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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
24 de noviembre de 2022

Atentamente pase al (a) Profesional, ROLANDO NECH PATZAN, para que proceda a asesorar el
trabajo de tesis del (a) estudiante GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ LIMA, con carné 201120890,
intitulado:  DETERMINACION DEL FRACCIONAMIENTO EN LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO EN CASOS DE EMERGENCIA.

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

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

El dictamen correspondiente se debe emltlr en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar. su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologla y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios; la contribucion cientifica dela misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de lnvestlgacwn Expresamente declarara que
no es pariente del (a) estudla' e dentro de Ios grados de Iey y otras consideraciones que estime
pertinentes. ¢

Adjunto encontrara el plan de tesnsrespectlvo
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Licenciado Rolando Nech Patzan
Abogado y Notario
Colegiado: No. 19527
12 calle 2-25, zona 1.
Teléfono No: 5132-7557.
Correo Electrénico: rolandonech@yahoo.com

Guatemala, 08 de febrero de 2023
FACULTAD DE CIENCIAS

JURIDICAS Y
Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos nrg%cf!%LEs
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 0 8 FEB 2023
Universidad de San Carlos de Guatemala

UNIDAD DE A
Hora: < S /ORIA DE TES

Firma: “(
\

Atentamente me dirijo a usted para darle cumplimiento a la providencia de fecha veinticuatro de
noviembre de dos mil veintidés, por medio de la cual fui nombrado ASESOR de tesis del
bachiller GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ LIMA, titulada: “DETERMINACION DEL
FRACCIONAMIENTO EN LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO EN CASOS DE
EMERGENCIA”.

Distinguido Dr. Herrera Recinos:

En cumplimiento de esta designacion, he brindado la orientacion requerida y se ha asesorado
el tema con la debida acuciosidad, dando como resultado que: el desarrollo del trabajo de tesis,
denota una investigacion y estudios completos, su contenido cientifico y técnico de tesis, cumple
con los requisitos del método cientifico de las ciencias sociales; a través de éste, se hacen
observaciones; en cuanto a las técnicas empleadas, éstas tienen como objetivo exponer
propuestas que se realizaron para llegar a resolver el problema a través de los pasos
establecidos previamente, utilizando la recoleccién de datos, tales como: libros, diccionarios, la
exposicion de doctrina en paginas Web y ejerciendo el cronograma de actividades planteado
en el plan de investigacion.

La metodologia y las técnicas de investigacion que se han utilizado, se desarrollaron a través
de un analisis critico y descriptivo del contenido de la presente tesis y la realizaciéon de
sintesis y deducciones para generar la conclusion discursiva; de manera que se utilizé el analisis
de diversas leyes, doctrinas y la informacion de paginas de internet, que se relacionan con el
tema investigado; todo ello, con el fin de llegar a la conclusion discursiva de que se deben
buscar soluciones al problema senalado.

La redaccion utilizada por el estudiante, es la correcta; apegandose a los requisitos de las
normas minimas establecidas en el Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales, y del Examen General Publico.

La contribucion cientifica de las ciencias sociales, son las normas, principios, fuentes y
doctrinas; en donde el bachiller hace sus propias aportaciones, para comprobar y llegar a
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Licenciado Rolando Nech Patzan
Abogado y Notario
Colegiado: No. 19527
12 calle 2-25, zona 1.
Teléfono No: 5132-7557.
Correo Electrénico: rolandonech@yahoo.com

cumplir con los objetivos planteados. La conclusién discursiva, resume los resultados obtenidos
y sugerencias; en la cual se da la importancia del estudio sobre algo tan valioso como lo es la
solucion al problema; dandole la consideracién que amerita al ser estudiada, haciendo notar la
necesidad de que se controle el problema sefalado. La bibliografia consultada se extrajo de
fuentes de autores nacionales e internacionales, asi como paginas del internet.

En sintesis, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a las exigencias cientificas y técnicas
que se deben cumplir, de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas
de investigacion utilizadas, la redaccion, la conclusion discursiva, bibliografia utilizada son
congruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacién.

Indico que, no me une parentesco alguno con el bachiller. En tal virtud emito DICTAMEN
FAVORABLE al referido trabajo de tesis, a efecto de que contintie con el tramite respectivo, ya
que el estudio desarroliado cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis y de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico.

Atentamente,

<
W Licenciado
ndo Nech Patzan | g fundo Viech Patran
Colegiado No. 19527 Abogado y Notario
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Guatemala 28 de febrero del afio 2

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos 5@%&2&%%%%5&?283
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis (Eaimnm
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Dr. Herrera Recinos:

Le doy a conocer que llevé a cabo las respectivas revisiones de manera virtual a la tesis
del alumno GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ LIMA, con carné nimero 201120890, que se
denomina: “DETERMINACION DEL FRACCIONAMIENTO EN LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO EN CASOS DE EMERGENCIA”.

La tesis cumple con lo establecido en el instructivo correspondiente de la Unidad de
Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y en ese sentido le

indico que las modificaciones sugeridas fueron llevadas a cabo, por lo cual procede emitir
DICTAMEN FAVORABLEMENTE.

Atentamente.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Lic. Alexandér Fernando Cardenas Villanueva
Docente Consejero de Estilo
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San

Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, diez de mayo de dos mil veintitrés.

Con vista en los dictdmenes que,éntecé_deﬁ, 's"é"iéﬂtd}ri'zé!a;impresién del trabajo de tesis del
estudiante GUSTAVO ANTONIO RAMIREZ LIMA, titulado DETERMINACION DEL

 FRACCIONAMIENTO EN LAS CONTRATACIONES DELESTADO EN CASOS DE

EMERGENCIA. Articulos:; 3 , 33 y 34 del Ngrmatiyé _péra.?fla" “E{aboracién de Tesis de

’

el Examen:General Publico.
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PRESENTACION

En Guatemala todos los ciudadanos merecen gozar de proteccion respecto a sus
derechos como ciudadanos, pero sobre todo merecen que sus derechos como seres
humanos sean respetados, por lo que se hace urgente que el en casos de emergencias
gue no se puede predecir, como son los desastres naturales o bien emergencias
sanitarias el Estado sea el primero en velar por los derechos de sus habitantes y

proveerles proteccién, situacion que en Guatemala no se cumple.

Este estudio corresponde a la rama del derecho administrativo. El periodo en que se
desarrolla la investigacion es de abril de 202 a mayo de 2023. Es de tipo cualitativa. El
sujeto de estudio es determinacion del fraccionamiento en las contrataciones del Estado

en casos de emergencia.

Concluyendo con el aporte cientifico de que, es urgente que el Estado tome conciencia
de la necesidad de establecer mas controles a la funciéon que estan realizando todas las
instituciones del Estado, para que se pueda proteger los derechos de los habitantes en
el pais, y debido a la corrupcién cada vez el Estado se desgasta mas y parece que ningln
gobernante tiene la intencion de realizar una reforma al cuerpo legal del pais para evitar
que una emergencia se convierta en provecho y beneficio para unos cuantos del gobierno
de turno y sobre todo preocuparse por mejorar la calidad de vida para toda la poblacion

guatemalteca.
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. SECRETAR!
HIPOTESIS 3 e

La hipétesis planteada para este trabajo fue que en Guatemala existe determinacion del
fraccionamiento en las contrataciones del Estado en casos de emergencia; esto sucede
por la falta de control que existen realmente en el cuerpo legal que rige al pals respecto
a las compras directas y derivado de la corrupcién que desde hace tantos afios ha
desgastado al Estado y cada vez empobrece mas al pais, ya que como se ha observado
cuando hay un desastre natural, una emergencia sanitaria o bien cualquier situacion de
emergencia, los gobernante de turno aprovechan esta situacion para llenar sus bolsillos
de los fondos del Estado, sobrevalorando los precios de los productos y servicios que se
adquieren en una situacion de emergencia y en ningin momento el Estado vela por los
derechos de los ciudadanos de recibir proteccion y un auxilio por parte del Estado, al
contrario, cada vez se queda con menos recursos para invertir y ayudar a la poblacion

afectada en situaciones de emergencia.
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En el desarrollo de esta investigacion se comprobd la premisa hipotética establecidahde
que en Guatemala existe determinacién del fraccionamiento en las contrataciones del
Estado en casos de emergencia; y lamentablemente es un problema en virtud que, no
existe un control sobre el precio de los productos o servicios que se contratan en una

situacion de emergencia por tratarse de compras directas.

Es necesario que se implemente una solucién de forma urgente, que se imponga a las
instituciones del Estado un tope para el presupuesto a asignarse a las compras de
productos o servicios en una situacion de emergencia en el pais y que se reforme la ley
para que se puedan colocar este tipo de candados y evitar que se continlen beneficiando
unos cuantos dirigentes de los gobiernos de turno y aprovechandose de situaciones de

emergencia y dejando cada vez mas pobre a la poblacion.

Entre los métodos que se emplearon para la validacién de la hipétesis formulada, estan:
el analitico, el deductivo e inductivo y el dialéctico para la elaboracion de razonamientos
gue sustentaron los aspectos cientificos y juridicos. Con lo que se pudo ampliar el

conocimiento y perspectiva del tema en estudio.
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INTRODUCCION

Guatemala es un pais en el cual el Estado desde hace muchos afos ha dejado de cumplir
con sus funciones y sobre todo que no logra el bien comun para todos los habitantes, la
cual es su funcion principal, y esto se debe a diversos factores, como lo son la corrupcién
de todos los gobiernos de turno que ha hecho que el Estado descuide sus funciones

principales en todos los ambitos que le corresponden.

Por las anteriores razones, la poblacién guatemalteca cada vez es mas vulnerable a sufrir
gue sus derechos no sean respetados, en virtud que es no existe un control respecto a
las decisiones que toman las autoridades, en este caso en situaciones de emergencia en

el pais.

Lamentablemente, al Estado parece no importarle esta situacion ya que debido a la
corrupcioén existente no ejerce un control real sobre las compras directas que se realizan
en una situacion de emergencia y los gobiernos de turno tienden siempre a aprovechar
este tipo de situaciones, como ya los hemos visto en afios anteriores, que al momento de
comprar bienes o adquirir servicios los precios aumentan , de una forma exorbitante,
asegurandose que quede algo en los bolsillos de los gobernantes de turno en cada
compra directa que se realiza y a pesar que ha habido evidencia de esta situacion, los
legisladores no se preocupan por actualizar el cuerpo legal en el pais que evite que

puedan aprovecharse de una situacion de emergencia.

(1)
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especificos: analizar la forma en que se vulnera los derechos de los guatemaltecos a

recibir atencién y ayuda en un caso de emergencia como lo es un desastre natural o una

emergencia sanitaria dejando desprotegidos a los afectados de la misma.

Cabe mencionar que, los métodos utilizados en la elaboracion de esta tesis fueron: el
analitico, el sintético, el deductivo e inductivo. Las técnicas utilizadas fueron: la
documental y las fichas bibliograficas, con las cuales se recolectoé informacion suficiente

y de actualidad y la observacion.

