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Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis. haran constar en los dictimenes correspondientes, su
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trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

LIC. MARé/O TULIO CASTILLO LUTIN

JEFE DE/ﬁA UNIDAD ASESORIA DE TESIS
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designa como Revisor del trabajo de tesis del bachiller ALLAN MANUEL SALINAS
AGUIRRE, intitulado  “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DE LAS
CONTRATACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL DURANTE EL
PROCESO DE ELECCIONES GENERALES”, y al respecto manifiesto o siguiente:

a) En cuanto al contenido cientifico y técnico del trabajo de investigacion del
Bachiller ALLAN MANUEL SALINAS AGUIRRE, es un tema que provee
conocimientos congruentes sobre procedimientos administrativos que realiza el
Tribunal Supremo Electoral durante los procesos de contratacion en época de
elecciones generales. Todo esto acorde con la ley de la materia que establece
que todo lo relativo al ejercicio del sufragio, los derechos politicos, organizaciones
politicas, autoridades y érganos electorales y proceso electoral, sera regulado por
ésta, misma que establece que el Tribunal Supremo Electoral, con apoyo en su
independencia, emitird su propio Reglamento de Compras y Contrataciones de
bienes, obras y servicios, para facilitar y agilizar la adquisicion de los mismos,
ademas, que la ley de la materia regula que no sera obligatoria la licitacion, pero se
sujetaran a cotizacion, los contratos que celebre el Tribunal para la realizacidon de
eventos electorales, emitiendo para el efecto el procedimiento normativo
correspondiente.

b) En relacion a la metodologia y técnicas de investigacion aplicadas se sugirié al
sustentante la utilizacion de los lineamientos del método analitico, porque este
sirvid para conocer lo relativo a las incidencias de la contratacion administrativa
dentro del ambito electoral, ademas del uso del método sintético, con base en éste
se especificaron los fundamentos necesarios para arribar a las conclusiones del



trabajo. Se utilizaron adecuadamente las técnicas bibliografica y documental, con
las que fue posible establecer de mejor manera la realidad objetiva investigada,
obteniendo una clara perspectiva del problema que representa la falta de
mecanismos de control en la contratacion administrativa y las consecuencias que
conllevan para una institucion como el Tribunal Supremo Electoral que basa su
gestion en la percepcion de independencia y transparencia.

La redaccion del trabajo de tesis esta apegada al orden légico que implica una
investigacion de tal naturaleza, y hace interesantes aportes al tema de una forma

sencilla y precisa.

La propuesta presentada constituye un enfoque interesante acerca de la
contratacion administrativa y su incidencia en la transparencia de la Administracion
Publica, es en este ambito donde se presentan el trafico de influencias, los
conflictos de interés como el nepotismo 0 el compadrazgo, tal y como 10 expone la
investigacion constituyen la antesala a los actos de corrupcion, se encuentran
vertidas en el documento algunas directrices y mecanismos para su efectiva
prevencion, control y erradicacion.

Durante el desarrollo de mi labor he orientado al sustentante para que pudiera desarrollar
una investigacion de caracter cientifico, aplicando las técnicas apropiadas para plantear
soluciones a la problematica planteada. El trabajo de tesis presentado, reune los
requisitos legales prescritos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo
cual emito Dictamen Favorable en cuanto a la fase de revision, a efecto de que pueda
continuar con el tramite correspondiente, para su posterior evaluaciéon por el Tribunal
Evaluador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular,

Atentamente,

Guido Lombardo/Torkes Carrillo

Guido Lompardo Torre\ Currillp
ABOGADO Y NOTRRIO
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INTRODUCCION

La presente investigacidn, denominada, “Andlisis juridico doctrinario de las
contrataciones del Tribunal Supremo Electoral, durante el proceso de Elecciones
Generales” constituye una propuesta para administrar de mejor manera el presupuesto
electoral, plantea una soluciéon a la necesidad de regular adecuadamente la

adquisicion de bienes y servicios.

De la forma en que se encuentra la norma actualmente, no es posible una ejecucion
presupuestaria, sin que existan fallas de control y fiscalizacion, lo que repercute en el
resultado final, que es realizar elecciones transparentes, no solo en el ambito del

sufragio sino en el de la administracion de los recursos confiados al tribunal para este

fin.

El problema estudiado, radica en la falta de controles administrativos y legales que
permitan realizar una fiscalizacidbn adecuada y oportuna, que ademas evite la excesiva
discrecionalidad por parte de los funcionarios publicos involucrados o el surgimiento de
conflictos de interés. La hipbtesis de la investigacion se basd en establecer la necesidad
de regular por medio de una ley las adquisiciones y contrataciones del Tribunal Supremo

Electoral, durante los procesos electorales.

El objetivo principal de la investigacion es establecer la necesidad que existe de regular
adecuadamente las adquisiciones y contrataciones del Tribunal Supremo Electoral
durante el proceso de elecciones generales y determinar que la falta de una adecuada
legislacion permite la toma de decisiones con débil fiscalizacién, |a hipétesis planteada
se basé en establecer la necesidad o no de regular por medio de una ley las
adquisiciones y contrataciones del Tribunal Supremo Electoral durante el proceso de
elecciones generales, por medio de la cual se pueda crear el registro publico de
proveedores, para que contribuya a realizar procesos transparentes, con eficacia y

calidad en el gasto publico.
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El trabajo se estructura en cuatro capitulos, el capitulo uno, define los conceptos basicos
que rigen el sistema democratico; el capitulo dos, desarrolla una resena historica del
derecho constitucional, del periodo colonial hasta la vigencia de la actual Constitucion y
se detalla el proceso electoral con todas sus etapas principales; el capitulo tres,
desglosa, las compras y contrataciones en la administracion publica y su relaciéon con el
proceso electoral, por ultimo en el capitulo cuatro, se realiza la propuesta de
mejoramiento, control y fiscalizacién de las contrataciones en época electoral y la

creacion del registro de proveedores del Tribunal Supremo Electoral para los procesos

electorales.

Para el desarrollo de Ia investigacion se acudi6 a las teorias teologica y del pacto social
de Adolfo Posada, ademas se estudié la teoria histérica de Francisco Porria Pérez,
quienes explican el origen del Estado, ademas se utilizaron las teorias sobre la
naturaleza del contrato administrativo, como la teoria unitaria, positivas, italiana y
alemana, las cuales permiten determinar si el contrato administrativo se encuentra

dentro de la esfera del derecho publico o del derecho privado.

Se utilizé el meétodo deductivo, para la recopilacién de informaciéon la técnica
bibliografica y la técnica documental para relacionar el problema planteado con los
conocimientos tedricos existentes en el campo de la contratacidon administrativa y la

transparencia.

La presente investigacidn pretende determinar una solucién juridica adecuada al
problema planteado. En la administracion pablica, para asegurar el éxito de la gestion,
deben incrementarse controles sobre las decisiones de los funcionarios publicos,
garantizar la publicidad de sus actos administrativos y registrar de manera cronoldgica

y sistematica, todo lo conerniente a las contrataciones administrativas.
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CAPITULO |

1. El derecho y el Estado como base del sistema juridico guatemalteco

El derecho y el Estado, se encuentran intimamente ligados, no fuera posible
concebir al Estado, si no existiera el derecho, sin embargo, aun no existiendo
Estado, el derecho subsistiria, de tal manera que para que surja una estructura
social, que permita a los individuos que habitan un territorio, gozar de privilegios,
libertades y garantias, es indispensable que exista un sistema juridico en el cual se

sostengan estas prerrogativas.

El derecho es la sustancia que da vida a la estructura del Estado, sin un sistema
de normas que definan, el actuar de los ciudadanos y sus gobernantes y que
establece limites para los individuos que cohabitan en un mismo territorio, lo que

existiria seria el caos y la anarquia que le precede.

1.1 Concepto de derecho.

De este concepto existen multiples definiciones, una de ellas afirma que el derecho
es la ciencia que estudia las normas o las leyes, por su parte el autor Eduardo
Garcia Maynez lo expresa asi: “Derecho es un orden concreto, instituido por el
hombre para la realizacion de valores colectivos, cuyas normas integrantes de un

sistema que regula la conducta de manera bilateral, externa y coercibles son



sancionadas y en caso necesario, aplicadas o impuestas, por la organizacién que

determina las condiciones y los limites de su fuerza obligatoria™.

El orden descrito descansa sobre el conjunto de normas que permiten que la
sociedad conviva en armonia, evitando la anarquia y el caos total. Tratar de reducir
el concepto de derecho a una definicion simple no es recomendable, no se trata de
enfatizar en uno solo de sus elementos porque es posible minimizar el resto de
caracteristicas del derecho. Asimismo, existen diversas definiciones como autores
gue abordan el tema, para efectos de su facil comprensién el derecho constituye un
sistema de normas, un conjunto de principios, doctrinas y teorias que buscan

obtener el bien comuln en la sociedad.

No significa que el derecho es Unicamente un conjunto de normas, se debe
diferenciar a qué tipo de normas se refiere para comprender la naturaleza que

ostentan aquellas que constituyen el derecho.

La interaccion de los seres humanos en sociedad se basa en una serie de acciones
y decisiones cotidianas que muchas veces no advierten la presencia del derecho,
como el abordar un autobus, el adquirir un periodico, el consumir una bebida en
algun comercio, sin embargo todos estos actos implican una trascendencia juridica;
es por esto que se debe aprender a diferenciar las normas morales, éticas y
familiares de aquellas de carécter juridico que son por definicion de observancia
general y obligatoria, cuyo imperio abarca a todo individuo que habita o transita
dentro del territorio del Estado que ha emitido la ley. Asi lo afirma el autor Angel
Latorre en la pagina quince de su libro -Introduccién al Derecho-: “No basta, por
tanto, con decir que el derecho se caracteriza por estar compuesto de reglas de
conducta, sino que es preciso distinguir esas reglas (las reglas juridicas) de otras
muy abundantes y variadas que desde diversos aspectos y con distinta intensidad

! Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho. Pag. 135.
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rigen nuestra manera de obrar” Si el derecho comprende un conjunto de normas
juridicas que constituyen la base del Estado, es por esta razon que antes de definir
y analizar al Estado como objeto de estudio, se debe comprender claramente qué
es el derecho. La diversidad de definiciones obedece no sélo a los autores que las
promulgan, sino ademas a las épocas en las que el derecho ha regido la vida de los
seres humanos organizados en sociedad, depende del sistema de creencias
adoptadas y de la realidad en la que se vive, el derecho varia de tiempo en tiempo

y de cultura en cultura.

Por lo expuesto, para comprender el derecho y definirlo, es necesario estudiar su
origen, su evolucion y diversas manifestaciones, aunque para ciertos autores no es

posible definir el derecho de manera perfecta y sin variacion en el tiempo.

La licenciada Irma Virginia Mont Arriaga, en la pagina 102 de su tesis -El Problema
de la Definicion del Derecho-: “Es falso, que el derecho no pueda definirse. El
derecho si puede definirse, pero como todo fendmeno social tal definicion presenta
los problemas derivados de su relatividad histérica, la complicacién. Entonces
radica en que el derecho se desarrolla en el tiempo y en el espacio, siendo estos
factores cambiantes, el fenbmeno social del derecho podra ser definido atendiendo
siempre a estas circunstancias.” Tal y como lo afirma la autora, el derecho es y

sera un fendmeno que cambia con el tiempo.

1.2 Etimologia de la palabra derecho.

“Derecho deriva de la voz latina directum, de dirigere, dirigir, encausar y que

n2

significa lo que esta conforme a la regla o a la norma” , el derecho en ocasiones

2 0b. Cit. Pag. 18.



produce un conflicto de tipo ético, porque lo que es legal no siempre es justo, sin

embargo la ley constituye la fuente directa del derecho.

1.3 Definicion de derecho.

Para definir el derecho, se acudié a definiciones sencillas formuladas por autores
consultados que abordan el tema desde una 6ptica practica, Rafael Rojina Villegas
afirma que derecho es: “Un conjunto de normas y decisiones destinadas a regir la

conducta humana en orden al bien comdn”®

Segun Julien Bonnecase citado por Marco Gerardo, Monroy Cabra afirma que “...el
Derecho es el conjunto de reglas de conducta exterior que, consagradas o no
expresamente por la ley en el sentido genérico del término, aseguran efectivamente
en un medio y época dados, la realizacion de la armonia social, fundado por una
parte, en las aspiraciones colectivas o individuales y por otra, en una concepcion

aunque sea poco precisa de la nocion del derecho”. *

Si el derecho es entonces un sistema de normas juridicas de observancia general y
de aplicacion forzosa, este sistema de normas para ser aplicadas, deben ser
revestidas de formalidades concretas, obedeciendo a los valores culturales de la
comunidad. Edgar Bodenheimer citado por Agusto Trujillo Mufioz quien lo explica
de esta forma: “Si se limita solo el poder de los particulares habrd necesariamente
un gobierno omnipotente, es decir, algo parecido al despotismo. Si no se limita mas

gue el poder del gobierno, habra necesariamente individuos o grupos privados

8 Rojina Villegas, Rafael Introduccién al estudio del derecho, Pag. 4
4 Monroy Cabra, Marco Gerardo, Introduccién al derecho Péag. 19.
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omnipotentes, es decir, algo parecido a la anarquia. Ambas situaciones son hostiles

al imperio del Derecho.””

No puede entonces supeditarse el derecho a la ley porque éste es anterior a la ley,
en su obra Introduccion al Derecho el autor Marco Monroy Cabra afirma lo
siguiente. “El derecho no se puede supeditar a la ley porque él es anterior a ésta.
Ademés de la ley existen como se ha visto el derecho natural y la justicia. La ley
requiere ser interpretada para adecuarla al contexto social en que va a ser aplicada

buscando precisamente la justicia” ®

Segun Guillermo Cabanellas el derecho esta ligado a lo justo, ademas utiliza la
frase: “(Just est ars boni et aequi) que significa el derecho es el arte de lo bueno y

de lo justo.”’

Del analisis de las obras citadas se establecié que el derecho es algo
mas que las normas juridicas, porque el derecho debe siempre estar asociado a la
idea de la equidad, es en esta concepcidn que descansa, aungque una accion

determinada se encuentre apegada a la norma, no siempre sera justa.

1.4 Analisis del Estado, concepto, evolucion y principales formas de gobierno y
Estado.

El Estado, como concepto politico, constituye una forma de organizacion de la
sociedad, con elementos coercitivos y soberanos, estructura formada por una serie de

instituciones que regulan la vida de los habitantes de un territorio determinado.

Es posible definir al Estado como un conjunto de instituciones, con autoridad y potestad

para el establecimiento de leyes y normas de conducta obligatoria para los individuos

° Trujillo Mufioz, Augusto El Estado y el derecho. Pag. 3.
® Monroy Cabra, Marco Gerardo, Introduccién al derecho, Pag. 18.
" Cabanellas Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Tomo Ill Pag. 100
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que forman parte de éste. Ademas es factible referirse al Estado como una persona,

una unidad de tipo institucional, que en un territorio monopoliza el uso de la fuerza legal

1.4.1 Origen del Estado.

Determinar el origen del Estado es una labor que puede ser realizada desde dos
perspectivas, una racional y otra historica, para estudiar el inicio del Estado desde
el punto de vista de la historia es necesario plantearse la pregunta, ¢cuando surgio
el Estado? ¢Cuando surgié una organizaciéon o una sociedad humana con las

caracteristicas atribuidas al Estado?.

Existen diversas teorias para explicar el origen del Estado, estas segun Adolfo
Posada, citado por Francisco Porrua Pérez en su libro -Teoria del Estado-, afirma:
“...se pueden agrupar en tres categorias las doctrinas que tratan de explicar el
origen del Estado: La teoldgica, la del pacto social y la histérica. La doctrina
teoldgica considera que el Estado es creado por Dios. El origen del estado es,

entonces sobre natural y divino.

Las doctrinas del pacto social afirman que el Estado es una creacion humana, es
obra de la voluntad del hombre y su origen se encuentra en el pacto social. Una
tercera corriente de doctrina afirma que el Estado es un fenbmeno natural; que
tiene un origen histérico, derivado de la vida misma de los hombres a consecuencia

de un proceso real y positivo.

Si se considera como punto de partida la teoria histérica, también denominada por
Porria Pérez, como sociolégica, el Estado constituye un fenédmeno natural, que

tiene su origen en el libre juego de las leyes naturales, por lo que se debe



establecer, cuéles fueron los fendmenos naturales y sociales que dieron vida a la
estructura del estado. La necesidad de los hombres y su constante busqueda de
satisfacerla constituyen uno de los pilares en los cuales se afirma el Estado, es un
proceso social e histoérico, el Estado no ha existido siempre, éste surgiéo de una
necesidad, la busqueda de un bien mayor al individual, el bien comun. Para realizar
un bien mayor que el individual, era necesario reunir todos los esfuerzos y todos los
recursos para conseguir bienestar para todos y si no se lograra para cada uno, al

menos para la mayoria.

Este proceso histérico de formacion del Estado, es lento y en muchas ocasiones el

surgimiento de un grupo dominante.

La formacion de los Estados inicia con la voluntad de los hombres, segun Porrda
Pérez “esto no se debe a un pacto o contrato social sino a la naturaleza social del

hombre”. &

El bien comun es el fundamento de la organizacion social y para poder obtenerlo es
necesario agruparse en una estructura que sea capaz de lograrlo, esta estructura
es el Estado. Surge entonces el Estado como producto de un proceso social e
histérico, que inicia con la voluntad humana, en busca de la superaciéon personal y

colectiva.

A manera de conciliacion de las diversas teorias Porria Pérez propone: “El Estado
es, en efecto, un hecho histérico. Ocurrié su nacimiento en el transcurso del
tiempo. Su motivaciéon ha sido sociologica y voluntaria, en su formacion ha

intervenido la voluntad humana, pero en atencidon a una necesidad de la naturaleza

8 porrtia Pérez, Francisco, Teoria general del Estado. Pag. 419.
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del hombre.” EIl surgimiento del Estado, como tal, representa un avance para la

humanidad.

1.4.2 Concepto de Estado.

El Estado como persona juridica, sujeto de derechos y obligaciones, una estructura

ordenada y fundamentada en el derecho.

Esta investigacion define el concepto de derecho, porque el Estado no puede
subsistir sin él. Es necesario comprender de manera sencilla qué es el Estado, por
ello se recurrié a consultar autores que definen de manera sencilla el Estado, tal es
el caso de Francisco Porria Pérez, para quien el Estado es: “...sujeto de derechos
y deberes, es persona juridica y en este sentido es también una corporacién
ordenada juridicamente” Cita ademés el mismo autor y en la misma obra a Jellinek
Georg, quien define al Estado asi: “...la corporacion formada por un pueblo, dotada
de un poder de mando originario y asentada en un determinado territorio; o, en
forma mas resumida, la corporacion territorial dotada de un poder de mando

originario™®.

Para que exista el Estado es necesario una serie de elementos: Como la presencia
de la humanidad organizada en sociedad, un territorio donde ésta se desarrolle y

donde los seres humanos habiten.

El poder soberano, que en los estados democraticos radica en el pueblo. Un orden

juridico que constituye el conjunto de normas que le dan forma a la estructura del

° Ibid. 421
1% ob. Cit. 424



Estado que rigen la vida de sus habitantes ademas el elemento del bien comun,
pero ademas de estos elementos el Estado es soberano, es decir capaz de auto
regularse sin intervencién alguna, contar con una personalidad juridica para
relacionarse con sus habitantes con otro, la soberania de los pueblos constituye la
base sobre la cual se fundamenta el respeto entre naciones.

1.4.3 Diferencia entre gobierno y Estado.

Todo Estado tiene caracteristicas que pueden observarse desde el punto de vista
socioldgico, juridico y geogréafico. Cada Estado se organiza socialmente de manera
distinta y sustenta su actuar en un ordenamiento juridico establecido,
geograficamente ocupa un lugar en el planeta. Son estas caracteristicas las que
definen la personalidad del Estado y lo diferencian de cualquier otra organizacion
social. Ademés de estos elementos, es necesario distinguir el Estado del gobierno,
ya que son conceptos diferentes. El Estado es la organizacion politica en su
conjunto conformada por todos los elementos ya mencionados, mientras que el
gobierno constituye el conjunto de poderes publicos, de los drganos a quienes se

les atribuye el ejercicio del poder soberano.

El Estado es el todo, el gobierno es solo una parte de él, algunos autores se
refieren al gobierno como un grupo de individuos que ostentan el poder y tienen
designada la responsabilidad de administrarlo, pero esta forma de expresarlo
resulta incompleta, ya que el gobierno no son solamente los individuos sino los

érganos a quienes estos representan.

El Estado est4 conformado por gobierno y gobernados, comprendido el concepto

de Estado y sus diferencias con el gobierno, en este estudio, se pretende



desarrollar el tema de las formas de Estado, para determinar en qué forma de
gobierno se desarrolla un 6rgano como el Tribunal Supremo Electoral, ya que su
actuar durante un proceso electoral o de consulta popular y especificamente el
ambito de las adquisiciones y contrataciones constituye el objeto principal de la

investigacion.

1.5 Principales formas de gobierno.

Una de las maneras de clasificar las formas de gobierno, fue realizada por
Aristételes, quien desarrollé su estudio partiendo de las diversas formas en que se
organizaban los gobiernos. Tomando en cuenta el namero de individuos que

ejercian el poder, asi llegé a la conclusion siguiente:

-Monarquia (en esta forma de gobierno el poder lo ostenta un solo individuo).

-Aristocracia (el poder lo ostenta un grupo de individuos).

-Democracia ( el poder lo ostenta el pueblo).

En diversos momentos de la historia los Estados han adoptado una de estas tres
formas de gobierno, las cuales varian en algunos casos donde existen monarquias
coexistentes con Estados democraticos. Ninguna de estas formas puede ser un tipo
absoluto que pueda implementarse en todos los Estados, éstas deben responder a
diversos factores: Historicos, politicos, incluso econdmicos. Nicolas Maquiavelo,
por su parte, clasifico las formas de Estado en dos, afirmando en su obra -El
Principe-, que los Estados o son republicas o son principados, esto basado

Unicamente en la estructura juridica de los 6rganos superiores que son al final de
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cuentas los que ostentan el poder. Porria Pérez afirma que “Maquiavelo ha tenido
una gran influencia en las corrientes doctrinarias modernas tanto en autores como
Georg Jellinek, quien estudié al Estado desde el enfoque juridico y el enfoque

sociolégico. Para Jellinek las formas de gobierno son dos, monarquia y republica.

