UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

EL FRACCIONAMIENTO EN LA ADQUISICION DE BIENES Y SERVICIOS COMO MEDIO DE
EVASION AL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

TESIS DE GRADO

ANIBAL GEOVANNY ESCOBAR ARIAS
CARNET 23332-07

QUETZALTENANGO, ABRIL DE 2015
CAMPUS DE QUETZALTENANGO



UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

EL FRACCIONAMIENTO EN LA ADQUISICION DE BIENES Y SERVICIOS COMO MEDIO DE
EVASION AL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

TESIS DE GRADO

TRABAJO PRESENTADO AL CONSEJO DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

POR
ANIBAL GEOVANNY ESCOBAR ARIAS

PREVIO A CONFERIRSELE
EL GRADO ACADEMICO DE LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

QUETZALTENANGO, ABRIL DE 2015
CAMPUS DE QUETZALTENANGO



AUTORIDADES DE LA UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

RECTOR: P. EDUARDO VALDES BARRIA, S. J.

VICERRECTORA ACADEMICA: DRA. MARTA LUCRECIA MENDEZ GONZALEZ DE PENEDO

VICERRECTOR DE DR. CARLOS RAFAEL CABARRUS PELLECER, S. J.

INVESTIGACION Y

PROYECCION:

VICERRECTOR DE P. JULIO ENRIQUE MOREIRA CHAVARRIA, S. J.

INTEGRACION UNIVERSITARIA:

VICERRECTOR LIC. ARIEL RIVERA IRIAS

ADMINISTRATIVO:

SECRETARIA GENERAL: LIC. FABIOLA DE LA LUZ PADILLA BELTRANENA DE
LORENZANA

AUTORIDADES DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DECANO: DR. ROLANDO ESCOBAR MENALDO
VICEDECANQO: MGTR. PABLO GERARDO HURTADO GARCIA
SECRETARIO: MGTR. ALAN ALFREDO GONZALEZ DE LEON

NOMBRE DEL ASESOR DE TRABAJO DE GRADUACION
LIC. GABRIELA ISABEL QUIROA CABRERA

TERNA QUE PRACTICO LA EVALUACION
MGTR. ERIKA GABRIELA DEL ROSARIO GALVEZ ANLEU DE RAMOS



AUTORIDADES DEL CAMPUS DE QUETZALTENANGO

DIRECTOR DE CAMPUS: P. MYNOR RODOLFO PINTO SOLIS, S.J.

SUBDIRECTOR DE INTEGRACION

UNIVERSITARIA: P. JOSE MARIA FERRERO MUNIZ, S.J.

SUBDIRECTOR ACADEMICO: ING. JORGE DERIK LIMA PAR

SUBDIRECTOR ADMINISTRATIVO: MGTR. ALBERTO AXT RODRIGUEZ



Quetzaltenango, 11 de enero de 2013

Sefiores

Coordinacién de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

Campus Quetzaltenango

Ciudad

Respetables Sefiores:

De manera atenta y con el respeto que se merecen me dirijo a ustedes con el objeto de rendir
el dictamen respectivo conforme al nombramiento que me fue otorgado para asesorar al
estudiante Anibal Geovanny Escobar Arias, en la elaboracién del trabajo de Tesis titulado
“Fracclonamliento en la adquisicién de bienes y serviclos como medio de evasion al
procedimiento de contrataciones del Estado”, previo a su graduacién de Licenciado en Cienclas
Juridicas y Soclales y los titulos de Abogado y Notario.

Es satisfactorio para ml, informarles que el estudiante Anibal Geovanny Escobar Arias, realizé
con mucha dedicacién y diligencia su trabajo de Tesls, atendiendo todas las observaciones y
sugerencias en la seleccién de tema, bibliograffa y técnicas de investigacién.

Es de hacer notar, que en la Investigacién realizada se puede observar una secuencia ldgica y
ordenada, que serd de mucha utilidad en la formacidn técnica de los estudiantes y de apoyo y
referencia para los profesionales de Derecho. Contando con conclusiones y recomendaciones,
en las que se sintetizan los aspectos principales de los temas desarrollados, llenando los
requisitos, formalidades y etapas de rigor que el presente trabajo de investigacién amerita.

Por todo lo anterior al presentar este dictamen y cumpliendo con el cargo en mi depositado
estimo conveniente darle mi aprobacién al trabajo se tesis del estudiante Escobar Arias para la

finalidad a la que esté designada.
Cordialmente,
I.lnm:lnd:‘oa Cabrera

’““A“bho ;"‘g’:‘ YQ‘;]I otarls

Licda. Gabriela Isabel Quiroa Cabrera

Abogada y Notaria



(\.

(@ Universidad FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
¢ Rafael Landivar No. 07395-2014

Tradicion Jesuita en Guatemala

Orden de Impresion

De acuerdo a la aprobacién de la Evaluacién del Trabajo de Graduacién en la varlante Tesis
de Grado del estudiante ANIBAL GEOVANNY ESCOBAR ARIAS, Carnet 23332-07 en la
carrera LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, del Campus de
Quetzaltenango, que consta en el Acta No. 07436-2014 de fecha 29 de septiembre de 2014,
se autoriza la impresién digital del trabajo titulado:

EL FRACCIONAMIENTO EN LA ADQUISICION DE BIENES Y SERVICIOS COMO MEDIO DE
EVASION AL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Previo a conferirsele el grado académico de LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES.

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncidn, a los 6 dias del mes de abril del afio 2015.

E LEON, SECRETARIO
IENCTAS JURIDICAS Y'SOCIALES
niversidad Rafaél arﬁ(var

MGT




Agradecimientos

Primeramente a Dios por llenarme de bendiciones y guiarme en mi caminar, a mis
padres Edgar Escobar y Mayra Arias por ser un pilar importante durante toda mi vida,
por inspirarme a ser mejor cada dia por su amor y dedicacion, a mis hermanos por su
apoyo incondicional, a mi familia en general por estar al pendiente de mi a lo largo
de mi carrera universitaria, a la licenciada Gabriela Quiroa por su acompafiamiento y
ayuda durante la realizacion de la tesis, a mi novia Karen de Ledn por alentarme
para salir adelante y nunca rendirme. A mis amigos Miguel Sosa, Mariana Lépez,
Suceli Menchu, Mishel Rodas, Evelyn Ralda, Fernando Pensamiento, Pedro Diaz y

Esvin Garcia por siempre estar al pendiente y alentarme.



A Dios:

A mi Padres:

A mis Hermanos:

A mi Familia:

Karen de Ledn:

A mis Amigos:

Dedicatoria

Por darme la vida, salud, sabiduria, por acompafarme
durante cada paso que doy y por guiarme para ser cada

dia mejor.

Ya que ellos me educaron, me dieron amor y dedicacion
para cumplir mi suefio, por su apoyo durante todo mi
proceso educativo, por ser los pilares mas importantes de

mi vida y por nunca abandonarme.

Por siempre tener una palabra de apoyo, por su carifio y

amor.

Por siempre estar al pendiente de mi, por sus oraciones y
amor durante toda mi vida, a mis tios y primos porgue en

los buenos y malos momentos siempre estan conmigo.

Por su apoyo, compafia, por ensefiarme a no rendirme, a

luchar y no darme por vencido.

Por el apoyo incondicional, ensefianzas y guia en el

desarrollo de mi carrera.



Pag.
INTRODUGCCION. ..ottt ettt ee e eseseseseneneens 1
CAPITULO Ltttttttnnnnuaaeeeeeeeeeeeeeeeeeeesessnsaaasseseeasaeeeeseeeennnnnnnnnaaneeeeeeeans 3
LA ADMINISTRACION MUNICIPAL c.utunitnieuieenieneenseaesnsesnsssesnsesnsnnsesnsens 3
1. LCT=T o 1T = 11 0 F= o [P TRSURSPPRPP 3
2 La Autonomia muUniCiPal........cccooveiiieeeiiiic e 4
3 Caracteres del MUNICIPIO..........ooevviiiiiiiiieie e 7
4 La importancia de la administracion municipal...........ccccccceviiiiieniennnnne, 8
5 Organizacion administrativa municipal...........ccccooiiiiiieiiniiiiiee e, 9
6 CoNCEJOS MUNICIPAIES......coeeeieeeiiee e eeaens 10
7 (7o) g 0] 1<) (=T [or 7= 1= PR RSRSSPRPPPIS 12
8 Y o3 1o = PSR 13
CAPITULO Il iee e e ettt s e e s e e e e e e e e e e e e e e e ee e ssnnse s e e e e s e e e e aaeeeeeeennnes 17
1. SerViCioS PUDIICOS. .. .. 17
1.1 FUNCIiON PUDIICa. ... 17
1.2 ServiCio PUDIICO. ... 17
2. Evolucion Historica. ... 18
3. Reglas de los servicios publicos.............cccoviiiiiiiiiiieveee. 19
3.1 ContinUIdad. ... 19
3.1.2 Regladeigualdad............cooiiiiii 20
3.1.3 Regla de Adaptacion......... ..o, 20
3.14 Reglade la Generalidad............coiiiiiiii e 21
3.1.5 Obligatoriedad............coiiiiiii 21
3.1.6 Regularidad. ... 21
3.1.7 La PermanenCia. ..o 21
3.1.8 La Gratuidad.........ccooiiiiii 21
4. Clasificacion de las necesidades............ccoiiiiiiiiiiiiiii e 22
5. Organizaciones prestadoras de ServiCios...........ccovviiiiiiiiiii i, 23
6. Elementos indispensables de los Servicios Publicos.......................... 24

indice



6.1
6.2
6.3
6.4
6.5
6.6
6.7

7.1
11
111
11.2
11.3
12.
12.1
12.2
12.3
12.4
12.5
13.
13.1

13.2
13.3
13.4
14.
14.1
14.2
14.3
14.4
14.5
14.6

La necesidad a cuya satisfaccion se destina el servicio..................... 24

La actividad destinada a satisfacer dicha necesidad......................... 24
El universo de usuarios potenciales del servicio publico..................... 25
La intervencidn estatal.......... ... 25
El sujeto que desarrolla la actividad satisfactoria.............................. 25
Los recursos empleados en la prestacion del servicio........................ 26
Su régimen Juridico especial..........cccoeiiiiiiiii 26
Procedimiento para la concesion............ccooiiiiiiiiiiii e, 26
(@] 1722 Tod o] o FA RSP EUERRRRRR 26
Contratos adminNISratiVOS.........ceeeviviiiiiiiiires e e e e e e e e e eee e 38
Clases de contratos adminiStrativVoS............uvuveeiiiiiiiiieeeeeneeiiiini e, 39
Contrato de obra publiCa........cccooeiiiiiiiiic e 40
Contrato de SUMINISIIO.....ccciieieeeie et e e 40
(O = 101 (=T 1] (o= 1 PP 41
Juridicidad y Legalidad.................uvuiiiiiiiiiieie e e 41
Bilateralidad del CONtrato.............uuveeeeiiiiiiiiiieiiiie e e 41
Preferencia del EStado..............euuiiiiiiiiiie e 41
Régimen juridico exorbitante del Derecho Privado............cccccvvvveveenneee.. 42
JUriSAICCION @SPECIAL........eeeeeiiiiieie e e 42
Elementos del contrato administrativo..............ccuvvvieiiiieiiiiiee i, 42
ST 0[] (0 1P O PP P RRUPPPPPPPPS 42
El consentimiento de 10S SUJELOS.........uuuiiiiiiiiiiiiiieeee e 43
(©70] 01 =7 oo [0 PR UUPPUPPPPRRN 43
6= T {0 1 0 0 = TP PUPPPUPPURPRPTRRRPI 44
Principios del contrato administrativo..............cceveeeiiiiiiiiieecciee e, 44
Igualdad del Estado frente a los particulares...........cccccoooveeeeeiiiiiiiiiiine 44
Manifestacion de Voluntad...............ccoeiiiiiiiiiinieeccceeeeeee e 44
Cumplimiento de formalidades.............ccooeviiiiiiiiiiiiii e 44
El cumplimiento de los procedimientos..........cccoeeeeeiiiiiiiiiiiciiiii e 44
Debe ir dirigido al cumplimiento de las formalidades del Estado........... 44

El procedimiento para la Contratacion Administrativa.............cc.cceeeeeeeeee, 45



16. Regulacion legal....... ..o 45

17. FraCCionamMientO. ..o e 46
CAPTTULO ettt eeeeeeea e e e eee e e eaeemeeaea e em e e e e e s ma e e e smae e e rnsneenrnsnanenens 47
1. GUALECOMPIAS. ...ttt e e e e e e e e aees 47
2. Contraloria General de CUEBNTAS. .......ovvete et ee e aaas 48
(0F . 2] 1 1 U1 I X 1Y 2R 56
PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS.......ccceevveennn.. 56
CONGCLUSIONES. ..o ettt e, 70
RECOMENDACIONES. ....ccee e oottt e et e e e e et e e e e e e e eriaaee, 71

REFERENCIAS. ... s 72



Resumen

El presente trabajo de investigacion contiene un estudio referente a las
municipalidades, asi como a la autonomia que le delega la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y como estan conformadas las mismas, las atribuciones y
obligaciones que poseen, los mecanismos que necesita para la realizacion de sus
funciones y la necesidad que tiene el Estado de delegar funciones a las
municipalidades para el cumplimiento de sus obligaciones hacia el pueblo del
municipio, los principios sobre los cuales debe ejercer sus funciones y asi como el
Estado necesita de las municipalidades para realizar sus obligaciones asi mismo las
municipalidades necesitan de instituciones o personas juridicas para la realizacién de
obras por medio de un servicio publico ya sea por gestion directa o indirecta, las
normas a las que se sujeta el servicio publico, todo esto mediante un contrato
administrativo, la presente investigacion tratara las clausulas mas importantes de
dicho contrato y los procedimientos que se deben de llevar para poder adquirir
bienes y servicios por medio de una concesion, asi mismo la cotizacion y la licitacion
y como esta integrada la junta de licitacion, que es el fraccionamiento, que es el
portal de guatecompras, para que sirve, asi como la definicion y funciones de la
Contraloria General de Cuentas y las auditorias que realiza a las municipalidades
anualmente para verificar el cumplimiento de las leyes en todos los actos que
realicen, determinando asi la existencia del fraccionamiento en la adquisicion de

bienes y servicios por parte de las municipalidades.