Esta tesis esta integrada por cuatro capitulos, los cuales se detallan a continuacién: en
el primero, se tratdé lo referente a contratacion gubernamental; en el segundo,
Contrataciones del Estado de Guatemala; en el tercero, se estudia Guatecompras;
asimismo, en el cuarto capitulo se desarrolia el tema de estudio que es determinacion del

fraccionamiento en las contrataciones del Estado en casos de emergencia.

Se espera que esta tesis sea de utilidad para que se prevean soluciones a problemas,
como los manifestados en este informe; logrando el reconocimiento, por parte del Estado,
a través de las instituciones involucradas y se respeten y proteja a los habitantes de una
forma real y se destinen los recursos del Estado a asistir a las personas afectadas en una
emergencia y no que se continue aprovechando las situaciones de esta naturaleza para

enriquecer a unos cuantos que no tienen conciencia de la necesidad de la poblacion.

(i)
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CAPITULO |

1. Contrataciéon gubernamental

El Estado es una entidad compleja a la cual se atribuyen una serie de funciones
elementales para la convivencia humana. No resulta arriesgado afirmar entonces, que
los hombres se organizan gubernamentalmente con la expectativa de alcanzar armonia
y paz en la vida que llevan en comun. Asi lo entendidé en el siglo XVIl Thomas Hobbes
cuando en su Leviatan concluy6 que la causa final, fin o designio de los hombres al

introducir esta restriccion sobre si mismos es el logro de una vida mas armonica.

Acendrada con el transcurrir de los afnos, la tesis del filésofo inglés parece haber
permanecido vigente hasta la actualidad el Estado sigue apareciendo para el ser humano
COMO una organizacion necesaria para la consecucion de un conjunto de fines o metas

indispensables para la vida en sociedad.

“De ahi que Jellinek asevere que estos fines justifican la existencia del Estado.3 Andrés
Serra Rojas aclara lo acotado por el jurista aleman al indicar que, el Estado es una obra
colectiva y artificial, creada para ordenar y servir a la sociedad. Su existencia se justifica
por los fines que histé'ricamente se le vienen asignando. El Estado existe para realizar

esos fines y se mantendra en tanto se le encomienden esas metas.””

La discusién en torno a los fines del Estado ha sido uno de los problemas medulares de

' Serra Rojas Andrés. Derecho administrativo. Pag. 19
1
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la teoria general del Estado. Algunos tratadistas encuentran que el fin del Estadg

AN K7
n
L / 7

bien publico de su poblacién. El articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica
Guatemala comparte este criterio, al consagrar la realizacién del bien comun, como fin

supremo del Estado guatemalteco.

Con el objeto de alcanzar tan elevado fin, el Estado debe llevar a cabo una gran cantidad
de funciones de diversa indole. A esto se refieren los juristas, al afirmar que el Estado es:
una persona juridica unica que realiza mdltiples funciones, una de las cuales seria,

precisamente, la de administrar.

El Estado lleva a cabo esta funcion administrativa, a través de la denominada
administracion publica, concepto que comprende no solamente las distintas actividades
que realiza el Estado para la consecucion de sus fines, sino también a los diversos
organos que la forman en cuanto ejercen la actividad administrativa, y explican su

estructura y modo de funcionamiento.

Esta actividad administrativa consiste en una serie de actuaciones mediante las cuales
la administracion cumple con los fines publicos. El publicista argentino agrega que, para
el cumplimiento de dichos fines, la administracién publica puede actuar en dos formas
distintas: ejercer por si misma la actividad respectiva, u obtener la colaboraciéon del
administrado. Lo anterior permite estudiar la actividad de la administracion desde dos

perspectivas: una unilateral y otra bilateral o multilateral.

“La clasificacién de los actos juridicos en unilaterales, bilaterales o multilaterales, es

2
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unilaterales cuando para su formacion basta con que concurra la voluntad de una sola

persona.”

“En cuanto a la aplicacion de esta idea genérica a la actuacion de la administracién
publica, la actividad administrativa es unilateral cuando prevalecen las declaraciones
intelectuales de una sola administracion, y si en la misma concurren las declaraciones de
otros sujetos, no por ello se forma un vinculo entre ambos ni el resultado final es obra
conjunta de los dos. El acto administrativo es el referente por excelencia de la actividad

unilateral de la administracion publica.”

Es evidente que la actividad unilateral no es el Unico medio con que dispone la
administraciéon para el cumplimiento de sus fines. A este respecto recuerda que la
administracion publica en general, actua mediante actos y procedimientos unilaterales
ordena, autoriza, prohibe, manda o sanciona, nombra o cesa, expropia, regula y arbitra

diferencias, imponiendo soluciones a los conflictos entre particulares.

Pero, en oftras ocasiones, un Estado necesita contar con el concurso de la iniciativa
privada. En la actualidad, no obstante, las discusiones doctrinarias en torno a la
posibilidad de que la administracion actie mediante la colaboracién de los administrados,

parecen existir un consenso en torno a que no solamente es posible, sino hasta necesaria

2 Serra Rojas Andrés. Op. Cit. Pag. 21
3 Ibid. Pag. 21
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una actuacion en conjunto de tal naturaleza.
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La idea fundamental de la actividad bilateral o multilateral de la administracion pablica es
pues, que en la misma se exteriorizan actos en los que convergen la voluntad de varias
administraciones publicas, o de una sola administracion y de los administrados: el
resultado de tal actividad se caracteriza por ser obra conjunta de ambos sujetos, y crea
un vinculo entre ellos. En general se aceptan como formas de esta actividad bilateral o

multilateral, a los contratos y convenios celebrados por la administracion.

Dentro del marco de la actividad bilateral o multilateral de la administracion publica, deben
diferenciarse los contratos en sentido estricto, de aquellas relaciones bilaterales no
contractuales de la administracién, tales como: el empleo publico o las concesiones de
uso del dominio publico. Estos conforman un tipo de actos administrativos bilaterales, en
gue la administracion requiere del consentimiento del administrado para la produccion de

determinados efectos juridicos.

Sin embargo, dichos actos no tienen un fondo contractual debido a que, aunque: “también
se dan obligaciones reciprocas una no es la contraprestacion o causa de la otra. En todo
caso, junto a los contratos, son también formas de colaboracidn entre particulares y

administracion.
1.1 Contratos en la administracion publica

Pocas figuras han dado lugar a tan notables discusiones en la doctrina como lo ha hecho
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particulares; no sucede lo mismo con la posibilidad de que aquella celebre contratos con

estos. Todavia mas controversia ha generado el hecho de que algunos Estados sometan

a un regimen juridico especial dichos contratos.

“Los tratadistas franceses definen al contrato como un acuerdo de dos o mas voluntades
con el fin de producir efectos juridicos. Es evidente que cuando uno de estos sujetos es
la administracidén publica, la forma y el contenido de la institucion contractual adquiere
rasgos distintivos con respecto a la figura juridica que rige para los contratos celebrados

entre particulares.™

El debate en torno a la figura del contrato de la administracién publica surge entonces,
como acertadamente afirman los tratadistas, en la inicial contradiccién que parece darse
en pretender insertar en el derecho publico la figura par excellence del derecho privado,

el contrato.

Sin embargo, tras afios de discusiones tedricas, se resalta que en la actualidad la doctrina
dominante acepta que la figura juridica contrato pertenece al derecho general, siendo

comun al derecho privado y al derecho publico.

En este sentido, puede afirmarse que actualmente no existe dbice para aceptar que el

Estado pueda celebrar contratos, debido a que esta institucion es aplicable a todas las

4 Colin Ambrosio y Henry Campitant. Curso elemental de derecho civil. Pag. 568
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ramas del ordenamiento juridico, y no solamente al derecho civil 0 mercantil.

La realidad nos ofrece datos mas que suficientes para relegar la pugna doctrinal a un
segundo plano y destacar que, al dia de hoy, existe una linea tendente a establecer

regulaciones cada vez mas completas del derecho de la contratacion publica.

Aunque en general se acepta la posibilidad de que el Estado celebre contratos con los
particulares, desde hace algunos afios hasta la actualidad, los distintos sectores
doctrinarios han trasladado la problematica inherente a la contratacion publica, a la

cuestion relativa al régimen juridico aplicable a la misma.

Esta controversia ha dado lugar a la tradicional clasificacion de los contratos publicos en
contratos administrativos y contratos de derecho privado de la administracion. La anterior
division obedece a la pretension de algunos Estados, de aplicar a unos contratos un

régimen juridico de derecho publico, y a otros el derecho privado comun.
1.1.1 Contrato administrativo

El contrato administrativo es una especie dentro del género de los contratos que celebra
la administraciéon publica. En términos generales es aquel que se rige por el derecho

administrativo, en contraposicion al contrato de derecho privado de la administracion.

En este sentido, la nota caracteristica del contrato administrativo radica en su

exorbitancia respecto del marco juridico de contratacion previsto en el derecho comun.
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controversias cientificas. 7B

En el decurso se profundizara mas en esta categoria de contratos, por tratarse de
aquellos en los que se evidencia de forma mas patente, la persecucién del interés publico

por parte de la administracion.

1.1.2 Contrato interadministrativo

El contrato interadministrativo, es aquel celebrado entre dos entidades publicas con la
particularidad de que el contrato es negocio juridico generador de obligaciones al cual

acuden las partes con diversidad de intereses.

En el contrato se pueden identificar contratante y contratista, y el segundo, aunque
persona publica, tiene intereses y esta en un mercado de forma similar a como lo hace el

particular.

Conforme lo sefalado por la doctrina, se trata de contratos celebrados entre
administraciones publicas, y que constituyen una especie dentro del género de los

contratos administrativos.

En Guatemala se reconoce su existencia en el articulo 2 de la Ley de Contrataciones del
Estado, que autoriza la negociacion y adquisiciones celebradas entre entidades de

derecho publico.
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El articulo 5 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado realiza
enumeracion de los supuestos de hecho en los que es posible la celebracion de nego o

juridicos entre las administraciones.

De conformidad con el referido reglamento, dos o mas entes publicos podran celebrar
contratos entre si, en aquellos casos en que se trate de adquisicién y suministro de bienes
muebles, prestacion de servicios, asi como cuando se refiera a la transferencia de la

posesion o propiedad de bienes inmuebles.

1.2 Formas de los contratos

La forma es el medio que el ordenamiento juridico exige para la exteriorizacion de la
voluntad de las partes contratantes. La forma para la celebracion de un contrato
administrativo esta prevista también en el ordenamiento juridico, por lo que en general

no se deja a la libre discrecion de los contratantes.

El articulo 49 de la Ley de Contrataciones del Estado estipula que los contratos otorgados
por la administracion deben celebrarse por escrito, en papel membretado del 6rgano
administrativo contratante, o en su caso con el sello del mismo. También se exige la
solemnidad notarial en los casos en que, por razones de registro o en virtud de las leyes

especificas, esta sea procedente.

De conformidad con el articulo 50 del mismo cuerpo legal, Gnicamente en circunstancias

excepcionales, y siempre que sean contratos de bajo monto, se dispensa a la
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administracion del requisito de contratar por escrito.