El autor Hans Kelsen, jurista, fildsofo y politico austriaco de origen judio afirma que
existen dos formas de gobierno, la autocracia y la democracia. Su enfoque se basa
en el namero de sujetos que intervienen en la produccion de las normas

juridicas”.**

1.5.1 La monarquia

La monarquia es el gobierno de un solo individuo, el cual ostenta el poder y lo
ejerce sin estar limitado por érgano alguno, esta persona es denominada monarca

0 Rey.

El poder se obtiene de forma hereditaria, aunque existen casos como el Estado
Vaticano, donde se ejerce una monarquia electiva, ya que el Papa ejerce el
gobierno, pero existe un colegio elector del Papa y éste no puede heredar su
autoridad. La caracteristica esencial de esta forma de gobierno se centra en la

calidad de monarca, la misma se hereda y no se elige.

Existen dos clases de monarquias: la absoluta y la constitucional, para
diferenciarlas se debe estudiar la posicién en la que se encuentra el monarca en

relacion a la Constitucion del Estado, en la monarquia absoluta, éste es superior a

" porrua Pérez, Francisco, Teoria general del Estado. Pag. 42

11



ella; mientras que en la monarquia constitucional el rey se encuentra sujeto a la
norma constitucional y comparte el poder con otros 6rganos que ejercen soberania.
La monarquia constitucional puede ser de dos clases, una denominada pura y la
otra parlamentaria, se diferencia una de la otra en el ejercicio de la soberania y la

administracion publica, en la pura el rey ejerce de manera directa la soberania.

En la monarquia parlamentaria, existe un grupo de ministros de Estado designados
por el parlamento quienes son responsables de compartir la funcion de gobierno, es
por esto que pueden ser interpelados por el érgano que los nombra, constituyen
pues los ministros de Estado servidores publicos, por lo que deben rendir cuentas

de sus actos y decisiones.

1.5.2 Larepublica.

Es una forma de gobierno, donde impera la ley la cual es superior a todos los
individuos quienes se rigen en igualdad ante ella, surge la ley como forma de
detener los abusos y medidas déspotas por parte de aquellos que ostentan el
poder, se busca proteger por medio de un ordenamiento juridico los derechos

fundamentales de los individuos.

La republica se puede manifestar en dos formas, de manera directa cuando la
poblacion participa en las tareas del Estado de manera personal, se reldnen en
asambleas para emitir leyes y para nombrar autoridades.

La republica en forma indirecta se rige por el estatuto de que el pueblo es
soberano, pero se afirma que el ejercicio del poder es delegado en los gobernantes
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que la poblacion elige. El pueblo elige a sus autoridades quienes se encargaran de

las tareas estatales.

1.5.3 Lademocracia.

La democracia supone el gobierno del pueblo, quien designa para el ejercicio del
poder a determinados individuos, estos al gobernar deben hacerlo sujetando su
actuar a la ley. Este grupo proviene de la misma comunidad, quienes deberan

buscar el bien para todos.

En sintesis, “la democracia es el gobierno del pueblo, la palabra democracia tiene
su origen en el griego demos que significa pueblo y kratos que significa gobierno, la
formas de gobierno se han definido de la misma manera que las definié la cultura
antigua, asi encontramos que la autocracia es el gobierno de uno, la Plutocracia el
gobierno del dinero o la Teocracia el gobierno de Dios”.*? Si la democracia se basa
en el pueblo, es necesario definir lo que histéricamente se consideraba como

pueblo.

Antiguamente se utilizaba el término para referirse Unicamente a un grupo de
personas, ciudadanos, pertenecientes a una comunidad, considerados iguales
entre si, que tenian capacidad para elegir, misma de la que carecian ciertos
individuos como; los extranjeros, los minusvalidos, las mujeres, quienes habitaban
el territorio con los primeros, pero no tenian incidencia en el proceso de elegir a los
gobernantes. Las razones por la cuales se les excluia eran diversas, los extranjeros
por el simple hecho de no haber nacido en esa republica, no se consideraban parte

de ella, no se creia que tuvieran un interés genuino en los asuntos del Estado.

12 Borea, Alberto, Diccionario electoral, tema democracia Pag. 1.

13



No todos los habitantes podian participar de las decisiones politicas, solo aquellos
hombres libres, que eran considerados naturales de la comunidad y que tenian
determinada edad y con un nivel de ingresos superior a la mayoria, lo que hacia
gue sus intereses en juego fueran mayores, por lo que la decisiébn que tomaran,

afectaria directamente todo lo que habian ganado o recibido en la vida.

Posterior al factor edad y riqueza se abrié la posibilidad de participacién a la
comunidad que no poseia riqueza, por lo que se tomé en cuenta el factor de
preparacion, se debia entonces poseer cierta cultura o educaciéon, esto para ser

considerado como responsable en la toma de sus decisiones.

El siguiente paso fue darle participacion a la comunidad, sin importar su riqueza o
preparacion, sino unicamente el factor de la edad, ademéas de un compromiso con
el futuro de la comunidad, asi como de los nacionales, se permitid la participacién

de los extranjeros que demostraran su interés por medio de la nacionalizacion.

Actualmente el sistema democréatico ha evolucionado, asi lo afirma Alberto Borea
“...hoy en dia podemos decir que el sistema democratico es el sistema de gobierno
donde las decisiones sobre la marcha de la comunidad las toma el pueblo
entendido como todos los habitantes con edad suficiente que forman parte de la

sociedad.” *3

Luego de definir la democracia y el sistema democratico, es necesario abordar los
conceptos de democracia directa y democracia participativa. Se denomina como

democracia directa, aquella donde los miembros de la comunidad en conjunto,

13 ob. cit. Pag.2.

14



personalmente participan en las decisiones politicas, aunque no participaban todos

los habitantes, todos podian participar.

Este sistema actualmente es imposible aplicar en la estructura de los Estados,
factores como el niumero de habitantes resulta determinante para esta conclusion,
ademas de que las personas tienen numerosas actividades lo que no permite que
tengan el tiempo suficiente para utilizarlo en el gobierno de la comunidad. Lo
anterior plantea la siguiente interrogante, ¢cémo toma las decisiones la

comunidad?

Por medio de un sistema de representacion, se deja entonces las decisiones méas
trascendentales al pueblo en general y se designa a un grupo de personas a través
de asamblea general o por medio de eleccién general, para que nombre de la

comunidad tome las decisiones relativas al gobierno.

Los representantes del pueblo realizan por encargo de este diversas funciones, que
se determinan de la siguiente manera, funciones de gobierno, funciones de
discusion o debate de las decisiones fundamentales y funciones de justicia, aunque
estas Ultimas son encargadas a individuos con caracteristicas y calidades
singulares y que son elegidos por procedimientos especiales en los cuales no

participa toda la poblacion.

Es necesario establecer cudl es el sistema de gobierno de Guatemala y cual es la
funcién del Tribunal Supremo Electoral como parte del Estado y quien tiene la
responsabilidad de organizar comicios libres, donde se elige a los representantes
del pueblo, quienes se encargaran segun sea el caso de las labores del gobierno o

legislativas.
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1.6 Sistema democratico guatemalteco.

Establecidos los conceptos fundamentales de derecho, Estado, asi como la
diferencia entre gobierno y Estado y las principales formas de gobierno. Es posible
analizar cual es el sistema que Guatemala utiliza. La Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala de 1985, en el Articulo 140 establece que, “Guatemala es
un Estado libre, independiente y soberano, organizado para garantizar a sus
habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades. Su sistema de gobierno es
republicano, democratico y representativo.” Para comprender mejor lo referido en el
articulo citado se debe analizar cada una de sus partes y asi determinar el

verdadero sentido que da el constituyente a la norma.

Un Estado libre como el guatemalteco se basa en la idea de la libertad, la que
permite que sus habitantes gocen de derechos y garantias que no son impuestas
por otros Estados o gobiernos, ademas otorga la capacidad de crear una estructura
de gobierno interna que esté al servicio de los intereses de la poblacion.

Estado libre, se refiere a la capacidad del Estado guatemalteco de actuar en el
ambito interno e internacional sin estar sublevado a ningun otro Estado, también se

refiere a que no se encuentra anexado ni asociado con otro.

Esta libertad del Estado guatemalteco le permite ejercer y actuar conforme al
segundo atributo referido en este articulo, la independencia, lo que al final resulta
en la soberania. Todo lo anterior se relaciona con la autodeterminacion de los
pueblos, que es el derecho que tiene el pueblo de decidir sus propias reglas y
formas de gobierno, de obtener desarrollo econémico en las formas que considere

adecuadas, asi como lograr desarrollo social, cultural y conlleva basicamente la
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libertad de estructurar su sociedad sin injerencias internacionales o nacionales de

ningun tipo.

La carta de las Naciones Unidas, tratado internacional fundador del organismo,
sefiala en el Articulo primero e inciso segundo dentro del apartado de explicacion
de los propdésitos y fines del organismo lo siguiente: “Fomentar entre las naciones
relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos
y al de la libre determinacién de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas

para fortalecer la paz universal.”

1.6.1 Caracteristicas del sistema democratico de Guatemala.

El Estado de Guatemala, es un Estado libre, soberano e independiente, se puede
comprender que en el ejercicio soberano se estructura a si mismo y crea por tanto
una base que rige el actuar de los habitantes y de las instituciones que lo
conforman. El origen de la presidencia de la republica se remonta a la fecha en que
se emite la primera Constitucion Politica del Estado de Guatemala, el 11 de octubre

de 1825, es cuando se instituye por primera vez el cargo de presidente.

La actividad juridica del Estado no incluye unicamente la funcion de legislar o de
juzgar, es necesario que exista un ente que administre y dirija la estructura estatal,
es por esta razén que se crea el Organismo Ejecutivo, al frente de este se
encuentra el Presidente de la Republica. El cual posee por la investidura de su
cargo las funciones de gobernar y administrar, realizar actos de gobierno, actos
relativos a la legislacion cuando sanciona o veta una ley y actos administrativos de

toda indole, como nombrar a funcionarios para el ejercicio de determinados cargos.
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El presidencialismo es el sistema de gobierno en el cual una republica
constitucional divide el ejercicio del poder en tres organos, el Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial. Es en el Organismo Ejecutivo que encuentra cabida la
funcién del presidente como jefe de gobierno, quien ostenta una doble funcion de
ser representante del Estado y como maxima autoridad de la administracién
publica. El presidente es elegido por la ciudadania para ejercer el cargo durante un

periodo de cuatro afios, sin posibilidad de reeleccion.

El sistema presidencialista surge en Estados Unidos de Norteamérica, como
contraposicion al parlamentario inglés. En este existe una doble funcién que debe
cumplir el gobierno, se concentra en una sola persona, (el presidente de la
republica), la funcién politica y la funcién administrativa. Los secretarios de Estado
no son Organos con competencia, sino que actian como asesores, son hombrados
por el presidente y responde ante él, no existe en el sistema presidencialista puro la

figura de la interpelacion.

El sistema de gobierno de Guatemala, es republicano y una copia del
presidencialismo de Estados Unidos de Norteamérica, con la diferencia que se

aplican algunas caracteristicas del régimen parlamentario.

El Articulo 182 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985
establece lo siguiente: “El Presidente de la Republica es el jefe del Estado de
Guatemala, y ejerce las funciones del Organismo Ejecutivo por mandato del pueblo.
El Presidente de la Republica, actuara siempre con los Ministros, en consejo 0
separadamente con uno o mas de ellos; es el Comandante General del Ejército,
representa la unidad nacional y deber& velar por los intereses de toda la poblacién
de la Republica. El Presidente, juntamente con los ministros, viceministros y demas
funcionarios dependientes integran el Organismo Ejecutivo y tiene vedado

favorecer a partido politico alguno.”
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Guatemala tiene un sistema democratico representativo, el poder radica en el
pueblo y éste lo delega para su ejercicio en tres organismos, el Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial, siendo los dos primeros presididos por individuos que son

electos por medio del sufragio universal y secreto.

El Articulo 184 de la Constitucién establece lo siguiente: “El Presidente y
Vicepresidente de la Republica seran electos por el pueblo para un periodo
improrrogable de cuatro afios, mediante sufragio universal y secreto. Si ninguno de
los candidatos obtiene la mayoria absoluta se procedera a segunda eleccion dentro
de un plazo no mayor de sesenta ni menor de cuarenta y cinco dias, contados a
partir de la primera y en dia domingo entre los candidatos que hayan obtenido las

dos mas altas mayorias relativas.”

El presidente y vicepresidente son cargos de eleccion popular, también lo son
Alcaldes y los miembros de las corporaciones municipales, los diputados al

Congreso de la Republica y al Parlamento Centroamericano.

El proceso para designar a las personas a ocupar estos puestos se encuentra
estipulado en la Ley Electoral y de Partidos Politicos, en el Articulo 199 que
establece la clase de comicios que pueden llevarse a cabo en Guatemala, inclusive

establece dentro de los comicios a la consulta popular.

1.6.2 El sufragio, parte esencial de la democracia.

“El sufragio tiene su origen en el término latin “sufragiun”, que significa: Acto de

caracter expreso, porque una persona emite un voto en el seno de una colectividad
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de la cual es miembro, a fin de decidir en una cuestién de interés publico
generalmente de caracter politico. El voto es secreto por razones de privacidad y
de seguridad, garantiza la libre expresién de la voluntad del elector sin temor a
ninguna represalia y permite la discrecionalidad en la emisién del mismo, lo cual da

mayores garantias al elector.”*

Es necesario establecer la diferencia entre voto y sufragio, el sufragio es la facultad
gue tienen los ciudadanos para elegir a sus gobernantes y el voto es la
manifestacion expresa de la voluntad del elector.

Es el voto la forma en que se materializa el sufragio. Por medio del ejercicio de sus
derechos ciudadanos, los habitantes de un pais deciden de que manera y por quien
seran gobernados, de tal forma que todos tengan la misma oportunidad de decidir.
El sistema guatemalteco basado en una democracia representativa, realiza por
medio de la eleccidén popular la designacién de funcionarios publicos, estos tienen
el deber de cumplir con el mandato otorgado por el pueblo basados en la

Constitucion Politica de la Republica.

Aunque el presidente y vicepresidente, alcaldes, diputados al Congreso de la
Republica y al Parlamento Centroamericano son electos por el pueblo, no se utiliza
el mismo sistema electoral para todos. Para elegir al presidente y vicepresidente se
utiliza el sistema mayoritario, para elegir a los diputados al Congreso de la
Republica acorde al Articulo 157 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala de 1985, serdn electos por el sistema de distritos electorales y lista
nacional, para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos. Se utiliza el
sistema de representacion proporcional para la eleccién de diputados al Congreso
de la Republica y del Parlamento Centroamericano y concejales de las

corporaciones municipales.

% Mendoza Beatriz, Constitucion explicada articulo por articulo, Pag. 242
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CAPITULO Il

2. Evolucion del sistema democratico de Guatemala y Tribunal Supremo Electoral

El sistema democratico de Guatemala, ha sufrido cambios sustanciales a través de la
historia, como sociedad y como Estado, hemos evolucionado desde las ideas

primarias, hasta poder gozar de la democracia.

Se debe remarcar, que nuestro proceso democratico se encuentra estancado, con un
multipartidismo que no representa el sentir de la poblacion, con ofertas electorales, que
no convencen a la ciudadania, con deficiencias legales que no permiten las sanciones
drasticas que algunas acciones politicas merecen. Nuestra democracia es un tesoro
gue ha valido sangre de muchos inocentes, por lo que es importante fortalecer y

desarrollar la misma.

2.1 Antecedentes de la democracia en Guatemala.

La democracia, como un suefio lejano, un ideal por alcanzar, constituye para el Estado
de Guatemala, desde sus inicios en un reto grande, el periodo posterior a la
declaracion de independencia supone un inicio en la era democratica, a partir de la
primera Constitucion Politica de la Republica, se alcanzan logros importantes, que
sitan al individuo como eje central y su satisfaccidbn y bienestar como propdsito
principal de la existencia del Estado. Para lograr la comprension del sistema
democratico guatemalteco de una manera plena, es necesario comprender su origen,

evolucion y analizar una serie de transformaciones sufridas en el pasado.
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2.1.1 Periodo colonial

El estatuto de Bayona o Constitucion de Bayona es antecedente de las constituciones
de Guatemala, debido a que organizaba a Espafia e incluia a su vez los territorios

americanos pertenecientes a la corona espafiola.

La referida constitucion se dio luego de una serie de eventos que ordenados
cronologicamente sucedieron asi: Carlos IV renuncia sus derechos a la corona de
Espafia en favor de Napoledn Fernando VII abdica en favor de su padre Carlos 1V, sin

saber que previamente habia renunciado sus derechos.

El hermano de Carlos IV y sus hijos Fernando y Carlos renuncian a sus derechos a la
corona de Espafia en favor de Napoleén quien ordena al Duque de Berg, lugarteniente
del Reino, que convoque una asamblea en Bayona. El 6 de junio de 1808 Napoledn
designa a su hermano José como rey de Espafia. Entre el 15y el 30 de junio de 1808

se elabora una "constitucion".

El 8 de julio de 1808 se promulga. Se considera una carta otorgada, puesto que no fue

elaborada por los representantes de la Nacion.

Segun el licenciado Alejandro Maldonado Aguirre en su libro -Las Constituciones de
Guatemala- hace referencia a que dicha constitucibn no cobré vigencia, pero sus
disposiciones marcaron el inicio de conceptos que inspiraron en alguna medida las
regulaciones de América. Como punto de partida la referida Constitucion establecia

gue el poder no surgia unicamente de la voluntad divina, sino de un contrato social, asi
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lo expresa Maldonado Aguirre, “...se fundamentaba dicha Constitucion en que el poder

no solamente descansaba en el derecho divino sino también en el contrato social”.

2.1.2 La Constituciéon de Cadiz.

Promulgada el 19 de marzo 1812 en Cadiz, por las Cortes Generales de Espania,
denominada comunmente “La Pepa” por haber sido promulgada el dia de San José.

Es la primera constitucion promulgada en Espafa. Tuvo vigencia dos afos hasta el 24
de marzo de 1814, ademas estuvo vigente durante otros dos periodos de 1820 a 1823
y de 1836 a 1837.

Lo mas relevante a resaltar de la Constitucion de Cadiz es que establecia el sufragio
universal, la soberania nacional, la monarquia constitucional, la separacion de poderes,

la libertad de imprenta, el reparto de tierras y la libertad de industria.

2.1.3 Periodo Federal (Constituciéon de la Republica Federal de Centroamérica.)

Este periodo inicia en 1821, con la declaracién de independencia, se convoco para el
uno de marzo de 1822 la reunion de un Congreso, la cual no pudo concretarse, el
Congreso reunido decret6 el uno de julio de 1823, la independencia absoluta y el 2 de
julio del mismo afio adopté la denominacion de Asamblea Constituyente, el 22 de
noviembre de 1824 promulgd la Constitucion de la Republica Federal de Centro
América. Es importante resaltar de esta constitucion “el reconocimiento de la

soberania, la cual corresponde al pueblo, define el &mbito territorial y deja abierta la
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posibilidad de que Chiapas libremente se una a la federacion. Se adopta el sistema

federal.” °

El sistema federal no dur6 mucho tiempo, constituyé un fracaso para la incipiente

democracia de la region.

2.1.4 Constitucion Politica del Estado de Guatemala de 1825.

Promulgada el 11 de octubre de 1825, basada en el Pacto de la Confederacion

Centroamericana.

“ Se declara que el Estado es soberano, pero que limita sus derechos™® La estructura
del Estado de Guatemala se dividio de la siguiente manera: “Un poder legislativo, un

poder ejecutivo, un poder judiciario, un consejo representativo”.'’

2.1.5 Declaracion de los derechos del Estado y sus habitantes.

Emitida por la Asamblea Constituyente del Estado de Guatemala, el 5 de diciembre de
1839, denominada Decreto 76, conocida como “Ley de Garantias”. Ley de redaccion
bien lograda, hay que resaltar que establecio la primacia de la religion catélica,

aguellos que profesaban otra religion no podian ser molestados por esto.

!> Maldonado, Aguirre, Alejandro, Las Constituciones de Guatemala. P4g. 15.
'8 Op. Cit. Pag. 19.
7 0b. Cit. Pag. 21.
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2.1.6 Acta constitutiva de la republica de Guatemala. (régimen conservador)

Emitida por el General Rafael Carrera, el 21 de marzo de 1847, estableciendo a
Guatemala como republica. Se convoca a una nueva Asamblea Nacional
Constituyente, la cual se reuniria desde el 16 de agosto al 19 de octubre de 1851, para
emitir el acta constitutiva, la cual tuvo vigencia durante veinte afos, fue reformada el 4
de abril de 1855, “esta reforma establecié la presidencia vitalicia de Rafael Carrera.
Dividi6 a Guatemala en cuatro cuerpos, la Presidencia, el Consejo de Estado, la
Camara de Representantes, el Orden Judicial. Esta constitucion otorga poderes a la
iglesia catdlica un factor fundamental en la vida del gobierno, otorga al Arzobispo
metropolitano el derecho de voto en el cuerpo que nombraria el Presidente de la

Republica”. 18

Es de resaltar que esta época es considerada una de las mas dificiles para los
habitantes comunes, los derechos individuales eran poco respetados, las instituciones
de gobierno ejercian el poder con dureza y eran incuestionables, la situacion juridica

permitia que los privilegiados fueran pocos en detrimento de la gran mayoria.

2.1.7 Ley constitutiva de la republica de Guatemala. (periodo liberal)

El 11 de diciembre de 1844 el Consejo Constituyente de Guatemala nombré al general
Rafael Carrera como Presidente de la Republica. En el Acta de Patzicia del 3 de junio
de 1871, facultdé al general Miguel Garcia Gradados, para reunir una Asamblea
Nacional Constituyente, con el proposito de dictar una carta fundamental para regir la

nacion. En enero de 1876 se celebran las elecciones para diputados a la Asamblea

18 Ob. Cit. Pag. 28.
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Nacional Constituyente, la cual se reunid hasta el 11 de septiembre de ese afio y fue
disuelta el 23 de octubre de 1877, debido a que le fue dado un voto de confianza al
General Justo Rufino Barrios para que gobernara sin un orden constitucional. Barrios
convocd a una segunda Asamblea Nacional Constituyente, el 15 de marzo de 1879.
Dicho texto duré mas de sesenta afios, no sin sufrir reformas, en el afio de 1885, donde
se reduce el periodo presidencial a cuatro afos, en 1990 entra en vigor la prohibicion

de la reeleccion.

El texto constitucional fue reformado de diversas ocasiones, es de resaltar los aspectos

mas importantes de cada reforma.

2.1.8 Diversas reformas constitucionales.

Se produce una reforma en 1887. Con ello se prolongé nuevamente el periodo
presidencial a 6 afos, esto para favorecer los intereses del presidente Barillas.