INTRODUCCION

El Estado tiene como fin primordial el bienestar de todos sus habitantes y para ello
debe emplear métodos licitos que sean necesarios para lograr su finalidad, es por ello
que delega responsabilidad a las municipalidades para que puedan suplir las
necesidades de la poblacion, para cumplir con ello, es necesario por parte de las
municipalidades el adquirir bienes y servicios los cuales son de vital importancia para
el desarrollo y bienestar de toda la poblacién de un municipio, pero el problema se da
cuando a dichas instituciones ademas del interés general se antepone el interés
particular lo cual viene a deteriorar la figura de tan prestigiada institucién otorgando
obras a personas juridicas poco capacitadas o adquiriendo bienes de baja calidad
causando dafios al erario municipal, por lo cual se considero necesaria la presente

investigacién cuya modalidad es Monografia de tipo juridico descriptivo.

Para la adquisicion de bienes y servicios es imperante seguir los lineamientos que
establece la Ley de Contrataciones del Estado, es por ello que en la presente
investigacibn se tratara de establecer si existe evasidbn por parte de las
municipalidades a los procedimientos de contrataciéon del Estado por medio del
fraccionamiento en los pagos, siendo este su objetivo general y como objetivos
especificos determinar los métodos de evasion por parte de las municipalidades a los
procedimientos de contrataciéon del Estado, indicar los procedimientos a los que debe
apegarse las municipalidades en la adquisicion de bienes y servicios asi como analizar
las consecuencias juridicas que enfrentan las municipalidades y alcaldes al realizar el
fraccionamiento de los pagos en la adquisicion de bienes y servicios por parte de las

municipalidades.

Se tomara como base principal las municipalidades de la ciudad de Quetzaltenango,
asi mismo la municipalidad de Santiago Atitlan Solola, municipalidad de Totonicapan y
la municipalidad de Santa Maria Chiquimula, siendo una problematica relativamente
reciente por la incursion del portal de guatecompras para el correcto procedimiento de

adjudicacion de obras se verificaran datos sobre auditorias realizadas en el afio 2011,



la investigacion se dividira en cuatro capitulos los cuales se dividirdn de la siguiente
manera : en el primer capitulo: se tratara la administracion municipal desarrollando la
autonomia municipal, sus caracteristicas, su organizacion, el concejo municipal,
competencias y al alcalde municipal. En el segundo capitulo: la funcidon publica, los
servicios publicos, formas de prestacion de los servicios publicos, la gestidn directa, la
gestion indirecta asi como las concesiones y contratos administrativos. En el tercer
capitulo: se tratara el portal de guatecompras, la Contraloria General de Cuentas asi
como cuadros sobre los informes realizados por dicha institucion a las municipalidades
antes mencionadas. El cuarto y dltimo capitulo: presentacion andlisis y discusion de
los resultados analizando en este ultimo capitulo los informes presentados por la

Contraloria General de Cuentas.



CAPITULO |

LA ADMINISTRACION MUNICIPAL

1. Generalidades

Como sabemos la division administrativa del territorio de la Republica de Guatemala es
en departamentos y estos en municipios los cuales son el objeto de estudio en la
presente tesis, como podemos observar tal divisibn nos hace referencia la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 224 que indica: El territorio de la
Republica se divide para su administracion en departamentos y estos en municipios, la
administracion sera descentralizada y se estableceran regiones de desarrollo con
criterios econémicos, sociales y culturales que podran estar constituidos por uno o mas
departamentos para dar un impulso racionalizado al desarrollo integral del pais esto se
da para tener una mejor administracion y ordenamiento del pais, uno de los aspectos
mas esenciales de la regulacion de los municipios, es la autonomia municipal la cual va
a ser un factor clave para la presente tesis ya que de esa autonomia de la que se dota
a las municipalidades muchas veces se utiliza de mala manera llegando a haber graves
problemas como la corrupcion entre otras cosas, como mencionamos anteriormente el
dotar de autonomia por parte de la Constitucién a las municipalidades se les da ciertos
mecanismos de defensa para poder proteger dicha autonomia aunque estos no son
mencionados concretamente en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
en su articulo 253 nos da ciertos elementos de la autonomia municipal entre los cuales

podemos encontrar:

Los municipios de la Republica de Guatemala, son instituciones autonomas. Entre otras

funciones les corresponde:

1) La eleccién de las autoridades que integran los érganos de los municipios.

2) El derecho a obtener y disponer de recursos.



3) Atender a los servicios publicos locales, al ordenamiento territorial de la jurisdiccion
y al cumplimiento de sus fines propios, para lo cual se les otorga capacidad de emitir

ordenanzas y reglamentos.

Como podemos observar el gozar de autonomia por parte de las municipalidades
otorga mayor atencién en cuanto al cumplimiento de las necesidades de los habitantes
de su jurisdiccibn municipal, tales como: agua potable, alcantarillado, alumbrado
publico, limpieza de las calles, mercados, seguridad publica entre otros, ya que seria
muy dificil que el gobierno central verificara por él mismo las necesidades de cada uno
de los habitantes del pais, de alli la necesidad de delegar cierto poder a las
municipalidades en este caso de autonomia para que con ello pueda darse de una
manera mas facil la satisfaccion de las necesidades de un grupo mas pequefio de

personas a cargo de diferentes municipalidades.

2. La Autonomia Municipal

Como se menciond anteriormente los municipios son instituciones auténomas,
fundamentales para el pais, muy generalmente podemos decir que la autonomia
municipal es aquella facultad de la que gozan las municipalidades para poder auto
regularse, dirigir y asi mismo planificar a donde se van a destinar los recursos
econOmicos que les van a ser asignados por el presupuesto general de la nacion, asi
mismo pueden gestionar y resolver los asuntos que puedan darse dentro de su
circunscripcion territorial, las municipalidades gozan de autonomia politica, esto quiere
decir que cada concejo municipal y alcalde puede tomar sus propias decisiones dentro
del perimetro territorial que le corresponde, para entender mejor lo que es la autonomia
municipal podemos dar el siguiente concepto.“La autonomia municipal consiste en la
potestad normativa, fiscalizadora, ejecutiva, administrativa y técnica ejercida por el
gobierno municipal en el ambito de su jurisdiccion territorial y de las competencias
establecidas por ley, la autonomia municipal es una cualidad compuesta de un conjunto
de potestades y competencias emanadas de la Constitucion Politica del Estado y la ley,
los cuales son ejercidas debidamente por el gobierno municipal, dentro los limites de



sus secciones territoriales legalmente reconocidas™, el concepto hace mencién a la
autonomia delegada y regida por la ley para el cumplimiento de sus deberes y en
beneficio de los habitantes de su circunscripcion en el caso de Guatemala este poder
es dado por la Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala la cual otorga dicha
autonomia, por el Cédigo Municipal el cual regula a dichas municipalidades aunque
para ser mas claros les da los lineamientos a seguir durante la gestion de las
autoridades elegidas por las mismas personas que habiten en ese lugar, para el autor

Manuel Ballbé, existen una serie de caracteristicas que podemos tomar en cuenta:

* La autonomia municipal excluye los controles administrativos de oportunidad de
otras administraciones publicas sobre la actividad de los municipios, y Unicamente
seran admisibles los controles de legalidad realizados por los tribunales y
perfectamente determinados en la legislacién de régimen local. Esta exclusion radical
de controles administrativos, solo la garantiza la autonomia local cuando los
municipios actian ejerciendo competencias propias y no cuando realizan
competencias delegadas por el Estado, como las previstas en el articulo 134 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

» Autonomia municipal como garantia de un minimo competencial: la Constitucién no
llega a concretar un ambito material minimo de competencias locales, de manera que
su determinacion se remite a las leyes ordinarias. Pero estas leyes no tiene absoluta
libertad para atribuir o substraer competencias a los municipios. La legislacion
municipal y la legislacion sectorial del Estado son las encargadas de desarrollar el
principio de autonomia y en consecuencia atribuir competencias a los municipios para
gestionar actividades y servicios en el ambito de los intereses locales.

= Autonomia y capacidad de auto organizaciéon: La autonomia comporta el
reconocimiento de una capacidad de auto organizacion por parte de las entidades que
la tienen atribuida en la constitucion. Es decir las administraciones autonomas han de
poder desarrollar mediante sus propios reglamentos y ordenanzas (ordenamiento
interno que regula la Constitucion) la estructura organizada y funcional mas adecuada

a sus necesidades singulares. La potestad de auto organizacion municipal en el marco

! Escobar A., Constantino, Derecho Municipal, La Paz, Bolivia, Editorial Juridica Temis, 3ra edicion, 2010, pagina 150.
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de lo que fija la Constitucién y las leyes debe poder desarrollarse por parte de los
Mmunicipios.

= Autonomia y suficiencia economica: de poco les servira a los municipios la
autonomia si esta no va acompafada de los recursos econdmicos necesarios para el
ejercicio de las competencias inherentes a la misma. Los articulos 255 y 257 de la
Constitucion establecen que las haciendas municipales deben de disponer de los
recursos para poder realizar obras y prestar los servicios que les sean necesarios al
municipio y establecer, también limitaciones derivadas del principio de legalidad
tributaria para la fijacion de tributos por parte del municipio. Se contempla en la
Constitucion la participacion de los municipios en los presupuestos del Estado fijado en
un diez por ciento de los ingresos de la misma. Consecuentemente la existencia de
una participacion de las haciendas municipales en los ingresos estatales es
constitucionalmente necesaria atendiendo a los términos en que esta recaudado el
articulo 257 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Ahora bien
la determinacion de su importe es discrecional ya que depende de lo que el Estado
haya decidido recaudar e ingresar en sus propios ingresos, en sus presupuestos y
dicha participacion local no esta directamente vinculada a las necesidades efectivas de
recursos econdmicos que precisan los municipios con lo que tampoco esta materia
puede decirse que la Constitucién garantice con plena efectividad el principio de
suficiencia financiera que dependera del desarrollo legislativo de las haciendas
municipales y de las leyes propuestas estatales anuales.

= Proteccion jurisdiccional de la autonomia local: tal como han precisado la mayoria
de los autores que han analizado con especial detalle el contenido constitucional de la
autonomia local no puede decirse que esta sea efectiva si la propia Constitucién no
establece cauces que los propios municipios puedan reaccionar jurisdiccionalmente
contra normas y decisiones de otras administraciones publicas que invadan la

autonomia municipal constitucionalmente garantizada™.

Los principios constitucionales de descentralizacibn administrativa y autonomia

municipal si bien es cierto que existen estos principios la autonomia no existe

2 Ballbé, Manuel y otros, Manual de Derecho Administrativo, Espafia, editorial universitat auténoma de Barcelona, no tiene afio,
Péag. 150,151.
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verdaderamente, como sabemos los tributos que recauda cada municipalidad no es
totalmente para ella ni en su caso estas municipalidades se quedan con una parte de
ella, es el gobierno central el encargado de dar un diez por ciento del presupuesto del
Estado por no gozar de una autonomia total existiendo por lo tanto una autarquia que
es como se debe de dar ya que es el gobierno central el encargado de regir a todo el

territorio.