1.3 Naturaleza del contrato

Por su propia naturaleza, el contrato administrativo es un concepto de dificil definicion.
Es aquel acuerdo de voluntades que celebran por una parte un o6rgano de la
administracion publica competente y por la otra parte una persona fisica o una persona
moral, ya sea privada o publica, que crea, modifica, reconoce y extingue derechos y
obligaciones en donde la relacién del Estado con los particulares es de supra-ordinacion,

con facultades exorbitantes de aquel en el contenido del contrato.

Por otra parte, al contrato administrativo también se puede definir como el acuerdo de
voluntades, generador de obligaciones y derechos, celebrado entre un érgano del Estado,
en ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro drgano

administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer finalidades publicas.

“En cuanto a la doctrina guatemalteca, este autor proporciona la siguiente definicion de
contrato administrativo, que sustancialmente no difiere de las anteriores, al indicar que
es una declaracion de voluntad de los organismos del Estado, asi como de sus 6rganos
y entidades auténomas y descentralizadas, con una persona individual o colectiva,
privada o publica, nacional o internacional, con el compromiso del primero de pagar
honorarios o un precio por la actividad, servicio o bien, que le presta el contratante, bajo
las condiciones establecidas en las leyes de orden publico y sometidos en caso de

conflicto o incumplimiento generalmente a la jurisdiccién privativa de lo contencioso
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administrativo, pero por voluntad de las partes al arbitraje.”

“La diversidad de definiciones de contrato administrativo que proporciona la doctrina es
bastante amplia. Pese a las diferencias entre unas y otras, los criterios para definir al

contrato administrativo son siempre los mismos.

En primer término, debe resaltarse el hecho de que se trata de un contrato, por lo que a
pesar de las posturas que niegan la naturaleza contractual del contrato administrativo, en
la actualidad es dominante el criterio que permite concebirlo como un acuerdo de

voluntades.

En segundo lugar, el contrato administrativo es un negocio juridico en el que interviene,
por una parte, la administracién publica como sujeto contratante; y por la otra, una
persona individual o juridica, publica o privada, que se compromete a cumplir con
determinadas prestaciones en favor de la administracion que pueden ser la ejecucion de
una obra, o la adquisicién de bienes o servicios, entre otros, las cuales tienen como

trasfondo el cumplimiento de los intereses publicos encomendados al Estado.

En udltima instancia, el criterio para definir el contrato administrativo también debe
encontrarse en el hecho de que en el contrato administrativo la administracién publica
actua en el ejercicio de sus funciones administrativas, en un plano de supra-ordinacion

con respecto a su contratista, por lo cual dispone de facultades que no serian concebibles

5 Calderon Morales Hugo Haroldo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 507
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dentro de un contrato de derecho privado.™

1.4 Clasificacion de los contratos

“El autor ya mencionado clasifica al contrato administrativo en:

1. Contrato de obras publicas
2. Contrato de adquisicion de bienes muebles e inmuebles
3. Contrato de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles

4. Contrato de servicios relativos a bienes muebles e inmuebles

También, considera que los contratos administrativos pueden clasificarse de la siguiente

forma:

1. Contrato de obra publica

2. Contrato de suministros

3. Concesion de servicios publicos

4. Contfrato de servicios al Estado

5. Contrato de consultoria profesional

6. Explotacion y exploracion de recursos no renovables.

Siguiendo los criterios consagrados en la legislacion espafola, encuentran que son

contratos administrativos tipicos:

& Calderon Morales Hugo Haroldo. Op. Cit. Pag. 511
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1. Los de obra

2. La gestion de servicios publicos

3.  Los de suministro™

La pluralidad de clasificaciones de los contratos, permite apreciar la imposibilidad de
realizar una enumeracion exhaustiva de aquellos negocios juridicos que pueden
catalogarse como tales. Existen contratos, como el de obra o los relativos a la gestion de
servicios publicos, que por su naturaleza han sido calificados generalmente como

administrativos.

Sin embargo, el concepto de contrato no posee una naturaleza fija o inmutable, sino
dindmica, lo cual permite que bajo un determinado contexto un contrato reciba la
calificacion juridica de administrativo, que anteriormente no le habia sido conferida: es el
preponderante interés publico implicito en el contrato el que determinara que en un

momento en especifico pueda ser catalogado como tal.

En este sentido, no conviene una clasificacién cerrada de los contratos administrativos,

sino mas bien, como una divisién de los contratos administrativos atendiendo:

1. A que su objeto esté estrechamente vinculado con los fines publicos
2. Al hecho de que el contrato contenga clausulas exorbitantes del derecho privado

3. A que el contrato sea relativo a la prestacién de servicios publicos

7 Ibid. Pag. 511
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circunstancia de que sean o no tipicos.

“Conviene resaltar que la legislaciéon guatemalteca no contiene una clasificacion de los
contratos administrativos, ni siquiera una enumeracién de los criterios juridicos que

permitan determinar en qué situacion se esta ante un contrato de dicha indole.”

Lo anterior deja a criterio de la administracion publica y los demas sujetos llamados a
interpretar y aplicar la ley y los contratos, la facultad de calificar en qué circunstancias
este puede ser administrativo, con la consecuente inseguridad juridica y riesgos que ello

conlleva.
1.5 Terminacion de un contrato

El contrato puede terminar por cesacion de sus efectos o por extinciéon: en el primer caso,
se trata de la terminacién normal del contrato, y en el segundo, de la forma anormal de

finalizacién del mismo.

El primero de los supuestos referidos, corresponde a aquellos casos en que el contrato
termina, por ejemplo, por vencimiento del término establecido o por cumplimiento de su

objeto; es decir, que se ejecuta conforme a sus disposiciones.

 Ibid. Pag. 512
13


Administrador
Cuadro de texto


trata de supuestos de ineficacia en los que el contrato no produce sus efectos y se

extingue, no por haber sido cumplido o ejecutado conforme sus disposiciones, sino por
razoén de haber acaecido circunstancias que imposibilitan la produccién de los efectos

juridicos inicialmente previstos.

La legislacién guatemalteca no contiene una enumeracién precisa de los supuestos de
terminacion anormal del contrato administrativo, a excepcién de algunas disposiciones,
como las del articulo 76 de la Ley de Contrataciones del Estado, que, sin referirse
propiamente a la materia de la extincion contractual, sefalan indirectamente que los

contratos administrativos pueden terminar por nulidad, resolucién o recision.

Debe resaltarse que, en ausencia de disposiciones expresas en el derecho
administrativo, son aplicables para los contratos celebrados por la administracion, todas
las causas de terminacion de los contratos contenidas en el Cédigo Civil, entiéndase: la

nulidad, recisién, resolucién y revocacion.

La nulidad del contrato puede referirse a los actos preparatorios y al contrato mismo. La
nulidad, en todo caso, se define como la consecuencia prevista en el ordenamiento
juridico que priva de sus efectos al contrato, en virtud de una causa originaria, es decir,

existente al momento de su celebracion.

Se distingue entre nulidad absoluta y nulidad relativa o anulabilidad. El primer supuesto
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de nulidad se refiere a los casos en que el contrato adolece de aquellos vicios &qaﬁ“]a
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las partes, la ilicitud del objeto o causa del contrato, o la falta de las solemnidades

previstas por la ley.

En cuanto a la anulabilidad, no se trata de una ineficacia estructural como en la nulidad
absoluta, en la que falta alguno de los elementos esenciales del negocio juridico, sino

que se refiere a un acto que ha sufrido de algunos de los vicios previstos en la ley.

De su regulacion legal en Guatemala, es posible afirmar que la Ley de Contrataciones
del Estado no contiene disposiciones expresas relativas a la materia de nulidades
contractuales, por lo que resultan aplicables las contenidas en el derecho comdin,

concretamente los articulos 1301 y 1303 del Cédigo Civil.

Por recision debe entenderse tanto el acuerdo de las partes que pone fin al contrato
denominado también, mutuo disenso como el acto de una de ellas o inclusive, la
declaracion de autoridad competente realizada a su solicitud, originada por conductas
imputables a la contraparte, las cuales por disposicion del derecho aplicable autorizan la

finalizacion o terminacion del contrato.

De esta forma, la recision puede ser unilateral o bilateral. En el caso del contrato
administrativo, tiene especial importancia la potestad de la administracidon para rescindir

unilateralmente el contrato, atendiendo a culpa o falta imputable al contratista.
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La recisién, como figura juridica aplicable al contrato administrativo, no encugntra~"
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regulacion especifica en la Ley de Contrataciones del Estado, por lo que es obligatoria\ra"f\w

remision a las disposiciones contenidas en los articulos 1579 al 1586 del Cédigo Civil.
1.6 Controversias de los contratos

La particular mecanica del contrato da lugar a que surjan un sinnimero de controversias
entre las partes contratantes, las cuales pueden no estar de acuerdo en la forma en que

se interpretan o aplican las disposiciones del contrato.

La posicion privilegiada de la administracién en este tipo de negocios juridicos, asi como
los intereses que se encuentran inmersos en los mismos, facilitan toda clase de

desacuerdos entre la administracion y sus contratistas.

Los mecanismos para dar solucién a este tipo de controversias pueden ser judiciales o
extrajudiciales. La Ley de Contrataciones del Estado prevé, en su articulo 102, que las
controversias que se produzcan respecto a la interpretacion y aplicacion de los contratos
administrativos, al agotarse la via administrativa y conciliatoria, se sometan a la

jurisdiccion contencioso-administrativa.

Conviene recordar que, por su naturaleza, el sometimiento a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, diferencia a los contratos administrativos de los contratos
privados de la administraciéon, cuyos conflictos son conocidos y resueltos por los

tribunales del orden comun.
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Los motivos de esta sujecion del contrato administrativo a una jurisdiccién espe‘QinE
parecen encontrarse en primer lugar, en razones pragmaticas de utilidad y division del
trabajo, debido a que se considera a los tribunales de lo contencioso administrativo como
especialistas en materia de resolucion de controversias derivadas del funcionamiento de
la administracion publica; asi como también por la necesidad de otorgar una proteccion
especial a dichos contratos, derivada de su importancia en la vida del Estado y la

sociedad.

En la actualidad adquieren especial importancia para la actividad de la administracion
publica, los medios alternativos de resolucion de conflictos, entre los que destaca el

arbitraje de derecho administrativo.

Con el objeto de responder a dichas exigencias, el articulo 103 de la Ley de
Contrataciones del Estado, permite que las controversias que surjan con ocasion de los

contratos de la administracion publica, sean conocidas y resueltas por un tribunal arbitral.

De lo anteriormente referido, es importante precisar que cualquier contrato celebrado por
la administracién, sin importar su naturaleza, puede ser sometido al arbitraje. El proceso
arbitral se asemeja muy cercanamente al proceso judicial ordinario y el laudo arbitral hace
las veces de sentencia; sin embargo, por las considerables ventajas que presenta, parece
una alternativa que se perfila cada vez con mayor fuerza, frente a la jurisdiccién que

ejercen los tribunales de justicia.

En conclusién, un contrato es un negocio juridico bilateral en el cual dos o mas partes
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expresan su consentimiento en la forma permitida por la ley, para crear, regular, modifi'c,a"%;;m &
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o extinguir obligaciones. Las partes pueden acordar cualquier clausula que no sea ~—

contraria a la ley, a la moral o al orden publico.
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CAPITULOII

2. Contrataciones del Estado de Guatemala

La administracidon publica, como creacién abstracta del derecho, actia necesariamente
sometida a un ordenamiento juridico. El criterio que para aproximarse a la verdadera
naturaleza de un concepto como el de administracién publica, debe buscarse su
encuadramiento en la norma fundamental de toda la comunidad humana juridicamente

organizada: la constitucion.