En 1897 una nueva reforma prorroga nuevamente el periodo presidencial ahora
favoreciendo al general José Maria Reyna Barrios. Para 1903 se realiza una breve
reforma de gran trascendencia, suprime la prohibicién para reelegirse como presidente.
Lo que permite que Manuel Estrada Cabrera permanezca en el poder. Por otra reforma
en 1921 se reduce el periodo presidencial nuevamente a 4 afos. Se prohibe la
reeleccion sin intervalo de dos periodos constitucionales. En esta Constitucién se hace
referencia por primera vez al Ministerio Publico y a la Contraloria de Cuentas. En 1927

se establece el proceso de reforma de la Constitucion. Retorna el periodo presidencial
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a seis afos. Con la reforma de 1935 se suspende la prohibicion de reeleccion
inmediata, se justifica por medio de esta que el General Jorge Ubico Castafieda ejerza

el poder por otro mandato de seis afios.

En 1941.en un nuevo intento de perpetuarse en el poder el General Ubico logra que se
modifique la Constitucion estableciendo que su periodo presidencial terminaria el 15 de
marzo de 1949.

2.1.9 Periodo revolucionario, (Constitucion de 1945)

En 1944, la junta revolucionaria de gobierno derogo totalmente la Constitucion vigente,
el decreto de derogatoria fue el Decreto nimero 18. Dicho decreto fue aprobado el 9 de
diciembre y con el mismo se convocé a los ciudadanos a elegir diputados a la
Asamblea Constituyente, la que debia quedar instalada dentro de los 30 dias
siguientes. “En 1945, el 11 de marzo se promulga la Constitucion y representd un
avance en materia de garantias individuales, cerraba toda posibilidad de reeleccion, se
reconocio el derecho de rebelién en los casos en los que se quisiera violar el principio

de alternabilidad en el ejercicio del poder”.*®

Es importante resaltar que esta Constitucion se establece la autonomia universitaria, se
cred una forma cuasi parlamentaria, instituyéndose la figura de la interpelacion. El
espafol se confirma como el idioma oficial, lo cual constituye un avance para ciertos
grupos de poder, sin embargo, al instituirse este idioma como Unico reconocido, se
resta importancia a los diversos dialectos, lenguas de los pueblos ancestrales de
Guatemala.

¥ Maldonado, Aguirre, Alejandro, Las constituciones de Guatemala, Pag. 41.
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2.1.10 Periodo liberacionista, (Constitucion de 1956)

El 10 de agosto de 1954, se emite por medio del Decreto-Ley el estatuto politico de la
Republica de Guatemala, que deroga la constitucidon vigente, de 1945. Se convocan
nuevamente a elecciones para diputados a una nueva Asamblea Nacional
Constituyente y se celebraron el 10 de octubre de ese mismo afo, la Asamblea quedo
instalada el 19 de octubre. Esta Constitucion fue promulgada el 2 de febrero de 1956,
inicié su vigencia el 1 de marzo. En ella se desarrolla en forma mas amplia el concepto

de partidos politicos, se institucionalizan y se les declara de interés publico.

Se establecen la reeleccién de diputados, esto con la idea de que se formara una
carrera parlamentaria, el voto secreto para analfabetos y ademas que las elecciones
debian efectuarse en un solo dia, una asignacion de fondos privativos para la
Universidad de San Carlos. Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y los de
la Corte de Constitucionalidad que cumplieran dos periodos, conservaban el cargo

hasta cumplir 70 afios de edad.

2.1.11 Régimen militar, (Constitucion de 1965)

El 31 de marzo de 1963, se instala un gobierno militar por medio del derrocamiento
del Presidente Miguel Idigoras Fuentes el cual deja sin efecto la vigencia de la
Constitucion, por medio del Decreto-Ley 157 se dictan las medidas para la futura
convocatoria a una nueva Asamblea Nacional Constituyente. Se convoca por medio
del Decreto-Ley 191, en fecha 26 de marzo de 1964. El 24 de mayo de ese afio se
realizan las elecciones. Se instala la Asamblea el 6 de julio y se promulgd la

Constitucion el 15 de septiembre de 1965, con la cual se derogd la Constitucion de
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1956. Por convenir al régimen militar se suspendié su vigencia por medio de un

articulo transitorio, por lo que inici6 a regir el 5 de mayo de 1966.

En este periodo se da un retroceso en el ambito electoral, se restringen la formacién de
partidos politicos, los cuales debian disponer ademéas de un minimo de cincuenta mil
afiliados, con la intencion de instalar en Guatemala el bipartidismo similar al de los

Estados Unidos de América.

Esta nueva Constitucion si marca un punto importante en materia electoral, porque crea

el Consejo Electoral.

El referido Consejo se formd con el Director del Registro Electoral, un miembro
propietario y un miembro suplente designado por cada uno de los partidos legalmente
inscritos y vigentes a la fecha de convocatoria a elecciones, partidos que hubieren
obtenido al menos el 15 % del total de votos validos emitidos en la ultima eleccién, un
miembro propietario y un suplente designado por el Congreso de la Republica, por
sorteo entre sus miembros, exceptuando a los miembros de la junta directiva, un
miembro propietario y un suplente designado por el Consejo de Estado, exceptuando al

presidente y al vicepresidente de la republica.

Otro aspecto importante a resaltar es que esta Constitucion crea la Corte de

Constitucionalidad.

Se emiten ademas la Ley de Orden Publico, la Ley de Amparo, Habeas Corpus y

Constitucionalidad y la Ley de Emision del Pensamiento. La legislacion que surge a raiz
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de la Constitucidon referida, representa un gran avance en el reconocimiento de los
derechos individuales del hombre, se instaura un orden que garantiza privilegios
minimos para los habitantes, se regula por medio de ley uno de los derechos

fundamentales de toda democracia, la expresion del pensamiento.

2.2 Un nuevo proceso constituyente, (Constitucion de 1985)

El 23 de marzo de 1982 es derrocado el General Romero Lucas Garcia, las
condiciones politicas y sociales de la época eran dificiles, el rompimiento institucional
surge después de diversos abusos electorales y practicas fraudulentas, ademas de una

enraizada corrupcion en la administracion publica.

El general Efrain Rios Montt toma el control y centra su discurso politico en una
posicion extremista y religiosa, asi lo comenta el Lic. Jorge Mario Garcia Laguardia “en
un primer reacomodo de la dirigencia, el general Efrain Rios Montt se hizo del control
de la situacién e inicid una gestion muy conflictiva apoyada en oficiales de menor
jerarquia, que puso el acento en una campafa moralizadora muy caracterizada por su

propia religién (protestante) que lo enfrenté a muchos adversarios de distinto signo.”?°

Sin embargo, es necesario resaltar que el general Rios Montt dictd tres leyes claves
gue se convirtieron en el punto de partida para retornar al orden constitucional, estas
leyes fueron emitidas por medio de decretos leyes, el No. 30-83, Ley Organica del
Tribunal Supremo Electoral, el No. 31-83 Ley del Registro de Ciudadanos y el No. 32-

83 Ley de organizaciones politicas.

2 Garcia Laguardia, Jorge Mario, Politicay Constitucion en Guatemala, Pag. 45
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2.3 El Decreto Ley No. 30-83

Se creo el Tribunal Supremo Electoral, con caracter de tribunal permanente, por medio
del Decreto ley No. 30-83 con vigencia a partir del 23 de marzo de 1983 y que fuera
derogado por medio de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, a través del Articulo
264.

El Tribunal Supremo Electoral es autdnomo en sus funciones, con jurisdiccion en toda
la republica y no supeditado a ninguna otra autoridad u organismo del Estado. Ademas,
este decreto ley determind la forma de organizar y el funcionamiento del mismo,
estableciendo ademas las atribuciones y competencias, la forma de integrarlo, lo
relativo a la comision de postulacion, las funciones del Presidente, Secretario, Inspector
General, del Departamento de contabilidad, de las juntas electorales, de las juntas
receptoras de votos y del recurso. El inspector electoral, el auditor electoral, el director
general del registro de ciudadanos vy el jefe de la seccién de organizaciones politicas.
Por otra parte permitia la aplicacion supletoria de la Ley del Organismo judicial. Este
decreto ley tuvo vigencia a partir del 23 de marzo de 1983, pero fue derogado por

medio de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, a través del articulo 264.

2.4 El Decreto Ley No. 31-83

Creod el registro de ciudadanos como una dependencia técnica del Tribunal Supremo
Electoral, estableci6 ademéas sus funciones, determiné su estructura administrativa,
definio las atribuciones de la direccion general, el secretario, ademas de regular un
departamento de supervision de cédulas y elaboracion de padrones, el departamento
de organizaciones politicas, las delegaciones del registro y lo concerniente al padron
electoral. La figura del director general es fundamental en esta ley, ya que éste debia

conocer cualesquiera reclamaciones, peticiones u objeciones que se plantearan en
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relacion a la inscripcion de ciudadanos y el padron electoral. Este decreto entrd en
vigencia el 23 de marzo de 1983. El Articulo 264 de la Ley Electoral y de Partidos

Politicos derogo este decreto ley.

2.5 El Decreto Ley No. 32-83.

Establecio el marco legal sobre la participacion democrética, libre y pacifica de los
ciudadanos en la actividad politica, autorizaba la constitucion de partidos politicos y de
otras organizaciones, regulaba la formacion y el funcionamiento de las organizaciones
politicas en general y promueve en éstas el ejercicio de la democracia interna. Ademas
regulo lo concerniente a los partidos politicos, de los requisitos para los partidos, de los
derechos y obligaciones de los partidos, de los 6rganos de los partidos politicos, de los
comités para la constitucién de un partido politico, de la fusion de los partidos politicos,
de las coaliciones, de las sanciones, de los comités civicos electorales, de los derechos
y obligaciones de los comités, de la constitucién e inscripcion de los comités civicos y

de las asociaciones con fines politicos.

Este decreto ley tuvo vigencia a partir del 23 de marzo de 1983, pero fue derogado por

medio de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, a través del articulo 264.

“El 8 de agosto de 1983 es depuesto el general Rios Montt, el alto mando del ejército
asume el poder con la consigna de restaurar la disciplina y jerarquia de la institucion
armada, nombra al general Oscar Mejia Victores, quien demostrd voluntad de continuar
con el proceso democratico no obstaculiza las acciones encaminadas al

restablecimiento del orden constitucional”. %

2 Garcia Laguardia, Jorge Mario, Politica y Constitucion en Guatemala, Pag. 46
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El empadronamiento de ciudadanos continda, el 19 de de enero de 1984 es emitido el
Decreto Ley No. 3-84, la ley electoral, para eleccion de una Asamblea Nacional
Constituyente, la cual se encargaria de redactar una nueva Constitucion. Ademas de la
constitucion la asamblea debia elaborar dos leyes constitucionales, estas fueron la Ley
Electoral y de Partidos Politicos y la Ley de Garantias Constitucionales o Ley de

Amparo de Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

Fueron electos 88 diputados, 23 de estos por medio de lista nacional y el resto por
listados distritales, en aplicacion del modelo aleman de doble voto. El 31 de mayo de
1985, la Asamblea Nacional Constituyente, promulgé la nueva Constitucién que entro
en vigencia el 14 de enero de 1986. Quedd en esta misma fecha instalado el Congreso
de la Republica. Debido al contexto histérico en que es promulgada, la Constitucién de
1985 regula ampliamente lo relativo a los derechos humanos, se trata del principal

tema.

Hay que resaltar que estd Constitucion crea tres instituciones nuevas, de gran
relevancia, indispensables para nuestro sistema, estas son, el Tribunal Supremo
Electoral, 6rgano objeto de este estudio, el Tribunal Constitucional o Corte de
Constitucionalidad y el Ombudsman o Procurador del los Derechos Humanos. El
surgimiento del Tribunal Supremo Electoral es considerado un adelanto en materia
democratica para Guatemala, el 6rgano encargado de planificar y llevar a cabo las
elecciones debe gozar de independencia absoluta, es necesario que sus atribuciones y

competencias se realicen de una manera eficiente.

El Lic. Garcia Laguardia lo expresa asi “el estudio de la estructura de los 6rganos
encargados de planificar y llevar a cabo los proceso electorales, es de una gran
importancia, porque su integracion y atribucion de competencias permite descubrir el
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grado de independencia en dichos procesos, y si los mismos estan realmente

controlados por los ciudadanos sin intervencion del Estado.

Segun lo afirma Garcia Laguardia, hasta finales de la década de los afios cuarenta, los
procesos electorales eran organizados y llevados a cabo por medio del Organismo
Ejecutivo y el Organismo Legislativo era quien los calificaba, lo que daba lugar a
corrupcion y fraudes. En 1949 se crea en Costa Rica, un tribunal especial al cual se le
encomienda la organizacion, direccion y vigilancia de los actos relativos al sufragio, un
organo independiente, sobre este modelo la Ley Electoral creé el Tribunal Supremo
Electoral, con las caracteristicas de ser un ente colegiado, permanente, independiente,

de caracter privativo, autbnomo financiera y administrativamente.

2.6 Fundamentos filosoficos, constitucionales y legales del sistema democratico
de Guatemala

Los fundamentos son esenciales para el desarrollo de una estructura, la Constitucion
es la estructura que soporta el sistema juridico, politico y electoral de Guatemala, es
necesario analizar lo que el autor Pablo Lucas Verdu llama “La formula politica, que es

la expresion ideolégica, juridicamente organizada, en una estructura social.” %2

segun
el Lic. Jorge Mario Garcia Laguardia, la formula politica constituye la filosofia del texto

constitucional, la ideologia que inspira el ordenamiento politico constitucional.

El primer fundamento de tipo filos6fico de un sistema democratico lo constituye el bien

comun, este ideal hace necesario organizar, regular la conducta y castigar aquella

2 Garcia, Laguardia, Jorge Mario, Politica y Constitucion en Guatemala, Pag. 48.
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inapropiada para este fin, hace imperativo el proteger a los débiles de los ataques

injustos de los fuertes, creando un régimen donde la fuerza de la ley sea la que impere.

El segundo fundamento de tipo filoséfico lo constituye el bien individual, de nada
serviria afirmar que el estado persigue el bien comin cuando limita los intereses de un

ciudadano de manera desmedida.

Para alcanzar estos objetivos planteados, se necesita contar con fundamentos de tipo
legal que permitan a los seres humanos desarrollarse con reglas claras. La libertad
gue la constitucion politica de la republica consagra de diferentes maneras. Para
efectos del presente trabajo es necesario referirse a cada una de las libertades
garantizadas por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985. La
libertad la que permite a los ciudadanos llevar a cabo sus logros dentro del contexto
personal y social, de manera que quienes ejercen el poder tengan un limite. Tales
libertades se encuentran reguladas en los Articulos 4, 5, 26, 34, 35, 36, 43, 71, 73, 130
y 223, de la Constitucion Politica de la Republica. Para la investigacion se desarrolld
unicamente lo relativo a la libertad e igualdad de los individuos, la libertad de accion,
libertad de asociacién y la libertad de formacion politica.

Una de las libertades fundamentales es la libertad politica, que permite a los individuos
participar de la soberania, asi lo afirma el Licenciado Mario Roberto Guerra Roldan
“...la libertad politica comprende los derechos politicos que permiten participar en el
ejercicio de la soberania nacional, que son el derecho del sufragio, de optar a cargos
de eleccion popular y la consulta popular, aunque podemos afirmar que estos derechos
participan tanto de la libertad politica como de la libertad individual, es por ello que su
ejercicio es limitado a una parte de la poblacién, en razén a la edad, y se ha llegado a
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darle al sufragio el caracter de universal, gracias a la libertad individual que le sirve de

sustento original” 2

La democracia representativa tiene su fundamento en las elecciones, por medio de
estas el ciudadano acude a expresar su voluntad, sin restricciones, (Unicamente
aquellas que estipula la ley), en las urnas donde elige a sus gobernantes. La
representatividad se manifiesta en el hecho de que el gobernante electo ejerce el poder

en nombre de toda la poblacién y no solo la de determinado territorio.

La democracia también se fundamenta en la competencia, es decir que aquellos que se
postulan para obtener un cargo de eleccién popular deberan disputar entre si, siendo
ideas diferentes, partidos diferentes y candidatos diferentes, esto siempre en el marco

de una sociedad con diversos intereses y grupos que persiguen los propios.

Otro elemento esencial de la democracia es el voto, este como expresion y
materializacidon del sufragio, acto de caracter expreso, por el cual una persona vota en
el seno de una colectividad de la cual es miembro, a fin de decidir en una cuestion de

interés publico generalmente de caracter politico.

El voto secreto es una garantia en contra de alguna represalia o coercion. En sintesis
el principal fundamento de una democracia lo constituyen las elecciones, por medio de
un voto libre y secreto. El articulo 137 de la Constitucion establece que parte esencial
de los derechos ciudadanos es el derecho de elegir y ser electo, ademas de optar a
cargos publicos, y de participar en actividades politicas. Es asi como se reconocen los

derechos politicos. El Articulo 223 de la Constitucion Politica de la Republica de

% Guerra Roldan, Mario Roberto, El sistema electoral guatemalteco. Pag. 11
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Guatemala de 1985, nos remite al fundamento legal del sistema democratico electoral,
la ley constitucional de la materia el Decreto No. 1-85 Ley Electoral y de Partidos

politicos.

Pero antes de la existencia de esta estructura Constitucional, Guatemala pasé por
diversas etapas, algunas consideradas como oscuras, donde los derechos individuales
no eran respetados y donde la democracia era simplemente un suefio distante, tras

largas y sangrientas luchas, se llego a instaurar el régimen democréatico.

2.7 Anadlisis juridico del Tribunal Supremo Electoral.

Sintetizar a un érgano administrativo tan complejo como el Tribunal Supremo Electoral,
es una tarea dificil, de tal manera que resulta mas efectivo, desglosar sus elementos
principales, analizar su creacion para establecer la naturaleza juridica que ostenta, con
la finalidad de comprender su relevancia y funcién.Dentro de la organizacién estatal, el
organo electoral supone una especie de control politico, que regula la forma de acceder
al poder publico, limita el actuar de aquellos que organizados en partidos politicos o
comités civicos electorales, establece reglas y vela por el pleno cumplimiento de la ley

de la materia.

2.7.1 Definicion y naturaleza juridica del Tribunal Supremo Electoral.

Con la base planteada en la primera parte del capitulo, es posible definir al 6rgano
objeto de estudio, se determiné por medio de la informacién bibliografica consultada

cuando surge el Tribunal Supremo Electoral, es con el inicio de vigencia de la Ley
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Electoral y de Partidos Politicos que se da una nueva definicibn la cual esta
contemplada en el articulo 121 “El Tribunal Supremo Electoral es la maxima autoridad
en materia electoral. Es independiente y de consiguiente, no supeditado a organismo
alguno del Estado. Su organizacién, funcionamiento y atribuciones estan determinados
en esta ley”. “El 1 de agosto de 1983 tomaron posesion los primeros magistrados del
Tribunal Supremo Electoral, es a partir de esta fecha que queda prohibida la

participacion de los partidos politicos en la integracién del tribunal”.?

La definicion de la ley es completa, sin embargo presenta un problema para su estudio,
no establece que tipo de 6rgano es el Tribunal Supremo Electoral, hay que resaltar que
es un 6rgano dentro de la estructura del Estado, pero al mismo tiempo constituye un

organo de control.

El Lic. Julio Roberto Aparicio Flores citando a José Gascoén, quien afirma “El objeto de
los érganos contralores es impedir la existencia de los actos irregulares o ilegitimos y
sus efectos, asimismo, se encarga de imponer responsabilidades a quienes producen

dichos actos.”

Segun el Lic. Hugo Haroldo Calderén, “ las entidades auténomas deben reunir
requisitos indispensables para que se les tenga como tal, como en lo juridico, lo
econdémico, en lo técnico y cientifico y fundamentalmente en la capacidad de auto
administrarse, esto implica, que este tipo de instituciones tienen sus propias normas,

SuUs propios recursos, sin tener necesidad de recurrir al presupuesto del Estado para su

2 Aparicio Flores, Julio Roberto, Autbnoma o autartica cual es la naturaleza juridica del Tribunal Supremo
Electoral, Pag. 7
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subsistencia, inexistencia de un control, ni politico, ni financiero, y una independencia

absoluta en lo técnico y cientifico.”®®

El Lic. Julio Roberto Aparicio Flores en las conclusiones de su tesis sobre la naturaleza
juridica del Tribunal Supremo Electoral afirma que “ El Tribunal Supremo Electoral es
un ente autarquico que si reune las caracteristicas para serlo, ya que se auto-
administra, es descentralizado y tiene independencia de funciones, pero siempre esta
sujeto a intervencion estatal en el sentido de que sus normas e ingresos son creados
por el Estado.” ?° El Tribunal Supremo Electoral tiene funciones auténomas, pero esto

no significa que goce de autonomia.

2.7.2 El pleno de magistrados del Tribunal Supremo Electoral.

Es un 6rgano administrativo, como tal pertenece a la administracién publica y es un
medio o conducto por el cual se manifiesta la personalidad y la voluntad del Estado. La

acepcion organo debe entenderse como “instrumento”.

El pleno de magistrados del Tribunal Supremo Electoral se integra con cinco
magistrados titulares y cinco magistrados suplentes, estos son electos por el Congreso
de la Republica, con el voto favorable de las dos terceras partes del total de sus
miembros, el Congreso para esto cuenta con una nomina de cuarenta candidatos, esta
nomina es elaborada por una comision de postulacién, los Magistrados duran en sus

funciones seis afios.

 Calderén M., Hugo Haroldo, Derecho administrativo guatemalteco, Pag. 332.
% Ob. Cit. Pag. 75.
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Las calidades para ser magistrado deben ser las mismas que corresponden a los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, gozan de las mismas inmunidades y

prerrogativas y estan sujetos a iguales responsabilidades, pueden ser reelectos.

Del analisis de la legislacién pertinente es posible determinar lo siguiente: La primera
calidad que debe reunir un Magistrado del Tribunal Supremo Electoral es ser
guatemalteco de origen, esto se refiere a que ningun extranjero puede optar al cargo de
Magistrado del Tribunal Supremo Electoral, el Decreto 1613 del Congreso de la
Republica, en el Articulo 1 establece: “La nacionalidad guatemalteca es el vinculo
juridico politico existente entre quienes la Constitucion de la Republica determina y el
Estado de Guatemala. Tiene por fundamentos un nexo de caracter social y una
comunidad de existencia, intereses y sentimientos, e implica derechos y deberes

reciprocos.”

El término “de origen” acorde a la ley de nacionalidad hace referencia a aquel
guatemalteco que ha nacido en territorio nacional o bien en territorio extranjero pero de

padres guatemaltecos. Para la ley de nacionalidad los términos “natural”, “de origen” y

“por nacimiento” cuando se refieren a la nacionalidad, son sinébnimos.