3. Caracteres del Municipio

Para comenzar a relacionar con el municipio se debe tener una definicién del mismo el
cual lo podemos se encuentra en el articulo 2 del Codigo Municipal el cual nos indica lo
siguiente: ElI municipio es la unidad basica de la organizacion territorial del Estado y
espacio inmediato de participacion ciudadana en los asuntos publicos, se caracteriza
primordialmente por sus relaciones permanentes de vecindad, multietnicidad,
pluriculturalidad, multilingtismo, organizada para realizar el bien comun de todos los
habitantes de su distrito. Como podemos observar esta definicibn nos hace referencia
gue en un municipio existe una organizacion por parte de sus habitantes para el
beneficio de ese mismo conglomerado de personas, creando para ello instituciones de
Derecho Publico, pero a ello debemos de afadirle una serie de elementos que
complementan al municipio los cuales los podemos encontrar en el articulo 8 del mismo

Caodigo Municipal:

Integran el municipio los elementos basicos siguientes:

1. La poblacion.

2. El territorio.

3. la autoridad ejercida en representacion de los habitantes, tanto por el Concejo
Municipal como por las autoridades tradicionales propias de las comunidades de su
circunscripcion.

4. La comunidad organizada.

5. La capacidad econdmica.

6. El ordenamiento juridico municipal y el Derecho Consuetudinario del lugar.

7
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De lo descrito por el anterior articulo podemos explicar algunos de sus elementos; su
poblacion: que son los habitantes de un distrito municipal entre los cuales encontramos
al vecino y transeunte. El vecino es la persona individual que tiene residencia continua
por mas de un afio en el distrito municipal o que tiene en el mismo el asiento principal
de sus negocios o intereses patrimoniales en el mismo. El transelnte es la persona que
se encuentra accidentalmente en un municipio, teniendo su vecindad y residencia en
otro municipio. El territorio: que constituye la circunscripcion territorial en donde se
asienta la poblacién del municipio con animo de permanencia en él. La autoridad
ejercida por sus habitantes que son los miembros del 6rgano administrativo que
gobiernan al municipio tales como: el alcalde, los sindicos y los concejales. La
comunidad organizada; que es la organizacion que realizan los vecinos de tipo civil y no
lucrativa que tiene vida juridica para colaborar con la administracion municipal para la
discusién y solucién de las necesidades. La capacidad econdémica: viene constituida por
los bienes que la municipalidad tiene y que son parte de la hacienda municipal: ingresos
que por disposicion constitucional el Estado traslada a cada municipalidad, de
conformidad con la ley. Y por ultimo y no menos importante esta el patrimonio del
municipio que es toda la riqueza natural que posea dicho municipio y que puede
constituir un aporte econémico o cultural al municipio. Como podemos observar existen
diversos caracteres que son necesarios para la vida de un municipio y que todo ello
tiene como fin la satisfaccién de las necesidades y el desarrollo de sus habitantes y

lograr el desarrollo de ese conglomerado de personas.

4. La Importancia de la Administracion Municipal

La importancia de la administracion municipal esta mas que clara ya que la misma
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 224 determina lo
siguiente: la administracion sera descentralizada y se estableceran en regiones de
desarrollo con criterios econdémicos, sociales y culturales que podran estar constituidos
por uno 0 mas departamentos y municipios o cualquier otro sistema, sin menoscabo de

la autonomia municipal



Asi mismo el autor Montano sefiala “que la importancia del municipio radica en la
necesidad de descentralizar la Administracion publica de tal manera que esta pueda
ejercer sus atribuciones de una manera mas eficaz, en beneficio de los habitantes®
esta es de vital importancia ya que sin ella el gobierno central tendria una sobrecarga
para poder contrarrestar las necesidades de toda la poblacién de Guatemala tomando
en cuenta que son mas de 14 millones de habitantes para solo una administracion la
tarea seria casi imposible, como indica el autor Agustin Montafio citado por el autor
Jorge Castillo “la importancia del municipio radica en la necesidad de descentralizar la
administracion publica para que esta ejerza sus atribuciones en forma efectiva, en
beneficio de sus habitantes, a medida que crece una empresa, la empresa necesita
delegar funciones con dos propdsitos: 1. Que las decisiones adecuadas las tome el que
mas cerca este del problema y 2. Que ademas controle con mayor efectividad los
resultados de las decisiones®. Como se puede observar en el comentario de dicho
autor como en el ejemplo, el Estado necesita delegar responsabilidades para que de
esta manera pueda tener un mejor control y cumplir con sus obligaciones en cuanto a la
misma poblacién ya que entre mas cerca se esté del problema la intervencion para

solucionar dicho problema serd mas rapido.

5. Organizacion Administrativa Municipal

El municipio esta comprendido por: cantones, barrios, aldeas, caserios ciudades las
cuales pueden estar comprendidas en algunos municipios, asi mismo en un municipio
podemos encontrar comunidades las cuales el autor Jorge Castillo la define como:
“poblaciéon basada en un numero determinado de familias, asentada en determinado
territorio, dirigidas y representadas por dirigentes, nombrados en asambleas
comunales” asi mismo cabe mencionar que algunos autores notan cierta similitud entre
comunidades y aldea ya que las dos se asientan en el territorio municipal. El papel
principal de la organizacion municipal es el de velar por la buena administracion del
municipio, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala hace referencia al
mismo en el articulo 254 el cual indica lo siguiente: el gobierno municipal sera ejercido

por un concejo el cual se integra por el alcalde, los sindicos y concejales, electos

® Ballbé, Manuel y otros, Op. Cit., Pag. 154
* Castillo Gonzales, Jorge Mario, Derecho Administrativo Guatemalteco, Guatemala C.A, impresiones graficas, afio 2006, Pag. 356.
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directamente por sufragio universal y secreto para un periodo de cuatro afios, pudiendo
ser reelectos, es importante mencionar que la funcién principal de la organizacion
municipal es la de velar por el buen gobierno, por la administracion del municipio, asi
mismo al concejo le corresponde ejercer las funciones que las mismas leyes les

atribuyen a los municipios.

La organizacion administrativa municipal no puede ni debe ser tomada a la ligera por
mas pequefia que esta pueda ser ya que si bien es cierto la carga de trabajo sera
variada dependiendo de la cantidad de poblacibn que tenga cada municipio, la
responsabilidad que va a adquirir cada una de ellas serd la misma, asi mismo son
variadas las resoluciones que deben de adoptar a diario los concejos que si no
estuviera integrado por diferentes personas la resolucion de los asuntos seria casi
imposible con tanta carga de trabajo, si no se organizara como vimos anteriormente,
asimismo debe de existir una administracion comprometida al cumplimiento de sus
fines. Es importante mencionar al sindico el cual también es parte de la organizacion
municipal, este es él que tiene que ver con el cuidado de los intereses de la corporacién
municipal, asi mismo se le delega la obligacién de representar al ayuntamiento en

asuntos judiciales.

6. Concejos Municipales

Los concejos municipales son una pieza importante para la municipalidad debido a que
ellos son los encargados de hacer valer la participacion de la comunidad, debemos
tomar en cuenta que los concejos municipales estan integrados por concejales, sindicos
y por el alcalde municipal esto lo encontramos en el articulo 9 del Cédigo Municipal el
cual indica lo siguiente: el concejo municipal es el 6rgano colegiado superior de
deliberacion y de decision de los asuntos municipales cuyos miembros son solidaria y
mancomunadamente responsables por la toma de decisiones y tiene su sede en la
cabecera de la circunscripcion municipal. El gobierno municipal corresponde al concejo
municipal el cual es responsable de ejercer la autonomia del municipio sé integra por el
alcalde, los sindicos y los concejales todos electos directa y popularmente en cada

municipio de conformidad con la ley de la materia, el alcalde es el encargado de
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ejecutar y dar seguimiento a las politicas, planes, programas y proyectos autorizados
por el concejo municipal, como podemos observar ellos constituyen la médula espinal
del municipio ya que se encargan de la toma de decisiones para asi velar por el
beneficio de todo el municipio, y es el mismo Cdédigo Municipal el que indica las
atribuciones y deberes de los sindicos y concejales en el articulo 54 indica: los sindicos
y los concejales como miembros del 6rgano de deliberacion y de decision tiene las

siguientes atribuciones:

1. Proponer las medidas que tiendan a evitar abusos y corruptelas en las oficinas y
dependencias municipales.

2. Los concejales sustituirdn en su orden al alcalde en caso de ausencia temporal
teniendo el derecho de devengar una remuneracion equivalente al sueldo del alcalde
cuando ello suceda.

3. Emitir dictamen en cualquier asunto que el alcalde o el concejo municipal lo
soliciten. El dictamen debe ser razonado técnicamente y entregarse a la mayor
brevedad.

4. Integrar y desempefiar con prontitud y esmero las comisiones para las cuales sean
designados por el alcalde o el concejo municipal.

5. Los sindicos representan a la municipalidad ante los tribunales de justicia y oficinas
administrativas y en tal concepto tener el caracter de mandatarios judiciales
debiendo ser autorizados expresamente por el concejo municipal para el ejercicio de
facultades especiales de conformidad con la ley. No obstante lo anterior el concejo
municipal puede en casos determinados nombrar mandatarios especificos

6. Fiscalizar la accién administrativa del alcalde y exigir el cumplimiento de los
acuerdos y resoluciones del concejo municipal.

7. Interrogar al alcalde sobre las medidas que hubiere adoptado en uso o
extralimitacion de sus funciones y por mayoria de votos de sus integrantes aprobar o

no las medidas que hubiesen dado lugar a la interrogacion.

Vale la pena mencionar que existen otro tipo de 6rgano que tiene similitud con el

concejo municipal, como los es la corporacion, el cual es un tipo de administracion
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municipal que constituye un cuerpo colegiado o pluripersonal de la misma con
personalidad juridica encargada de la administracion del municipio y que solo como
cuerpo colegiado puede administrar pues ninguno de sus miembros puede de manera
individual, de alli que los concejos municipales como se han denominado en su calidad
de 6rganos supremos de la administracion del gobierno local cuentan con las facultades
de decision de los negocios que se encuentran bajo su competencia territorial. La
funcidén esencial de estos 6rganos consiste en su manifestacion de voluntad otorgada
en la resolucion de los asuntos sometidos a su competencia ya sea de forma
discrecional o como consecuencia de leyes, reglamentos, contratos y surte efecto
desde el momento de su promulgacién por parte de los 6érganos ejecutivo comunal, las
decisiones del concejo necesitan siempre un quérum legal que consiste en la simple
mayoria, aparte de las atribuciones de gobierno que tiene la corporacion, también
cuenta con la facultad de reglamentar sus propias funciones y conocer de los recursos
que se interpongan contra resoluciones del 6rgano ejecutivo en ejercicio de sus

atribuciones.

Las corporaciones municipales en forma especial tienen las siguientes atribuciones:
celebrar sesiones ordinarias y extraordinarias publicas y secretas, conocer todos los
asuntos de orden publico; fiscalizacién de su patrimonio ingresos y egresos aprobacion
de su presupuesto municipal, emitir los reglamentos necesarios para el desarrollo de
sus atribuciones, conocer de los recursos que se interpongan en contra del 6rgano
ejecutivo (alcalde) y en general conocer todos los asuntos que interesen al municipio,

estas atribuciones se encuentran establecidas en la ley.

7. Competencias

La competencia de las municipalidades son todas aquellas facultades que las leyes le
han dotado, pudiendo de esta manera realizar actos y los aspectos que consideren
necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones, en el articulo 6 del Cdédigo
Municipal derogado se hacia referencia al termino competencia estableciendo que la
municipalidad es una corporacion autbnoma integrada por el alcalde, los sindicos y

concejales, todos electos directa y popularmente en cada municipio de conformidad con
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la ley de la materia que ejerce el gobierno y la administracion de los intereses del
municipio, todo esto cambio dandole lugar a un articulo en donde se da una idea mas
clara de lo que es la competencia municipal quedando el mismo articulo de la siguiente

manera: Las competencias de los municipios son:

1. Propias.

2. Atribuidas por delegacién.

Las competencias propias son todas aquellas inherentes a su autonomia establecida
constitucionalmente de acuerdo a sus fines propios. Las competencias atribuidas son
las que el gobierno central delega a los municipios mediante convenio y se ejercen en
los términos de la delegacibn o transferencia respetando la potestad de

autoorganizacion de los servicios del municipio, establecidos en ese Cédigo.