En relaciéon con lo anterior, el vinculo entre el derecho constitucional y el derecho
administrativo es indudable, por ser ambos derechos estatales. El primero lo es porque
contiene las normas fundamentales que estructuran los poderes basicos del Estado y
delimitan sus facultades; y el segundo porque esta destinado a regular una parte esencial

del mismo, como es la administracion publica.

En cuanto ordenamiento juridico, el derecho administrativo se subordina al constitucional,
gue contiene las normas de caracter supremo que dan forma al poder estatal. Las
constituciones modernas regulan aquellos principios en los que descansa el Estado social
y democratico de derecho en la actualidad, tales como: la supremacia constitucional,
limitacion del poder, sumisién a la legalidad, declaracion de derechos y garantias

constitucionales, asi como el control judicial de los mismos.

Dichos principios, contenidos también en la Constitucion Politica de la Republica de
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Guatemala, rigen la actividad de la administracion publica, y en particular, los contratos

que la misma celebra para el cumplimiento de sus fines.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala no dedica en su articulado
disposicién alguna que en forma expresa se refiera a las contrataciones del Estado. Las
Unicas normas constitucionales que hacen mencién propiamente de las contrataciones
publicas se encuentran contenidas en los articulos 183 literal k) y 221 constitucionales,
relativo el primero a la funcién del presidente de la republica de someter a consideracion

y aprobacion del congreso los contratos de concesiones sobre servicios publicos.

El segundo, que se ocupa de establecer la jurisdiccion del Tribunal de lo contencioso
administrativo para conocer y resolver las controversias derivadas de los contratos
administrativos. Por esta ausencia normativa, el fundamento constitucional de los
contratos publicos en Guatemala no debe buscarse en una norma que, contenida en la
Constitucion, reconozca manifiestamente la posibilidad de que el Estado celebre
contratos, y que establezca taxativamente los principios aplicables a dicha actividad:

porque una disposicién asi no se encontrara.

El asunto es mas bien descubrir en todo el ordenamiento constitucional, los criterios
rectores que inspiran la actividad administrativa del Estado, dentro de un contexto

democratico y respetuoso de los derechos humanos.

La cuestion de las contrataciones estatales también debe partir de dichos principios

constitucionales, y desarrollarse mediante la legislacion ordinaria y la normativa
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Estado radicara entonces, en analizar su conformidad o no, con los principi

anteriormente sefialados.

En todo caso, es lamentable que la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala,
a diferencia de otras constituciones latinoamericanas, no contenga disposiciones
expresas en materia de contrataciones publicas, pese a tratarse de un tema de especial

trascendencia en la vida de los Estados modernos.
2.1 Ley de Contrataciones del Estado

La Ley de Contrataciones del Estado que rige para la Republica de Guatemala, se
encuentra contenida en el Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica, y

constituye el principal instrumento juridico que regula la actividad contractual del Estado.

Se trata de un cuerpo juridico relativamente de reciente promulgacion, refrendado por el
presidente de la Republica de Guatemala el 22 de diciembre de 1992. Como aparece en
su parte considerativa, la creacion de la Ley de Contrataciones del Estado obedeci6 a
que, en la aplicacién del Decreto 35-80 del Congreso de la Republica que contenia el
anterior marco juridico de los contratos publicos en Guatemala se presentaban serios
problemas para la pronta ejecucion de las obras y adquisicion de los bienes, suministros

y servicios que requeria el Estado.

La modernizacion en la regulacién de las contrataciones publicas, pretendida con la Ley
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de Contrataciones del Estado, se ha ido logrando paulatinamente, y a través de
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diversas reformas que ha sufrido dicho cuerpo normativo con el transcurso de los afos>-.
No obstante adolecer de algunos defectos, en general se trata de una ley con ya varios
afos de vigencia, y gran incidencia en la funcion publica. Por lo anterior, es de

fundamental importancia conocer el alcance de las disposiciones legales que contiene.
2.2 Aplicacién objetiva de las leyes

Las leyes que regulan varias relaciones, situaciones o instituciones juridicas, necesitan
contener disposiciones generales, cuya funcion es sentar las bases para la aplicacion de

todas las normas especiales contenidas en este tipo de cuerpos legales.

La Ley de Contrataciones del Estado, como principal instrumento juridico en materia de
contratos publicos en Guatemala, recoge en su articulo 1, los supuestos de hecho en los

que es aplicable.

A esto se denominara en adelante, ambito objetivo o material de aplicacion de la ley. En
este sentido, el precitado articulo de la Ley de Contrataciones del Estado, preve que la
misma regule todas las compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o cualquier otra

modalidad de adquisicion publica.

Una interpretacion literal del articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado, permite

apreciar la pretension de dicho cuerpo normativo, de que su ambito objetivo de aplicacion
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sea lo mas amplio posible.

La Ley de Contrataciones del Estado no realiza una enumeracion taxativa de aquellos
supuestos en que sus disposiciones tendran validez: por el contrario, se deja abierta para

si, la posibilidad de regular toda modalidad de adquisicion publica.

Es en este sentido, que los supuestos que aparecen en el referido articulo primero de la
Ley de Contrataciones del Estado, en el que se menciona a las compras, ventas,
contrataciones o arrendamientos, tienen mas bien una finalidad enumerativa pero no

limitativa.

El objeto de tal disposicion se encuentra en evitar obstaculos para que la Ley de
Contrataciones del Estado se aplique a la mayor cantidad de negociaciones celebradas
por las entidades del sector publico; o las de aquellas que, sin serlo, administren fondos

estatales.

El concepto fundamental aca es el de adquisicién publica, que comprende a todos los
supuestos que le anteceden en la enumeracion del precitado articulo 1, y que sirve de
criterio rector para determinar en qué circunstancias una determinada actividad se

somete a la Ley de Contrataciones del Estado.

“El concepto general de adquisicion abarca todo el campo del derecho ya sea publico y
privado ya que se refiere a la idea del acrecentamiento de un patrimonio de toda persona

fisica o juridica. La adquisicion es un concepto ldgico-juridico, general, significa
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concretamente la incorporacién de una cosa o de un derecho a la esfera patrimonj;

[
\\

una persona y por regla general a titulo definitivo.™

En el caso de las adquisiciones publicas, el concepto genérico es aplicable, con la
salvedad de que, en la relacién juridica implicita en la misma, interviene el Estado o sus
entidades descentralizadas y autonomas posteriormente sera posible apreciar que la Ley
de Contrataciones del Estado incluye dentro del concepto de adquisicion publica algunas
negociaciones llevadas a cabo por entidades que en sentido estricto no tienen naturaleza

juridica de derecho publico.

Conviene concluir entonces, que la Ley de Contrataciones del Estado se circunscribe a
normar todo acto que, emanado de los entes enumerados en la propia ley, tenga por

objeto la incorporacion de bienes o derechos al patrimonio de los mismos.

Lo anterior comprende los supuestos que en forma explicita contiene la ley, como las
compras o los arrendamientos, pero también a las restantes formas de negociacién
juridica celebradas por la administracion publica.

2.3 Aplicacioén subjetiva de las leyes

Si el ambito objetivo comprende las situaciones de hecho, los aspectos de la realidad, en

que una ley es aplicable; el subjetivo o personal, esta referido a los sujetos cuya conducta

% Villegas Lara René Arturo. Temas de introduccién al estudio del derecho y de teoria general del
derecho. Pag. 270
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esta destinada a ser regulada por dicho ordenamiento juridico.

La Ley de Contrataciones del Estado contiene, en su articulo 1, la enumeracion de
aquellas entidades que se encuentran sujetas al estatuto juridico de las contrataciones

publicas.

En cuanto a tal extremo, conviene recordar lo acotado en el capitulo anterior, en relacion
a que el Estado contratante es una nocién mas bien administrativa, que lo equipara a los
organos, entidades y dependencias publicas que ejercen el poder, y que estan en
posicion de contratar. Asi, la Ley de Contrataciones del Estado enuncia en forma taxativa,
cuales son aquellas entidades que se encuentran afectas al régimen que la propia ley

preve.

“El articulo 1 literal a) de la Ley de Contrataciones del Estado dispone que toda modalidad
de adquisicion celebrada por los tres organismos del Estado ejecutivo, legislativo y

judicial queda sujeta al régimen prescrito por la ley.

Lo anterior resulta 16gico, si se considera que desde el propio articulo 141 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se consagra el principio de que el
Estado guatemalteco se estructura en torno a estos tres organismos. Por la funcién que
desempefia como administracién publica centralizada, el organismo ejecutivo tiene un rol

preponderante en lo que atafe a la contratacion para la prestacion de servicios publicos.

En general la presidencia, vicepresidencia, ministerios y viceministerios de Estado, son
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afectos a la Ley de Contrataciones del Estado, en todas las negociaciones vy

adquisiciones que celebren.

La literal b) del precitado articulo de la Ley de Contrataciones del Estado, establece que
las entidades estatales descentralizadas y autbnomas también se encuentran sometidas

al régimen legal previsto para los contratos del Estado.

“Los organos de esta naturaleza se caracterizan por poseer personalidad juridica propia,
y por tratarse de entes que pertenecen a la organizacion estatal, pero que ejercen sus
funciones administrativas sin depender directamente de la administracidn publica
centralizada, aunque siempre quedan sometidos al control de la misma en el caso de la
administracion descentralizada, el control que ejerce el érgano central es mucho mas

intenso que en los érganos auténomos.”°

En Guatemala existen dentro del espectro de 6rganos administraﬁvos descentralizados,
los siguientes: la Contraloria General de Cuentas o la Superintendencia de
Administracion Tributaria, entre otros. Asimismo, como o6rganos auténomos se
encuentran: el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social; la Universidad de San Carlos
de Guatemala; la Confederacion Deportiva Auténoma de Guatemala; y las

municipalidades.

10 Villegas Lara René Arturo. Op. Cit. Pag. 273
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En cuanto a la administracion publica municipal, la propia LCE en la normativa cif

s\ o

ATy B

expresamente declara su pretensién de regir las contrataciones y adquisiciones que Ta-=.2:>~

misma lleva a cabo. Sobre esta cuestion se volvera en el capitulo cuarto de la presente

obra.

El articulo 1 literal c) de la Ley de Contrataciones del Estado establece que las
negociaciones o adquisiciones celebradas por entidades o empresas cuyo capital
mayoritariamente esta conformado por aportaciones del Estado, se encuentran también
afectas a las disposiciones de esta ley. Conviene precisar que una norma de tal
naturaleza, no tiene otro objeto que ampliar al maximo posible el ambito de aplicacion
subjetiva de la Ley de Contrataciones del Estado.