Los sistemas para determinar la nacionalidad guatemalteca, primero el “Jus sanguinis”,

y el segundo es el “Jus soli”.

En lo relativo a los nacionales de nacimiento. Se debe entender el ius sanguinis

denominado también “derecho de sangre” como el criterio juridico que utiliza el Estado

40



de Guatemala para conceder la nacionalidad a una persona, nacida de padres
guatemaltecos, quien adquiere este vinculo juridico politico por el simple hecho de su

filiacién, aunque el lugar de nacimiento sea en territorio distinto al guatemalteco.

El ius soli, denominado también “derecho del suelo”, se entiende como derecho del
lugar, es también un criterio juridico que utiliza el Estado de Guatemala para determinar
la nacionalidad de una persona, cuando esta ha nacido en territorio guatemalteco, se
considera territorio guatemalteco para estos casos las naves y aeronaves

guatemaltecas.

La segunda calidad, es: estar en el goce de sus derechos ciudadanos, los cuales se
encuentran enumerados en el Articulo 3 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos.
Ademas ser de reconocida honorabilidad.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, honorabilidad “es la cualidad que
da la persona honorable” y honorable es “aquel que es digno de ser honrado o acatado,

es el tratamiento que en algunos lugares se da a los titulares de determinados cargos.”

Ser mayor de 40 afios y haber desempefiado un periodo completo como magistrado
de la corte de apelaciones, o de los tribunales colegiados que tengan la misma calidad,

o haber ejercido la profesién de abogado por mas de 10 afios.

Las atribuciones y obligaciones de los Magistrados del Tribunal Supremo Electoral se
encuentran descritas en el Articulo 125 de la ley y otros pertinentes, el presidente del
Tribunal Supremo Electoral debera ser electo en la primera sesion que celebre, asi
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mismo debera establecer el orden de las vocalias correspondientes a cada Magistrado,

las cuales seguiran un orden correlativo.

2.7.3 Estructura organizacional del Tribunal Supremo Electoral.

En la cuspide esta el pleno de magistrados del Tribunal Supremo Electoral, seguido de
la presidencia, cuyas atribuciones estan descritas en el Articulo 142 de la Ley Electoral

y de Partidos Politicos principalmente.

En el grado jerarquico inmediato inferior esta la Secretaria General, sus atribuciones
principales estan reguladas por el Articulo 143 que establece las calidades que debe
poseer el Secretario 0 Secretaria General y el Articulo 144 y 145 de la misma ley, los
cuales regulan las atribuciones y la forma en que se debera sustituir al secretario

general en su ausencia temporal.

En el siguiente grado de jerarquia administrativa se ubican en el mismo nivel, el director
general del registro de ciudadanos, el auditor electoral, el inspector general, la

Direccion de Planificacion y la Coordinacion de Asuntos Juridicos.

El nivel inmediato inferior lo conforman las direcciones la Direccion Electoral, la
Direccion de la Unidad de Capacitacion y Divulgacion Electoral, la Direccion de

Recursos Humanos, la Direccion de Finanzas, la Direccién de Informéatica.
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2.7.3.1 Integracion del Registro de Ciudadanos.

Bajo la autoridad administrativa del director del Registro de Ciudadanos estan, el
Departamento de Organizaciones Politicas, el Departamento de Inscripcion de
Ciudadanos y Elaboracion de Padrones, la Unidad Coordinadora de Delegaciones y
Subdelegaciones del Registro de Ciudadanos, las delegaciones departamentales, las
subdelegaciones municipales. Es de resaltar la importancia que tiene el Registro de
ciudadanos, como responsable del padron electoral y de la inscripcion de los partidos

politicos.

2.8 Organos electorales.

Dentro de la teoria de la administracion publica, el concepto de 6rgano administrativo
constituye una de las bases esenciales para la comprension del que hacer publico.

Se debe comprender al 6érgano administrativo, como una unidad funcional abstracta,
que pertenece al ordenamiento administrativo, con capacidad de llevar a cabo
funciones que tienen efectos juridicos, cuya actuacion debe estar limitada y basada en

ley.

Los drganos electorales, pueden separarse en dos clases, el primero el Registro de
Ciudadanos, como de caracter permanente, luego, las Juntas Electorales
departamentales, municipales y las Juntas Receptoras de Votos, que son de tipo

temporal, debido a que sus atribuciones, funciones y competencia, tienen vigencia
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durante el periodo electoral, aunque las responsabilidades civiles, penales y
administrativas continian después de finalizado los comicios para los cuales fueren
nombrados sus miembros. Dentro de sus atribuciones, los 6rganos electorales,
organizan, deciden y realizan las actividades principales del proceso electoral, sus
integrantes tienen la calidad de funcionarios publicos.

2.8.1 El registro de ciudadanos.

Acorde a la ley de la materia, el Registro de Ciudadanos es un dérgano técnico del
Tribunal Supremo Electoral, se encarga de lo relacionado con la inscripcion de los
ciudadanos, la elaboracion del padron electoral, de inscribir y fiscalizar el
funcionamiento de las organizaciones politicas, inscribir a los ciudadanos para optar a
cargos de eleccion popular, conocer y resolver acerca de las inscripcion, suspension,
cancelaciéon y sancién de las organizaciones politicas. Bajo la autoridad administrativa
del director del Registro de Ciudadanos estan, el Departamento de Organizaciones
Politicas, el departamento de Inscripcion de ciudadanos y elaboracion de padrones, la
Unidad Coordinadora de Delegaciones y Subdelegaciones del Registro de Ciudadanos,
las delegaciones departamentales, las subdelegaciones departamentales.

2.8.2 Organos electorales temporales.

Son oOrganos de caracter temporal, encargados de un proceso electoral en su
respectiva jurisdiccion. Tiene su sede en la cabecera departamental o municipal
respectiva. Dentro de sus funciones y atribuciones, toman decisiones de tipo
administrativo, por lo tanto, todas sus actuaciones estan revestidas de un caracter

legal, de esta cuenta, son actos de tipo administrativo, que como tales, tienen
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consecuencias juridicas, ademas de la responsabilidad civil y penal de los miembros

gue integran.

2.8.2.1 Juntas electorales departamentales y municipales.

La Ley Electoral y de Partidos Politicos establece que son érganos de caracter
temporal, tiene competencia Unicamente durante el tiempo que dura el proceso
electoral, su responsabilidad principal es el desarrollo del proceso electoral en su
respectiva jurisdiccion, tienen su sede en la cabecera departamental o en la cabecera

municipal.

Las juntas electorales se dividen en dos clases, segun el territorio donde ejercen su
competencia, pueden ser departamentales o municipales, se integran con tres
miembros propietarios y dos suplentes, nombrados por el Tribunal Supremo Electoral
qgue asumen los cargos de presidente, secretario y vocal, en caso ausencia de algun
propietario se llamaré a uno de los suplentes. Las calidades para ser miembro de una

junta electoral departamental o municipal son:

1) hallarse en el ejercicio de sus derechos de ciudadano’

2) radicar en el municipio correspondiente;
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3) ser alfabeto;

4) no desempenfiar cargo directivo alguno en organizaciones politicas.

Las atribuciones principales y formas de funcionamiento estan descritas en la Ley
Electoral y de Partidos Politicos en los Articulos, 175, 176,177, 178, 179.

2.8.2.2 Juntas Receptoras de Votos.

Son érganos de caracter temporal, tienen a su cargo y son responsables de la
recepcion, escrutinio y computo de los votos que les corresponda recibir en el proceso

electoral.

Se integran con tres miembros titulares, los cuales son nombrados por la Junta
Electoral Municipal correspondiente, estos desempefaran los cargos de Presidente,
Secretario y Vocal, se integran a mas tardar quince dias antes de la fecha de la

eleccién correspondiente.

La junta electoral municipal designara a mas tardar quince dias antes a los miembros

suplentes, quienes sustituiran a los ausentes el dia de la eleccion. Para ser miembro de
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las juntas receptoras de votos, se requieren las mismas calidades que para ser

miembro de las juntas

1) hallarse en el ejercicio de sus derechos de ciudadano;

2) radicar en el municipio correspondiente;

3) ser alfabeto;

4) no desempefiar cargo directivo alguno en organizaciones politicas.

Las Juntas Receptoras de Votos quedaran disueltas, al firmar sus integrantes el acta
de votacién y entregar a la Junta Electoral Municipal, la documentacion y materiales
gue recibieron para el ejercicio de sus funciones. Las funciones de la junta receptora y
sus obligaciones se encuentran reguladas en la Ley Electoral y de Partidos Politicos,
en el Articulo 186.

2.9 El proceso electoral.

La palabra proceso es utilizada en diferentes ambitos, cientificos y sociales, se utiliza la
para describir una serie de pasos que aluden a progreso 0 avance, estos actos son

colocados en una secuencia temporal, en el campo juridico se manifiesta en el campo
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civil, penal, administrativo, laboral, es por eso que es correcto utilizar el termino
proceso para describir la serie de etapas que conlleva la preparacion, desarrollo y

declaracién de una eleccion.

Es entonces el proceso electoral un medio para asegurar y garantizar el libre ejercicio
de la funcién electoral y la certeza y autenticidad de sus resultados. Esta secuencia de
actos, debe estar regulada por la ley, es entonces necesario establecer por medio de
ésta, tanto el concepto, como objeto y etapas del proceso electoral guatemalteco.

La Ley Electoral y de Partidos Politicos, en su libro cuarto y titulo Unico, se refiere al
proceso electoral y su desarrollo, en el apartado de disposiciones generales, establece
el momento en que inicia el proceso, no proporciona la ley un concepto de proceso

electoral.

Para efectos de la investigacion se utilizara el concepto de proceso de Walter Antillon,
el cual afirma que es una secuencia de actos regulada por la ley, que tiene como
objetivo la preparacién, ejecucion, control y valoracion de la funcion electoral, asi como

la declaracion y publicacion de sus resultados.

Esta secuencia de actos inicia con la convocatoria a elecciones, tal y como lo establece
la ley “El proceso electoral se inicia con la convocatoria a elecciones y termina al ser
declarada su conclusién por el Tribunal Supremo Electoral. El objeto de un proceso
electoral es el desarrollo de la eleccion de autoridades, quienes gobernaran el pais en

el territorio y forma establecida en la ley y durante un periodo determinado.
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2.9.1 Etapas del proceso electoral.

La convocatoria a elecciones es el punto de partida del proceso y corresponde al
Tribunal Supremo Electoral realizarla por medio de un decreto, denominado por la ley
como Decreto de Convocatoria a Elecciones Generales y Diputados al Parlamento

Centroamericano.

La fecha para dictar dicho decreto se encuentra expresada en la ley y es el 2 de mayo
de del afio en que deban realizarse las elecciones, ademas es necesario resaltar que
durante el proceso electoral y en lo relativo a la materia todos los dias y horas son

habiles.

Los requisitos que debe llenar el decreto de convocatoria como minimo, los

establecidos en la ley,

A) Objeto de la eleccidn;

B) Fecha de eleccién y en caso de eleccion presidencial fecha de segunda eleccion;

C) Distrito electoral o circunscripciones electorales en que deben realizarse;
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D) Cargos a elegir.

Seguido de la convocatoria la Ley Electoral y de Partidos Politicos, establece una serie
de actos y plazos que deben cumplirse con exactitud, los cuales son enumerados a

continuacion en un orden cronoldgico junto con su respectivo fundamento legal.

. Entrega de presupuesto. un mes antes de la convocatoria a elecciones. (Articulo 122)

. Convocatoria a elecciones. Se realiza 2 de mayo del afio en que deben realizarse las

elecciones. (Articulo 196)

. Designacion de fiscales nacionales. Dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de la
eleccion los partidos politicos deberan designar a sus respectivos fiscales nacionales y

acreditarlos oportunamente ante el Tribunal Supremo Electoral. (Articulo 20)

. Plazo para realizar propaganda electoral. Se inicia con la convocatoria a elecciones y
finaliza 36 horas antes de la hora sefialada para el inicio de la votacion. (Articulos 219,
220)
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E. Inscripcion de candidatos a cargos de eleccion popular. Inicia un dia después de la
convocatoria a elecciones generales y termina 60 dias antes de la fecha de la eleccion.
(‘Articulo 215)

F. Inscripcion de comités civicos. Inicia con la convocatoria a elecciones y finaliza 60 dias

antes de la fecha sefialada para la eleccion. (Articulo 108)

G. Cierre de inscripcion de ciudadanos. Para ejercer en determinada eleccion o consulta
los derechos politicos a que se refiere la ley electoral, se requiere estar inscrito como

ciudadano con anticipacién no menor de tres meses al respectivo evento. (Articulo 9)

H. Integracion de las Juntas Electorales Departamentales, por parte del Tribunal Supremo
Electoral. Debera el tribunal, integrar las Juntas Electorales Departamentales, con por
lo menos 3 meses de anticipacidon a la fecha que ha de realizarse la eleccion. (Articulo
179)

l. Integracién de las Juntas Electorales Municipales, por parte del Tribunal Supremo

Electoral.

Debera el Tribunal, integrar las Juntas Electorales Municipales, con por lo menos 2
meses de anticipacion a la fecha que ha de realizarse la eleccion. (Articulo 179) parte
esencial del proceso electoral, lo constituyen los érganos temporales como son las

referidas Juntas Electorales Municipales, que tendran a su cargo la realizacion del
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proceso electoral en su municipio, las calidades que la ley establece para quienes las

integran, constituyen una garantia de honorabilidad.

J. Impresién de papeletas. Se debera contar con el papel e insumos para iniciar con la
impresion de papeletas de elecciones generales, a mas tardar 2 meses antes de la

fecha sefialada para la eleccién. (Articulo 87)

K. Impresion del padrén electoral debidamente depurado. EI padrdn electoral debe ser
depurado e impreso por el Registro de Ciudadanos, a mas tardar 30 dias antes de la

fecha sefalada para la eleccion. (Articulo 225)

L. Integracion de las Juntas Receptoras de Votos. Las juntas electorales municipales
deberan nombrar a mas tardar 15 dias antes de la fecha sefialada para la eleccion, las
juntas receptoras de votos. (Articulo 181)

M. Elecciones generales. Primero o segundo domingo de septiembre. (Articulo 196)

N. Inicio de la eleccion. A las 7:00 horas del dia sefialado. (Articulo 236)

O. Cierre de la eleccién. La eleccion cierra a las 18:00 horas del dia sefialado. (Articulo
236)
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P. Escrutinio. Inicia con el cierre de la votacion, se realiza por medio de la Junta
Receptora de Votos. (Articulo 237), es el momento crucial del recuento de votos en una
eleccion, dicha funcién busca evitar el fraude electoral, es importante sefialar que es en

este momento en el que se da garantia a los resultados por mesa electoral.

Q. Audiencia de revision. A mas tardar dentro de los cinco dias habiles siguientes a la

votacion. (Articulo 238)

R. Divulgacion de resultados. El Tribunal Supremo Electoral, esta obligado a divulgar los
resultados electorales principales y definitivos, por todos los medios de comunicacion,
dentro del plazo de 8 dias siguientes a la terminacién del proceso electoral. (Articulo
245)

S. Segunda eleccion. Si ninguno de los candidatos obtiene la mayoria absoluta se
procedera a segunda eleccién, dentro de un plazo no mayor de sesenta ni menor de
cuarenta y cinco dias, contado a partir de la primera y en dia domingo, entre los
candidatos que hayan obtenido las dos mas altas mayorias relativas. (Articulo 184,
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y 201, Ley Electoral y de Partidos

Politicos.)

El proceso electoral, no es una simple secuencia de actuaciones administrativas, es
ademas la base fundamental del sistema democratico guatemalteco, su maxima
expresion, es la posibilidad que tiene cada ciudadano de manifestar su voluntad,
eligiendo a quien considera como la persona idonea para desempefiar una funcion

esencial para la convivencia, la paz social y el bien comun.
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Por la relevancia del proceso electoral, es importante que se realice de manera
transparente, lo cual implica una rendicion de cuentas temprana, adecuada y publicada
por los medios masivos disponibles, con la finalidad de fortalecer la percepcién de
credibilidad, honorabilidad e independencia que debe gozar el Tribunal Supremo

Electoral.

El presupuesto confiado al Tribunal Supremo Electoral, para la realizacién de los
comicios, constituye, una muestra de confianza, pues es el 6rgano electoral quien

define cual es la monto necesario para la realizacion del proceso electoral.

La credibilidad de la poblacion guatemalteca y la confianza de los organismos
internacionales, se debe a que a pesar de contar con una democracia en desarrollo, el
Tribunal Supremo Electoral ha sabido superar todas los obstaculos, sociales,

econdmicos Yy politicos y ha realizado elecciones libres y transparentes.
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CAPITULO Il

3. Las compras y contrataciones en la administracion publicay su relacion con el
proceso electoral.

La administracion puablica, encuentra su origen y razén de ser en la satisfaccion de las
necesidad de aquellos, que inspirados por los ideales de la democracia, han confiado
ciertas decisiones trascendentales, en un grupo de personas, quien ostenta el cargo de
gobernantes, legisladores y jueces, es imperativo para la administracion publica,
satisfacer las necesidades primarias de sus administrados, por ello, las contrataciones
constituyen la herramienta de la cual se valen los 6rganos administrativos, para lograr

cumplir con la tarea encomendada.

3.1 Lacontrataciéon administrativa.

Para cumplir con sus fines el Estado debe coordinar esfuerzos y definir politicas de
accion congruentes con una vision, que le permita satisfacer las necesidades de la

poblacion prestando servicios publicos.

Al desarrollar esta y otras funciones necesitan de insumos, mobiliarios, instalaciones,
vehiculos, contratar los servicios de funcionarios y empleados, pero no puede imponer
su voluntad soberana en todos los casos, sino que obtiene la colaboracion de
particulares, creando vinculos juridicos contractuales, en donde actla en ocasiones

ejerciendo su soberania o simplemente como un sujeto de derecho privado.

Con el propésito de definir la contratacion administrativa y diferenciarla de las
relaciones contractuales de orden civil o mercantil que establecen los particulares entre

si, se recurri6 a consultar diversos autores que definen y estudian el tema de la
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administracion publica, en virtud de que es por medio de esta que el Estado presta
servicios en la busqueda de cumplir con sus fines. En términos generales y sencillos, la
administracion publica debe ser analizada desde dos puntos de vista, el primero un

conjunto de dérganos e instituciones el segundo como una funcién del Estado.

Este conjunto de 6rganos e instituciones existe dentro de un marco legal, establece una
competencia y dota de recursos humanos y financieros para el logro de sus objetivos,
por otra parte analizado como una funcion, la administracion publica es una actividad
concreta, definida, que no debe ser interrumpida sino por causas de fuerza mayor, su
objeto es satisfacer las necesidades de la poblacion a través de los servicios publicos

gue constituyen uno de los medios que el Estado posee para el logro de sus fines.

La administracion publica no puede recurrir en todos los casos a satisfacer las
necesidades de la poblacion por medio de decisiones unilaterales, es decir que no
impone su voluntad, sino que recurre a la colaboracion de los particulares,
estableciendo para esto relaciones juridico contractuales, fundamentadas en legislacion
de naturaleza publica y en algunas ocasiones también relaciones de tipo privado,

donde el Estado actia como otro sujeto mas y no como soberano.

La contratacion administrativa surge entonces como una herramienta o una forma de
desarrollar la funcion administrativa, en busca de establecer vinculos juridicos que
permitan la colaboracién de particulares en las labores del Estado, a cambio de una

remuneracion, el pago de honorarios o dividendos, segun sea el caso.

Los casos en que se hace necesario establecer un contrato administrativo son
diversos, cuando el Estado necesita comprar equipos para ofrecer a la poblacion
determinados servicios, la construccién de una escuela o un edificio que albergue las
oficinas administrativas de un ministerio, todo esto se ejecuta por medio de relaciones

contractuales, esto conlleva la interrogante sobre si el Estado puede establecer

56



vinculos de esta naturaleza, la respuesta a esta interrogante es afirmativa, los autores
consultados coinciden en que si es posible para el Estado intervenir en contratos tanto

de naturaleza publica como privada.

La contratacién administrativa es uno de los medios juridicos de los cuales el Estado
hace uso para el desarrollo de sus funciones, para el autor, Manuel Fraga lIribarne,
citado en el libro -Manual de Derecho Administrativo- por Josep Ramén Fuentes i Gaso
y por el licenciado Daniel Matta Consuegra el Estado “...no esta obligado a intervenir en

todos los casos -imponiendo su voluntad a los particulares-.

En algunas ocasiones puede obtener la colaboracion voluntaria de éstos y lograr de
ellos, por medio de un arreglo consensual, la prestacion de bienes o servicios
personales. Ello hace innecesario, en esos casos, el empleo de la coaccién propia del
poder publico y permite llegar a un acuerdo de voluntades que es, en concreto, el
contrato administrativo”.?’ Las relaciones contractuales administrativas se encuentran
basadas en un régimen juridico de derecho publico, estas normas establecen la forma,
solemnidades, plazo de cumplimiento y procedimientos posteriores, tal es el caso de la

licitacion publica, la cotizacion publica, la compra directa, la subasta publica entre otros.

3.2 Contrato administrativo.

Para definir el contrato administrativo, se recurrid a separar el concepto por las partes
gue lo conforman, primero determinar que es un contrato y luego definir que es el
contrato administrativo. En términos sencillos el contrato es un acuerdo de voluntades,
que crea, modifica o extingue una obligacion. Para el autor Nestor De Buen Lozano, el

contrato es “... Un acuerdo espontaneo de voluntades, que persiguen fines distintos,

%" Fuentes i Gaso, Josep Ramon y Matta Consuegra, Daniel, Manual de derecho administrativo, Pag.
435.
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adecuado a la ley y a las buenas costumbres, generalmente consensual y
excepcionalmente formal, para la creacion y transmision inmediata, diferida o
condicionada, temporal o permanente, de derechos y obligaciones de contenido

patrimonial”. %

Si el contrato es un acuerdo de voluntades, es posible ahora comprender que para la
existencia de un contrato administrativo es indispensable que una de esas voluntades

sea la del Estado.

El contrato administrativo es el negocio juridico, que realiza el Estado con un particular
de manera bilateral, es decir que de este negocio surgen obligaciones reciprocas.

Para Andrés Serra Rojas, quien es citado por Josep Ramon Fuentes i Gaso, el contrato
administrativo se define asi: “El negocio bilateral que el Estado realiza con una o varias
personas, privadas o publicas, con propésitos de utilidad publica, para constituir,
modificar o extinguir un vinculo patrimonial o0 econémico, regulado por leyes de interés

publico”.

