibles, lo
que hace que el proceso sea mas agil. Licitacion: Los requisitos son mas detallados
y pueden incluir documentos técnicos, financieros y legales mas exhaustivos. Este

proceso tiende a ser mas formal y complejo.

. Publicidad: Cotizacién: Por lo general, se publica la solicitud de cotizaciones en una
plataforma o sitio web de la entidad, pero puede tener un alcance mas limitado.
Licitacidn: La licitaciéon publica implica una publicacion mas amplia y formal en un
medio de comunicacion oficial o portal de contratacién publica, lo que garantiza una

mayor visibilidad.

. Evaluacion de Ofertas: Cotizacién: La evaluaciéon se centra en aspectos como el

precio, la calidad y la disponibilidad de los productos o servicios. Licitaciéon: La
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evaluacion es mas detallada y puede incluir aspectos técnicos, financieros y legales,

ademas del precio.

En resumen, la principal diferencia entre la cotizacién vy la licitacién radica en el monto
de la adquisicion, el nivel de competencia, los requisitos y la formalidad del proceso. La
cotizacién se utiliza para compras mas pequeﬁas' y suele ser menos formal, mientras
que la licitacion se emplea para adquisiciones de mayor envergadura y sigue un

proceso mas riguroso y transparente.

A continuacion, se hace un listado de la diferencia entre cotizacion y licitacion, de

conformidad con la ley de Guatemala:

a) En la cotizacion los montos autorizados para llevar a cabo dicho proceso van desde
noventa mil quetzales con un centavo (Q.90, 000.01) hasta los novecientos mil
quetzales (Q.900, 000.00), mientras que el proceso de licitacién publica se efectla,
segun la Ley, a partir de los novecientos mil quetzales con un centavo (Q.900,

000.01), sin estipular un limite maximo para las contrataciones.

b) Dentro del proceso de cotizacién, las convocatorias deben efectuarse a través del
sistema de informacion de adquisiciones y contrataciones del Estado
GUATECOMPRAS, mientras que las convocatorias a una licitacion publica deben

efectuarse tanto en dicho sistema como en el Diario Oficial.
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c) El plazo para recibir ofertas dentro de un préceso de cotizacion es de ocho dias
habiles, mismos que deben mediar entre la publicacién del proceso en
GUATECOMPRAS vy el dia fijado para la recepcion de ofertas, mientras que en un
proceso de licitacidn deben mediar al menos cuarenta dias calendario entre la

publicacion en GUATECOMPRAS vy el dia fijado para la recepcién de ofertas.

Tanto el proceso de licitacion publica como el de cotizacién deben publicarse en el
sistema de informacién de contrataciones y adquisiciones del Estado,
GUATECOMPRAS. Ambos procesos poseen como caracteristicas la publicidad, la
igualdad vy la libre concurrencia. En ambos procesos las etapas o prdcedimieﬁtos se

desarrollan en similares condiciones.
5.3. El contrato abierto

Se puede definir al contrato abierto como la modalidad de contratacion publica,
mediante la cual, las entidades reguladas en el articulo 1 de la Ley de Contrataciones
del Estado, pueden adquirir directamente bienes o servicios, sin importar el monto de la
contratacion, a los proveedores previamente seleccionados por la dependencia
administrativa facultada para ese fin y contratados para ese proposito.

De conformidad con lo establecido en el primer parrafo del articulo 46 de la Ley de
Contrataciones del Estado, el contrato abierto se define como: “ La modalidad de
adquisicion publica coordinada por el Ministerio de Finanzas Publicas, a través de la

Direccion Normativa de Adquisiciones del Estado, con el objeto de seleccionar
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s
proveedores de bienes, suministros y servicios de uso general y constante, o d
considerable demanda, previa calificacién y adjudicacion de los distintos rubros que se
hubieren convocado a concurso publico, a solicitud de dos o0 mas instituciones de las
contempladas en el articulo 1 de esta Ley, a excepcién de los Ministerios de Salud
Publica y Asistencia Social, Educacion, Gobernaciéon y el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, que lo podran hacer de manera individual el reglamento establecera

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

Un contrato abierto es una modalidad de adquisicién publica que se caracteriza por ser
coordinada por el Ministerio de Finanzas Publicas a través de la Direccion Normativa
de Adquisiciones del Estado. Su objetivo principal es seleccionar proveedores de
bienes, suministros y servicios que son de uso general y constante o que tienen una

considerable demanda en el ambito gubernamental.

Una caracteristica importante del contrato abierto es que puede ser solicitado por dos o
mas instituciones publicas, siempre y cuando estén contempladas en el Articulo 1 de la
Ley de Contrataciones del Estado. Sin embargo, existen algunas excepciones, ya que
ciertas instituciones, como los Ministerios de Salud Publica y Asistencia Social,
Educacion, Gobernacion y el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, tienen la

opcién de solicitar contratos abiertos de manera individual.

El reglamento correspondiente establecera los procedimientos y requisitos minimos

que deben cumplirse para solicitar un contrato abierto. En resumen, esta modalidad
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busca eficiencia y economia al permitir que multiples instituciones gubernamentales
participen en un mismo proceso de seleccion de proveedores, optimizando asi la

adquisicién de bienes y servicios esenciales para el Estado guatemalteco.