Asi, en este rubro se incluye a las denominadas empresas publicas, concepto que, se

refiere a:

1. Las empresas propias o explotacion en régie, que son las empresas sin
personalidad juridica propia ni por lo tanto independencia, administradas
directamente por la organizacion administrativa central, sea en un régimen de
centralizacion o de desconcentracion, pero nunca descentralizacion verdadera

2. Lassociedades de economia mixta, en que participan capitales estatales y privados.

Conforme a lo acotado, este supuesto pretende normar las adquisiciones celebradas por
empresas publicas en sentido estricto como el caso de algunas de las empresas

municipales de agua o energia eléctrica, que son érganos que dependen directamente
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de las autoridades administrativas de la municipalidad, o por sociedades u otro tib';'_\y

)

entidades privadas, que cuenten con aportaciones del Estado como sucede con\[

Empresa Electrica de Guatemala Sociedad Anénima, EEGSA.
2.4 Régimen juridico de los contratos

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 crea la Direccién General de
Adquisiciones del Estado, como ente rector del régimen de contrataciones y
adquisiciones publicas en Guatemala, y responsable de facilitar los procesos de

contratacién, al emitir la normativa reglamentaria relativa a la materia.

Las direcciones generales, como 6rganos subordinados dentro de los ministerios de
Estado, se caracterizan por ser centralizados, unipersonales y de caracter técnico-
administrativo; como se indicd, dependen de los ministerios y viceministerios, quienes

son superiores jerarquicamente, y a los que se subordinan por razones de competencia
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y control

En el caso de la Direccion General de Adquisiciones del Estado, depende del Ministerio
de Finanzas Publicas, y dentro de la estructura interna del mismo, se encuentra

subordinada al Viceministerio de ingresos y evaluacion fiscal.

En cuanto a su origen, se frata de un érgano administrativo de reciente creacién, que
surge con las reformas introducidas a la Ley de Contrataciones del Estado en virtud del
Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica, a efecto de sustituir a la anterior Direccion
normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado; debido a que con la actual
regulacion se pretende dar nueva forma a esta entidad, y consagrar sus atribuciones
desde el propio texto de la Ley de Contrataciones del Estado, asi como garantizarle los

recursos suficientes para su adecuado funcionamiento.

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; 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:

1. estandarizar los procedimientos de contratacién publica
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2. capacitar a las entidades afectas al régimen de contrataciones del Estado;

3. requerir a las referidas entidades

La informacion que fuere pertinente a efecto de mantener estadisticas actualizadas en

relacion con las contrataciones y adquisiciones celebradas por el Estado de Guatemala.

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.

Dentro de sus multiples funciones, el Estado lleva a cabo una actividad administrativa
destinada a dar publicidad a la constitucion y transformacion de determinadas situaciones
juridicas: esta organizacion corresponde a la denominada actividad administrativa

registral.

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
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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 encomendado verificar
la capacidad de los contratistas y proveedores del Estado, inscribiéndolos en los libros

gue 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 direccidon superior del Registro General de Adquisiciones del Estado esta
encomendada a un Registrador, de conformidad con el articulo 73 de la Ley de
Contrataciones 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
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en el articulo 74 del mismo cuerpo normativo, que se refiere a conductas incompatiblés- ...~

con el cargo, por motivos de falta de honorabilidad o ausencia de alguna de las aptitudes

que fueren exigibles para el mismo.

El Registro General de Adquisiciones del Estado cumple con su funcion registral por
medio de libros electrénicos, mediante el sistema de folio personal; por lo que por
imperativo legal debe contar con las medidas de seguridad indispensables para los
sistemas de comunicacion electrénica. El articulo 75 de la Ley de Contrataciones del

Estado ordena que como minimo, el registro lleve los siguientes libros electronicos:

1. Registro de precalificados de contratistas
2. Registro de precalificados de consultores
3. Registro de proveedores

4. Registro de contratos

Conviene resaltar que, conforme al articulo 76 de la Ley de Contrataciones del Estado,
la inscripcidn en libros de precalificados es requisito sine qua non para poder participar

en cualquiera de los regimenes de concurso publico para contratar con el Estado.

2.5 Atribuciones y obligaciones

“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
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premisa es universalmente valida en el caso de la preparacion y adjudicacion del con fajé
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y admisible solo en forma relativa en lo referente al derecho aplicable al fondo del acuerdoe-2==-
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
administracién publica dispone de derechos y obligaciones que van mas alla de los

previstos para la generalidad de individuos.

La Ley de Contrataciones del Estado, como principal instrumento juridico que regula la
actividad de la administraciéon contratante, prevé en sus disposiciones el conjunto de

atribuciones y deberes que en general le corresponden a esta ultima.

Es importante considerar que la Ley de Contrataciones del Estado estipula dentro de las

obligaciones generales de la administracion contratante, las siguientes:

1.  Laprincipal obligacién es la sujecion a las disposiciones de la Ley de Contrataciones
del Estado y a su reglamento, asi como a los procedimientos que en la materia
establezca la Direccién General de Adquisiciones del Estado

2. La administracién debe contar con la asignacién presupuestaria, esto es, disponer
de los recursos suficientes, para adjudicar, en definitiva, y asi poder suscribir un
contrato

3. Programar, antes del inicio de cada ejercicio fiscal, las compras, suministros y

1 Ibid. Pag. 275
33


Administrador
Cuadro de texto


contrataciones que hayan de realizar durante dicho periodo

4. Utilizar el sistema de GUATECOMPRAS para toda modalidad de adqutsfé N
publica, asi como publicar en dicha plataforma toda la informacion relativa a los
procedimientos de contratacién que llevare a cabo

5.  Expresar en quetzales, tanto en nimeros como en letras, las ofertas presentadas y
los contratos suscritos, en los casos de suministro de bienes o servicios,
consignando para el efecto el precio unitario de cada uno de los renglones que lo
integran

6. Garantizar el equilibrio financiero en la fluctuacién de precios de los contratos que
celebre Proporcionar al Instituto Nacional de Estadistica la informacion de precios

de bienes y servicios en la forma que se le requiera

En contraposicion, es posible establecer que la Ley de Contrataciones del Estado
determina que, entre otras, son atribuciones generales de la administracién al celebrar

cualquier modalidad de adquisicion publica, las siguientes:

1. Poder celebrar negociaciones no solamente con particulares, sino con otras
entidades del sector publico.
2. Solicitar ofertas para contratar, ain sin contar con asignacién presupuestaria para

cubrir los pagos.

Con relacion a este derecho de la administracion, es importante resaltar que se limita a
permitir que se soliciten las ofertas, pero no a celebrar el contrato en forma definitiva,

pues en tal caso es indispensable contar con presupuesto para cumplir con las
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obligaciones adquiridas en virtud del mismo.

En todo caso, habra que destacar que la Ley de Contrataciones del Estado no contempla
expresamente otras atribuciones que en forma genérica correspondan a la administracién
en todo contrato del que sea parte, lo cual dificulta indudablemente el estudio sistematico

de los contratos publicos en Guatemala.

2.6 Requisitos y prohibiciones

El contratista es la persona que concurre a perfeccionar el acuerdo contractual de
voluntades con la administracion publica, mediante la manifestacion de su
consentimiento, luego de haber sido convocado, evaluado y seleccionado por la

administracion.

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 légico
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 enumeracién 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
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efecto, que efectivamente reune las aptitudes para poder cumplir con las estipulabigqe“sd”““’“‘_:g'__
> ,@7 ey

contractuales de la manera mas favorable para la administracién publica. LR

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
establece expresamente los supuestos en que una persona no puede celebrar contratos
con la administracion, lo cual permite apreciar una elaboracién negativa respecto a quién
se encuentra habilitado de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado, para

contratar con la administracién publica.

En conclusién, las contrataciones del Estado son los procesos a través de los cuales las

entidades publicas se abastecen de bienes, servicios y obras, de manera oportuna y bajo

las mejores condiciones de precio y calidad.
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CAPITULO Il

3. Guatecompras

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 GUATECOMPRAS, debe sefialarse que: es el nombre
asignado al Sistema de Informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
GUATECOMPRAS es un mercado electrénico, operado a través 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 el nuevo lema es La via rapida

para las compras publicas."'?

“Articulo 4 Bis. Sistema de informacién de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

El Sistema de informacién de Contrataciones y Adquisiciones del Estado denominado

2 Mutis Vanegas Andrés y Andrés Quintero Munera. Guatecompras. Pag. 43
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informacién en formatos electrénicos y de datos abiertos sobre los mecanismos vy las

disposiciones normadas en esta Ley y su reglamento.

El sistema sera desarrollado, administrado y normado por el Ministerio de Finanzas
Publicas, el cual es el érgano rector del sistema, y sera utilizado por todos los sujetos
obligados por esta Ley, para las compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o
cualquier otra modalidad de adquisicién publica. En él se debe publicar la informacion
relativa a todas las fases del proceso de adquisicidn publica, asi como las codificaciones

o catalogos que se establezcan para las adquisiciones publicas.

El sistema GUATECOMPRAS proveera las herramientas necesarias para que la
informacién sea publicada y suministrada en forma completa y oportuna, segun lo
establezca el o6rgano rector, incorporando de manera continua y dinamica las
herramientas y formularios electrénicos necesarios para cada fase de los procesos de
adquisicion publica, incluyendo la contratacidn, ejecucion y liquidacion. La informacién
electronica y digital que debera publicarse en el sistema incluira, pero no se limitara a:
los llamados a presentar ofertas, la recepcion de las ofertas, aclaraciones,
inconformidades, respuestas, modificaciones, ofertas, adjudicaciones, contratos y sus
modificaciones, variaciones o ampliaciones, seguros de caucion y todo aquel documento
que respalde el expediente de la adquisicion hasta la finalizacion del proceso de
adquisicion. Ningun funcionario publico limitara, alterard o restringira la informacion

publica que debe contener el sistema GUATECOMPRAS.
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A

Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, publicaran en el sistema

GUATECOMPRAS la informacion que la normativa vigente establezca como requi”*s“li?tjdé»i??--—“

obligatorios, en los plazos establecidos en las normas, disposiciones reglamentarias y las

resoluciones respectivas.

Es obligatorio el uso de formularios electronicos en todos los procesos de adquisicion

publica.

Las programaciones de las adquisiciones publicas y sus modificaciones deberan
publicarse en GUATECOMPRAS, pudiendo ser ajustados cuando sea necesario por la

autoridad superior, mediante resolucién debidamente justificada.

El sistema GUATECOMPRAS permitira acceder a otros registros y sistemas relacionados

con las adquisiciones publicas.

El incumplimiento por parte de los usuarios de GUATECOMPRAS de lo establecido en

este articulo se sancionara segun lo previsto en el articulo 83 de la presente Ley.”

Un sistema informatico de esta naturaleza busca garantizar la transparencia, eficiencia,
desarrollo y modernizacién del Estado, asi como la integracién 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

Publicas, a través de la Direccion General de Adquisiciones del Estado, quien es el
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organo rector del sistema, y el encargado de crear la normativa reglamentaria neé{

para su funcionamiento.

El cometido esencial de GUATECOMPRAS es la publicacién de la informacioén relativa a
todas las fases del procedimiento de adquisicion publica. En este sentido, como se ha
hecho referencia anteriormente, es obligacidon 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 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 obligaciéon de publicar en GUATECOMPRAS, y las publicaciones
en si mismas, son algunos de los mecanismos mas importantes que prevé 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.