8. Alcalde

Se dice que en épocas antiguas el alcalde era como una magistratura en donde
predominaban las atribuciones judiciales, el inicio del alcalde se daba en la época
romana, en esta época las ciudades estaban bajo el dominio de pretores los cuales
eran como magistrados y asi mismo habian algunas corporaciones de las cuales
generalmente existian dos o mas en cada corporacion y tenian un presidente llamado
Xvir Maximus, ellos exigian la jurisdiccion inferior en los municipios, los duumviri los
cuales eran los supremos magistrados municipales de ahi que se le aplicara a ellos
exclusivamente el dictado de magistratus y su nombre sirvio para fechar los
documentos publicos, en la actualidad el alcalde es la persona electa por la poblacién
del municipio, por un plazo de cuatro afios esto como sabemos democraticamente,
etimolégicamente, la palabra alcalde proviene del arabe Alcadi que significa el juez o
sea el funcionario que tiene atribuciones juridicas y administrativas dentro del mismo
municipio, se encuentra al frente de la administracibn municipal, atendiendo a tan
importante cargo el Cédigo Municipal en el articulo 52 indica lo siguiente: El alcalde
representara a la municipalidad y al municipio es el personero legal de la misma sin

perjuicio de la representacion judicial que se le atribuye al sindico, es el jefe del 6rgano
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ejecutivo del gobierno municipal, miembro del Concejo Departamental de Desarrollo
respectivo y presidente del Concejo Municipal de Desarrollo. Como podemos observar
el alcalde es la persona mas representativa del municipio ya que sobre el recae (asi
como en el concejo) las responsabilidades de la administracion sobre el mismo, la
Enciclopedia Juridica citada por el autor Manuel Ballbé referente a esta figura
determina: “Rancia y enjuiciada institucion esta del alcalde cuyo vislumbre se remonta a
los mas remotos tiempos, en los albores de las primitivas comunidades, desde que se
forma el embrion de la familia y de la grey aparece la autoridad paternal de los pueblos
y se conserva todavia a través de las generaciones bajo la investidura que llega a
nosotros con la denominacion de “alcaldes” los cuales vienen a ser en muchos de sus
aspectos heredados de aquella jefatura que ejercieron las patriarcas en el seno de las
poblaciones sedentarias de ello recibe pues la autoridad municipal su origen genuino en
la historia su sancion en el derecho y en las leyes y alcanza configuracion y desarrollo

pleno en las costumbre de Roma”®

. Como pudimos apreciar en la definicién de alcalde
dada por tal enciclopedia juridica el alcalde es el gran representante para la
municipalidad ya que de ella depende toda su poblacién y la podemos asemejar a una
relacion de padre e hijo ya que este es el que guia el andar de la comunidad, pero que
tantas atribuciones se le deben otorgar a esta figura, esto lo encontramos en el articulo
53 del Codigo Municipal el cual da las atribuciones y obligaciones del alcalde: En lo que
corresponde es atribucion y obligacion del alcalde hacer cumplir las ordenanzas,
reglamentos, acuerdos, resoluciones y demés disposiciones del concejo municipal y al
efecto expedir las ordenes e instrucciones necesarias, dictara las medidas de politica y
buen gobierno y ejercera la potestad de accion directa y en general resolvera los

asuntos del municipio que no estén atribuidos a otra autoridad.

El alcalde preside el concejo municipal y convoca a sus miembros a sesiones ordinarias

y extraordinarias de conformidad con esté Caodigo.

1. Dirigir la administracién municipal.

2. Representar a la municipalidad y al municipio.

® Ballbé, Manuel y otros, Op. Cit., Pag. 163.
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3. Presidir las sesiones del concejo municipal y convocar a sus miembros a sesiones
ordinarias y extraordinarias de conformidad con esté Cadigo.

4. Velar por el estricto cumplimiento de las politicas publicas municipales y de los
planes, programas y proyectos de desarrollo del municipio.

5. Dirigir inspeccionar e impulsar los servicios publicos y obras municipales.

6. Disponer gastos dentro de los limites de su competencia, autorizar pagos y rendir
cuentas con arreglo al procedimiento legalmente establecido.

7.Desempefiar la jefatura superior de todo el personal administrativo de la
municipalidad, nombrar, sancionar y aceptar la renuncia y remover de conformidad con
la ley a los empleados municipales.

8. Ejercer la jefatura de la policia municipal, asi como el nombramiento y sancién de
sus funcionarios.

9. Ejercitar acciones judiciales y administrativas en caso de urgencia.

10. Adoptar personalmente y bajo su responsabilidad en caso de catastrofe o
desastres o0 grave riesgo de los mismos las medidas necesarias dando cuenta
inmediata al pleno del concejo municipal.

11. Sancionar las faltas por desobediencia a su autoridad o por infraccion de las
ordenanzas municipales, salvo en los casos en que tal facultad este atribuida a otros
organos.

12. Contratar obras y servicios con arreglo al procedimiento legalmente establecido
con excepcién de los que corresponda contratar al concejo municipal.

13. Promover y apoyar conforme a este codigo y demas leyes aplicables la
participacion y trabajo de las asociaciones civiles y los comités de vecinos que operen
en su municipio debiendo informar al concejo municipal cuando esté lo requiera.

14. Tramitar los asuntos administrativos cuya resoluciéon corresponda al concejo
municipal y una vez substanciados darle cuenta al pleno del concejo en la sesion
inmediata,

15. Autorizar conjuntamente con el Secretario Municipal todos los libros que deben
usarse en la municipalidad, las asociaciones civiles y comités de vecinos que operen

en el municipio se exceptuan los libros fisicos o digitales y registros auxiliares a
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utilizarse en operaciones contables que por ley corresponde autorizar a la Contraloria
General de Cuentas.

16. Autorizar a titulo gratuito los matrimonios civiles dando dentro de la ley las
mayores facilidades que se verifiquen pudiendo delegar esta funcion en uno de los
concejales.

17. Tomar el juramento de ley a los concejales, sindicos y a los alcaldes comunitarios
o auxiliares al darles posesion de sus cargos.

18. Enviar copia autorizada a la Contraloria General de Cuentas del inventario de los
bienes del municipio dentro de los primeros quince dias calendario del mes de enero
de cada afo.

19. Ser el medio de comunicacion entre el concejo municipal y las autoridades y
funcionarios publicos.

20. Presentar el presupuesto anual de la municipalidad al concejo municipal para su
conocimiento y aprobacion.

21. Remitir dentro de los cinco dias habiles de vencido cada trimestre del afio al
Registro de Ciudadanos del Tribunal Supremo Electoral informe de los
avecindamientos realizados en el trimestre anterior y de los vecinos fallecidos durante
el mismo periodo.

22. Las demas atribuciones que expresamente le atribuyan las leyes y aquellas que la

legislaciéon del Estado signe al municipio y no atribuyan a otros érganos municipales.

Como podemos observar son varias las atribuciones que se le otorgan al alcalde, pero
como principal atribucion se debe tener el comprometerse con el cargo que la misma
comunidad le ha otorgado mediante el voto libre que ejercieron sobre él para la

satisfaccion de sus necesidades y para el desarrollo de la misma comunidad.
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CAPITULO I

1. Servicios Publicos

De manera muy general los servicios publicos son todos aquellos que tienden a
satisfacer las necesidades de interés general, por lo tanto estan ligados intimamente al
Estado ya que es esté el encargo de velar por el bienestar de la poblacion teniendo de
esta manera deberes y obligaciones, pero el servicio publico, para su entendimiento
hace imperante el conocer dos conceptos tanto la funcion publica como también el

servicio publico ya que las mismas son parte de la administracion.

1.1 Funcion Publica

La funcion publica segun el Maestro Fernandez Ruiz citado por el autor Hugo

Calderon se entiende como: “la actividad esencial y minima del Estado contemporaneo
fundada en la idea de soberania que conlleva el ejercicio de potestad, de imperio, de
autoridad en donde su indelegabilidad cuya realizacion atiende al interés publico entre
las que destaca la funcién legislativa, la funcion jurisdiccional y la funcion

"®_ Como podemos observar en la definicién es una forma de manifestar la

administrativa
soberania, la funcién publica la ejerce el Estado de Guatemala por medio de sus

organos facultados para la buena administracion del territorio nacional.

1.2 Servicio Publico

Como indica el autor Hugo Calderon el servicio publico es el medio que la
administracién municipal dispone para lograr su finalidad, “el bien comun” los que estan
destinados a cumplir con las necesidades de caracter general de sus habitantes, como
por ejemplo el servicio eléctrico, hospitales, escuelas entre otros, las que el ente
municipal realiza en forma directa o en forma indirecta a través de la concesion de los
servicio publicos, a personas individuales o juridicas de caracter privado. En este
sentido el ejemplo clasico de los servicios concesionados encontramos el servicio de

transporte urbano en las ciudades mas importantes de Guatemala, en donde el Estado

éCalderén M. Hugo Haroldo, Derecho Administrativo Parte General ,Guatemala, editorial Orién, afio 20086, pagina 332
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otorga subsidios para lograr cubrir el servicio y que los habitantes tengan que pagar un
precio acorde a sus posibilidades.

2. Evolucion Historica

“El servicio publico es una actividad publica, pero en cualquiera de las situaciones debe
realizar el bien comun o interés publico, el servicio publico procura la satisfaccion de las
necesidades de los habitantes del Estado de Guatemala. El servicio publico tratado
como tema exclusivamente juridico y objeto de embrollosos legalistas actualmente esta

"’ Acello el

crisis. El servicio publico observa cierta evolucion en el campo administrativo
autor Jorge Castillo da una serie de etapas, que son parte de la evolucion histérica de

los servicios publicos entre los cuales encontramos:

Primera etapa: la administracion publica presta servicios asistenciales tales como:
educacion y hospitalizacién. En esta primera etapa se presta servicios basicos e incluso

necesarios para el desarrollo y salud de toda la poblacion guatemalteca.

Segunda etapa: ademas de lo anterior, la administracion publica presta servicios
econdmicos: fabricacion de moneda, servicios bancarios publicos, control de
exportaciones. Siendo esta segunda etapa necesaria para que la moneda se mantenga

estable y no haya escases de la misma.

Tercera etapa: consiste en prestar servicios de toda clase y organizacion a empresas

publicas. Ya que son estas las que mueven la mayor parte del capital del pais.

“‘En las etapas se observa como el Estado abandona el abstencionismo del Estado
clasico liberal y se hace cargo de servicios asistenciales y sociales en tres areas:
educacion, salud y trabajo incluyendo la beneficencia. EI Estado se divorcia del
liberalismo clasico primero asumiendo la prestacién de todos los servicios publicos,
segundo compartiendo la prestacion de los servicios publicos con los particulares y

tercero limitdndose a regular los servicios publicos con la finalidad de controlar su

" Castillo Gonzales, Jorge Mario, Op. Cit., Pag. 383
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organizacion, funcionamiento y régimen legal. La consecuencia de este divorcio es la
aparicion del Estado del bienestar o Estado social, Estado intervencionista que participa
en la explotacion econdmica y asume riesgos empresariales dentro de ciertos limites
pues los funcionarios publicos desde el presidente de la Republica hasta los ministros
de Estado manejan la concesion como una formula para trasladar la explotacion de los
servicios publicos a los particulares reservdndose el derecho de supervision,

fiscalizacion e intercepcion”®

3. Reglas de los servicios publicos
Existen diferentes reglas en la prestacion de los servicios publicos por parte del Estado

las cuales son de caracter obligatorio, entre las cuales estan:

3.1 Continuidad

Cada uno de los servicios publicos se basan en reglas especificas o técnicas que no
pueden ser clasificadas y que dependen de politicas, estrategias, planes, programas,
metas y objetivos de cada servicio publico, la regla de continuidad obliga a la prestar los
servicios sin que exista una interrupcién ya que si se diera de esta manera se
perjudicaria a la poblacion que esta recibiendo ese servicio, para dicho autor la
continuidad en la prestacion de los servicios publicos se sujeta de varias normas entre

las cuales encontramos:

1) “La continuidad del servicio publico supone el funcionamiento puntual y regular del
servicio. Que también supone un facil acceso al servicio de parte del usuario.
2) La interrupcion del servicio publico debe considerarse ilegal excepto en casos
excepcionales o de fuerza mayor.

3) El concesionario de un servicio publico se obliga a prestar el servicio a toda costa

aunque deje de ser ganancioso y sufra déficit”®.

8 Ibid.., P4g. 383, 384
° Loc. Cit.
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3.1.2 Regla de igualdad

Esta regla se basa en el principio constitucional de igualdad el cual lo encontramos en
el articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: en Guatemala
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. ElI hombre y la
mujer cualquiera que sea su estado civil tienen iguales oportunidades vy
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta
fraternal entre si, como podemos observar el articulo es muy claro al enmarcar que no
deben de existir diferencias entre los habitantes del pais es por ello que se hace
imposible el querer establecer una clase de categoria de personas.

El autor Jorge Castillo da un ejemplo en cuanto a que la igualdad se da aunque en la
prestacion de servicios no se den categorias de usuarios la igualdad sigue existiendo.
“La igualdad se mantiene aunque en los servicios distribuidos en categorias, en el
servicio eléctrico por ejemplo se basa en categorias. 1. Servicio publico a favor del
consumidor de otro servicio publico que requiere pago preferencial para beneficio de los
propios usuarios 2. Servicio industrial 3. Servicio comercial 4. Servicio domiciliar. En
estos Ultimos servicios no requieren explicacion su nombre indica su destino los
usuarios de las cuatro categorias se somete a las mismas reglas y pagos dentro de su
categoria sin que por esta situacién se trate a la igualdad, se faltaria a la igualdad si

dentro de una misma categoria existen diferencias y privilegios”*°.