Se caracteriza por tener un listado de proveedores de los cuales estos se tienen que
inscribir y registrar para poder participar en la adjudicacion de contratos, lo que ocurre
con el contrato abierto es que no comprende todos los productos que segun las

necesidades pueda utilizar toda la administraciéon publica.

5.4. Efectos juridicos en compras directas por incumplimiento del proveedor

seglin lo establecido en el Articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado

El Articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado en Guatemala establece los
efectos juridicos en compras directas por incumplimiento del proveedor en el contexto

de las licitaciones publicas. Veamos algunos aspectos clave de este articulo:

a) Sanciones por incumplimiento: El articulo 86 se refiere a las sanciones que pueden
aplicarse cuando un proveedor incumple sus obligaciones contractuales en el marco
de una licitacion publica. El incumplimiento puede manifestarse en diversas formas,
como el retraso en la entrega de bienes o servicios, la calidad deficiente de los

productos, entre otros.
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b) Sancidon econdmica: El articulo establece que, en caso de incumplimiento, el
proveedor puede ser sancionado con una multa que se calcula como un porcentaje
del valor del contrato afectado. La multa se aplica como una manera de compensar

al Estado por los perjuicios sufridos a causa del incumplimiento del proveedor.

c) Sanciones a otros involucrados: Ademas del proveedor, el articulo 86 también
menciona que las empresas supervisoras y los funcionarios o empleados que
supervisen o reciban los bienes o servicios en nombre del Estado y que permitan el
incumplimiento del proveedor también pueden ser sancionados con una multa

equivalente.

d) Proteccion de ’los intereses del Estado: La imposicién de sanciones tiene como
objetivo principal proteger los intereses del Estado y garantizar que los proveedores
cumplan adecuadamente con sus obligaciones contractuales en el contexto de
licitaciones publicas. Esto es fundamental para asegurar que el Estado obtenga los
bienes y servicios necesarios en los términos acordados y en beneficio de la

sociedad.

En resumen, el Articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado establece medidas
para sancionar a los proveedores que incumplen sus obligaciones en el marco de
licitaciones publicas, con el fin de proteger los intereses del Estado y garantizar la
correcta ejecucion de los contratos publicos. Estas sanciones pueden incluir multas

tanto para el proveedor como para otros involucrados en el proceso de adquisicion.
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El incumplimiento de un contrato publico, de acuerdo con el articulo 86 de la Ley de

Contrataciones del Estado de Guatemala, conlleva los siguientes efectos juridicos:

Sanciones Econdmicas: El principal efecto juridico del incumplimiento es la imposicion
de sanciones econémicés. Estas sanciones se aplican tanto al contratista como a las
empresas supervisoras y a los funcionarios o empleados supervisores que permitieron
el incumplimiento. EI monto de las muitas varia segtn quién haya incurrido en el

incumplimiento, pero en todos los casos, son sanciones financieras significativas.

Restitucion o Reparacion: Ademas de las sanciones econdémicas, es posible que el
Estado exija la restitucién o reparacién de los dafios causados por el incumplimiento.
Esto implica que el contratista incumplidor podria estar obligado a corregir o cbmpensar
los perjuicios causados al Estado como resultado de la variacion en la calidad o

cantidad de los bienes o servicios.

Rescision del Contrato: En casos graves de incumplimiento, el Estado podria optar por
la rescision del contrato. La rescision implica la terminacion anticipada del contrato
debido al incumplimiento del contratista. En este caso, el Estado podria buscar otro
proveedor para completar el contrato y podria reclamar al contratista incumplidor los

costos adicionales incurridos.

Inhabilitacion Temporal o Definitiva: En situaciones muy graves, el contratista

incumplidor podria enfrentar la inhabilitacién temporal o definitiva para contratar con el
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Estado. Esta medida impide que el contratista participe en futuras licitaciones o
contrataciones publicas durante un periodo determinado o de manera permanente,

respectivamente.

Dafio a la Reputacién: El incumplimiento de contratos publicos puede dafar la
reputacion del contratista en el ambito empresarial y gubernamental, lo que puede

afectar sus oportunidades futuras de negocio.

Es importante destacar que los efectos juridicos pueden variar segin la gravedad del
incumplimiento y las circunstancias especificas del caso. El objetivo principal de estos
efectos juridicos es disuadir el incumplimiento de los contratistas, garantizar la
integridad de los contratos publicos y proteger los intereses del Estado y de la sociedad

en general.

Los contratistas que incumplen total o parciaimente el contrato y perjudican al Estado,
ya sea modificando la calidad o cantidad de los bienes o servicios acordados, enfrentan
una sancion econémica significativa. Se les impone una multa equivalente al cien por
ciento (100%) del valor que representa la parte afectada de la negociacién. Esto
significa que deben pagar una cantidad igual al valor de la parte del contrato que se vio

perjudicada por su incumplimiento.