Es necesario diferenciar el contrato civil del contrato administrativo, para algunos
autores, esta diferencia se encuentra en el objeto del contrato, esto porque el interés
general es lo primordial en un contrato de tipo administrativo, el Decreto 38-92 Ley de
Contrataciones del Estado, hace referencia del término “intereses del Estado” de
manera que el objeto del contrato administrativo siempre estd supeditado a los
intereses del Estado. Para el autor Antonio Royo Villanova citado en el libro -Manual de
Derecho Administrativo- por Daniel Matta Consuegra la especialidad del contrato es su
objeto y lo afirma y justifica de la siguiente forma: “...la especialidad de los contratos
administrativos consiste precisamente en el objeto, en las obras y servicios publicos, en

el interés general que implican y que obligan a someterlos a normas juridicas

8 De Buen Lozano, Nestor. La decadencia del contrato. Pag. 205.
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especiales™®

atendiendo a lo planteado por este autor podemos determinar que los
contratos administrativos deben estar regulados por leyes de caracter especial y de

naturaleza publica.

El interés publico es la suma de una mayoria de intereses individuales que coinciden,
no se refiere al interés de la poblacion considerada en masa, tampoco se refiere a una
concepcion de felicidad y realizacibn o bienestar para todos y cada uno de los
habitantes, pero que si favorece a la mayoria y que ademas esta apegado a lo justo.

3.3 Naturaleza juridica de los contratos administrativos.

Para establecer la naturaleza juridica de los contratos administrativos, es necesario
referirse las doctrinas que se relacionan con la unidad o a la dualidad del derecho, para
los defensores del concepto unitario de derecho, no es posible separar el derecho en
publico y privado, por lo tanto no existe forma de diferenciar los contratos
administrativos de los contratos civiles. Quienes apoyan esta posicion afirman lo

siguiente:

A) En la relacién que existe en un contrato donde el Estado es parte, éste actla en
Posicion de supremacia, no existe igualdad entre las partes, y este elemento es

Indispensable para la existencia o vigencia de un vinculo contractual.

B) Todo contrato exige el libre ejercicio autonomo de la voluntad, tal cosa no es
posible en los contratos administrativos, ya que los particulares Unicamente

pueden aceptar o rechazar en su totalidad las condiciones o términos fijados por

29 Ob. Cit. Pag. 436.
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la administracién publica, los cuales se encuentran establecidos en el

ordenamiento juridico vigente.

Existen otras teorias utilizadas para determinar la naturaleza juridica del contrato
administrativo, en éstas corrientes de pensamiento no existen los contratos
administrativos o bien no existe un fundamento convincente que los diferencie de los
contratos civiles, estas han sido denominadas acorde al pais en donde fueron
elaboradas, como:

A) Doctrina alemana. Para esta corriente de doctrina, los contratos administrativos
no constituyen un tipo especial de contratos, sino que son actos unilaterales del
Estado y que los particulares realizan Unicamente actos de sumision y aunque
se denominen contratos de derecho publico, solo se hace como una forma de

diferenciarlos de los contratos civiles.

B) Doctrina italiana. Corriente de pensamiento que afirma que no es posible
formalizar un contrato entre un ente publico y uno privado, la diferente
naturaleza juridica de las manifestaciones de voluntad no lo permite. Entonces
solo existe una declaracion de voluntad por parte del Estado, la voluntad del
particular no interviene en la existencia de este acto, sino Unicamente condiciona

su eficacia.

Aunque a través de los afos, se ha discutido sobre la existencia o no de los contratos
administrativos, se determiné con la bibliografia y autores consultados que los
contratos administrativos tienen una naturaleza juridica especial, en los que interviene
el Estado y un particular, deben estar regidos por leyes de caracter publico y donde la

administracion publica determina los términos y la otra parte los acepta o rechaza.
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Existen otras teorias denominadas positivas, las cuales apoyan la existencia de los
contratos administrativos, segun éstas, para que existan los contratos deben reunirse
los siguientes elementos:

A) Existencia de un acuerdo de voluntad entre la administracion y un particular.

B) Que el objeto sea la creacion de una obligacion juridica de prestacion de cosas

materiales o de servicios personales a cambio de una remuneracion.

C) Que la prestacién que suministra el particular esté destinada a asegurar el buen
funcionamiento de un servicio publico.

D) Las partes por medio de una clausula expresa, por la misma forma dada del
contrato, por el género de cooperacion solicitada o por cualquier otro medio de
manifestacion de voluntad, hayan acordado someterse al régimen especial de
derecho publico.

3.4 Caracteristicas de los contratos administrativos.

La relacion legal existente entre aquellos que intervienen en un contrato, puede ser
analizada desde diversos aspectos, la relacibn puede ser de subordinacion, de
coordinacion. En el caso de la coordinacion se encuentra implicito el elemento de
igualdad, ya que las partes contratantes tienen la misma calidad y actian con los
mismos derechos. En la subordinacion existe una clara desigualdad, puesto que una de

las partes en este caso la -administracion publica- actia con superioridad sobre la otra
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-el particular-, esto se aprecia en los contratos administrativos, en los cuales el Estado
establece las condiciones y los particulares contratantes, solo tiene la opcion de
aceptar los términos y participar en los procesos de seleccion o bien, abstenerse de

ofertar, no pueden discutir los términos, variarlos o negociarlos.

El autor, Josep Ramon Fuentes i Gaso, cita a Miguel Angel Bercaitz, quien afirma lo
siguiente: “ ...esto es lo que constituye el elemento caracteristico fundamental del
contrato administrativo; el establecimiento de una relacion juridica de subordinacion
con respecto a la Administracion publica, mediante un acto de propia voluntad de quien

se obliga con ella, subordinacién que no es personal, sino de contenido patrimonial”.*

Las principales caracteristicas de los contratos administrativos, que ademas de reunir
los requisitos, como la capacidad de las partes para obligarse, consentimiento que no

adolezca de vicio y que el objeto sea licito, deben ser:

A)..Los contratos administrativos estan sujetos a una jurisdiccion especial;

B)..Los contratos administrativos contienen clausulas excesivas que buscan asegurar

su cumplimiento.

Se sustenta la afirmacion de que los contratos administrativos estan sujetos a una
jurisdiccidn especial, el Decreto 57-92 Ley de Contrataciones del Estado, en el Articulo
102 establece: “Salvo lo dispuesto en el Articulo 3 de esta ley, toda controversia
relativa al incumplimiento, interpretacion, aplicacion y efecto de los actos o resoluciones

de las entidades a que se refiere el Articulo 1 de la presente ley, asi como en los casos

% Fuentes i Gaso, Josep Ramon y Matta Consuegra, Daniel, Manual de derecho administrativo, Pag. 440.
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de controversias derivadas de contratos administrativos, después de agotada la via
administrativa y conciliatoria, se someteran a la jurisdiccion del Tribunal de lo

Contencioso Administrativo.”

Sin embargo hay que resaltar que en la misma ley en el Articulo 103, se establece que
las partes podran someter sus diferencias a la jurisdiccién arbitral mediante clausula de
compromiso o convenio arbitral. Ademas no se puede iniciar accion penal, sin la previa
conclusion de la via administrativa o del arbitraje. Todo esto con la excepcion de que si
el derecho vulnerado en la contratacion es de caracter civil, se dilucidara en la
jurisdiccién ordinaria, se resolvera por esta misma via cuando el Estado hubiere
actuado como un sujeto de derecho privado y no como ente soberano, todo esto
acorde al articulo 103 Bis, de la Ley de Contrataciones del Estado.

3.5 Elementos de los contratos administrativos.

Las relaciones contractuales de tipo administrativo, estan formadas por diversos
elementos, al individualizarlos, con la finalidad de determinar cuales resultan
indispensables para su existencia. Autores como julio Isidro Altamira Gigena, citado en
el libro Manual de Derecho Administrativo, por Josep Ramon Fuentes i Gaso define
como elementos esenciales de los contratos administrativos los siguientes: “a) Sujeto,
b) Competencia y Capacidad; Consentimiento; d) Forma; e€) Objeto; f) Régimen juridico

especial”.®

— -Sujeto: para que se forme el consentimiento debe existir un acuerdo de
voluntades entre dos o mas sujetos, por lo tanto en todo contrato administrativo

es siempre factible determinar la concurrencia de uno o mas sujetos de derecho

31 0Ob. Cit. Pag. 441
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publico y uno o mas sujetos de derecho privado. El hecho de que un funcionario
publico participe en el negocio juridico no hace necesariamente al contrato de
indole administrativa, sino que debe éste actuar dentro del ambito de su
competencia y en el ejercicio de sus funciones al otorgar el consentimiento en

nombre de la administracién publica.

-Competencia y capacidad: Estos elementos estan intimamente relacionados
con la naturaleza juridica que ostentan los sujetos que intervienen en el contrato
administrativo, el sujeto de derecho privado o particular interviene en el asunto
en el ejercicio de su voluntad, elemento indispensable de todo contrato, la

capacidad para obligarse.

El sujeto de derecho publico ademas de la capacidad individual con la que debe
contar como individdo, necesariamente interviene en el ejercicio de su cargo y
en el &mbito de su competencia, la cual que debe estar regulada por el derecho
publico, sumado a todo lo expuesto se deben considerar que los contratantes no
estén dentro de alguna prohibicién expresa de la ley que no exista un conflicto
de intereses que haga del contrato una negociaciéon oscura o con vicios de

consentimiento.

-Consentimiento: Es esencial en todo contrato, este se forma con la reunion de
las voluntades de los que intervienen, para formar el consentimiento ocurren dos
etapas principales: La primera es la del ofrecimiento, que consiste en exponer a
la otra parte las condiciones y especificaciones del contrato. La segunda etapa
es la de la aceptacion, el que recibe las condiciones esta de acuerdo a cumplir
con los requisitos expresados con el objeto de obtener a cambio el beneficio
contenido en la oferta. En los contratos de indole privada, previo a la aceptacion

de la oferta puede ocurrir que la contra parte negocie o solicite cambiar
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sustancialmente los términos del contrato. A diferencia de lo expuesto, en los
contratos administrativos el contratante particular no tiene mas opcion que

aceptar o rechazar los términos establecidos por la administracion publica.

-Forma: Este elemento en los contratos administrativos resulta ineludible, ya que
la manifestacion de la voluntad de la administracion publica es siempre formal,
ya que debe hacerse en una forma clara y precisa, es la ley o los reglamentos
los que determinan la forma que ha de adoptarse para el otorgamiento del
contrato administrativo, y la inobservancia de este elemento hace invalido el acto

administrativo.

-Objeto: No debe confundirse con el fin que persigue, sino que se debe
comprender como la prestacion resultante del otorgamiento del contrato

administrativo.

-Régimen juridico especial: Los contratos administrativos, se rigen por los
principios del derecho publico, por lo que ademas de aplicarse las normas
esenciales de todo contrato, deben aplicarse aquellas referentes al 6rgano de la

administracion publica y la normativa relativa a la contratacion estatal.

En sintesis, la contratacibn administrativa se desarrolla en el &mbito de la legislacién

administrativa y se sustenta en principios de derecho publico, los cuales establecen

formas y solemnidades especiales. Por medio de la ley se crean, modifican o se

eliminan los procedimientos para la adquisicion de bienes, la contratacion de servicios,

entre las cuales se encuentran, la licitacién publica, la cotizacion publica, la compra

directa, la subasta publica entre otras, constituye entonces un marco ineludible para la

realizacion de los contratos.
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3.6 Formacion de la voluntad administrativa y la seleccion del contratista.

Los contratos administrativos, como todo contrato, incluye la reunion de dos
voluntades, una de estas es la del Estado, pero que forma utiliza éste para establecer

cuando, como y con quien contratar.

Para esto se realizan procedimientos previos al otorgamiento del contrato, estos deben

estar establecidos en la ley.

Las caracteristicas peculiares de los contratos administrativos, hacen que sean

notoriamente distintos del contrato de derecho comun.

Otra de las situaciones peculiares de los contratos administrativos es la presencia
obligatoria de la administracién publica como una de las partes del contrato, ademas de
estos aspectos, es posible separar la contratacion administrativa en dos etapas de

formacion.

La primera es una fase que ocurre a lo interno de la administracion publica, alli se
forma la voluntad del 6rgano administrativo, en el momento que se toma la decision de
contratar y cuando se establecen las condiciones y forma del contrato.

Esta etapa esta contenida en diversos procedimientos que utiliza el Estado para
seleccionar al contratante y se utiliza cierto procedimiento dependiendo del monto del

contrato.

La segunda fase es la que se centra en la elaboracién o formacién del contrato como

tal, instrumento juridico al cual habra que darle forma basada en ley. Al reunir estas dos
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etapas se estara en presencia de la contratacion administrativa. Completo el proceso,
inicia la etapa de la fiscalizacion, tanto interna como externa, incluyendo aquella que

realiza la sociedad.

3.7 Procedimientos para la seleccion del contratante.

Previo al otorgamiento del contrato, el Estado debe realizar procedimientos
establecidos en la ley para seleccionar al particular con el que ha de contratar, sea éste

una persona individual o una persona juridica.

El régimen legal aplicable a toda contratacion del Estado se basa en las disposiciones
administrativas y reglamentarias de cada 6rgano o entidad administrativa contratante
en armonia con el Decreto 57-92, Ley de Contrataciones del Estado, es necesario

ademas complementar la ley con las disposiciones reglamentarias.

3.7.1 Lalicitacién publica.

La ley de la materia no proporciona una definiciébn de lo que debe entenderse por
licitacion, sin embargo para efectos de la investigacion, licitacion es el procedimiento
administrativo mediante el cual la administracion publica define, como, cuando, donde y

principalmente con quien debe contratar.

Este procedimiento se basa en una previa justificacion de idoneidad moral, técnica y
financiera, ya que su objeto es establecer que persona o entidad es la que ofrece el
precio mas conveniente para la administracion publica. Se busca la opcion que

represente un mejor aprovechamiento de los recursos del Estado y sus intereses.
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3.7.1.1 Caracteristicas de la licitacion publica.

Es posible determinar las principales caracteristicas de la licitacion publica, tales como:

A) es un procedimiento, este procedimiento se forma de una serie de actos
administrativos regulados por las normas administrativas y que las mismas

establecen la secuencia y desarrollo de dichos actos.

B) Su finalidad es la determinacién de la persona individual o juridica con la que la

administracion publica debe contratar.

C) Busca obtener para la administracion publica la formalizacion de un contrato con
la persona que haya ofrecido las condiciones técnicas y econdémicas mas

favorables y acorde a los intereses del Estado.

Estas caracteristicas estan presentes en todo procedimiento de licitacién, por lo que es
de resaltar que dentro de ellas existe la necesidad de cumplir con el fin del

procedimiento.

La decision del otorgamiento de un contrato administrativo debe ser antecedida por el

correcto control y estudio de las ofertas presentadas.

El cumplimiento y aplicacion de los principios legales y doctrinarios, en los procesos
administrativos de contratacion permite al 6rgano administrativo, llevar a cabo una
gestion eficiente, que ademas produzca confianza en los usuarios y beneficiarios, el

realizar una licitacién publica resulta completo, pero necesario.
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3.7.1.2 Naturaleza juridica de la licitacion publica.

De la bibliografia consultada se pudo determinar que una parte de la doctrina coincide
en que la licitacion consiste en un acto-condicidon, mismo que subordina el ejercicio de
la competencia del 6rgano administrativo, la administracion publica podra contratar
Uunicamente con la persona que represente la mejor oferta y que resulte seleccionado

en el proceso de licitacion.

Entonces la licitacion publica es un acto administrativo, cuya finalidad es la seleccién
del contratante que cumpla los requisitos, morales, técnicos y financieros que favorezca
a los intereses del Estado, de tal manera que como ya fue sefialado, resulta complejo

pero necesario.

3.7.1.3 Principios fundamentales de la licitacion publica.

La licitacion, como sistema de seleccion se basa en principios que deben seguirse con
rigor, estos principios pueden verse reflejados en las disposiciones legales y son tres

los principales:

1) Oposicidén o concurrencia entre todos los oferentes que actlian en la licitacion.

2) Igualdad entre los oferentes, de modo que todos participen en el proceso de la

misma forma, en similares condiciones y con idénticas posibilidades.

3) Publicidad del proceso de licitacién.

Con el correcto cumplimiento de estos principios se obtienen beneficios para toda la

poblacién, debido a que a mayor concurrencia de oferentes, se podran obtener mejores
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precios, al existir igualdad en las condiciones para participar se estimula la
competencia, lo cual se traduce en mejor calidad en los productos. Por udltimo los
procesos publicos permiten su correcta y efectiva fiscalizacién, como toda actividad
administrativa, debe llevar un proceso de control o fiscalizacion, lo que a su vez se
manifiesta en el crecimiento de la confianza de los ciudadanos, hacia la administracion

publica.

Los procesos de contratacion administrativa, constituyen la base de una buena

administracion, pero pueden ser también el inicio de la corrupcién.

3.7.1.4 Fundamento legal y etapas de la licitacion.

El proceso de licitacion se encuentra regulado en la Ley de Contrataciones del Estado y
el reglamento de la misma ley y Acuerdos Ministeriales 386-2003, 01-2006, del
Ministerio de Finanzas Publicas, ademas se debe integrar las resoluciones del director
de la Direccion Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado nimeros 30-
2009, 11-2010 que regulan lo relativo al sistema de informacidén electrénico

Guatecompras.

Los Articulos 17 al 37 de la Ley de Contrataciones del Estado y del 5 al 13 del
reglamento respectivo, es en este apartado legal que se establecen el monto que rige a
la licitacion publica, los documentos que deben contener las bases de licitacion, los
requisitos de las bases de licitacion, la forma y autoridad que debe aprobar los

documentos de la licitacion.

Ademas de lo anterior anotado, lo relativo a las publicaciones, tanto en Guatecompras
como en el diario oficial, la forma en que se lleva a cabo la presentacion de ofertas, los

70



criterios de calificacion de las mismas, la adjudicacién del contrato, tanto parcial como

total, por ultimo la aprobacion de la adjudicacion.

Para efectos de la investigacion se describir4 cada una de las etapas o actos anotados.

Monto: Para que se lleve a cabo la seleccion del contratante por medio del
procedimiento de licitacion publica, es necesario que el monto de la compra,
contratacion o suministro exceda de Q.900,000.00. De lo contrario se estara a lo

dispuesto para la cotizacion publica o a la compra directa segun fuere el caso.

Para esto se debe integrar los Articulos 17 y 38 de la Ley de Contrataciones del
Estado. Es necesario para la investigacion sefialar en este momento que dentro de las
excepciones a la aplicacion del procedimiento de licitacion publica contenidas en el
titulo 1ll, capitulo Ill, Articulo 44 inciso 2.5 se regula que los contratos que celebre el

Tribunal Supremo Electoral para la realizacion de eventos electorales.

Documentos:

1) Bases de Licitacion.

2) Especificaciones generales.

3) Especificaciones técnicas.
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4) Disposiciones especiales.

5) Planos de construccién, cuando se trate de obras.

En caso de discrepancia en los documentos de licitacion, prevalecera el siguiente
orden segun el Articulo 5 del reglamento, primero las disposiciones especiales, luego
las especificaciones técnicas, especificaciones generales, planos y por ultimo las bases

de licitacion.

Es responsabilidad de la autoridad administrativa superior de la entidad interesada

velar porque el contenido de los documentos sea lo mas completo posible.

Requisitos de las bases de licitacion: es importante sefialar que esta parte inicial del
proceso de licitacion es fundamental para la correcta seleccion del contratante, basado

en condiciones de calidad moral, capacidad técnica y estabilidad financiera.

Dentro de los requisitos estan las condiciones que deben reunir los oferentes, es aqui
donde todo proceso de licitacion puede verse truncado o viciado, debido a que si las
condiciones establecidas en las bases son cumplidas Unicamente por unos cuantos

proveedores.

En un escenario no deseado, en que las condiciones se establezcan de manera
casuistica y con evidente dedicatoria para un proveedor especifico, de nada o poco
servira que existan controles posteriores, pues al momento de presentar ofertas llevara

siempre ventaja el proveedor beneficiado.
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Esto debe integrarse con el Articulo 20 de la misma ley en el segundo parrafo, que

establece que “...la entidad licitante o 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 licitacion o contratacion, y siempre que
en tales casos, se incluyan en las especificaciones, requisitos y documentos de
licitacibn o contratacion, expresiones como: o equivalente, o semejante, o similar, o

anélogo”.

Lugar y forma en donde sera ejecutada la obra, entregados los bienes o prestados los
servicios, lo cual es importante para su correcta fiscalizacion, sobre todo en la

realizacion de obras.

Se incluyen también el listado de documentos que debe contener la plica, en original y
copias requeridas, una de las cuales sera puesta a disposicion de los oferentes. Se
debe indicar ademas que el oferente debe constituir segun el caso la garantia. la forma

de pago de la obra, o de los bienes o servicios.

El porcentaje de anticipo y procedimiento para otorgarlo, cuando este se conceda.
Declaracion jurada de que el oferente no es deudor moroso del Estado, ni de las
entidades sujetas a la ley de Contrataciones descritas en el Articulo 1, si se diera el
caso de que el proveedor fuere moroso, debera asumir un compromiso formal de que,
en caso de adjudicarsele la negociacion, previo a la suscripcion de contrato, acreditara
haber efectuado el pago correspondiente. Uno de los requisitos son los criterios que
deben seguir la junta de licitacion para calificar las ofertas recibidas. Aqui es donde la
autoridad podréa establecer los lineamientos que regiran el actuar de la junta de

licitacion, la forma en que se deben analizar tanto a los oferentes como a sus ofertas,
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todo esto con el fin de que el oferente que resultare seleccionado sea aquel que

represente la mejor opcion en beneficio de los intereses del Estado.

Los plazos estan especialmente ligados a las publicaciones de la convocatoria a
participar en el proceso de licitacion, la ley ordena que se debe publicar en el sistema
de informacién de contrataciones y adquisiciones del Estado, Guatecompras, ademas
en el diario oficial, por una vez, entre ambas publicaciones debe mediar un plazo no

mayor de 5 dias calendario.

Entre la publicacién en Guatecompras y la presentacion de ofertas se debe dejar un
plazo, el cual debe ser minimo de 40 dias calendario, todo esto conlleva la interrogante
siguiente: ¢ Que se debe publicar? la ley estipula que como minimo se debe publicar las
bases de cotizacion o licitacion, especificaciones técnicas, criterios de evaluacion,
preguntas, respuestas, listado de oferentes, actas de adjudicacion y los contratos de
las contrataciones y adquisiciones, presentacion de ofertas y apertura de plicas,
cuando los oferentes llenan los requisitos y manifiestan su interés en participar en el
proceso de seleccion, deben presentar sus ofertas en plica, las entregan directamente
a la junta de licitacion, en el lugar, direccion, fecha y hora y en la forma que las bases

sefalan.