3.1 Régimen de contratacion del Estado

Régimen es el conjunto de normas por las que se rige una institucién, una entidad o una
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actividad. Asi, en esta obra se ha hecho referencia en gran cantidad de ocasiones:aj
e ;t’

o

régimen de contrataciones del Estado, entendido como la totalidad de las normas que\\mﬁ//

regulan la actividad contractual de la administracién publica en Guatemala.

El Titulo lll de la Ley de Contrataciones del Estado hace referencia como regimenes de
contrataciones del Estado, a la licitacién y cotizacién; que en la doctrina son entendidas

como procedimientos para la seleccidén de contratistas.

“Articulo 18. Documentos de licitacion.
Para llevar a cabo la Licitacion Publica, deberan elaborarse, segun el caso, los

documentos siguientes:

1. Bases de Licitacién.

2. Especificaciones generales.
3. Especificaciones técnicas.
4. Disposiciones especiales, y

5. Planos de construccion, cuando se trate de obras.”

“Articulo 19. Requisitos de las bases de licitacion. Las bases de licitacion, segun el caso,

deberan contener como minimo lo siguiente:

1. Condiciones que deben reunir los oferentes.
2. Caracteristicas generales y especificas, cuando se trate de bienes y/o servicios.

3. Lugary forma en donde sera ejecutada la obra, entregados los bienes o prestado
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10.

11.

12.

13.

14.

los servicios.
Listado de documentos que debe contener la plica, en original y copias requé‘i"i'ﬂé%;«
una de las cuales sera puesta a disposicion de los oferentes.

Indicacion de que el oferente debera constituir, segun el caso, las garantias a que
se refiere el Titulo V, Capitulo Unico de la presente ley.

En casos especiales y cuando la autoridad superior lo considere oportuno, las
garantias que debera constituir el contratista, con indicacion de los riesgos a cubrir,
su vigencia y montos.

Forma de pago de la obra, de los bienes y servicios.

Porcentaje de anticipo y procedimiento para otorgarlo, cuando este se conceda.
Lugar, direccién exacta, fecha y hora en que se efectuara la diligencia de
presentacion, recepcion y apertura de plicas.

Declaraciéon Jurada de que el oferente no es deudor moroso del Estado ni de las
entidades a las que se refiere el Articulo 1, de esta ley, o0 en su defecto, compromiso
formal de que, en caso de adjudicarsele la negociacion, previo a la suscripcion de
contrato acreditara haber efectuado el pago correspondiente.

Indicacion de la forma de integracién de precios unitarios por renglon.

Criterios que deberan seguir la Junta de Licitacion para calificar las ofertas recibidas.
Indicacion de los requisitos que se consideren fundamentales; y

Modelo de oferta y proyecto de contrato.

Los requisitos anteriores también regiran en lo que fuere aplicable para los efectos de

cotizacién, elaboracion de términos de referencia y contratacién en los casos de

excepcion comprendidos en el Articulo 44 de esta ley. El reglamento desarrollara los
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requisitos para casos especificos.”

“Articulo 19 Bis. Modificaciones a las bases de Licitacion.

La entidad contratante en el curso de una licitacion y antes de la presentacion de ofertas,
puede modificar las bases de licitacidén, para lo cual debe publicar las modificaciones en
GUATECOMPRAS. A partir de la publicacion de la modificacidén, las personas
interesadas contaran con un plazo no menor de ocho (8) dias habiles para presentar sus

ofertas.”

“Articulo 21. Aprobacion de los documentos de licitacidn. Los documentos a que se refiere
el Articulo 18 de esta ley, deberan ser aprobados por la autoridad administrativa superior
de la dependencia, previo los dictamenes técnicos que determinen el reglamento. En todo
caso se respetaran los Convenios y Tratados Internacionales acordados entre las partes,

si fuere el caso.”

“Articulo 39. Procedimiento de cotizacién. El procedimiento de cotizaciéon consiste en
solicitar, mediante concurso publico a través de GUATECOMPRAS, ofertas firmes a
proveedores legalmente establecidos para el efecto y que estén en condiciones de
vender o contratar los bienes, suministros, obras o servicios requeridos. Los interesados
deberan adquirir las bases en papel o en medio electrénico descargandolas de

GUATECOMPRAS.

En el caso que las obras, bienes o servicios requieran documentos que no pueden ser

incluidos en GUATECOMPRAS, tales como planos no elaborados por medios
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electronicos o cualquier otro que por su naturaleza no lo permita, se debera:
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unicamente el costo de reproduccion de los mismos.

Entre la publicacion de la convocatoria y bases en GUATECOMPRAS vy el dia fijado para
la presentacion y recepcion de ofertas, debera mediar un plazo minimo de ocho (8) dias

habiles.

La entidad contratante no debera fijar especificaciones técnicas o disposiciones
especiales que requieran o hagan referencia a determinadas marcas, nombres
comerciales, patentes, disefios, tipos, origenes especificos, productores o proveedores,
salvo que no exista otra manera suficientemente precisa y comprensible para describir
los requisitos de la adquisicion y siempre que en tales casos se incluya en las
especificaciones, requisitos y documentos de cotizaciéon, expresiones como, o

equivalente, o semejante, o similar o analogo.”

“Articulo 41. Presentacion de cotizaciones. Los interesados presentaran sus ofertas en
forma electrénica, en un formulario que proveera el sistema de GUATECOMPRAS, vy la
oferta se podra acompanar con la documentacién fisica y demas requerimientos y
formalidades. Los precios unitarios y totales que figuren en las ofertas deberan ser fijos,
expresados en Quetzales, tanto en cifras como en letras. No se aceptara ninguna oferta

fuera del plazo que se estipule.

La junta de cotizacion debera evaluar todas las ofertas recibidas. En caso que no se

recibieran ofertas, la junta de cotizacién debera informar a la autoridad administrativa
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superior un dia habil después de la fecha establecida para la recepcion de ofertas, quién -

debera publicar en GUATECOMPRAS, una extensién de ocho dias al plazo para recib‘i\r\'
ofertas. Si en este plazo no se recibieran ofertas, la autoridad administrativa superior
queda en libertad de efectuar una contratacion directa, siempre que se haga utilizando
las mismas bases de cotizacién utilizadas en el evento desierto, y el oferente cumpla con

todos los requisitos alli solicitados.”

Por ser esto ultimo objeto 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.
3.2 Infracciones y sanciones de contrataciones del Estado

Es innegable la potestad que tiene el Estado de establecer mecanismos de reaccion
frente al incumplimiento de normas juridicas. La administracion publica, ante el eventual
quebrantamiento de normas administrativas, dispone de la autoridad para sancionar este

tipo de conductas antijuridicas.

En el caso del marco juridico de las contrataciones publicas, también la Ley de
Contrataciones del Estado contempla en sus disposiciones un conjunto de mecanismos

para reprimir las violaciones que se cometan en contra de su normativa.

“Los articulos 81 al 88 de la Ley de Contrataciones del Estado establecen las infracciones

gue, por su gravedad, son castigadas con sanciones administrativas. En cuanto a la
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toda persona individual o juridica que cometa alguna de las faltas administrativas que la

ley sefiala la sancion existe cuando a la conducta ilicita se impone una privacion de
derechos con una finalidad represiva de la infraccion y preventiva o disuasoria de

conductas similares generalmente consisten en una multa econémica.” 13

“Articulo 81. Fraccionamiento. Se entendera que existe fraccionamiento, cuando una
misma unidad ejecutora realice varias adquisiciones con el propésito de evadir la

cotizacién y licitacion publicas.

Se incurrird en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora realice compras
directas de baja cuantia o compras directas del mismo bien o servicio, durante un mismo
cuatrimestre del ejercicio fiscal, cuya suma exceda el monto a partir del cual la cotizacion

publica es obligatoria.

También se incurrird en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora realice
varias cotizaciones de un mismo bien o servicio, dentro de un mismo ejercicio fiscal, cuya

suma exceda el monto a partir del cual la licitacién publica es obligatoria.

El funcionario o empleado publico que haya autorizado adquisiciones que incurrieron en
fraccionamiento; sera sancionado con una multa equivalente al cinco por ciento (5%) del

valor total de la negociacién, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles

3 Mutis Vanegas Andrés y Andrés Quintero Manera. Op. Cit. Pag. 45
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y penales derivadas del acto.”

La Ley de Contrataciones del Estado califica como infracciones las siguientes conductas

antijuridicas:

1. El fraccionamiento, que es la falta administrativa en que incurre un 6rgano que
celebra varias adquisiciones con el propésito de evadir los regimenes de cotizacion
y licitacién; debido a que se realizan multiples negociaciones con el objeto de no
superar las cantidades que obligarian a realizar dichos procedimientos

2.  Elincumplimiento imputable a funcionarios o empleados publicos, de cualesquiera
de las obligaciones que le asigna la Ley de Contrataciones del Estado, dentro de
los plazos establecidos al efecto, siempre que no existan causas que justifiquen el
mismo

3. La omisién en que incurre aquel que ha resultado seleccionado para contratar con
el Estado, al no suscribir el contrato definitivo dentro del plazo de 10 dias contados
a partir de la fecha de la adjudicacién con que se le ha favorecido

4. Elretraso del contratista en la entrega de la obra, o de los bienes y suministros, a
los que se encuentra obligado en virtud de contrato

5. La variacién imputable al contratista, en detrimento de los intereses del Estado, de

la calidad o cantidad del objeto de cualquier contrato

La Ley de Contrataciones del Estado prevé como consecuencia juridica de incurrir en
alguna de las anteriores infracciones la aplicaciéon de una sancion, que en general sera

de naturaleza pecuniaria, es decir, una multa que se graduara conforme a la gravedad
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de la infraccion, y al monto de la negociacién afectada.

La unica sancion de naturaleza no pecuniaria que contempla la Ley de Contrataciones
del Estado, es la suspensién temporal en cualquiera de los registros de precalificados del
Registro General de Adquisiciones del Estado, que debera imponerse a quienes hayan
sido seleccionados como contratistas, y no suscribieren un contrato en el tiempo

establecido en la ley.

Por ditimo, es importante agregar que la Contraloria General de Cuentas es la encargada
de aplicar dichas sanciones, en el caso de que el responsable sea un funcionario o
empleado publico; si se tratare del contratista o el adjudicatario, correspondera sancionar

a la administracién publica que actia como su contratante.

3.3 Impugnaciones de contrataciones del Estado

Los contratos que celebra la administracion publica son producto de un largo
procedimiento que esta integrado de actos administrativos. En este sentido, al producirse
un acto administrativo a través del procedimiento correspondiente, el ordenamiento
juridico otorga a los afectados por el mismo, la posibilidad de impugnarlo: primero ante la

propia administracién, y posteriormente ante un orden de tribunales especializados.

Los articulos 99 al 101 de la Ley de Contrataciones del Estado determinan que los
mecanismos para recurrir cualesquiera de los actos administrativos relativos al régimen

de contrataciones del Estado son los recursos administrativos de revocatoria y reposicion.
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“Articulo 99. Recurso de Revocatoria. Procede el recurso de revocatoria en contra dgé
resoluciones dictadas por autoridad administrativa que tenga superior jerarquico dentro

del mismo ministerio o entidad descentralizada o autonoma.”