Si una empresa supervisora es complice o permite el incumplimiento del contratista,

también puede ser sancionada. En este caso, la multa que se impone a las empresas
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supervisoras equivale al dos por millar del valor que representa la parte afectada de la
negociacion. Esto se aplica a las entidades que estan encargadas de supervisar y

garantizar el cumplimiento adecuado de los contratos publicos.

Los funcionarios o empleados que tengan responsabilidades de supervision y que
permitan o sean codmplices del incumplimiento del contratista también pueden ser
sancionados. Al igual que las empresas supervisoras, se les impone una multa que

equivale al dos por millar del valor que representa la parte afectada de la negociacion.

Estas sanciones tienen como objetivo principal asegurar el cumplimiento de los
contratos publicos y proteger los intereses del Estado. Se busca desincentivar el
incumplimiento y garantizar que los bienes y servicios adquiridos por el Estado cumplan
con los estandares de calidad y cantidad acordados. Ademas, se busca responsabilizar
tanto a los contratistas como a las personas y entidades encargadas de supervisar y

recibir los bienes o servicios en nombre del Estado.

El Articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado de Guatemala establece
sanciones importantes para el incumplimiento de contratos publicos, lo cual es esencial
para mantener la integridad de los procesos de contrataciéon y garantizar la calidad y
cantidad de los bienes y servicios adquiridos por el Estado. Sin embargo, siempre hay
margen para la mejora en la legislacion. Algunas areas en las que podria considerarse

una mejora podrian incluir:
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1. Mayor Claridad y Especificidad: La redaccion del articulo podria beneficiarse de una
mayor claridad y especificidad en cuanto a las circunstancias exactas que
constituyen un incumplimiento y las sanciones correspondientes. Esto ayudaria a

evitar interpretaciones ambiguas y a garantizar una aplicacién consistente de las

sanciones.

2. Flexibilidad en las Sanciones: Si bien las sanciones financieras son efectivas para
disuadir el incumplimiento, podria ser beneficioso incluir disposiciones que permitan
una mayor flexibilidad en la eleccidn de sanciones. Esto podria incluir medidas
correctivas adicionales o alternativas, como la reevaluacion del contrato o la

imposicién de penalizaciones graduales.

3. Procedimientos de Reclamacion Claros: La legislacion podria establecer
procedimientos claros para que el Estado presente reclamaciones por
incumplimiento y para que los contratistas tengan la oportunidad de defenderse o

corregir el incumplimiento antes de la imposicidn de sanciones.

4. Proteccion de los Derechos de los Contratistas: Si bien es importante sancionar el
incumplimiento, también es fundamental proteger los derechos de los contratistas y
garantizar que tengan la oportunidad de presentar sus argumentos en caso de
disputas.

5. Consideracion de las Circunstancias Atenuantes: La legislacion podria incluir

disposiciones que permitan la consideracién de circunstancias atenuantes al imponer
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sanciones, lo que podria llevar a sanciones menos severas en casos en los que el

incumplimiento no sea intencional o en situaciones excepcionales.

6. Transparencia y Rendicién de Cuentas: Garantizar que las sanciones se impongan
de manera transparente y que se rindan cuentas por su aplicacién es fundamental.

Esto podria incluir la publicacién de informacion sobre sanciones y su seguimiento.

7. Educacion y Capacitacion: Promover la educacion y la capacitacion de las partes
involucradas en los procesos de contratacion publica, incluidos los contratistas y los
funcionarios encargados de la supervision, puede ayudar a prevenir el

incumplimiento y mejorar la comprensién de las obligaciones contractuales.

En dltima instancia, cualquier mejora en la legislacion debe equilibrar la necesidad de
sanciones efectivas para prevenir el incumplimiento con la proteccién de los derechos
de todas las partes involucradas en los contratos publicos. Esto ayudaria a fortalecer la

integridad y la eficacia de los procesos de contratacion publica en Guatemala.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La Ley de Contrataciones del Estado establece sanciones por incumplimiento de
contratos publicos que afectan la calidad o cantidad del objeto del mismo. Aunque
estas sanciones son fundamentales para proteger los intereses del Estado, es
importante analizar si dicho articulo es lo suficientemente claro y efectivo en su
aplicacion, si garantiza la proteccion de los derechos de los contratistas y si promueve
la transparencia y la rendiciéon de cuentas en los procesos de contratacion publica.
Ademas, es relevante explorar posibles mejoras en la redaccion y aplicacion de este

articulo para asegurar su eficacia y equidad en todas las circunstancias.

El articulo 86 de la Ley de Contrataciones del Estado de Guatemala establece
sanciones significativas para el incumplimiento de contratos publicos, lo cual es
fundamental para proteger los intereses del Estado y garantizar la calidad y cantidad de
los bienes y servicios adquiridos. Sin embargo, siempre hay margen para la mejora en

la legislacion y en la aplicacion de estas disposiciones.

Para mejorar la efectividad de este articulo, se pueden considerar medidas como una
redaccién mas clara y especifica, la inclusién de procedimientos de reclamacion claros,
la proteccion de los derechos de los contratistas y la consideracion de circunstancias
atenuantes. Ademas, es esencial garantizar la transparencia y la rendicion de cuentas

en la imposiciéon de sanciones.
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