El dia en que se presentan las ofertas deben estar presentes todos los oferentes.
Transcurridos 30 minutos de la hora sefialada para la presentacion y recepcion de
ofertas, no se aceptara alguna mas y se procedera al acto publico de apertura de

plicas.

Todo lo actuado, por orden de la ley deberd consignarse en acta, la que se debe

elaborar en forma simultanea. Junto con la presentacion de ofertas los oferentes que
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participan en las licitaciones presentan declaracion jurada de no estar comprendidos en
ninguno de los casos de prohibicidn, establecidos en el Articulo 80 de la ley, si se
descubriere falsedad en la declaracion, la autoridad a que corresponda la adjudicacion
descalificard al oferente, sin perjuicio de poner el hecho en conocimiento de los

tribunales de justicia.

Previo a la adjudicacion y otorgamiento del contrato, la junta calificadora debera
evaluar y estudiar las ofertas presentadas, para lo cual acorde al Articulo 28 de la ley,
se buscara determinar cual es la oferta mas conveniente y favorable para los intereses
del Estado, se utilizaran los criterios siguientes: calidad, precio, tiempo, caracteristicas
y demas condiciones que se fijan en las bases en los cuales también se determinara el
porcentaje en que se estimara cada uno de los referidos elementos, salvo que en estas
se solicite Unicamente el precio, en cuyo caso, la decision se tomara en relacion al

precio mas bajo.

Cuando se trata de obras, la junta tomara en cuenta el costo total oficial estimado.

En relacion a obra, el precio oficial se integra de la forma que establece el articulo 29
de la ley, la junta de licitacién rechazara sin responsabilidad de su parte, las ofertas que
no se ajusten a los requisitos fundamentales definidos como tales en las bases de
licitacidbn o cotizacién, o cuando el precio, calidad o bien otras condiciones ofrecidas

sean inconvenientes para los intereses del Estado.

Si al concurso se presenta solamente una oferta, a esta se le adjudicara, siempre que a
juicio de la junta de licitacion la oferta satisfaga los requisitos exigidos en las bases y
que la proposicién se conveniente para los intereses del Estado, asi lo establece el

Articulo 31 de la ley, si por el contrario no se presentaren ofertas, la junta de licitacion
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elaborara el acta respectiva y debera de ponerlo de conocimiento de la autoridad
administrativa superior, esto con la finalidad de prorrogar el plazo para recibir ofertas, si
durante esta prdrroga no concurriere algun oferente, la autoridad encargada quedara

facultada a realizar la compra directa.

La adjudicaciéon se realiza dentro del plazo sefialado en las bases, esta se hara al

oferente que haya hecho la proposicibn mas conveniente para los intereses del Estado.

Ademas la junta podré clasificar sucesivamente las ofertas en un orden de preferencia,
esto sera util en los casos de que por alguna razon el oferente seleccionado no
suscriba el contrato respectivo, se podra negociar con el que le siga en la clasificacion,

asi lo establece el Articulo 33 de la ley de la materia.

Se podra adjudicar parcialmente, cuando asi se establecid en las bases de licitacién, o
si conviene a los intereses del Estado o atendiendo a la naturaleza de los bienes,
suministros, obras o servicios, la ultima razon para adjudicar parcialmente es que el

bien no forme parte de una obra unitaria, (Articulo 34 de la ley).

Fase final: Publicada en Guatecompras la adjudicacion y contestadas las
inconformidades reguladas en el Articulo 35, cumplidos dichos plazos y resueltas las
inconformidades, la junta remite el expediente a la autoridad superior, dentro de dos
dias héabiles siguientes a la adjudicacién, la autoridad superior aprobara o improbara lo
actuado por la junta, dentro de los 5 dias de recibido el expediente, todo conforme al
Articulo 36 de la ley. En caso de que la autoridad superior improbara el proceso,
debera devolver el expediente para su revision dentro del plazo de dos dias habiles
posteriores de adoptada la decision. La junta con base en las observaciones

formuladas por la autoridad superior, podra confirmar o modificar su decision original en
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forma razonada, dentro del plazo de 5 dias habiles de recibido el expediente, la junta
revisara lo actuado y hara la adjudicacion que conforme a la ley y las bases
corresponda. Dentro de los dos dias habiles posteriores de adoptada la decision, la
junta devolvera el expediente a la autoridad superior, quien dentro de los cinco dias
hébiles siguientes podra aprobar la decision de la junta o prescindir de la negociacion,
para notificar la decision se cuenta con dos dias plazo, se hara la misma de manera

electrénica por medio de Guatecompras.

El derecho de la autoridad superior de prescindir de la negociacion se encuentra
regulado por el Articulo 37 de la ley, sin embargo hay que resaltar que se hace bajo la
responsabilidad de la autoridad que corresponda y solo puede adoptarse dicha
decision, si ocurriere un caso fortuito o de fuerza mayor debidamente comprobado, que
diere lugar a la imposibilidad de continuar con la negociacion. La ley establece ademas
la forma en que se debe compensar al oferente que ocupen los tres primeros lugares

de los gastos en que incurra en la elaboracion de la oferta.

Por ultimo la ley establece que en lo dispuesto en convenios y tratados internacionales
de los cuales Guatemala sea parte, las disposiciones contenidas en los mismos se
aplicaran en forma complementaria, siempre y cuando no contradigan el contenido del
Articulo 37.

3.7.2 Régimen de cotizacién publica.

Dentro de los procedimientos administrativos empleados por el Estado para la
seleccion del contratante se encuentra regulada la cotizacién publica, para comprender
en qué consiste este procedimiento, se debe determinar el monto de la contratacion,
autoridad responsable, actos administrativos que conlleva y la forma de adjudicacion
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final. ElI fundamento legal de este procedimiento se encuentra en los Articulos 38 al 42

de la Ley de Contrataciones del Estado, y 14 al 17 de su respectivo reglamento.

Monto: Cuando el precio de los bienes, de las obras, suministros o remuneracion de

los servicios exceda de Q. 90,000.00 y no sobrepase los 900,000.00.

Autoridad: En el sistema de cotizacion, la presentacion de las bases, designaciéon de
la junta y la aprobacion de la adjudicacion, compete a las autoridades administrativas
situadas en el nivel inmediato inferior de la autoridades que regula el Articulo 9 de la

ley.de la materia.

El procedimiento de cotizacion basicamente es solicitar, por medio de un concurso
publico a través del sistema de informacion electrénica 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.

Es necesario comprender primero que un concurso publico, tal y como fue anotado,
acorde al Articulo 9 de la resolucién 11-2010, en su parte conducente “...todo concurso
en el cual puede participar cualquier proveedor que cumpla con los requisitos exigidos
en las bases o términos de referencia definidos por la Unidad Ejecutora Compradora.
los procedimientos sujetos a concurso publico son los siguientes: a) Los regimenes de
licitacion y cotizacion establecidos en la ley de contrataciones del Estado.”

La cotizacion no procede, si los bienes y suministros o remuneracion de los servicios se
adquieren a través del contrato abierto, si se realiza la misma, sera responsable el
funcionario que la autoriz6. Conforme al Articulo 15 del reglamento de la ley de
contrataciones del Estado, “...previo a la solicitud de cotizaciones debera contarse con
el pedido suscrito por el Jefe de la oficina que corresponda, que justifique la necesidad

de la compra o contratacion de los bienes, suministros, obras o servicios, debiendo
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contarse con la descripcion y especificaciones de los que se requiere, bases de
contratacion cuando proceda y en el caso de obras, también con estudios, disefos,
planos y referencias sobre el costo probable de las mismas, todo aprobado por la

autoridad administrativa superior de la dependencia interesada”.

Posterior a la solicitud publicada en Guatecompras, los interesados deben adquirir las
bases en papel o en medio electrénico, descargando el archivo que las contiene,

directamente del referido sitio en internet.

Cuando los documentos o planos no electrénicos o cualquier otro documento que por
su naturaleza no pueda ser descargado de manera electronica, el interesado debera
pagar el costo de su reproduccion. Segun el reglamento en su Articulo 16 Bis, estos
documentos son gratuitos y los oferentes pueden presentar sus ofertas por medio de

los documentos electronicos o los recibidos en papel.

Con las bases, los oferentes tienen los insumos necesarios para elaborar su oferta, en
estas se encuentran descritas, entre otras cosas, las condiciones que deben reunir
como oferentes, las caracteristicas generales y especificas de los bienes o servicios
requeridos y el lugar y forma en donde sera ejecutada la obra, entregados los bienes o
prestado los servicios, hay que resaltar que las bases pueden contener muchos mas
requisitos y como minimo los descritos en el Articulo 19 de la Ley de Contrataciones
del Estado.

Aungque en el apartado de la cotizacion no individualice lo minimo en relacion a las
bases, el Articulo 42 afirma que “...las disposiciones en materia de licitacién, regiran

supletoriamente en el régimen de cotizaciones en lo que fueren aplicables”.
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Ademas debe integrarse el Articulo 39 de la ley y 16 del reglamento, este especifica
gue se debera obtener como minimo 3 ofertas firmes, pero si por falta de oferentes no
se pudiera llenar dicho requisito, seran suficientes las que fuere posible obtener,
circunstancia que deberd ser calificada, bajo la responsabilidad de la autoridad
administrativa superior de la dependencia interesada, lo que se debe hacer constar en
acta. Se entiende por ofertas firmes, las cotizaciones que realmente sefalen el precio o

valor de lo que se ofrece.

Entre la publicacion de la convocatoria y bases en Guatecompras y el dia fijado para la
presentacion y recepcion de ofertas debe haber como minimo un plazo de 8 dias, es
dentro de este plazo cuando si se diera el caso, la entidad contratante puede modificar
las bases de la cotizacion, para lo cual publica nuevamente en Guatecompras las
modificaciones, corregidas las bases correra nuevamente un plazo no menor a 8 dias

habiles.

Es de resaltar lo importante que resulta para el oferente la verificacion constante del
sitio de internet, especificamente para el monitoreo de cambios que puedan producirse
en las bases de cotizacion, de lo contrario su oferta podria ser rechazada por no
cumplir con los requisitos, ademas de que el lugar, fecha y hora de presentacion de

ofertas cambiaria junto con las bases.

Los interesados presentan sus ofertas por escrito, cumplidos los requisitos establecidos
en el Articulo 41, este debe ser integrado con los articulos 16 Bis y 17 del reglamento,
mismo que establece lo siguiente: “...las disposiciones que rigen para la licitacion se
aplicaran supletoriamente para el régimen de cotizacion, casos de excepcion en lo que
fueren procedentes. Se exceptla de la aplicacion supletoria el plazo de publicacion de
los proceso de cotizacion y casos de excepcidn para los cuales, entre la publicacién en

Guatecompras y el dia fijado para la presentacion y recepcion de ofertas, debera
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mediar un plazo minimo de ocho dias hébiles, en congruencia con lo regulado en el

Articulo 39 Bis de la ley”.

Se regird la presentacion de cotizaciones a lo que estipulan los articulos relativos a la
presentacion de ofertas en el procedimiento de licitacion publica, reguladas en los
Articulos 24, 25, 26, 27, 28, 29, al 37 de la Ley electoral y de Partidos Politicos.

3.7.3 La compra directa.

La ley establece una serie de excepciones a la utilizacion de los sistemas de licitacién o
de cotizacion publica, se debe cumplir con ciertos requisitos. En el Articulo 43 de la ley
de la materia, se regula la compra directa, del estudio de la norma es posible
determinar cuales son las circunstancias en las que puede utilizarse este
procedimiento. La contratacion debe efectuarse en un solo acto, con una misma
persona, y por un precio maximo de Q. 90,000.00, se debe contar con la autorizacion
de la autoridad superior, quien debe observar que la negociacion favorezca a los

intereses del Estado, atendiendo a caracteristicas de precio, calidad, plazo de entrega.

No obstante que puede contratarse en esta forma sin acudir a los procedimientos
referidos, si es obligatoria la publicacion de los datos esenciales de la negociacion.
Esta publicacion se realiza en el sistema de informacion Guatecompras, y se debe

incluir como minimo:

A) Detalle del bien o servicio contratado;
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B) Nombre o razén social del proveedor adjudicado y

C) Monto adjudicado.

Cuando la compra no exceda de Q.10,000 no sera necesaria la publicacion en el portal

de Guatecompras.

Existen otros casos de excepcion regulados en el Articulo 44 de la ley, con lo que se
establece que no serad obligatoria la licitacion ni la cotizacion en las dependencias
publicas obligadas por la Ley de Contrataciones del Estado, cuando casos de
emergencia lo amerite, cuando se trata de contratar obras, servicios y suministros que
sirvan para guardar fronteras, puentes, recursos naturales, cuando el Estado decreta

estados de excepcidn, tal y como lo regula la ley de orden publico.

Ademas regula como excepcion la compra y contratacion de bienes y suministros,
obras y servicios que sean necesarios y urgentes para resolver situaciones de interés

nacional o beneficio social, entre otros casos.

El més relevante para la investigacion es el caso establecido en el inciso 2.5 del mismo
articulo, el cual establece que los contratos que celebre el Tribunal Supremo Electoral
para la realizacion de eventos electorales, no sera obligatorio realizar licitacion ni

cotizacion conforme al reglamento de la ley.

Ademas se debe integrar esta norma con el Articulo 24 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, que establece que “Para la ampliacion de los incisos 2.4 y

82



2.5 del Articulo 44 de la ley, el organismo y sus dependencias, la entidad interesada en
la negociacion o el Tribunal Supremo Electoral, en su caso, emitiran el procedimiento

normativo correspondiente.

3.7.4 El contrato abierto.

El contrato abierto es un sistema de compra de suministros y bienes, administrado y
coordinado por el Ministerio de Finanzas Publicas a través de la Direccion Normativa
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, este procedimiento tiene el objeto de
seleccionar proveedores de bienes, suministros y servicios, previa calificacion y

adjudicacioén de los distintos rubros que se hubieren convocado a concurso publico.

La base legal del procedimiento se encuentra en el Articulo 46, de la ley de
contrataciones del Estado y ademas el reglamento de la ley regula lo relativo al
contrato abierto en los Articulos 25 al 35. El efecto principal de este procedimiento es
gue no es necesario realizar un proceso de cotizacion o licitacion publica, cuando la
compra y contratacion de bienes, suministros y servicios se llevan a cabo con los

proveedores seleccionados por el Ministerio de Finanzas Publicas.

3.8 Transparencia en el uso de los recursos publicos durante el proceso
electoral.

La transparencia en la administracion publica, obedece a la voluntad politica y la
exigencia legal de facilitar el acceso de la informacién, ademas constituye un elemento

esencial para prevenir, detectar y erradicar las practicas corruptas dentro del Estado.
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En el segundo informe sobre desarrollo humano en Centroamérica y Panama se
plasma un concepto de transparencia segun el Fondo Monetario Internacional “...es el
entorno en el cual se pone de conocimiento del publico, en forma comprensible,
accesible y oportuna: (i) los objetivos de politica; (ii) el marco juridico, institucional,
econdmico y de politica; (iii) las decisiones de politica, (iv) su fundamento, la
informacion, y los datos relacionados con las politicas econémicas, y las condiciones
de rendicion de cuentas de los organismos. Es indispensable la apertura al publico en
lo que se refiere a la estructura y funciones del gobierno, las intenciones de la politica

fiscal, las cuentas del sector plblico y las proyecciones fiscales.”?

Para el correcto desarrollo de la labor del Tribunal Supremo Electoral es indispensable
gue exista una percepcion de transparencia, tanto en el manejo de los fondos como en

la toma de decisiones administrativas.

Sumado a este concepto de transparencia del Fondo Monetario Internacional citamos
el concepto dado por el organismo Transparencia Internacional que afirma que la

transparencia es “...un gobierno cumpliendo con sus obligaciones que debe rendir
cuenta de sus actos en todos sus niveles jerarquicos; asi mismo debe permitir el

acceso publico a toda la informacion posible.

Dentro de este criterio, los gobiernos deben asegurar que las cuentas publicas estén

abiertas al escrutinio publico™?

Las fuentes citadas coinciden en que para que exista administracion publica con
transparencia se debe brindar acceso libre a toda la informacion relacionada con
acciones politicas y administrativas, pasadas presentes y a futuro. En la investigacion

%2 pNUD, segundo informe sobre desarrollo humano en Centroamérica y Panama, Pag. 8
* 0Ob. Cit. Pag. 8
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se aborda este subtema debido a la importante relacion que tiene el concepto de
transparencia con el tema de las contrataciones, es pues durante el proceso de
adquisicién de bienes o de contratacion de servicios donde se presentan en diversas
ocasiones decisiones oscuras y acciones corruptas, en las que el funcionario publico se

ve beneficiado a costa del perjuicio de la poblacion.

Es importante referirse a la transparencia en el uso de los recursos publicos durante el

proceso electoral.

Es en el ambito de las contrataciones donde se maneja gran parte del presupuesto del
Tribunal Supremo Electoral, acorde al Articulo 122 de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos, en el aflo en que se celebren procesos electorales o procedimientos
consultivos, la asignacion presupuestaria se incrementa en la cantidad que sea
necesaria para satisfacer los egresos inherentes al proceso de elecciones, conforme lo

estime, apruebe y justifique el érgano rector en materia electoral.

Por lo expuesto se debe formular la siguiente interrogante ¢Qué relacion tiene la
transparencia en el uso de los recursos publicos en las contrataciones en el proceso

electoral?

Para dar respuesta a esta interrogante es indispensable comprender la relevancia del
proceso electoral, como columna vertebral de la democracia y la institucionalidad del
pais. El proceso electoral transparente y con credibilidad dara certeza y seguridad
juridica a la poblacién, proporciona confianza en que las autoridades que resultan
electas ascienden al poder sin ningun tipo de manipulacion de resultados, ni anomalias.
Esta confianza se ve mermada cuando una institucion como el Tribunal Supremo

Electoral es sefalada seriamente de cometer actos de corrupcion en el manejo de los
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recursos publicos, ya que no es posible confiar en la certeza y legitimidad que da una

institucion que no goza de credibilidad.

Por esta razdn es que la transparencia en el proceso electoral abarca més alla de la
celebracion de una eleccidn sin disturbios y sin complicaciones, conlleva ademas de la

certeza en los resultados, la rendicion de cuentas claras y exactas.

Por el contrario, el manejo transparente de los fondos publicos y el libre y sencillo
acceso a la informacion relativa a las decisiones administrativas y en materia de
contrataciones, especificamente permitird incrementar sustancialmente la confianza de

la poblacion en la institucion.

Es necesario entonces que el Tribunal Supremo Electoral apoyado en su
independencia y en la facultad que la ley le otorga para emitir su propio reglamento de
contrataciones para el proceso electoral, emita dentro del mismo, disposiciones

encaminadas a facilitar la transparencia y la calidad en el gasto publico.

3.9 Sistema de informacion electronico Guatecompras.

Acorde a la Ley de Contrataciones del Estado, en su Articulo 22, la entidad requirente
debe publicar las bases de los eventos en Guatecompras, de donde las personas
interesadas las podran obtener de forma gratuita. Para utilidad de la investigacion es
necesario responder a una serie de interrogantes basicas, tales como: ¢Qué es
Guatecompras? ¢Para qué sirve Guatecompras? ¢Qué resultados se obtienen con
Guatecompras? ¢, Cual es la base legal y como funciona Guatecompras?. En respuesta
de las interrogantes planteadas y con el propdésito de referirnos Unicamente a los
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términos y elementos Utiles para la investigacion, iniciamos describiendo brevemente
gue es Guatecompras, se denomina asi al sistema de informacion de contrataciones y

adquisiciones del Estado.

En palabras sencillas, es un mercado electronico operado a través de internet, dicho
mercado se encuentra hospedado en la red, su direccion de dominio es:
www.guatecompras.gt esto segun el Articulo 1 de la resolucién Director de la Direccion
Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, identificada con el nimero
11-2010.

El uso de ese portal electrénico es obligatorio para todo proceso de licitacion, el
Articulo 23 de la ley de la materia establece: “...las convocatorias a licitar se deben
publicar en el Sistema de Informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
denominado Guatecompras, y una vez en el diario oficial.” (Diario de Centroamérica).

Guatecompras, sirve para adquirir bienes y contratar servicios.

Otro de los elementos caracteristicos de este sistema de informacion es que es

gratuito, segun el Articulo 2 de la relacionada normativa.

Salvo los documentos que no puedan ser incluidos en Guatecompras, tales como
planos elaborados por medios electronicos o cualquier otro que por su naturaleza no

pueda ser cargado al sistema.

En las bases de contrataciébn que se publiquen en el portal se debe indicar el lugar
donde se pondran a disposicion los documentos, los cuales podran cobrarse al costo

de su reproduccion.
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Los usuarios de Guatecompras son de diferente tipo, clasificados asi:

A) Comprador.

B) Proveedor.

C) Pdbilico.

D) Contralor.

Administrador, que es la Direccién Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, adscrita al Ministerio de Finanzas Publicas. La descripcién de cada usuario se

encuentra regulada en el Articulo 3 de la referida resolucion.

Las entidades obligadas al uso de Guatecompras, se encuentran reguladas en el
Articulo 7 de la resolucién respectiva, el cual en su parte conducente establece “...
deben utilizar el sistema de Guatecompras, todas las entidades publicas, privadas o
mixtas que publiquen y gestionen las licitaciones, cotizaciones, contrato abierto y otros
tipos de concursos, cuyos procedimientos se encuentren regulados en la ley de
contrataciones del Estado o en la legislacion que en cada caso, les sea aplicable con el
objeto de proveer bienes, servicios, obras o suministros al Estado y cumplan con una o

mas de las siguientes condiciones:

A) Que reciba, administre o ejecute fondos publicos.
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B) Que reciba, administre o ejecute fondos externos.

C) Que se encuentre sujeta al control de la Contraloria General de Cuentas.”

Tal y como lo expresan los articulos citados el sistema de informacion, representa un
avance en materia de transparencia en el uso de los recursos publicos. Ademas
permite que las etapas del proceso de adquisicion, este a la vista de todos. De esta
forma los oferentes conocen las oportunidades de negocios vigentes, ademas los
organismos publicos, compradores pueden conocer todas las ofertas disponibles,
sumado a esto la ciudadania puede vigilar los procesos de adquisicidon y conocer los
precios que el Estado ha pagado en cada adquisicion, con todo esto se fomenta la

transparencia, ademas se reduce la corrupcion y se promueve la competencia.

Segun el Articulo 4 de la resolucion 11-2010 del Director de la Direccion Normativa de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, salvo los usuarios con perfil puablico, el
resto de usuarios deben estar previamente registrados en el sistema Guatecompras

para utilizarlo.