“Articulo 100.Recurso de Reposicién. Contra las resoluciones dictadas por los ministerios
y contra las dictadas por las autoridades administrativas superiores individuales o
colegiadas de las entidades descentralizadas o autdnomas, podra interponerse recurso

de reposicion.”

El primero de estos procede cuando se impugna la resolucion de un érgano administrativo
que tenga superior jerarquico; y el segundo en caso de que la misma sea emitida por las

autoridades administrativas superiores en sus respectivas areas.

El plazo para impugnar en esta via es dentro de los diez dias habiles siguientes a la
notificaciéon del acto administrativo respectivo. El trdmite de dichos recursos es el que
prevé el Decreto 119-96 del Congreso de la Republica, que corresponde a la Ley de lo

Contencioso Administrativo.

“Articulo 101. Aplicacién de los Recursos. Unicamente para los casos de contratacion
publica que provengan de la aplicacién de la presente ley, se interpondran los recursos
gue anteceden dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al de la notificacion de la

resolucion respectiva.

Para efectos de requisitos de la solicitud, tramite y diligenciamiento, se estara a lo
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esta materia.

Las resoluciones de los Recursos de Revocatoria y Reposicion deberan ser por escrito,
razonadas y fundamentadas en derecho, causando estado y con ellos se agotara la via

administrativa.”

“En cuanto a la via jurisdiccional para impugnar los actos administrativos relacionados
con los contratos publicos, independientemente de si los mismos son de indole
administrativa, civil o mercantil, e inclusive de cualquier otra naturaleza, al denunciarse
infracciéon de las disposiciones previstas en la Ley de Contrataciones del Estado, el
competente para conocer y resolver dicha controversia es el tribunal de lo contencioso
administrativo, quien debe velar por la juridicidad de tales actos mediante el proceso

jurisdiccional respectivo.”**

3.4 Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento

“Articulo 1. Objeto de la ley y ambito de aplicacion. Esta Ley tiene por objeto normar las
compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o cualquier otra modalidad de

adquisicién publica, que realicen:

a. Los Organismos del Estado;

b. Las entidades descentralizadas y autbnomas, incluyendo las municipalidades;

“1bid. Pag. 47
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c. Las entidades o empresas, cualquiera sea su forma de organizacion, cuyo caaitéto o
\\\*; HLA, r,/f

mayoritariamente esté conformado con aportaciones del Estado;

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

e. Todas las entidades de cualquier naturaleza que tengan como fuente de ingresos,
ya sea total o parcialmente, recursos, subsidios o aportes del Estado, respecto a los
mismos;

f. Los fideicomisos constituidos con fondos publicos y los fondos sociales;

g. Las demas instituciones que conforman el sector publico.

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

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

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

esta Ley.
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Sin embargo, en el caso de los contratos, convenios o tratados internacionales de:
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tales entidades. En estos casos, las adquisiciones siempre deberan cumplir con un

proceso de concurso publico.”

Los reglamentos son normas juridicas dictadas por el poder ejecutivo, cuyo rango es
inferior al de la ley. El Articulo 183 literal €) de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece que es potestad del presidente de la republica, como jefe del
Organismo Ejecutivo, emitir los acuerdos y reglamentos que fueren necesarios para el

estricto cumplimiento de las leyes del pais.

Esta funcién reglamentada, que esta delegada al presidente de la republica, es una forma
de llevar a cabo la actividad administrativa del Estado, y su limite esta en no alterar el

espiritu de la ley que se esta reglamentando.

En el caso de la Ley de Contrataciones del Estado, por la amplitud de sus disposiciones,
resulta necesario que las mismas sean desarrolladas por normas juridicas de naturaleza
reglamentaria, a efecto de garantizar la efectiva aplicacién de la ley en la actividad
contractual de la administracion publica. Es en este orden de ideas, que surge la figura

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado fue emitido mediante el Acuerdo
Gubernativo 122-2016 del presidente de ia republica de Guatemala, con fecha quince de

junio del afio dos mil dieciséis.
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La creacion de este nuevo reglamento, que sustituyo en su totalidad al anterior contenidgr

7
AT

en el Acuerdo Gubernativo 1056-92, obedecié a las reformas que el Decreto 9-2015
introdujo a la Ley de Contrataciones del Estado, que hicieron imperativa la creacion de
un nuevo cuerpo juridico reglamentario, que facilitara la aplicaciéon de las renovadas

normas contenidas en la ley.

El Articulo 1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado estipula que el objeto
del mismo es regular, desarrollar y facilitar la aplicacion de las normas que conforman la
Ley de Contrataciones del Estado. El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
contiene 84 articulos, que introducen mecanismos para la aplicacion de algunos de los
nuevos procedimientos para contratar previstos en la reformada Ley de Contrataciones

del Estado, como el caso de la subasta electrénica inversa.

Asi, el articulado del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, desarrolla las

disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado en lo relativo a:

1. Las atribuciones y deberes de los 6rganos que intervienen en los procedimientos de
contratacién del Estado, como las juntas de cotizacion o licitacién

2.  El funcionamiento de los diversos regimenes de contratacion

3. El procedimiento para llevar a cabo la subasta electronica inversa implementada en
el ordenamiento juridico guatemalteco mediante el Decreto 9-2015 del Congreso de
la Republica

4. Disposiciones que amplian la Ley de Contrataciones del Estado en lo relativo a la

suscripcion, aprobacion y prérroga de los contratos publicos, asi como la recepcion,
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pago y liquidacién de los mismos.

La reglamentacion de las contrataciones publicas en Guatemala no puede reducirse a un
unico instrumento juridico: el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado es
acaso la principal norma de naturaleza reglamentaria relativa a la materia; pero existen
circulares, acuerdos o resoluciones, que el Ministerio de Finanzas Publicas, por medio
de la Direccion General de Adquisiciones del Estado y el Registro General de
Adquisiciones del Estado, esta legalmente facultado para emitir a efecto de desarrollar

los procedimientos que la propia ley preve, y garantizar asi la aplicabilidad de los mismos.

En conclusion, el portal GUATECOMPRAS es de libre acceso, cuyo objetivo es prestar
un servicio util, agil y dinamico para las entidades del Estado, proveedores y todo aquel
interesado en acceder al mismo, por lo que las sugerencias de los usuarios son

bienvenidas.
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CAPITULO IV

4. Determinacion del fraccionamiento en las contrataciones del Estado en casos

de emergencia.

En Guatemala, la contratacion administrativa estd orientada a que el Estado y los
particulares que participan en ella tengan certeza juridica; el primero para obtener el

cumplimiento y el segundo para recibir el pago o el cumplimiento del contrato.

El contrato en general es una relacion juridica bilateral, en donde se pone de manifiesto
la libertad de voluntades, tanto del Estado como de los particulares, por esa razén se dice

que el Derecho Administrativo no solo es derecho publico.

En este caso, el Estado se pone en igualdad de derechos y obligaciones frente al
particular, he ahi la importancia que el Estado tenga personalidad juridica, porque ésta lo

hace sujeto de derecho y le otorga la facultad de contraer obligaciones.

Aunque los contratos sean de adhesion y el Estado imponga sus estipulaciones, no deja
de haber libertad de voluntades, puesto que el Estado no puede obligar a la suscripcion

de un contrato administrativo, de cualquier categoria que sea.

Las contrataciones constituyen una actividad de gran importancia, en virtud de que a
través de ellas las instituciones adquieren los servicios, suministros y bienes que

necesitan para realizar sus actividades y con ello llevar a cabo su fin supremo, enmarcado
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en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que es el bien comun.

Las contrataciones y adquisiciones que realiza la administracién publica, se encuentran
reguladas en el Decreto numero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de
Contrataciones del Estado y sus reformas contenidas en el Decreto 9-2015 y en el
Decreto 46-2016, ambos del Congreso de la Republica y en el Acuerdo Gubernativo
numero 1056-92 Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; asi también en la
Resolucién numero 11-2010 del Ministerio de Finanzas Publicas, que contiene las
normas para el uso del sistema de informacién de contrataciones y adquisiciones del

Estado GUATECOMPRAS.
4.1 Principios de las contrataciones del Estado

“Concurren principios que deben ser observados centralmente de este régimen de
contratacién, mismos que se encuentran también en la modalidad de cotizacién,
modalidades determinadas y casos de excepcion contenidos en la Ley de Contrataciones
del Estado. Los principios juridicos de la licitacion publica son tres: la publicidad, la

igualdad y la libre concurrencia.”"®

1. El principio de publicidad: Los actos que se realicen durante el proceso de licitacion
publica, se debe de dar a conocer a los interesados y terceras personas que
participen de dicho proceso para evitar irregularidades que puedan suscitarse

dentro del mismos, principio que se encuentra fundamentado en la legislacion

S Farrando Ismael Patricia R, Martinez. Manual de derecho administrativo. Pag. 302
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guatemalteca.

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 23 del Decreto nimero 57-92 del
Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado, reformado por los Articulos
5 del Decreto Numero 11-2006 y 4 del Decreto numero 27-2009 ambos del Congreso de
la Republica de Guatemala, el cual establece: “Las convocatorias a licitar se deben
publicar en el Sistema de Informaciéon de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
denominado Guatecompras, y una vez en el diario oficial. Entre ambas publicaciones

debe mediar un plazo no mayor de cinco (5) dias calendario.

Entre la publicacion en Guatecompras y el dia fijado para la presentacion y recepcion de
ofertas deben transcurrir por lo menos cuarenta (40) dias calendario; asi también lo regula
el Articulo 17 del Acuerdo Gubernativo 122-2016 Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el cual establece: “Los anuncios o convocatorias a concursos
para las modalidades de contratacion regulados en la Ley y el presente Reglamento que
asi lo requiera, contendran como minimo una breve descripcion del objeto del proceso,
indicaciéon de las condiciones y lugar, cuando aplique, donde se entregaran a los
interesados los documentos correspondientes, lugar, dia y hora para la recepcion y
apertura de plicas cuando no se trate de modalidades electronicas. En dichos anuncios
o convocatorias se podran consignar otros requisitos que se consideren esenciales,

ademas de los detallados en los articulos 19, 22 y 23 de la Ley.”

2. El principio de igualdad: Se refiere a que, los oferentes gozan de las mismas

condiciones y oportunidades de participacion dentro del proceso, sin existir
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favoritismo para la contratacion.

“Este principio, regulado de forma general en el articulo 4 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, también se encuentra regulado en forma tacita en los
articulos 12 y 13 del Decreto numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley de Contrataciones del Estado, impidiendo a determinadas personas formar parte de
las Juntas de Licitacién, a efecto de lograr imparcialidad en la toma de decisiones al
momento de la evaluacion de las propuestas econémicas y con ello llevar a cabo una

adjudicacion justa.”'®

3. El principio de la libre concurrencia: La pretension de la Ley es que al momento de
realizar la administracidon publica un proceso de licitacion, concurran la mayor
cantidad de oferentes posibles, con el propdsito de obtener la mejor oferta para el
Estado, por lo que no se le deben poner obstaculos o requisitos excesivos a los

oferentes.