3.1.3 Regla de Adaptacion

“La administracion publica podra modificar el servicio publico siempre que modificacion
se fundamente en el bien comun o interés publico. La regla justifica el racionamiento de
la prestacion sin responsabilidad para el titular del servicio, en esta regla encaja el

racionamiento del agua potable durante el verano™**

. Esta regla nos indica que el
cambio puede que se de pero este cambio no debe por ninguna manera afectar el
bienestar de la poblacion, por el contrario debe de velar por ajustarse a las necesidades

que se puedan dar para lograr el bien comun.

®Castillo Gonzales, Jorge Mario, Op. Cit., Pag. 383, 384.
" Loc. Cit.
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3.1.4. Regla de la Generalidad

Esta regla se asemeja mucho a la de igualdad ya que indica que todos los habitantes
tienen derecho a ser beneficiados por los servicios publicos, no debiéndose de otorgar
dichos servicios a un solo grupo de personas si no que los mismos deben de ser

prestados a todos los habitantes.

Ademas de estas para el autor Hugo Calderdn existen 4 reglas mas a tomar en cuenta,

entre las cuales encontramos:

3.1.5. La Obligatoriedad

Esta es otra de las caracteristicas esenciales del servicio publico, esta regla determina
gue el Estado esta obligado a prestar o garantizar el servicio publico, no debe de haber
discriminacion en el servicio publico ya que quien presta el servicio debe de hacerlo
para toda la poblaciéon y no hay manera de que se de a solo una parte de esta.

3.1.6 Regularidad
Esto quiere decir que el servicio debe de prestarse de acuerdo a las normas legales o
las reglamentarias que den los lineamientos de como se deben de prestar y no asi de

forma arbitraria.

3.1.7 LaPermanencia

Este principio nos indica que cuando un servicio publico sea de vital importancia para la
poblacién o por lo menos para una parte de ella, el mismo no debe de dejarse de
prestar ya que los mismos estan destinados como pudimos observar antes a la
satisfaccion de las necesidades de la poblaciéon y al mejoramiento de la calidad de vida

de los mismos.

3.1.8 La Gratuidad
Este principio es muy discutido por muchos autores incluso por el autor Hugo Calderon
ya que indica que va a depender del servicio que se preste ya que la mayoria de los

servicios prestados sobre todo por particulares busca un resarcimiento lucrativo a la
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contraprestacion del servicio por lo cual la gratuidad como tal no constituye un elemento

esencial del servicio publico.

Como podemos observar en las reglas de los servicios publicos deben de ser continuos
ya que el dejar de prestarlos podria en dado caso poner en riesgo a cierta parte de la
poblacion, asi mismo debe de darse a todos los habitantes sin discriminacion ya que la
misma Constitucion Politica de la Republica hace referencia a que todos somos iguales,
aunqgue los tiempos cambian y las necesidades crecen o se deben de tomar ciertas
medidas, la adaptacion de los servicios publicos se debe dar en beneficio de toda la
poblacion.

4 Clasificacion de las Necesidades

Debido a la obligacion del Estado de cubrir las necesidades de todos los habitantes de
un pais, se hace imperante trasladar a las municipalidades y a los particulares
concesionarios la prestacion de dichos servicios publicos. Asi mismo la legislacion
puede clasificar los servicios publicos aunque es considerado innecesario e
inconveniente, la clasificacion se basa en las necesidades de la poblacion, el autor

Montafio citado por el autor Jorge Castillo lo clasifica en 7 grupos de necesidades:

1. “Necesidades basicas: agua potable, vivienda, educacion, necesidades
habitacionales: planificacion y zonificacion: reglamentacion de las construcciones.

2. Particulares: alcantarillado, banquetas y pavimentos, almacenamiento, nomenclatura
de calles y reglamentacion de ruidos molestos.

3. Necesidades educativas, construccion y sostenimiento de escuelas y vigilancia y
asistencia escolar.

4. Necesidades sanitarias: limpieza, reglamentacion de la contaminacion ambiental,
hospitales, maternidades, hospicios, manicomios, guarderias infantiles, control de
higiene, hoteles, casas de huéspedes, bafios, y similares, rastros, mercados,
cementerios, molinos de nixtamal.

5. Necesidades de seguridad: vigilancia policiaca, centros de reclusion, explosivos,

materiales inflamables y calderas, elevadores y bomberos.
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6. Necesidades econdmicas: licencias de funcionamiento comercial, control de
vendedores y artesanos ambulantes, control de precios horarios comerciales y rotulos y
anuncios.

7. Necesidades comerciales culturales y deportivas: edificios publicos obras publicas,

campos deportivos, parques, jardines y paseos, ampliaciones y ornato de vias publicas.

Las necesidades normalmente van mas alla de los recursos municipales, por lo tanto el
Estado, el departamento y los municipios normalmente acuden a la concesion, el
Estado apoya a los municipios en la prestacion de servicio publicos por medio de
traslados presupuestarios, donaciones, garantias, subsidios o especies de toda clase,
por ejemplo el traslado temporal de la maquinaria de caminos para dar apoyo a las

obras publicas municipales™?.

Algunos servicios publicos que son muy usados por los particulares y que pueden ser
costeados por los habitantes y que a si mismo no representan una gran necesidad de

uso son trasladados a los mismos como por ejemplo el teléfono.

5 Organizaciones Prestadoras de Servicios

“Ministerios, direcciones y municipalidades. La prestacion de servicios publicos puede
estar a cargo de los ministerios de Estado las direcciones de los ministerios o las
direcciones vinculadas a los ministerios y las municipalidades, o en manos de
organizaciones publicas que los presten directamente lo cual se conoce con el nombre
de gestibn directa o por empresas publicas organizadas por los ministerios las
direcciones o las municipalidades y por empresas privadas, lo cual se conoce con el
nombre de gestion indirecta. La gestion directa en principio no persigue beneficios
econdémicos por ejemplo las publicaciones del gobierno que generalmente se
distribuyen en forma gratuita o se venden en cantidad limitada al costo. En todos los
casos el gobierno central o municipal decide si acude o no a la gestion directa excepto
gue este prohibida por la ley o que la ley disponga otra clase de gestion. La gestion

directa esta a cargo de organizaciones, instituciones, empresas o talleres con o sin

2| oc. Cit.
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personalidad juridica, las actividades que ejecutan estas organizaciones se atribuyen a
la administracion publica, aunque estén o no sometidas a la jerarquia burocrética.
Pueden prestar toda clase de servicios entre ellos servicios asistenciales en el campo
de la educacion, servicios de beneficencia, servicios economicos o fabricacion de
productos necesarios para la administracion de vehiculos, las organizaciones de
gestidn directa utilizan la denominacion de empresas en forma muy restringida debido a
gue su actividad econdmica es minima por ejemplo tiendas librerias o inscripciones que

pueden constituirse en una pequefia empresa escolar” *3.

6 Elementos indispensables de los Servicios Publicos
El servicio publico para su propia existencia necesita de una serie de elementos sin los
cuales dejaria a un lado su propia naturaleza, por lo cual el autor Hugo Calderén da

una serie de elementos entre los cuales encontramos:

6.1 La necesidad a cuya satisfaccion se destina el servicio

“Es indispensable que la poblacion tenga una necesidad que el Estado este obligado a
satisfacerla a través de la prestacion de un servicio publico cuando existe una
necesidad para mejorar la calidad de vida de la poblacion, la administracion publica la
establece y a través del servicio publico destina el mismo para llenarla y con ello se
traduce la finalidad del Estado (el bien comun). Para que haya servicio publico se
requiere que la actividad tienda a satisfacer necesidades colectivas y no simplemente la
necesidad individual o para un pequefio grupo™*. Como podemos ver que el mismo
Estado no puede crear servicios que no sean necesarios o que no supla una necesidad
indispensable para la poblacion ya que si asi lo hiciere no alcanzarian los recursos para

cubrir las necesidades mas importantes de la poblacién.

6.2 La actividad destinada a satisfacer dicha necesidad
Debemos recordar que el fin de toda actividad que realiza el Estado es para lograr el
bien comun, y es esta la esencia del servicio publico para lograr de esta manera como

dijimos anteriormente un nivel de vida digno para la poblacion en general.

3 oc. Cit.
“Calderén M. Hugo Haroldo, Op. Cit., P4g. 352,353
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6.3 El universo de usuarios potenciales del servicio publico

Uno de los principios de la administracion es que el interés general prevalece sobre el
interés particular, y sobre esta base cuando se han establecido necesidades, es por ello
gue no puede haber ni discriminacion ni beneficio para solo un grupo de personas ya
que esto generaria el no cumplimiento de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, asi mismo un gran dafio al grupo de la poblacién menos favorecida, como

por ejemplo el uso del transporte publico.

6.4 La intervencion estatal

Se dice que en todos los servicios que se den debe de haber una intervencion del
Estado ya que son sus Organos los encargados de la prestacion de los servicios
publicos, asi mismo como indica el autor Hugo Calderdon existen servicios que son
prestados por particulares o personas juridicas pero todas ellas quedan bajo la tutela y
control del Estado. “Para que una actividad sea considerada como servicio publico se
requiere ademas del interés general como parte integrante que la administracion
publica participe de alguna manera en la actividad, aunque sea a manera de control en
las concesiones. Los cuales pueden darse a particulares pero en los contratos de
concesion queda establecida a necesidad de participacion del Estado a efecto que el
servicio publico se preste de manera eficiente que los precios por la prestacién del
mismo sean acordes a las posibilidades de la poblacién, que la calidad del servicio sea

optimo™>.

6.5 El sujeto que desarrolla la actividad satisfactoria

Como indica el autor Hugo Calderdn los 6rganos administrativos son los que poseen la
carga de satisfacer las necesidades de la poblaciéon aunque cuando el Estado no puede
por él mismo satisfacer las necesidades de toda una poblacion delega esa
responsabilidad por medio de las concesiones y el servicio publico tiende a tornarse en
un servicio publico pero lucrativo para los particulares que intervienen en dicha

operacion, ya que la convierten en una actividad econémica.

% | oc. Cit.
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6.6 Los recursos empleados en la prestacion del servicio

“‘Normalmente los servicios publicos son implementados con recursos que cuenta el
Estado, los que son obtenidos por el pago de impuestos, tasas, contribuciones
especiales, arbitrios, que son pagados por la poblacion, cuando estos servicios se
convierten en una actividad lucrativa de los particulares las inversiones de los mismos

provienen de capital privado”*°.

Existen alguno servicios que se vuelven indispensables para la poblacion entre los
cuales podemos mencionar: la energia eléctrica, agua potable, el transporte, y el mismo
tiene un alto costo ya sea por la compra o el mantenimiento del equipo necesario para
la prestacion del servicio, ya no se considera tan lucrativo por lo que el Estado para
mantener el servicio otorga subsidios para que la poblacién pueda seguir manteniendo
dichos beneficios, por ejemplo en Guatemala en la prestacion del servicio de transporte
publico es subsidiado por el Estado para palear de esta manera el alto costo que posee
el combustible y repuestos de los autobuses para que el usuario no tenga que cargar

con el costo total.

6.7 Su régimen juridico especial, exorbitante del Derecho Privado
En la actualidad se emplean una gran cantidad de disposiciones de Derecho Privado,
por lo que en los contratos administrativos se emplean normas de caracter procesal

pero todo esto lo veremos mas adelante.

7 Formas de prestacion de los servicios
Existen dos formas para prestar los servicios publicos, la gestion directa asi como la

gestion indirecta las cuales trataremos de explicarlas de la mejor manera.

7.1La gestion directa
Segun el autor Raul Chicas Hernandez “Es aquella forma en la cual el servicio publico
realiza la propia administracion de acuerdo a sus leyes y reglamentos o sea tomando a

Su cargo privativa y enteramente su gestion y sin intervencion de los particulares

®|bid., Pag. 354.
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utilizando sus funcionarios, empleando sus recursos financieros y técnicos esta manera
de prestacion de los servicios tiene intimos contactos con las formas de organizacion
administrativa (centralizada o descentralizada) pudiéndose distinguir entre prestacion
centralizada por ejemplo: el servicio de correos y telégrafos que presta la Direccion
General de Correos y Telecomunicaciones y la prestacion descentralizada ejemplo: el

servicio que presta el Instituto Nacional de Electrificacion™’.

Como podemos ver la gestion directa se refiere a aquella realizacion de los servicios
publicos pero sin la intervencion de los particulares, ya que por medio de las
organizaciones administrativas se realizan las gestiones que sean necesarias debiendo
utilizar a si mismo los recursos econémicos que estén disponibles para la realizacion de

dicho servicio.