El Articulo 8 de de la resolucion referida establece lo relativo a la transparencia en la
identidad de los proveedores del Estado, segun esta norma, todo proveedor de las
entidades publicas del Estado o aquellas que ejecutan fondos de éste reguladas en los
Articulos 1y 54 de la Ley de Contrataciones del Estado deberan obtener su habilitacion
en el Registro de Proveedores.Las normas para el uso del sistema de informacion de
contrataciones y adquisiciones del Estado, incluyen una serie de definiciones como:

Concurso: Se refiere a todo procedimiento administrativo de tipo competitivo, por
medio del cual la unidad ejecutora compradora convoca a proveedores para que
formulen ofertas, entre las cuales seleccionara una, siempre se procura seleccionar

aguella que favorezca de mejor manera los intereses del Estado.
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Concurso publico: se refiere a todo concurso en el cual puede participar cualquier
proveedor que cumpla con los requisitos exigidos en las bases o términos de referencia
definidos por la unidad ejecutora compradora. Los procedimientos sujetos a concurso
publico se encuentran descritos en el Articulo 9 de las Normas para el uso del Sistema
de Informacion y Adquisiciones del Estado.

Concurso restringido: Es aquel en el cual solamente pueden participar las personas
invitadas por la entidad contratante. Por ultimo, los procedimientos o publicaciones sin
concurso: Se refiere a todo procedimiento administrativo regulado en la ley de
contrataciones del Estado o su reglamento que no requiere concurso. En estos casos,
a mas tardar, una vez recibido el bien, servicio 0 suministro, se deberd publicar la
documentacién de respaldo que conforma el expediente administrativo que ampara la
negociacion realizada, por constituir informacion publica de oficio. Con las normas
citadas se determiné que el sistema de informaciéon denominado Guatecompras, es una
herramienta util y obligatoria, que facilita la transparencia en el uso de los fondos
publicos, ademas hace mas eficiente el gasto publico, constituye ademas un
instrumento esencial para la modernizacion del Estado y ayuda a la buena gestion
politica, al fortalecimiento de las instituciones y la construccion de la democracia. Es de
resaltar por dltimo que una administracién publica transparente, que cumple con sus
obligaciones debera rendir cuenta de sus actos en todos sus niveles, asi como facilitar
y permitir el acceso publico a toda la informacion posible.
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CAPITULO IV

4. Propuesta de mecanismos de control y fiscalizacion de las compras y

contrataciones del Tribunal Supremo Electoral durante el proceso de
elecciones generales.

El control y la fiscalizacion en la administracién publica, constituyen elementos
indispensables de una buena gestidbn, con la ejecucidn presupuestaria, surgen
obligaciones para los funcionarios que intervienen dentro de tal actividad, la
contratacion administrativa debe realizarse con maxima publicidad, transparencia y

efectividad.

Ademas del control y la fiscalizacion, en la administracién puablica, en el @mbito de la
contratacién, es recomendable, efectuar un adecuado registro, cronoldgico,
individualizado y detallado, de todas las actuaciones administrativas, todas las

decisiones de los funcionarios intervinientes.

4.1 Analisis del Acuerdo 225-2007 Reglamento de Compras y Contrataciones del
Proceso Electoral 2007.

La Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 223, establece que todo lo
relativo al ejercicio del sufragio, los derechos politicos, organizaciones politicas,
autoridades y o6rganos electorales y proceso electoral, serd regulado por la ley
constitucional de la materia. Por su parte el Reglamento de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, Acuerdo numero 018-2007, en el Articulo 143, establece que el

Tribunal Supremo Electoral, con apoyo en su independencia emitird su propio
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reglamento de compras y contrataciones de bienes, obras, servicios, para facilitar y

agilizar la adquisicién de los mismos.

Hay que aclarar que las disposiciones contenidas en el reglamento objeto de estudio,
se encuentran sin vigencia, debido a que Unicamente regulaban las contrataciones para

el evento electoral 2007, al concluirse éste, pierde su vigencia la norma reglamentaria.

El fin primordial de que un reglamento de contrataciones para uso durante el proceso
electoral, es de no entorpecer el desarrollo del mismo. Debido al corto tiempo con que
se cuenta entre la convocatoria a elecciones y el dia de la primera eleccién o en su
caso de la segunda eleccion y a causa de que el proceso electoral es una serie de

actos y pasos administrativos dinamicos que no pueden interrumpirse.

El acuerdo que regula las contrataciones para el proceso 2007, acorde al Articulo 2 se
basa en una serie de principios como: a) Celeridad, b) Economia, c) Eficiencia, d)
Eficacia, e) Legalidad, f) Transparencia, g) Probidad h) Calidad del gasto, todo esto con

la finalidad de garantizar la realizacion y pureza del evento electoral.

En el Articulo 3 del Reglamento de Contrataciones del Proceso Electoral 2007, se
establecia que las compras que se realizaran para el proceso electoral, estaban
exentas del sistema de cotizacion, debido al corto tiempo de que se dispone para

organizar el evento electoral.

Si bien es cierto que se cuenta con poco tiempo para el desarrollo del proceso
electoral, existen diversas medidas y actos administrativos que pueden realizarse

previo a la convocatoria de elecciones, con la finalidad de fortalecer los controles y
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fiscalizacion interna y externa del uso de los recursos que le son confiados al Tribunal
Supremo Electoral para desarrollar el proceso electoral. Los montos utilizados para

determinar la autoridad administrativa responsable de autorizar.

Otro aspecto relevante del reglamento, son los montos estipulados, para determinar la
autoridad responsable de autorizar la contratacion, cuando la adjudicacion de la
cotizacibn no excedia de Q.900,000.00 correspondia al Presidente del Tribunal
Supremo Electoral, con un monto mayor a este, la competencia era para el pleno de

magistrados y cuando el monto no excedia de Q.30,000.00 al Secretario General.

Se establecen en el Articulo 5 las juntas de cotizacion, denominadas como Juntas de
Cotizacion Electoral, érgano administrativo encargado de recibir, calificar ofertas y
adjudicar el negocio, se integra con un numero de tres miembros, los cuales debian ser
empleados del Tribunal Supremo, sus decisiones debian tomarse por mayoria del total
de sus miembros, quienes ademas no podian abstenerse de votar, se autoriza ademas
gue cuando el servicio lo requiera, podran funcionar varias juntas de cotizacion

electoral.

Hay que sefialar que el referido articulo no determina las calidades que deben reunir
los miembros de la Junta de Cotizacion Electoral, lo cual deja un vacio que permite que
la autoridad de turno pueda nombrar a cualquier empleado del Tribunal, sin que exista

una exigencia legal que requiera cierta calidad técnica o profesional.

Es recomendable que los miembros de una Junta de Cotizacion Electoral rednan una
serie de calidades, éticas, morales y técnicas que garanticen que su actuar al momento
de calificar las ofertas presentadas y posterior seleccion del contratante sea el

esperado.
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Prohibiciones, reguladas en el Articulo 6, “...no podran ser miembros de la Junta de
Cotizacion Electoral 2007, quienes tengan interés o sean partes del asunto, tengan
relacion de cualquier indole, parentesco dentro de los grados de ley, sean socios o

participes con alguna de las partes o con alguno de sus parientes entre si.”

Se establecié la prohibicion, sin embargo no se regulan medidas, ni directrices
administrativas que permitan detectar estas circunstancias previo a la adjudicacion de
un contrato. Si se diera el caso de que un miembro de Junta de Cotizacion Electoral se
encuentra en un conflicto de interés y desee dejar de participar en el proceso de
adjudicacién, no esta regulado procedimiento que permita al miembro de la Junta de

Cotizacion Electoral inhibirse si fuera el caso.

Si se presentaran conflictos de interés, tampoco esta regulado procedimiento donde los
oferentes puedan oponerse a la integracion de los miembros de la junta de cotizacion
electoral, recurso que por jerarquia deberia ser conocido por el pleno de Magistrados

del Tribunal Supremo Electoral.

Dentro de las medidas de control que debe contener la norma relativa a contrataciones,
estan aquellas que buscan, prevenir, detectar y erradicar los conflictos de interés, por lo
gue se hace imperativo para la investigacion comprender el tema, estableciendo que
son los conflictos, como se presentan, por que constituyen la antesala a los actos de

corrupcion y sobre todo como puede la administracion publica resolverlos.

4.2 Los conflictos de interés en el sector publico, en materia de contrataciones.

Al mencionar en esta investigacion como en muchas otras el tema de la corrupcion es

sencillo pensar que se trata inmediatamente de sobornos que se pagan o se piden a
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cambio de otorgar un contrato para bienes o servicios, para implementacion de
programas, o0 bien para la adquisicion de un bien inmueble. Sin embargo, las
actividades administrativas que presentan mayor oportunidad para la corrupcién son las
adquisiciones del Estado. No importa el nivel jerarquico del funcionario, ni del tipo de
organizacion, puesto que todas las entidades publicas adquieren bienes o contratan
servicios. Es imperativo que todas las instituciones publicas cuenten con mecanismos
de prevencion, control y erradicacién de toda fuente de corrupcién. Los procesos de
contratacién a menudo son manipulados, por lo que se debe tomar medidas especiales
ya que al final de cuentas los funcionarios publicos deciden sobre dinero que no les

pertenece.

Los conflictos de interés, al igual que la corrupcion, traen consigo consecuencias que
atentan contra la estabilidad de cualquier Estado, ya que en esencia son conductas que
benefician el interés personal frente al interés publico. Generan desconfianza en las
instituciones y crece la desigualdad y la injusticia. El conflicto de interés es un problema
social que lastima la democracia e impide el pleno desarrollo del Estado de derecho.

Un conflicto de interés involucra una contienda entre la funcion publica y los intereses
privados del funcionario publico, en el que el funcionario publico tiene intereses de
indole privada que podria influir de manera inadecuada en la ejecucion de sus

funciones, decisiones y responsabilidades oficiales.

En algunos paises existe la posibilidad de un conflicto de interés Unicamente al
momento en que se produce un hecho delictivo. Adicionalmente, se presentan
situaciones que involucran la posibilidad de un conflicto de interés, este aspecto puede
encontrarse comprendido dentro de la definiciébn de “incompatibilidades”. La definicion
de los conflictos de intereses es una cuestion de concertacion o de conveniencia, es

decir, depende del alcance que se le quiera dar a este término.
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Estas situaciones surgen cuando una persona, como funcionario publico, es
influenciado por consideraciones personales al realizar su trabajo. Asi, las decisiones
son tomadas en base a razones equivocadas, estos conflictos se perciben incluso
cuando se toman decisiones correctas, pero poco transparentes, lo que resulta dafiino

para la credibilidad de la institucion.

Un funcionario o empleado publico no de actuar aun en el &mbito de su competencia en
algun asunto en el cual tenga interés financiero, personal, directo o indirecto y que

posiblemente pueda afectar su criterio o juicio independiente.

Por otra parte, el sistema democratico exige que los funcionarios publicos justifiquen
publicamente las razones que sostienen sus decisiones, eso esta vinculado con la idea
de la equidad en el ejercicio de la funcidén publica. La decision publica como meta final
del procedimiento administrativo de contratacién debe estar basada en la imparcialidad
y la equidad, anteponiendo los intereses del Estado por encima de los personales.

La Coaliciéon por la Transparencia, integrada por las organizaciones: Accion Ciudadana,
Camara de Comercio de Guatemala y el Centro de Investigaciones Econdmicas
Nacionales CIEN, en su publicacion, “Los conflictos de interés en el sector publico”
citan el siguiente ejemplo, como una situacion clara de un conflicto de interés: “El
Ministro de Comunicaciones es responsable de regular el mercado de las
comunicaciones. Al mismo tiempo, es titular de acciones de una empresa propietaria de

una radio y un canal de television.

Las acciones cotizan en el mercado de valores. La empresa se presenta a una
licitacion para adquirir una nueva frecuencia de radio, junto con otras empresas

nacionales y extranjeras, durante el proceso el Ministro no se excusa de intervenir en la
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licitacion, ademas, ofrece a los directivos de la empresa donde posee acciones acceso
a informacion que les permite mejorar su oferta. Esta informacion no es ofrecida al
resto de los oferentes, o es ofrecida de manera incompleta. Finalmente, adjudica la
frecuencia a la empresa en la que tiene participacibn como accionista. Al adquirir esta
nueva frecuencia, la empresa ha incrementado el valor de su patrimonio y el valor de

sus acciones en la bolsa se ha incrementado significativamente.”

Lo anterior plantea la interrogante siguiente: ¢ Es posible detectar un conflicto de interés
antes de que se cometa un acto de corrupcién? Todos los funcionarios publicos tienen
intereses personales, y ademas personas cercanas, esto hace que en algin momento
de su funcion publica se presente la oportunidad de beneficiarse o de beneficiar a sus

cercanos.

En el ambito de las contrataciones puede darse con los miembros de la junta de
cotizacion o de licitacion publica, asi como en la autoridad superior que aprueba todo el
proceso de contratacion, en el caso que nos ocupa, los miembros de las juntas de
cotizacion electoral posiblemente se enfrenten a presiones internas o externas que los
motive a favorecer a determinado oferente, o bien a obviar parte de las bases de
cotizacién con el fin de beneficiarse personalmente, de manera econémica, laboral o

politica.

Existe la posibilidad de hacer este planteamiento, ¢Qué pasaria si se invirtieran las
posiciones, si se fuera uno de tantos proveedores que se ven afectados por la decision
tomada por algun funcionario publico que incumple con los procedimientos establecidos
con el fin de beneficiar a un familiar?. Teniendo claro el concepto de los conflictos de
interés, se estudiard cuales son los tipos mas comunes de practicas administrativas
donde los conflictos de interés son evidentes, tales como el compadrazgo y el

nepotismo.
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Para concluir con este apartado se hace referencia a las consecuencias de este tipo de
practicas y se elabora una propuesta para el manejo de los conflictos de interés en el

Tribunal Supremo Electoral, en el ambito de las contrataciones del proceso electoral.

4.3 Principales tipos de conflictos de interés en el ambito de las contrataciones,
nepotismo y compadrazgo.

Las formas principales en las que se ve reflejado el conflicto de interés, es el
nepotismo, el compadrazgo, el primer término se refiere a la forma particular de
conflicto de intereses. Aunque la expresion se utiliza en una forma muy amplia, se
aplica estrictamente a la situacion en la cual un funcionario publico utiliza su poder con
el fin de obtener un favor, con frecuencia un trabajo para un miembro de su familia. No
se trata de prohibir que los familiares trabajen juntos, sin embargo se debe promover la
prohibicion de que los funcionarios publicos abusen de su posicion dentro de la
administracion publica. El nepotismo involucra al menos alguno de los siguientes

elementos:

A) Participar en el nombramiento o decidir sobre el nombramiento de un

familiar en un cargo.

B) Sugerir o bien ordenar a subalterno la decision de adjudicar a determinado
oferente en el proceso de contratacion, con el propdsito de favorecer a un

familiar.

C) Utilizar la posicion y cargo para facilitar el acceso a informacion privilegiada o
reservada de un proceso de adjudicacion, a determinado oferente, que

resulta ser familiar.
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En relacién al compadrazgo, es un término mas amplio que el nepotismo y abarca
situaciones en las cuales se dan preferencias a amigos o colegas. Este tipo de

situaciones suelen ser mas dificiles de detectar.

El interés del Estado requiere que sean seleccionados los mejores proveedores y no
unicamente los mejor calificados, ya que la calificacion en muchos casos puede
contener anomalias, en la actualidad son diversos los casos de licitaciones publicas
gue culminan en procesos penales debido a la inobservancia de las bases. Es
importante para la organizacion de un evento electoral contar con politicas,
procedimientos y cédigos de conducta para enfrentar los conflictos de interés reales,

potenciales o percibidos.

4.4 Consecuencias de los conflictos de interés en las contrataciones del Tribunal
Supremo Electoral en época electoral.

La falta de control y de medios administrativos para detectar el momento y la situacion
gue plantea un conflicto de interés, permite que los procesos de adjudicacion
contractual tengan una apariencia de licitos, esto porque las dadivas o beneficios
personales se dan en la esfera externa de la institucion, en ocasiones es posible
detectar que un proceso estuvo viciado por la existencia de un vinculo legal, econdémico
o de parentesco, de alguno de los funcionarios que califican los que autorizan, pero
debido a la celeridad del proceso electoral y su corta duracion, estas situaciones se

detectan una vez cumplidos los contratos, en el mejor de los casos.

El control administrativo del ente rector de la materia electoral debe contar con altos
estandares de transparencia, esto con la finalidad de aumentar la confianza en la

poblacidn, puesto que el dafio causado a la institucion y al proceso electoral en relacion
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a este tema, causaria dafos irreparables al sistema democratico guatemalteco, ya que
no es posible confiar en los resultados de la eleccidén, cuando el garante es una

institucion que no goza de credibilidad.

En el plano politico, la falta de reglas de imparcialidad y de manejo de conflictos de
interés tienen un efecto negativo, que genera desprestigio, y desconfianza de la
poblacion. Si se cuenta con instituciones confiables, se incrementa la participacion

ciudadana, que en el @mbito electoral, seria un logro de grandes magnitudes.

Por el contrario la falta de legitimidad en las decisiones publicas provoca una merma
considerable en la percepcion de probidad administrativa, lo cual es un elemento

negativo para la confianza que requieren las personas entre si y hacia el Estado.

4.5 Propuesta para el manejo y prevencion de los conflictos de interés en las
contrataciones del Tribunal Supremo Electoral durante el proceso electoral.

Como evitar que los conflictos de interés se traduzcan en actos de corrupcion, es
importante sefialar que un conflicto de interés en si mismo no constituye corrupcion,
son simplemente la antesala a posibles actos que rifian con la ley, por lo que es
imperativo para el Tribunal Supremo Electoral, detectar a tiempo este tipo de
situaciones, puesto que una vez iniciado el proceso electoral los plazos para la

realizacion de adquisiciones se acortan, por lo mismo dificultan su fiscalizacién.

Para el manejo de los conflictos de interés se debe actuar en base a una serie de
principios entre los cuales se debe resaltar.
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Principio de Imparcialidad, en todos los procesos de contratacion y seleccion es
esencial que los empleados del Tribunal Supremo Electoral, que sean miembros de
Juntas de Cotizacion o que simplemente intervengan en el proceso administrativo de
contratacién como parte auxiliar, cumplan con su responsabilidad, actuando de manera

ética, con base en el interés publico.

Para evitar percepciones de inclinacién o favoritismos con alguien, o bien para evitar la
corrupcion, los miembros de las Juntas de Cotizacién Electoral y los auxiliares que
intervienen no deben estar directa o indirectamente involucrados en ninguna fase del

proceso de contratacion con el oferente.

Es necesario que exista un registro publico de las actos administrativos relacionados,
gue el mismo pueda ser de acceso facil y sencillo por medios electronicos o bien
documentales por cualquier persona interesada. Ademas la imparcialidad se debe
reflejar con la restriccion de la informacion en el proceso de elaboraciéon de las bases
de cotizacion, para evitar que la fuga de informacién permita que ciertos oferentes
preparen sus propuestas, inclusive que propongan exactamente el precio oficial dentro

de ellas.

Principio de competencia leal entre los oferentes, los anuncios o publicaciones
deben ser formulados para que reflejen adecuadamente los requerimientos de la

compra o contratacion.

Para aumentar el nimero de oferentes, deben publicarse en medios adicionales a los
exigidos por la ley, con la finalidad de que mas oferentes puedan presentarse a los
concursos, con esto se maximiza el espectro potencia de solicitantes. Los criterios de

seleccion también deben ser revisados antes de que se lleve a cabo el acto de
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contratacion para garantizar que reflejen adecuadamente los requerimientos de la
contratacion. Todo lo anterior propuesto debe culminar con una razonada decision de la
autoridad superior, del porque la decision se inclino en favor de determinado proveedor.
Todo esto en congruencia con el requerimiento de compra y con las bases de

cotizacién, evitando con esto que las decisiones sean en extremo discrecionales.

Principio de transparencia, o apertura. El riesgo de la corrupcién se minimiza cuando
existen politicas y procedimientos administrativos que promueven la apertura y la
transparencia, con esto es posible detectar los conflictos de interés que puedan

presentarse.

Se propone ademas la creacion de espacios electronicos dentro del portal oficial del
Tribunal Supremo Electoral, donde se publique toda la informacién relacionada a los
procesos de contratacion, ademas de la publicacién obligatoria en Guatecompras, con
lo cual se cumple con facilitar tanto a proveedores, interesados o fiscalizadores la

informacion que necesitan.

Ademas, la unidad de acceso a la informacion ordenada por la ley de la materia y que
actualmente funciona dentro del Tribunal Supremo Electoral, funcionaria como ente
gestor de la pagina de contrataciones del proceso electoral, en estrecha relacién con
las Juntas de Cotizacion Electoral.

La poblacién tiene derecho a ser informada y a comprender porque la inversion es
realizada, en detrimento de otras obras o servicios. Este principio es muy importante,
especialmente si se considera que muchos actos de corrupcion se inician con la
decision de un funcionario publico de contratar una obra o servicio que no es prioritaria
para el proceso electoral, debido a que le significara un beneficio personal, en la forma

de una importante "comision"”.

102



Principio de auditoria social: Se debe garantizar durante el proceso electoral el
acceso irrestricto a la informacion y garantia de intervencion por parte de los
ciudadanos. Todo acto relativo a licitaciones y a ejecucion de contratos (convocatoria
de licitaciones para pagos de contratos realizados) debe ser publico y de acceso

irrestricto.

Todo ciudadano debe tener derecho a solicitar y obtener, informacién sobre licitaciones
y contratos. Los actos administrativos pueden ser objeto de impugnaciones
administrativas y judiciales por iniciativa de las partes interesadas. Este es un aspecto
fundamental para la aplicabilidad de una norma para licitaciones y contratos, pues los
intereses eventualmente perjudicados por una decision administrativa son los mejores

defensores de esa norma.

Por otro lado una administracion que adopta una politica de apertura en todas sus
decisiones de contratacion y seleccién evitard enviar un mensaje equivocado al
personal acerca de las practicas preferidas en la contratacion y seleccion. Esto también
eliminara la justificacion que otros puedan tener para actuar contrariamente a las

practicas y politicas de contratacidon establecidas sin presentar razones validas.

La apertura, sin embargo, no significa la falta a la confidencialidad, ya que durante la
elaboracion de las bases de cotizacion y demas documentos a presentar por los
oferentes debe reservarse la informacién, la cual debe ser presentada toda vez se

encuentren firmes las disposiciones y listas para su divulgacion.

No es posible evitar que las circunstancias que producen un conflicto de interés surjan,
tal y como se anot6 anteriormente, el simple hecho de que exista un vinculo de amistad

entre empleados del Tribunal Supremo Electoral con algun proveedor no constituye
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corrupcion, pero si es causa para que dicho funcionario o empleado se descartado de

la Junta de Cotizacion Electoral.