Este principio, en la legislacién guatemalteca tiene una excepcion y es el que se
encuentra regulado en el Articulo 76, Ley de Contrataciones del Estado, el cual establece:
“Para que una persona pueda participar en cotizaciones o licitaciones publicas, debera

estar inscrito en el Registro de precalificados correspondiente.

La misma obligacion tienen quienes estuvieren comprendidos en los casos de excepcion

contemplados en esta ley. No podran estar inscritos en el Registro de precalificados

6 Farrando Ismael Patricia, Martinez. Op. Cit. Pag. 302
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nulidad de contratos celebrados con el Estado, declarado por tribunal competente.

“Como se sefiala anteriormente, estos son los tres principios que generalmente acepta la
doctrina, como fundamentos para el proceso de licitacion publica, pero para Guatemala
existe un principio mas que se debe tomar en cuenta, el principio del interés del Estado,
el cual se encuentra contenido en el Articulo 33 de la Ley de Contrataciones del Estado
al establecer: “Dentro del plazo que sefialen las bases, la Junta adjudicara la licitacion al
oferente que, ajustandose a los requisitos y condiciones de las bases, haya hecho la

proposicidon mas conveniente para los intereses del Estado.”"”

4.2 Perfeccionamiento, suscripcion y aprobacion de los contratos

Agotada la etapa de seleccion del contratista, la administracion publica podra celebrar el
acuerdo contractual definitivo con la persona que haya resultado beneficiada con la

adjudicacion.

De conformidad con los articulos 47 y 48 de ia Ley de Contrataciones del Estado, el
contrato se perfeccionara mediante su suscripcién y posterior aprobacién por parte del

superior jerarquico de la entidad contratante.

Los contratos que celebren las entidades afectas a la Ley de Contrataciones del Estado

deberan ser suscritos dentro del plazo de diez dias contados a partir de la adjudicacién

7 |bid. Pag. 302
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contratista.

El contrato suscrito estara sujeto a la aprobacién de la autoridad administrativa superior
de cada entidad contratante, como requisito esencial para la validez del mismo. Esta
ultima aprobacion constituye un acto administrativo que tiene por objeto permitir que el
superior jerarquico de cada 6rgano de la administracién publica, revise en definitiva el

instrumento contractual suscrito.

“En este sentido, el autor ya mencionado afirma que aprobar equivale a calificar si el
contrato se adecia y cumple con las técnicas formales y las disposiciones legales
aplicables al efecto, por lo que no puede confundirse dicho acto con la suscripcién, que

se trata Unicamente de firmar al pie el documento que contiene el acuerdo contractual.”’®

“A manera de colofén, es importante sefialar que, aunque los contratos publicos se
encuentran sujetos a una aprobacién que es un acto administrativo del superior jerarquico
de cada entidad contratante, esto no desnaturaliza su esencia contractual véase lo

indicado supra respecto a la existencia de los contratos de la administracion publica.”*®

El Articulo 51 de la Ley de Contrataciones del Estado determina que, a solicitud del
contratista, el plazo para la terminacién de obras, entrega de bienes o prestacién de

servicios, pueda prorrogarse por una sola vez en las mismas condiciones pactadas

'8 Ibid. Pag. 302
2 Ibid. Pag. 302
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originalmente, siempre que la falta de cumplimiento de la obligacién contractual fuere p{’
\_L

motivos de fuerza mayor, caso fortuito o cualesquiera otras causas que no sean

imputables al contratista.

“En todo caso, no sera posible otra prérroga mas alla de la primera y Unica que autoriza
la ley. Esta regulacion tan exigente en principio con los contratistas, es necesaria si se
considera que el cumplimiento de las prestaciones previstas en el contrato, esta
estrechamente relacionado con la satisfaccion de intereses publicos que no admiten
dilacidn: aceptar una gran cantidad de prorrogas solamente alentarian al incumplimiento

de dichos intereses.”?°

4.3 Derivacién de obligaciones de los contratos

La principal obligacion del contratista es la entrega de los bienes; prestacién de los
servicios; o ejecucion de las obras, que constituyan el objeto del contrato suscrito. La Ley
de Contrataciones del Estado no se ocupa de regular la ejecucion de los contratos
publicos, mas alla de sus disposiciones relativas a la supervision final de obras que

estipula el articulo 55.

“Esta ausencia normativa remite obligatoriamente a las disposiciones del Cdédigo Civil,
asi como a cualesquiera otras leyes especificas que regulen cada contrato en particular

(por ejemplo, el caso del Codigo de Comercio para el suministro.”’

2 Ibid. Pag. 303
! Ibid. Pag. 305
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La regulacion de esta etapa queda entonces, dispersa en diferentes cuerpos normatives
\\F(,y
que, por responder a la diversa naturaleza de las distintas ramas de la ciencia jurl’dica\,
no permiten la unidad que demanda el hecho de que en todos se trata de contratos

celebrados por el Estado.

“Si bien no seria posible que la Ley de Contrataciones del Estado se ocupara de cada
uno de los contratos que en particular celebra la administracion publica, es necesario que
a partir de esta ley se elabore una teoria general que tenga por objeto regular las
instituciones comunes a este tipo de contratacion, incluyendo las obligaciones generales

de las entidades contratantes y de los contratistas.”??

Continuando con el cumplimiento de las obligaciones en la etapa de ejecucion, el principal
deber de la administracién publica en dicha fase es el pago del precio previsto en el

contrato por los bienes o servicios adquiridos.

Sobre este ultimo tema se volverda mas adelante, por ser necesario en primer lugar
ocuparse de algunas prerrogativas de la administracion en relacién con el cumplimiento
de las obligaciones contractuales.

4.4 Contrataciones en casos de emergencia

Ante el riesgo que enfrentan los paises de padecer emergencias de distinta naturaleza,

es de vital importancia que las autoridades garanticen el uso adecuado de los recursos

2 lbid. Pag. 311
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de las mismas.

‘Las emergencias, al ser actos administrativos plenamente discrecionales de Ila
administracién publica, entendiéndose discrecional como la eleccion de una entre varias
opciones igualmente validas, dentro de los limites de la potestad y de la competencia del
organo y al relacionar de manera importante la practica y el dogma en la contratacion
administrativa sin afectar la legalidad, aunque existen casos es importante examinar no
solamente la generalidad, sino es ineludible observar y analizar las acciones burocraticas

posteriores al evento natural referido.”?3

Las contrataciones directas son realizadas de forma excepcional y son aplicadas de
manera restrictiva previo cumplimiento de las condiciones o requisitos establecidos. La
contratacién directa omite el procedimiento de seleccion, sin embargo, aln se deben
realizar los actos preparatorios y contratos que se celebren como consecuencia del
procedimiento, es decir, se cumple con los respectivos requisitos, condiciones,
formalidades, exigencias y garantias que se aplicarian de haberse llevado a cabo el

procedimiento de seleccién correspondiente.

Ante la emergencia, es necesario que los presupuestos extraordinarios sean revisados
bajo medidas extraordinarias que garanticen la eficiencia e integridad en el uso de los
recursos. Para ello deberan implementarse mecanismos de vigilancia adicionales a los

que prevén las leyes de los gobiernos nacional y locales.

23 |bid. Pag. 311
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En particular, es necesario que las instancias de fiscalizacién y auditoria se manten
en constante coordinacion con los entes contratantes para mantener un control efectivo
tanto del presupuesto, como de los bienes y servicios que se contratan para afrontar la

contingencia por fuerza mayor.

Existen una serie de condicionantes para las contrataciones directas por emergencia,

entre estas condiciones se enumeran las siguientes:

1. Debe tratarse de hechos catastréficos de caracter extraordinario ocasionados por
los peligros naturales o por la accién u omision del obrar humano que generan
dafos afectando a una determinada comunidad.

2. Debe tratarse de situaciones que afectan la defensa o seguridad nacional dirigidas
a enfrentar agresiones de orden interno o externo que menoscaben la consecucion
de los fines del Estado.

3. Debe tratarse de situaciones que supongan grave peligro o en las que exista la
posibilidad debidamente comprobada de que cualquiera de los acontecimientos o
situaciones anteriores ocurra de manera inminente.

4. Debe tratarse de emergencias sanitarias, declaradas por el Ministerio de Salud.

Si se configura alguno de los condicionantes excepcionales antes indicados, el Estado
contrata de manera inmediata los bienes, servicios en general, consultorias u obras
estrictamente necesarias, tanto para prevenir los efectos del evento proximo a producirse,
como para atender los requerimientos generados como consecuencia directa del evento

producido.

64


Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


“Como maximo, dentro de los 10 dias habiles siguientes de efectuada la entrega del b’ré?}/;?;? *9\ :

TR

e

o la primera entrega de suministros o del inicio de la prestacion del servicio, o del inicio
de la ejecucién de la obra; el Estado regulariza la documentacion referida a las

actuaciones preparatorias.”?*
El expediente de contratacion esta compuesto por:

1.  Los informes que contienen el sustento técnico legal de la contratacion directa.
2. Laresolucion que la aprueba.

3. Elcontrato y sus requisitos que a la fecha de la contratacion no haya sido elaborada.

Realizada la contratacién directa, el Estado contrata los demas bienes y servicios que
requiera para la realizacion de las actividades de prevencion y atencion derivadas de la
situacion de emergencia, y que no calificaron como estrictamente necesarias de acuerdo

con los 4 supuestos de exoneracidon por emergencia.

En conclusién, las contrataciones por emergencia son aquellas que permiten suplir de
manera inmediata las necesidades de bienes, obras o servicios, sin llevar a cabo un
procedimiento de contratacion convencional, siempre y cuando medie un evento no

predecible y probado.

2 bid. Pag. 315
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CONCLUSION DISCURSIVA

Ante la premisa que en Guatemala existe determinacién del fraccionamiento en las
contrataciones del Estado en casos de emergencia; esta situacién debido al nivel de
corrupcion que cada vez aumenta mas en las instituciones del Estado se sale del control
totalmente, aunque exista un cuerpo legal en el pais que regula las compras que se hacen

en emergencias.

El problema se presenta en el momento en que una de las obligaciones del Estado es la
de proporcionar el bien comun de sus habitantes en todos los aspectos, sobre todo
cuando hay emergencias como desastres naturales o como fue el caso de emergencia
sanitaria de la pandemia de los ultimos anos y que en realidad no se cumple. Por lo tanto,
se vulnera el derecho de la poblacién guatemalteca a tener acceso a una legislaciéon que
realmente le proteja y le brinde seguridad frente a las situacion de emergencia y se
actualice la legislacion actual para proteger los bienes del Estado y evitar que una
emergencia que sucede en el pais, ya sea por desastre natural o por cualquier otra indole,
no sea aprovechada por el gobierno de turno para beneficio propio, como ya ha sucedido
en diversas ocasiones que se hacen compras directas, pero por montos exorbitantes, es
decir, se sube de precio en las compras para que pueda existir un beneficio propio para
las autoridades involucradas en la compra, lo que es un acto total de corrupcion y que
perjudica a toda la poblacién en virtud que permite que puedan aduefiarse de dinero del
Estado que debe ser destinado para perseguir precisamente la seguridad y bienestar a

toda la poblacion guatemalteca.
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