7.2La gestion indirecta

Por otra parte la gestion indirecta tiene un poco mas de complicacion a comparacion de
la gestidn directa en donde el Estado realiza por si mismo la prestacion de los servicios,
en la gestién indirecta existe ya una intervencion de los particulares y teniendo en
cuenta que el Estado no siempre podra gozar de los recursos econémicos para realizar
por si mismo todos los servicios, por lo que otorga a particulares tal funcién la cual se

puede dar por medio de una concesion que a continuacion trataremos.

8 LaConcesion

Cuando la administracion publica se ve imposibilitada debido a las limitaciones
presupuestarias para poder dar los servicios publicos que sean necesarios para la
poblacién, es alli en donde se encomienda a los particulares asumir la prestacién de los
mMismos con previa autorizacion del Estado. Para el autor Fraga citado por el autor Hugo

Calderon explica que “La concesion es un acto mixto compuesto de tres elementos:

1. Un acto reglamentario, pues en el mismo se fijan las normas a que necesariamente

se deben condicionar la organizacion y funcionamiento del servicio publico asi también

' Chicas Hernandez, Ratl Antonio, Apuntes de Derecho Administrativo, Guatemala, USAC facultad de ciencias econémicas, afio
1987 Pé&g. 180.
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quedan contenidos aspectos referentes a horarios, tarifas, forma de prestacion del
servicio, derechos de los usuarios.

2.Un acto de condicion, es el que condiciona como su nombre lo indica, las
atribuciones que debe cumplir el concesionario de las facultades que la ley le otorga
asi como de las obligaciones.

3. Contractual, es el acto contractual que implica las clausulas por medio de las cuales
la administracion otorga la concesion y en donde se fijan derechos y obligaciones tanto

de las empresas concesionarias como de la administracion”®.

Es por ello que podemos decir que el objeto de la concesion es la explotacion de un
servicio publico por medio de un contrato que contiene condiciones que se deben
cumplir, a cargo de una persona denominada concesionario, asi mismo el obtener un
bien o la construccion de una obra. Para el autor Chicas Hernandez la concesion es “el
acto del poder publico que faculta a los particulares para el establecimiento o
explotacion de un servicio publico o para la explotacién y aprovechamiento de bienes

de dominio directo y de propiedad de la Naci6n”*°

, asi mismo para el autor Andrés Serra
Rojas citado por el autor Chicas Hernandez indica que “la concesion administrativa es
un procedimiento discrecional eficaz dentro de la estructura de la sociedad moderna
para entregar a los particulares ciertas actividades o para explotacion de bienes que el
Estado no esta en condiciones de desarrollar por incapacidad econémica o por que asi

lo estima util o conveniente o se lo impide su propia organizacion”®

, COMo podemos
observar es por medio de la concesion que se hace un llamamiento publico a las
personas interesadas para que ellos presten los servicios publicos ya que esto libera la
carga del Estado en la prestacion de los servicios publicos aunado a ello podemos decir
gue la concesioén tiene ventajas y desventajas como indica el autor Chicas Hernandez

las cuales discutiremos a continuacion.

Ventajas: una de las ventajas es que si el Estado prestara directamente toda clase de

servicios tendria que efectuar grandes desembolsos que no siempre estaria en la

8Calderén M. Hugo Haroldo, Op. Cit., Pag. 361.
' Chicas Hernandez, Raul Antonio, Op. Cit., Pag. 181.
 Loc. Cit.
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posibilidad de efectuar, pero en este sistema como se otorgan las concesiones con
clausulas de revision al vencerse el plazo de la concesion, para verificar que el servicio
se prevea de forma adecuada, asi mismo el Estado adquiere sin ningun desembolso las

instalaciones y puede ya explotar directamente el servicio.

Otra ventaja es que la gestion financiera del servicio es més acertada en manos de los
particulares toda vez que cuando estos prestan el servicio tiene comprometido su
interés y por lo tanto es mas eficiente lo que no sucederia si estuviera en manos de un

funcionario publico.

Desventajas: una de los inconvenientes es que constituye un obstaculo para ir
mejorando y variando las condiciones de la prestacion del servicio de acuerdo con la
variabilidad de las necesidades que tiende a satisfacer y ademas que la explotacion
esta expuesta a que el interés publico se vea subordinado al interés personal del
concesionario que es el aumento de las utilidades con perjuicio de los usuarios (como

por ejemplo el servicio eléctrico o servicio telefonico).

Asi mismo vale la pena mencionar una definicion legal de lo que es la concesion, esta

la encontramos en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento en el articulo

95 indica: para los fines de esta ley se entiende por concesion la facultad que el Estado
otorga a particulares para que por su cuenta y riesgo contribuyan, produzcan, monten,
instalen, mejoren, adicionen, conserven, restauren y administren una obra, bien o
servicio publico bajo el control de la entidad publica concedente con o sin ocupacion de
bienes publicos a cambio de una remuneracion que el particular cobre a los usuarios de

la obra, bien o servicio.
Son obligaciones minimas del Estado obtener los derechos de los servicios

concesionados rescatar el servicio por causas de utilidad publica tales como servicio

deficiente, aumento desmedido de precios o por fuerza mayor o caso fortuito revisar las
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tarifas, velar por que sean estas las que se cobren y supervisar la ejecucion de la

concesién hasta su vencimiento.

El o los despachos ministeriales o bien la autoridad superior de la entidad autbnoma o
descentralizada bajo cuya competencia se presten o deban de prestarse los servicios
en cuestion deberan, emitir una resolucion que describa detalladamente el ambito,
caracteristicas, medios y objetivos de los servicios cuya prestacion por terceros por
cuenta del Estado o de sus entidades autonomas y descentralizadas se pretende

efectuar.

No podran concesionarse servicios en los que actualmente el Estado, entidades

auténomas y descentralizadas obtengan utilidades.

La concesion finaliza por: cumplimiento del plazo, rescision en los casos que se
establezcan en el contrato respectivo o revocacion por conducto del Ejecutivo a
consideracion y eventual aprobacion del Congreso de la Republica. Por lo que podemos
observar para el otorgamiento de la concesiébn se deben de llenar una serie de

requisitos los cuales detallaremos a continuacion.

9 Otorgamiento de Concesiones en Guatemala
En Guatemala los servicios publicos municipales son prestados y administrados por las
municipalidades asi mismo también pueden ser prestados por las mancomunidades y

por particulares, el articulo 73 del Codigo Municipal establece lo siguiente:

Los servicios publicos municipales seran prestados y administrados por:
1.La municipalidad y sus dependencias administrativas unidades de servicio y
empresas publicas

2. La mancomunidad de municipios segun regulaciones acordadas conjuntamente.

Concesiones otorgadas de conformidad con las normas contenidas en este Codigo, la

Ley de Contrataciones del Estado y Reglamentos Municipales. Asi mismo encontramos
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en el articulo 74 del mismo cuerpo legal nos indica: La municipalidad tiene facultad para
otorgar a personas individuales o juridicas la concesion de la prestacion de servicios
publicos municipales que operen en su circunscripcion territorial con excepcion de los
centros de acopio, terminales de mayoreo, mercados municipales y similares, mediante
contrato de derecho publico y a plazo determinado en el que se fije la naturaleza y
condiciones de servicio y las garantias de funcionamiento a las que se refiere el articulo
75 de este Codigo. Asimismo debera estipularse que el reglamente municipal para la

prestacion del servicio, forma parte del contrato de concesion.

Todo plazo de duracion de la concesién no podra ser superior de veinticinco (25) afios
pudiendo ser prorrogable. El plazo sera fijado en cada caso de acuerdo con la cuantia e
importancia de la inversion tomando en cuenta el interés municipal y el de los usuarios

e inquilinos.

El concejo municipal fijara ademas las contribuciones municipales y tasas derivadas del
contrato que percibira del concesionario. Ademas de los dos articulos anteriores los
contratos de concesiones para poder prestar un servicio municipal debe contener lo

siguiente segun el articulo 75 del Cédigo Municipal:

1.La aceptacion por parte del concesionario, de las ordenanzas y reglamentos
municipales que regulen el funcionamiento del servicio.

2. La obligacion del concesionario de llevar contabilidad de conformidad con la ley para
su verificacion en todo tiempo por la Contraloria General de Cuentas al ser requerida a
la municipalidad el estado financiero de la empresa.

3. La obligacion del concesionario de poner a disposicion de la municipalidad los libros
y documentos de contabilidad y de proporcionarle en cualquier momento la
informacion que se le requiera.

4.El derecho de la municipalidad de adquirir el servicio gratuitamente o previa
indemnizacién segun sea la naturaleza y condiciones en las que la misma se otorga al
expirar el plazo de la concesion. En el supuesto de indemnizacion se hara el avallo de

los bienes tomando en consideracion todos los elementos y factores que determinen
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su precio real sin atenerse exclusivamente a declaraciones catastrales o fiscales,
informes o datos de entidades o dependencias del Estado, debiendo someterse el
expediente y el proyecto de contrato correspondiente a revision de la Contraloria
General de Cuentas antes de su aprobacion y no se hard ningun pago a cargo del
contrato de traslacion de los bienes sino hasta que haya sido aprobado por el concejo
municipal y la resolucion este firme. En todo caso la municipalidad debe hacerse cargo

del servicio libre de pasivos de cualquier clase.

Asi mismo en la Ley de Contrataciones del Estado en el articulo 97 encontramos las
clausulas obligatorias que deben existir en una concesion: ademas de las clausulas

propias del contrato administrativo en los contratos de concesion debera estipularse:
1. Que el plazo de duracién no podra ser superior a veinticinco (25) afios, el plazo
sera calculado en cada caso de acuerdo con la cuantia e importacion de la

inversion tomando en cuenta el interés nacional y de los usuarios.

2. Que el reglamento para la utilizacién de la obra, bien o prestacion del servicio
forma parte del contrato

3. Que el concesionario queda obligado:
3.1 Al pago de los salarios y prestaciones de sus trabajadores los cuales deben
ser preferentemente guatemaltecos en la proporcidon prescrita en el Codigo de

Trabajo.

3.2 A la conservacion de todos los bienes y elementos que conforman la

concesioén y prestar el servicio con la continuidad convenida.

3.3A que el vencimiento de la concesion todas las construcciones e

instalaciones pasaran a propiedad del Estado o de la entidad auténoma o
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descentralizada de que se trate sin que tenga que reembolsar, compensar o

pagar suma alguna de dinero.

3.4 A responder por los dafios y perjuicios que ocasione al Estado o a terceros

con motivo de la explotacion de la concesion.

3.5 A la capacitacion del personal guatemalteco que designe la autoridad

competente.

3.6 Al pago al Estado de un porcentaje que sera determinado en la resoluciéon que

otorgue la concesion.

3.7 A permitir la practica de las auditorias que la autoridad competente considere

necesarias.

3.8 A responder por la pérdida o deterioro de los bienes del Estado que se le

entregue para la explotacion de la concesion.

3.9 A las demas condiciones que de acuerdo con la naturaleza de la concesion
sea necesario estipular en el contrato a juicio de la autoridad competente.
Como podemos observar se deben de tomar en cuenta una serie de requisitos como
por ejemplo el plazo que no podia ser mayor a veinticinco afos el cual era sefalado
tanto en el Cédigo Municipal como en la Ley de Contrataciones del Estado, por lo que
para celebrar el contrato de concesion aparte de los requisitos que indicamos se deben

de llenar los requisitos de los contratos administrativos.

10 Procedimiento parala concesion

Por medio de la concesion se hace el llamamiento publico a las personas interesadas
para que presten los servicios publicos ofrezcan un bien o construyan una obra. El
procedimiento para hacer ese llamamiento publico puede ser el de la cotizacion o el de

la licitacion los cuales trataremos a continuacion.
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10.1 Cotizacion

De conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado en el articulo 38 encontramos
lo siguiente: cuando el precio de los bienes de las obras suministros o remuneraciones
de los servicios exceda de noventa mil quetzales (90,000.00) y no sobrepase los
siguientes montos la compra o contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacion

asi:

1. Para las municipalidades que no exceda de novecientos mil quetzales
(900,000.00).

2. Para el Estado y otras entidades que no exceda de novecientos mil quetzales
(900,000.00).

En el sistema de cotizacion, la presentacion de las bases, designacion de la junta y la
aprobacion de la adjudicacibn compete a las autoridades administrativas que en
jerarquia le siguen a las nominadas en el articulo 9 de esta ley. Si los bienes,
suministros o remuneracion de los servicios se adquieren a través del contrato abierto
entonces no procedera la cotizacion de realizarse la misma sera responsable el
funcionario que la autorizé, la ley es bastante clara en cuanto a los parametros de los
precios en relacién al procedimiento de la cotizacion, el articulo 39 de la Ley de
Contrataciones del Estado establece: El procedimiento de cotizacién consiste en
solicitar mediante concurso publico a través de GUATECOMPRAS oferentes firmes a
proveedores legalmente establecidos para el efecto y que estén en condiciones de
vender o contratar los bienes, suministros, obras o servicios requeridos. Los
interesados deberan adquirir las bases en papel o en medio electrénico descargandolo
de GUATECOMPRAS.