La propuesta presentada se desarrolla en dos grandes areas, la primera el area de tipo
de legal, la cual comprende las disposiciones legales que debe contener el Reglamento
de Compras y Contrataciones del Proceso Electoral, la segunda un é&rea de tipo
institucional, que formula la creacion del Registro de Proveedores del Tribunal Supremo

Electoral, en procesos electorales.

Se hace la diferencia entre los proveedores del proceso electoral y los proveedores de
la institucion en afios no electorales, debido a que la asignacion presupuestaria en afo
electoral es incrementada sustancialmente en relacion a los periodos de preparacion de

los procesos.

Actualmente el Tribunal Supremo Electoral goza de un aporte del 0.5 % de presupuesto
general de ingresos ordinarios del Estado para cubrir sus gastos de funcionamiento y
de los proceso electorales, el cual acorde a las necesidades de la institucion resulta

insuficiente.

4.6 Propuesta de elementos a incluirse dentro del Reglamento de Compras y
contrataciones del Tribunal Supremo Electoral, para los procesos electorales.

Es importante para el Tribunal Supremo Electoral, garantizar un proceso de elecciones

transparente en todo sentido, no solo en lo relativo al ejercicio del sufragio, sino que

ademas al manejo de los fondos.

Se pueden resumir algunas de las practicas anomalas a las que recurren ciertos

funcionarios o empleados publicos el proceso de contratacion, mismas que habra que

104



erradicar. Se propone sean prohibidas explicitamente dentro de la reglamentacion de

contrataciones para el proceso electoral, para los compradores:

- Manipular las especificaciones para favorecer a determinado proveedor.

- Restringir la informacion sobre las oportunidades de contratacion.

- Usar la urgencia como pretexto para otorgarle el contrato a un solo contratista, sin que
exista urgencia justificada.

- Violar la confidencialidad de la ofertas de los proveedores.

- Descalificar a los proveedores potenciales, mediante condiciones indebidas.

- Aceptar sobornos.
- Desviar los bienes recibidos para reventa o uso privado.

- Exigir otro tipo de beneficios privados, como compensacion por la adjudicacion del
contrato.

Por parte a los proveedores, debe prohibirse expresamente lo siguiente:

- Coludirse para fijar precios.

- Ofrecer sobornos.

- Presentar el mismo proveedor tres o mas ofertas distintas, amparados en diferentes

empresas de su propiedad.
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- Dejar de aplicar las normas de calidad, estandares sobre cantidades u otros

estipulados en el contrato.

- Simular la entrega de los bienes por medio de falsificacion en la documentacion de

control.

- Falsificar los certificados de calidad o de normas de manufactura.

- Sobre facturar o subfacturar.

- Sobornar a los responsables de supervisar el cumplimiento del contrato.

Para todas estas préacticas, el Tribunal Supremo Electoral deberd incluir dentro del
reglamento, las sanciones administrativas aplicables a los empleados o funcionarios
gue incurrieren en ellas, asi como la obligacion para todo miembro del Tribunal que
tenga conocimiento de un hecho como los descritos de denunciarlo al Inspector

General del Tribunal Supremo Electoral.

El Inspector General, como responsable de vigilar y supervisar el buen funcionamiento
de las dependencias y oficinas del Tribunal Supremo Electoral, quien posterior a la
averiguacion de tipo administrativo, si concluyere que podria existir la comision de un
hecho delictivo lo pondra de conocimiento del Ministerio Publico, lo cual hara por medio
de denuncia acompafando para el caso copia del expediente de averiguacion
administrativa y demas documentos que sirvan de elementos probatorios, todo esto sin
perjuicio de las sanciones administrativas y laborales que pudiera aplicar el Tribunal

Supremo Electoral.
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4.6.1 Calidades, éticas, técnicas y personales que deben cumplir los integrantes
de las Juntas de Cotizacion Electoral.

Es importante sefialar que la norma reglamentaria no constituye la Unica solucion, pero
permite tener un marco de competencia, ademas de la norma debe descontarse con
personal adecuado, por lo que cada miembro de la junta de cotizacién electoral que
participe dentro del proceso de contratacion, debe reunir una serie de calidades

técnicas, profesionales y morales.

Por tal motivo dentro de la propuesta de implementacion de mecanismos de control y
administracion de las contrataciones se propone: que las juntas de calificacion electoral
se formen con tres empleados del Tribunal Supremo Electoral, obligatoriamente:

El primero de los miembros debera ser abogado y notario y cuando la compra fuere de
tecnologia, el segundo miembro debera ser técnico especialista o acreditar los
conocimientos suficientes para poder evaluar con precision las ofertas presentadas. El
tercer miembro podra ser cualquier empleado del tribunal. Se sugiere como requisito
para los tres miembros no haber sido sujeto de sanciones administrativas por faltas al
reglamento de relaciones laborales dentro de los seis meses anteriores a la formacion

de la junta de cotizacion electoral.

La junta tomara sus decisiones por mayoria del total de sus miembros, quienes no
podran abstenerse de votar. Ademas de las calidades sefialadas, los miembros de las
juntas de cotizacion electoral no podran estar comprendidos dentro de las siguientes:

Prohibiciones:

A) No podran ser miembros de la Junta de Cotizacién Eectoral, quienes
tengan interés en la contratacion, por lo que si un miembro de la junta

considera que podria entrar en conflicto debido a la relacibn comercial,
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personal o tengan relacion de cualquier indole de parentesco dentro de
los grados de ley, sean socios o participes con alguno de las partes o

parientes entre si.

Por estos motivos podra excusarse de participar dentro del proceso, debiendo justificar
y precisar ante la autoridad superior en qué consiste dicho conflicto.

B) También podran ser objeto de recusacion los casos en los que el
miembro de la Junta de Cotizacién Electoral no se excusara debiendo
haberlo hecho, para lo cual se debera de poner de conocimiento por
escrito ante el Tribunal Supremo Electoral, quien conocera dentro del
plazo de tres dias el asunto y debera resolver dentro de los dos dias
siguientes con lo que podréa relevar del cargo al miembro de la junta y
procedera a nombrar a un sustituto, o bien desestimar el sefialamiento y

confirmarlo en sus funciones.

Si ocurriere la muerte o el despido del trabajador que forma parte de una Junta de
Cotizacién Electoral y el contrato aun no fuere adjudicado, el Tribunal Supremo
Electoral procedera a nombrar al sustituto, quien debera reunir las mismas calidades,

morales, técnicas o profesionales si fuere el caso.

4.7 Propuesta para la creacion del Registro de Proveedores del Tribunal Supremo
Electoral, para el desarrollo del proceso electoral.

De la investigacion documental se establecio que para los procesos electorales el
Tribunal Supremo Electoral se encuentra exento de la obligacion de recurrir al
procedimiento de licitacion publica, ademas que tiene la facultad de emitir su propio
reglamento de compras y contrataciones, sin embargo, el hecho de que el proceso
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electoral sea de un plazo corto y por lo tanto requiera que las decisiones se tomen con
el proposito de no entorpecer el desarrollo del mismo y debido a que en plazos cortos
se corre el riesgo de que en la calificacién de los oferentes y sus respectivas ofertas, se

produzcan decisiones sin el adecuado fundamento.

Una forma de suplir la incertidumbre que existe dentro de los procesos de contratacion
fuera de la aplicacion del régimen de licitacion publica, el cual entre otras cosas
establece plazos razonables para evaluar exhaustivamente las ofertas presentadas y
determinar con esto, cuales son las que cumplen con las bases establecidas, es
calificando a los oferentes de manera previa al proceso, para lo cual se contaria con el
plazo entre el inicid del ejercicio fiscal y hasta el dia dos de mayo que por mandato de
la ley debera ser emitida la convocatoria a elecciones.

El hecho de calificar a todo oferente de productos, bienes o servicios durante el
proceso electoral, incluye una serie de controles internos que entre otras cosas
permitiria establecer con tiempo alguna situacién que pueda calificarse como conflicto
de interés, con la ventaja que da el detectar estas situaciones previo a la adjudicacion

del contrato.

El tener un control de proveedores que sea de acceso publico no es una novedad, sin
embargo el aplicar un registro de proveedores pre-calificados permitiria a la institucion
depurar de la lista de oferentes aquellos que no cumplan con los requisitos minimos

establecidos.

Lo que al final se traduciria en procesos de contratacion mas eficientes, en donde los
plazos aunque continden siendo cortos pueden ser utilizados de manera optima. Las

ventajas de contar con un registro electronico propio del Tribunal Supremo Electoral,
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son de diversa indole, de tipo administrativo, porque permite que las juntas de
cotizacion electoral cuenten con elementos suficientes para evaluar a los oferentes, los
cuales deberan ser cumplidos por estos previo al proceso electoral, de tipo econémico,
puesto que al organizarlo y desarrollarlo de manera electronica permite que la
comunicacioén y el flujo de informacién entre proveedores y la entidad compradora sea

rapido y directo.

Por ultimo, el beneficio politico, el que se obtiene al contar con una serie de controles
previos al proceso electoral de tal manera que cada proveedor que sea calificado retna
las calidades, morales, técnicas y financieras suficientes para cumplir con lo requerido,

reduciendo el riesgo de anomalias en los procesos de contratacion.

Con la finalidad de simplificar los procedimientos y no entorpecer el proceso electoral,
se propone que el Registro de Proveedores del Tribunal Supremo Electoral para
procesos electorales, se forme durante el plazo del 1 de enero al 2 de mayo del afio en
gue se realicen las elecciones, el cual tendra vigencia Unicamente para proceso

electoral para el que fuera formado.

4.7.1 Descripcion del Registro de Proveedores del Tribunal Supremo Electoral.

El Registro de Proveedores del Tribunal Supremo Electoral, seria coordinado y
administrado por la Secretaria General, el cual tiene por objeto, identificar y clasificar
plenamente a los proveedores que participen en las contrataciones del proceso
electoral, o consulta popular si fuera el caso, sera en cargado de proporcionar por
medios electronicos a todos los proveedores la informacion basica requerida para los
procesos de contratacion, ademas recibird por el mismo medio los documentos y

demas requisitos que deben de cumplir los proveedores para ser parte del Registro.
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4.7.2 Personal del registro.

El registro debera contar con el personal técnico y administrativo que sea necesario, el
mismo que podra ser nombrado por el Tribunal Supremo Electoral de manera temporal
con la finalidad de agilizar los procesos de contratacion y no entorpecer el desarrollo
del proceso electoral. Para la precalificacion, el registro debera efectuar dentro los
analisis y estudios de la capacidad técnica, financiera, experiencia y organizacion de

los solicitantes.

4.7.3 La invitacion a proveedores a integrar el registro.

Para efectos de su formacion el Tribunal Supremo Electoral, hara el anuncio para que
manifiesten su interés los proveedores que deseen ser incorporados al registro durante
el mes de noviembre del afio previo al afio electoral, mediante una publicacion en el
diario oficial, y otro en uno de los periédicos de mayor circulacion, con un intervalo de 5

dias habiles.

En dicho anuncio se debera fijar la fecha hasta la cual deberan presentarse los datos,
informes o documentos que se requieran, los interesados estaran obligados a
proporcionarlos para que se realice su inscripcion para el afio electoral, la cual tendra

efecto Unicamente durante el proceso electoral.

El objeto de la habilitacion de los proveedores que sean incorporados al Registro,
poder participar en los diferentes eventos y modalidades compras durante el proceso
electoral, concluido este proceso, las contrataciones se efectuaran en la forma prevista
en la ley de la materia. La intencién principal de realizar las contrataciones del proceso
electoral de esta manera se debe a la evaluacion y calificacion a la cual deben estar
sujetos los proveedores, para garantizar que cumplan con requisitos de tipo ético,

profesional y financieros, con lo cual el tribunal se ve beneficiado a la hora de contratar.
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4.7.4 Procedimiento de habilitacion.

Toda persona individual o juridica con interés de formar parte del registro de
proveedores y que posea un numero de identificacion tributaria emitido por la
Superintendencia de Administracion Tributaria, estard automaticamente inscrito en el
Registro de Guatecompras, pero afecto de estar habilitado en el Registro de
Proveedores del Tribunal Supremo Electoral, se entiende por habilitacion el
procedimiento al procedimiento que inicia el proveedor a efecto de ser calificado en el
Registro de Proveedores del Tribunal Supremo Electoral.

La habilitacion le otorgara la capacidad y calidad para participar en los diferentes
regimenes de compra o contratacion, que realice el Tribunal Supremo Electoral para el
proceso electoral o consulta popular si fuere el caso. Ademas debera cumplir con los
requisitos estipulados en el reglamento que para efecto se debera emitir por medio de
Acuerdo del pleno de magistrados, se sugiere que dentro de los requisitos se incluya
que los proveedores deberan presentar de manera electronica ante el Registro de

proveedores la siguiente informacion y documentos:

Para las sociedades mercantiles:

1)..Testimonio de la escritura constitutiva que acredite la personalidad juridica, asi
como las modificaciones o ampliaciones si las tuviera, con su respectiva razon

de inscripcién en los registros correspondientes.

2) Documento personal de identificacion o cédula de vecindad y pasaporte en el caso
de extranjeros, del propietario o representante y directivos y accionistas que tengan

algun derecho de percibir ganancias o utilidades con la compra o contratacion.
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3) Nombramientos.

4) Mandatos.

5) Patente de comercio.

6) Patente de empresas mercantiles

7) Certificacion que enumera o identifica a los accionistas o personas que conforman

la entidad.

8) Cualquier otro documento que respalde la informacién que se publica.

9) Direccion electronica donde pueda ser notificado.

Asociaciones y ONG sin fines de lucro:

1) Testimonio de la escritura constitutiva que acredite la personalidad juridica asi como
las ampliaciones y modificaciones si las tuviera, con la respectiva razon de

inscripcion en los registros publicos correspondientes.

2) Documento personal de identificacion o cédula de vecindad de los directivos y

socios que integran tal organizacion.
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3) Direccidn electrénica en la que puede ser notificado.

Persona individual:

1) Documento personal de identificacion o cédula de vecindad y pasaporte en el caso
de extranjeros del propietario o representante.

2) Patente de comercio de sociedad o cualquier otro documento que respalde la
informacién que se publica.

3) Direccion electronica en la que puede ser notificado.

Documentos Generales aplicables a todos los sujetos:

1) Declaracion jurada del proveedor en donde se debe hacer constar: a) Capacidad

econOmica. b) Giro comercial u objeto de la organizacion a la que se dedica e

historial desde cuando lo ejerce.

2) No encontrarse comprendido dentro de la prohibicion a que se refiere la literal b) del
Articulo 80 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de

la Republica. El Registro establecera el modelo que debera observar la declaracion.

3) Detalle del personal profesional y técnico que labore en la entidad en el momento de

presentar la solicitud de registro, tanto permanente como temporal.

4) Solvencia fiscal otorgada por la Superintendencia de Administracion Tributaria SAT,

vigente para el ejercicio fiscal que corresponda.
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5) Estados financieros debidamente certificados por contador y auditor publico

registrado en la Superintendencia de Administracion Tributaria.

6) Constancia de inscripcion en los Registros de Precalificados correspondientes para

el caso de los contratistas de obra y de consultores, si fuera el caso.

Anexada la informacion y documentacion requerida de forma electronica el registro
debera constatar la veracidad de la misma, verificando que se ajuste a lo establecido
en los numerales anteriores, y habilitara electrénicamente, mediante un medio visible a

este como proveedor del Tribunal Supremo Electoral para el proceso electoral.

Con lo anterior descrito podra participar en cualquier compra o contratacién que se

efectle para la realizacion del evento electoral.

La habilitacion debera darse dentro de los ocho dias habiles siguientes a partir de que
se encuentre la informacion anexada. Se debera emitir en forma fisica y por Unica vez
la constancia de habilitacion respectiva al proveedor, en el mismo plazo. Toda la
informacion proporcionada por el proveedor deberd estar disponible y accesible al
publico, en formato electronico en la pagina oficial del Tribunal Supremo Electoral y por

medio de la unidad de acceso a la informacién de manera escrita.

4.7.5 Rechazo de solicitudes.

La Secretaria General del Tribunal Supremo Electoral, podra rechazar la solicitud de
habilitacion del proveedor, si al analizar la misma, determina que la misma no esta

completa o se identifican omisiones de forma tales como la falta de sellos o firmas
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correspondientes. Si fuera este el caso se le comunicara por via electronica al

proveedor.

4.7.6 Criterios de evaluacion de los proveedores.

El Tribunal Supremo Electoral, determinara cuales seran los criterios aplicables para la
calificacion de proveedores por parte del registro, atendiendo a la especialidad o el giro
comercial a que se dediguen permanentemente. Se deberd tomar en cuenta, la
capacidad financiera. Cada proveedor de conformidad con la documentacién
presentada podra estar calificado dentro de mas de una especialidad o rubro,

dependiendo del giro permanente de la actividad que desarrolle.

4.7.7 Modificaciones o cambios de los proveedores.

El proveedor tendra la obligacion de notificar al registro cualquier modificacion que se
produzca entre el periodo de su inscripcién y la finalizacion del proceso electoral. La
Secretaria General entregard certificacion de actualizacién de informacion.El control de
proveedores: Cada proveedor al ser habilitado dentro del Registro de Proveedores del
Tribunal Supremo Electoral, sera identificado con un numero de proveedor, dicho
numero acompafara todas las ofertas que el proveedor presente. El mismo namero de

identificacion servira para realizar cualquier tipo de consulta ante el registro.

4.7.8 Eliminacion de proveedores.

El proveedor que incluya dentro de la documentacion certificaciones o documentos
inexactos o erréneos sera depurado del registro de proveedores, lo mismo aplica para

aquel proveedor que no complete toda la informacion y documentos requeridos.
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Ademas el proveedor que incumpla en alguna medida los términos del contrato
adjudicado, sera eliminado del registro y no podra participar en futuras negociaciones

mientras dure el proceso electoral.

Lo mismo aplicara a aquellos proveedores que se atrasaren en la entrega del bien
adquirido o en la prestacion del servicio requerido, siempre que no medie causa de

fuerza mayor que haya impedido tal entrega o prestacion.

Seran eliminados también los proveedores que en el acto de la entrega se determinara

gue han variado sustancialmente lo solicitado en cuanto a cantidad y calidad.

4.7.9 Principios fundamentales del registro de proveedores.

Méxima publicidad: El registro de proveedores sera publico y pondra a disposicién la
nomina de aquellos que estén inscritos. La informacién relativa a la situacion
econdmica, financiera y legal de los proveedores inscritos, solo podra ser conocida por

el Tribunal Supremo Electoral.

Los proveedores inscritos autorizaran a la Secretaria General para publicar la
informacion sefialada anteriormente y toda aquella que se refiera a sus participaciones

en procesos de contratacion, total o parcialmente.

Gratuidad de las gestiones del registro. Todas las gestiones que se realicen para la
inscripcion de proveedores en el Registro de Proveedores del Tribunal Supremo
Electoral, asi como la informacidén que se obtenga a través del mismo, seran gratuitas.

La transparencia en la administracién publica, es tan importante como la eficiencia, de
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nada sirve que los 6rganos administrativos realicen sus funciones de manera eficiente,

si queda espacio a la especulacion.

Cuando no existen reglas de control y fiscalizacion, se cae en la discrecionalidad
excesiva, que permite que los funcionarios publicos decidan sobre aspectos que
afectan de manera negativa a la poblacidon en general, casi siempre sin que se
descubran, la detecciébn temprana de acciones que podrian ser calificadas como
deshonestas, produce un efecto disuasivo en el potencial sujeto activo del delito.
Sumado a lo expuesto, el control debe ir acompafiado del registro cronologico de todas
las decisiones administrativas relacionadas con determinada contratacion, de manera
gue sea posible saber en el futuro, quien participd, como actud, que razones
fundamentaron la decision final, con esto podrd crearse politicas internas para el

tratamiento de situaciones similares.
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CONCLUSIONES

1. Se determind que regular las contrataciones durante el proceso de elecciones
generales, por medio de reglamento, emitido por el pleno de magistrados,
representa una ventaja administrativa, con el corto tiempo con el que se cuenta para
la realizacibn de las elecciones no permite cumplir con plazos largos ni con

excesivos requisitos establecidos en la Ley de Contrataciones del Estado.

2. La legislacion vigente en materia de contrataciones contempla figuras que ayudan a
detectar los actos de corrupcion, sin embargo carece de alcances preventivos,
aunque la ley estipula prohibiciones claras no establece mecanismos de control
interno para la verificacion del cumplimiento de estas disposiciones previo a la

celebracion de los contratos finales.

3. El manejo transparente de los recursos confiados al Tribunal Supremo Electoral
para la realizacion del proceso electoral, fortalece la credibilidad institucional, lo cual
se traduce en resultados electorales confiables. Ademas tiene una incidencia en el

ambito internacional que percibe en este caso un avance en materia democratica.

4. Se establecio que es posible obtener mejores resultados con la inclusion de
controles y mecanismos especificos para la pre-calificacion, calificacion y la
respectiva contratacion con los proveedores interesados, dentro del Reglamento de

Contrataciones del Proceso de elecciones generales.
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RECOMENDACIONES

1. El Tribunal Supremo Electoral debe publicar de manera electrénica todos los actos
administrativos, previos y posteriores al otorgamiento de los contratos
administrativos durante el proceso de elecciones generales, para incrementar la
responsabilidad de los funcionarios publicos que intervienen en las contrataciones,
con el propésito de que cada uno de los actos administrativos puedan ser

fiscalizados correctamente.

2. El pleno de magistrados del Tribunal Supremo Electoral debe incluir en el
Reglamento de Contrataciones, del proceso electoral, la obligacién de registrar y
publicar por medio del portal de internet oficial, una sintesis de las decisiones
relacionadas con las contrataciones que por su importancia, monto y utilidad que
tengan relevancia, para que sea de facil acceso a los interesados, lo que permite que

exista una pronta y correcta auditoria social.

3. El Tribunal Supremo Electoral, por medio de la Direccion de Personal, anterior al
proceso electoral, deberd, seleccionar y proponer al pleno de magistrados, los
funcionarios publicos de la institucion, que posean los perfiles técnicos vy
profesionales, aptos para integrar las Juntas de Cotizacion Electoral, para que se
apliguen los controles administrativos internos que establezcan las relaciones
familiares, personales o comerciales que puedan existir con determinado proveedor,
con el propésito de detectar y prevenir cualquier tipo de conflicto de interés, antes de

la contratacion.

4. El Tribunal Supremo Electoral, debe incluir en la memoria de labores del proceso
electoral, el detalle cronologico, de las contrataciones efectuadas y el uso dado a
cada uno de los recursos administrados, para rendir cuentas claras a la ciudadania,

con lo cual se cumple el objetivo de realizar elecciones libres y transparentes
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