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

incluidos en GUATECOMPRAS el dia fijado para la presentaciéon y recepcion de ofertas

debera mediar un plazo minimo de ocho (8) dias héabiles.
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La entidad contratante no deberd fijar especificaciones técnicas o disposiciones
especiales que requieran o hagan referencia a determinadas marcas, nombres
comerciales, patentes, disefos, tipos, origenes especificos, productores o proveedores,
salvo que no exista otra manera suficientemente precisa y comprensible para describir
los requisitos de la adquisicidbn y siempre que en tales casos se incluya en las
especificaciones requisitos y documentos de cotizacion, expresiones como 0

equivalentes o semejantes o similar o analogo.

Para tener mas claro lo que es la cotizacion podemos tomar la definicion que nos da el
autor Chicas Hernandez: “ Es el procedimiento por medio del cual de acuerdo a los
limites de cuantia que establece la ley, la administracion publica invita formal, directa y
separadamente a un numero determinado de potenciales oferentes, sefialando las
condiciones y especificaciones requeridas; para que presten sus respectivas ofertas
con objeto de que la administracion seleccione la que mas le favorezca o convenga a
sus intereses”®!. Como podemos observar en la definicién dicho autor hace referencia a
gue la administracion hace un llamamiento a oferentes para que estos ofrezcan sus
servicios y que la misma administracion es la encargada de elegir cual es la oferta mas
conveniente para el Estado, pero vale la pena preguntarse como es que se presenta las
ofertas a la administracibn para ello nos abocamos al articulo 41 de la Ley de
Contrataciones del Estado el cual establece: Los interesados prestaran sus ofertas por
escrito en sobre cerrado en el formulario que les fue entregado acompafiado de los
documentos que les fueron entregados, fotocopia de su patenté de comercio y/o
patente de sociedad y copias de otros documentos que se les soliciten. Los precios
unitarios y totales que figuren en las ofertas deberan ser fijos expresados en quetzales
tanto en cifras como en letras. No se aceptard ninguna oferta fuera del plazo que se

estipule. Todo esto acomparfado de los documentos que observamos anteriormente.

Igualmente todo esto era regulado por la Ley de Compras la cual determinaba que para
que procediera la cotizacién el precio de los bienes, suministros y obras no podia

exceder de 25,000 quetzales ni ser menor de 1,000 quetzales cantidades que fueron

2 Chicas Hernandez, Raul Antonio, Op. Cit., Pag. 184.
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modificadas como pudimos observar ya que las necesidades del Estado como de la

poblacion fueron cambiando.

10.1 Licitacion

Licitacion es todo procedimiento de tipo administrativo para la adquisicion de
suministros o la realizacion de todo acto que forme parte de un 6rgano del sector
publico pero para dejarlo mas claro tomaremos la definicion del autor Raul Chicas
Hernandez, la licitacion es “un procedimiento relativo a la forma de celebracion de
ciertos contratos, cuya finalidad es determinar la persona que ofrece condiciones mas
ventajosa; consiste en una invitacion a los interesados para que sujetandose a las
bases preparadas, formulen propuestas de las cuales la administracién selecciona y
acepta la mas ventajosa con lo cual el contrato queda perfeccionado’?. En la Ley de
Contrataciones del Estado se establece el monto para que pueda darse el proceso de
licitacion el cual indica: Cuando el monto de los bienes, suministros y obras exceda de
las cantidades establecidas en el articulo 38 la compra o contratacion debera hacerse
por Licitaciébn Publica salvo los casos de excepcion que indica la presente ley, en el
capitulo Il del titulo Il si no excede de dicha suma se sujetara a los requisitos de
cotizacibn o a la los de compra directa conforme se establece en esta ley y su

reglamento.

La cantidad a la que se hace referencia el articulo 17 que acabamos de mencionar es
de novecientos mil quetzales (900,000.00) para las municipalidades, el Estado y para
otras entidades, por lo que si sobrepasa dicha cantidad se debe llevar por medio del un
proceso de licitacion, pero que documentos se tienen que elaborar para la licitacion,
esto lo encontramos en el articulo 18 de la Ley de Contrataciones del Estado: para
llevar a cabo la Licitacion Publica deberan elaborarse segun el caso los documentos

siguientes:

1. Bases de Licitacion.

2. Especificaciones generales.

%2 Chicas Hernandez, Raul Antonio, Op. Cit., P4ag. 185.
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3. Especificaciones técnicas.
4. Disposiciones generales.

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

En general todos los datos que sirvan de base para la ejecucién o administracion de los
suministros asi mismo se deben de llenar una serie de requisitos minimos de las bases
de la licitacion los cuales los encontramos en el articulo 19 de la Ley de Contrataciones
del Estado:

1. Condiciones que deben reunir los oferentes.

2. Caracteristicas generales y especificas cuando se trate de bienes y/o servicios.

3. Lugar y forma en donde sera ejecutada la obra, entregados los bienes o prestados
los servicios.

4. Listado de documentos que debe contener la plica en original y copias requeridas
una de las cuales sera puesta a disposicion de los oferentes.

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

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

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

8. Porcentaje de anticipo y procedimiento para otorgarlo cuando este se conceda.

9. Lugar, direccion exacta, fecha y hora en que se efectuard la diligencia de
prestacion, recepcion y apertura de plica.

10. Declaracion jurada de que el oferente no es deudor moroso del Estado ni de las
entidades a las que se refiere el articulo 1 de esta ley o en su defeco compromiso
formal de que en caso de adjudicarsele la negociacion previo a la suscripcion de
contrato acreditara haber efectuado el pago correspondiente.

11. Indicacion de la forma de integracion de precios unitarios por reglén.

12. Criterios que deberan seguir la junta de licitacion para clasificar las ofertas

recibidas.
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13. Indicacioén de los requisitos que se consideren fundamentales.
14. Modelo de oferta y proyecto de contrato.

Los requisitos anteriores también regiran en lo que fuere aplicable para los efectos de
cotizacion, elaboracién de términos de referencia y contratacion en los casos de

excepcion comprendidos en el articulo 44 de esta ley.

10.3 Integracién de la Junta de Licitacion

La integracion la encontramos en el articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado:
Se integrara con un numero de cinco miembros nombrados por la autoridad
administrativa superior de preferencia entre servidores publicos de la entidad
contratante. Si la entidad no cuenta con personal idéneo podra nombrarse a servidores
publicos de otras dependencias del Estado que tenga experiencia en la materia de que
se trate. La junta tomara sus decisiones por mayoria del total de sus miembros quienes

no podran abstenerse de votar, dejando constancia en acto de lo actuado.

11 Contratos Administrativos

La comprension de los contratos administrativos es de gran trascendencia para la
presente tesis, por lo que podemos empezar dando la siguiente definicién de contrato:
contrato es el acuerdo de voluntades anteriormente divergente por la cual las partes
dan vida modifican o extinguen una relacion juridica de caracter patrimonial. Es por ello
que en virtud de los contratos administrativos se crean relaciones juridicas ya que el
particular da su consentimiento de adherirse a las relaciones que fija la administraciéon
asi como a las condiciones que se hayan establecido. Para el autor Hugo Calderén “El
contrato como institucion juridica no es exclusiva del Derecho Civil mas parece ser una
institucion que pertenece a la teoria general del Derecho puesto que no podemos
aplicarla, a cualquier rama de la ciencia juridica, asi encontramos la existencia de

contratos civiles, mercantiles, laborales, administrativos.

Consecuentemente cuando surge la administracion consensuada con los particulares

comprandole suministros, solicitando una obra publica o algun servicio que la
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administracion por imposibilidad material no puede realizar es cuando nace el contrato

administrativo”2.

Asi mismo debemos de tomar en cuenta que existe un contrato de tipo administrativo
cuando al menos una de las partes pertenece a la administracion publica. Pero como
indica el autor Raul Chicas Hernandez “Hay contratos en los cuales una de las partes
es la administracion publica y no por ello es administrativo ya que puede ser que el
contrato este reglado por normas de Derecho Privado; cuando se celebra un contrato
de arrendamiento de una casa para una escuela publica en el cual las partes se

encuentran en igualdad de condiciones”*. El autor De Velasco Calvo citado por el

autor Chicas Hernandez considera que “hay contrato administrativo cuando uno de los
sujetos sea la administracion y ademas el fin propuesto mediante la prestacion
contractualmente estipulada sea los servicios publicos”®® Para el profesor Godinez

Bolanos citado por el autor Hugo Calderén, “el contrato administrativo es una
declaracion de voluntad del Estado a través de sus érganos centralizados y entidades
autonomas y descentralizadas con una persona individual o colectiva privada o publica
nacional o internacional con el compromiso el primero de pagar honorarios o un precio
por la actividad, servicio o bien que le presta el contratante bajo las condiciones
establecidas en las leyes de orden publico y sometidos en caso de conflicto o

incumplimiento a la jurisdiccidn privativa de lo contencioso administrativo”

11.1 Clases de Contratos Administrativos
Existen variedad de contratos administrativos ya sea por que se encuentren plenamente
establecidos en la legislacion o que por el fin que persiguen la doctrina los califiqgue de

alguna manera, los que encontramos en ambos son los siguientes:

1. El contrato de obra publica.

2. Contrato de suministro.

Calderén M. Hugo Haroldo, Op. Cit., Pag. 375.
2* Chicas Hernandez, Raul Antonio, Op. Cit., Pag. 190.
% Loc. Cit.
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11.2 Contrato de obra publica
Como su nombre lo indica su objeto es la construccion de una obra publica y puede
definirse como “el que la administracion celebra para la ejecucion de la misma

retribuyendo al contratante mediante un precio”?°.

11.3 Contrato de Suministro

Es través del contrato de suministro que el Estado obtiene bienes, muebles, materiales
de oficina, con los cuales la administracion desarrolla su actividad. El contrato de
suministro tiene por objeto la provisibn de cosas muebles fungibles y no. El autor
Sayagués Laso citado por el autor Raul Chicas Hernandez lo define “como aquel
contrato mediante el cual la administracién publica mediante el pago de un precio
adquiere las cosas muebles que necesita y las cuales se entregan de una sola vez o en

periodos sucesivos™’.

11.1 Diferencia entre contrato civil y contrato administrativo

En cuanto al sujeto

En los contratos civiles podemos observar que las partes se encuentran en igualdad de
condiciones, en cambio en los contratos administrativos una de ellas es la
administracion publica la cual fija las condiciones que existiran en el futuro contrato y es

la otra parte la que decide si contratar o no bajo esos términos.

En cuanto al objeto
En los contratos civiles el interés es de tipo particular en cambio en los contratos
administrativos exigen una serie de formalidades preestablecidas que si en su momento

no se cumplen dard como resultado la nulidad del mismo.

% |pid., Pag. 191.
7 | oc. Cit.
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Por el régimen juridico
“Los contratos administrativos se rigen por leyes y reglamentos especiales y solo en
forma supletoria se aplica el Cédigo Civil los otros como su nombre lo indica se rigen

por el Cadigo Civil"?2.

12. Caracteristicas
El contrato administrativo tiene una serie de caracteristicas como todos los contratos,

las cuales enumeraremos las mas importantes dadas por el autor Hugo Calderon.

12.1 Juridicidad y legalidad

“Toda la actividad a la que queda sometida la administracién publica debe tener su
fundamento en el principio de juridicidad hay que recordar que el tribunal de lo
contencioso administrativo es el contralor de juridicidad de los actos de la
administracion publica en la que queda sometida la contratacion administrativa”®. El
contrato administrativo es un acto juridico bilateral en el cual el Estado actia
necesariamente aplicando normas de distinta naturaleza y de la misma manera la
doctrina legal. Debemos apuntar que no existen normas de caracter administrativo que
regulen con exclusividad el contrato administrativo asi mismo que existe una gran
variedad de normas de Derecho Privado, las formalidades de las que este investido el
contrato son del Derecho Civil pero el procedimiento para la contratacién corresponde

al ordenamiento juridico administrativo.

12.2 Bilateralidad del contrato
El contrato es bilateral ya que de esta manera ambas partes tanto la autoridad como el
particular adquieren derechos y obligaciones, si esto no fuera de esta manera

estariamos evidentemente ante un acto administrativo.

12.3 Preferencia del Estado
La administracién publica al estar investida de poder publico impone sus condiciones

para contratar con los particulares y en su caso para obligar al cumplimiento del

% |pid., Pag. 192.
% | oc. Cit.
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Contrato. Pero no deja de ser bilateral siempre se pone de manifiesto el consenso de
voluntades del Estado y de los particulares.

12.4 Régimen Juridico exorbitante del Derecho Privado

“Otra de las caracteristicas importantes del contrato administrativo es que lo compone
un régimen juridico exorbitante de Derecho Privado por lo que tiene clausulas
exorbitantes del Derecho Civil y Mercantil. Pero por el interés publico que genera la
actividad administrativa es que alguna de sus condiciones contenidas en las clausulas
serian invalidas en un contrato civil o0 mercantil pero no en lo administrativo debido al

bien juridico tutelado, que es el interés social”*°.

12.5 Jurisdiccion Especial

Los conflictos que se pudieran dar debido al cumplimiento o interpretacion de los
contratos administrativos serdn sometidos a una jurisdiccion especial privada la cual es
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con el articulo 14 de la
Ley de lo Contencioso Administrativo establece: que la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativo también conoce de las cuestiones referentes a la interpretacion,
cumplimiento, rescision y efectos de los contratos celebrados por la administracién

publica para obras y servicios publicos.

13 Elementos de los contratos administrativos
Existen elementos que son necesarios para la realizacion de un contrato administrativo

gue son dados por el autor Chicas Hernandez y trataremos a continuacion:

13.1 Sujetos

Dentro del Contrato Administrativo necesariamente existen dos o0 mas partes por que la
naturaleza de un contrato es la de ser bilateral en donde interviene por un parte el
Estado y sus entidades y por otra parte una persona privada individual o juridica
anteponiendo cada cual sus derechos e intereses, los del Estado el interés publico y los

particulares intereses propios, pero ambos respetando la libre determinacion de las

% Calderén M. Hugo Haroldo, Op. Cit., Pag. 375.
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partes para suscribir dicho contrato. Las partes deben cumplir ciertas condiciones para
la celebracion del contrato por un lado el 6rgano administrativo debe de tener
competencia para la celebracion del contrato de lo contrario existiria un vicio que lo

tornaria nulo.

13.2 El consentimiento de los sujetos

Tanto el Estado y sus entidades como la persona individual o juridica deben expresar
libremente su voluntad. En este caso el Estado no puede hacer uso del ejercicio de su
soberania para imponer a los particulares un contrato lo cual afectaria la libertad de las

personas.

Como lo expresa el autor Fraga citado por el autor Hugo Calderoén: “es indudable que el
Estado no esta obligado a intervenir en todos los casos imponiendo su voluntad a los
particulares. En algunos casos puede obtener la colaboracion voluntaria de estos y
lograr de ellos por medio de su arreglo consensual la prestacién de bienes o servicios
personales. Existen muchos casos en los cuales hay correspondencia entre el interés
del Estado y el de los particulares™'. Es por ello que no se hace necesario que el
Estado coaccione para que los particulares deban realizar dichos contratos

administrativos.

13.3 Contenido

Agrega el profesor Godinez citado por el autor Hugo Calderdn este elemento y “expresa
gue debe referirse a hechos licitos ciertos y determinados relacionados con la gestion
patrimonial del Estado (compra de bienes, suministros de utensilios, alimentos,

construcciones de obras publicas, prestacion de servicios publicos)”32.

%! |bid., Pag. 385.
*2 |bid., Pag. 386.
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13.4 Laforma
Otro de los elementos que agrega el Profeso Godinez citado por el autor Hugo
Calderon es “la forma de los contratos y manifiesta que el contrato administrativo debe

constar por escrito con o sin intervencion notarial segtn lo establezca la ley”®.

14. Principios del contrato administrativo
Creemos que los principios mas importantes del contrato administrativo dados por el

autor Hugo Haro Calderdn son los siguientes:

14.1 Igualdad del Estado frente a los particulares
El Estado debe ponerse en igualdad de los particulares para poder contratar ya que Si

no se diera de esta manera seria un acto administrativo y no un contrato administrativo.

14.2 Manifestacion de Voluntad
“Tanto el Estado como las personas individuales o juridicas deben manifestar su
voluntad pues un contrato no puede ser impuesto por la soberania del Estado aqui es

donde se pone de manifiesto la voluntad de Derecho Privado del Estado”*,

14.3 Cumplimiento de formalidades
Dentro del contrato administrativo deben observarse las formalidades contenidas

normalmente dentro del Derecho Administrativo.

14.4 El cumplimiento de los procedimientos
Para la suscripcion de los contratos administrativos debe cuidarse de cumplir con el

procedimiento contenido en la ley por ejemplo el de la licitacion y la cotizacién.

14.5 Debe ir dirigido al cumplimiento de las formalidades del Estado
Todo contrato administrativo debe llevar implicita la finalidad que pretende la

administracion publica, tales como la creacion de obras publicas suministros, servicios.

® Loc. Cit.
* Loc. Cit.
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14.6 El procedimiento para la Contratacion Administrativa
Existe un procedimiento especifico para la contratacion administrativa la cual

trataremos a continuacion:

1. Adquisicion y disposicion de bienes del Estado.
2. Afectacion y Desafectacion.

2.1 Afectacion.

La afectacion significa la sujecion de una propiedad al régimen especial de dominio
publico por la utilidad publica a que la misma se destina. Presupone un poder de
disposicion y es un acto juridico administrativo con efectos especificos que se
diferencia de los actos administrativos usuales por cuanto carece de destinatario 6ésea
se dirige a una cosa no a una persona y ni siquiera su propietario puede considerarse
destinatario puesto que su persona es indiferente a la administracion.

La afectacién se produce a través del procedimiento de la expropiacién forzosa, la
afectacion requiere de los procedimientos establecidos dentro de la Ley de

Contrataciones del Estado.

2.2 Desafectacion
La desafectacion se da cuando la administracion publica saca de sus inventarios los
bienes de su propiedad y los traslada por lo procedimientos establecidos en la ley a

propiedad de los particulares por el procedimiento de la subasta publica.

16. Regulacién legal

En cuanto a la regulacién legal se encuentra dentro de la Ley de Contrataciones del
Estado en el articulo 46 el cual indica: el sistema de compra y contratacion coordinado
por el Ministerio de Finanzas Publicas a través de la Direccibn normativa de
contrataciones y adquisiciones del Estado con el objeto de seleccionar proveedores de
bienes, suministros y servicios de uso general y constante o de considerable demanda,

previa calificacion y adjudicacion de los distintos rubros que se hubieren convocado a
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concurso publico a solicitud de dos o mas instituciones de las contempladas en el
articulo 1 de esta ley para el cumplimiento de sus programas de trabajo.

Para los efectos de contrato abierto debera tomarse en cuenta la compra por volumen
que incide en mejores precios y la estandarizacion de especificaciones que hacen mas

econdmica y practica la adquisicion.

17. Fraccionamiento

Generalmente por fraccionamiento se entiende la division de un objeto o bien o en este
caso de un pago, para entender mas sobre el fraccionamiento la Ley de Contrataciones
del Estado indica lo siguiente: Se entiende por fraccionamiento cuando debido sujetarse
la negociacion por su monto, al procedimiento de licitacion o cotizacion, se fraccione
deliberadamente con el proposito de evadir la practica o cualquiera de dichos

procedimientos.
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CAPITULO 1l

1. Guatecompras

Guatecompras es una pagina de Internet de reciente creacion en la cual se hacen
llamamientos a empresas que puedan cubrir las necesidades que pueda tener el
Estado pero para entender un poco mas podemos citar al autor Jorge Castillo “La
resoluciéon namero 100 del Ministerio de Finanzas Publicas puso en vigencia el 30 de
marzo del 2004 las normas para el uso del sistema de informacién de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado “GUATECOMPRAS” previo a la publicacion de las normas el
Presidente de la Republica por Acuerdo Gubernativo 80-2004 dispuso que la Direccion
Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado con sede en el Ministerio de
Finanzas, estableciera las fechas, normas, procedimientos y aspectos técnicos de
seguridad y responsabilidad que regulen el inicio desarrollo y uso del sistema. El
objetivo es que las compras sujetas al régimen de cotizaciones se publiquen en
Guatecompras para que cualquier persona pueda presentar ofertas en la pagina de

Internet.

La resolucion estableci6 una especie de concurso no previsto en la Ley de
Contrataciones del Estado y lo dividié en concurso publico y concurso restringido de
aplicacién en la contratacion y adquisicion de bienes, suministros, obras y servicios que
requieran efectuar por medio de licitaciones, cotizaciones y otro tipo de concursos. El
concurso publico se utiliza cuando se ejecute el presupuesto del Estado y el concurso
restringido cuando se ejecuten inversiones y donaciones provenientes de convenios y
tratados internacionales en que la participacion esta limitada a un grupo de personas
individuales o juridicas previamente invitadas por la entidad compradora, o sea que
cuando se inviertan capitales extranjeros en poder del Estado y que pueden administrar
a través de Fideicomisos por ejemplo: las invitaciones a cotizar se restringen para que
se dirijan a quien sea favorecido directamente por amistad, parentesco y filiacion

politica™®.

% Castillo Gonzales, Jorge Mario, Op. Cit., Pag. 473
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En Guatecompras se establece con el fin de eliminar los sefialamientos de corrupcion
administrativa en contra de casi todas las organizaciones publicas centralizadas,
descentralizadas y autbnomas. Por consiguiente no es un sistema de adquisiciones y
ventas por Internet destinado a terminar con los formalismos. Las obras, bienes y
servicios que el Estado requiera contratar y que puedan prestar los particulares, se
describen en las paginas de Internet de cada empresario y funcionan dentro del
concepto de compra directa. En tal sentido la figura ilegal de concurso publico y
concurso restringido debe considerarse contraria a las politicas de adquisiciones y

ventas por Internet®®”.

Asi mismo en el articulo 23 de la Ley de Contrataciones del Estado establece: la
entidad requirente debe publicar las bases de los eventos en guatecompras, de donde
las personas interesadas las podran obtener de forma gratuita. En el caso que las
obras, bienes o suministros requieran documentos que no puedan ser incluidos en
guatecompras, tales como planos no elaborados por medios electrénicos o cualquier
otro que por su naturaleza no lo permita, se debera indicar en el portal de
guatecompras el lugar donde se pondran a disposicion los documentos. Guatecompras
es una pagina destinada a hacer publica las adquisiciones de bienes suministros y
servicios ya sea por licitacion o cotizacion por parte del Estado en donde se lanza una
invitacion a las diferentes entidades, empresas y personas colectivas que puedan cubrir
las necesidades del Estado para la satisfaccion de la poblacién, asi mismo es una
manera de acabar con la corrupcion y el favoritismo en cuanto a la adjudicacion de
obras, por medio de un portal electrénico modernizando para mantener informada a la

poblacion.

2. Contraloria General de Cuentas

Comenzaremos dando la definicion legal de Contraloria General de Cuentas la cual se
encuentra en la Ley Organica de dicha institucion en el articulo 1 indica: La Contraloria
General de Cuentas, es una institucion técnica y descentralizada. De conformidad con

esta ley, goza de independencia funcional, técnica y administrativa, y con competencia

% |pid., Pag. 474.
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en todo el territorio nacional, con capacidad para establecer delegaciones en cualquier
lugar de la Republica, es muy importante resaltar que goza de independencia funcional
y que asi mismo tiene competencia en todo el territorio nacional, pero dicha
competencia es para cumplir puntualmente con el objetivo de su funcién el cual es la
fiscalizacion esto también lo encontramos en el mismo cuerpo legal, el cual indica
“Corresponde a la Contraloria General de Cuentas la funcién fiscalizadora en forma
externa de los activos y pasivos, derechos, ingresos y egresos y, en general, todo
interés hacendario de los Organismos del Estado, entidades autonomas vy
descentralizadas, las municipalidades y sus empresas, y demas instituciones que
conforman el sector publico no financiero; de toda persona, entidad o institucion que
reciba fondos del Estado o haga colectas publicas; de empresas no financieras en cuyo
capital participe el Estado, bajo cualquier denominacién asi como las empresas en que

éstas tengan participacion.

También estan sujetos a su fiscalizacion los contratistas de obras publicas y cualquier
persona nacional o extranjera que, por delegacion del Estado, reciba, invierta o

administre fondos publicos, en lo que se refiere al manejo de estos.

Se exceptuan las entidades del sector publico sujetas por ley a otras instancias
fiscalizadoras. La Contraloria General de Cuentas debera velar también por la probidad,
transparencia y honestidad en la administracién publica, asi como también por la
calidad del gasto publico” como vemos todo gasto que se realice con fondos publicos
sera fiscalizado por dicha institucion en caso de la presente tesis nos enfocaremos en la
fiscalizacion en la adquisicion de bienes y servicios por parte de las municipalidades el
cual es uno de sus objetivos asi mismo es pertinente citar el articulo 3 el cual indica los
objetivos: La Contraloria General de Cuentas a través del control gubernamental y

dentro de su campo de competencia, tiene los objetivos siguientes:

1. Determinar si la gestion institucional de los entes o personas a que refiere el
articulo anterior, se realiza bajo criterios de probidad, eficacia, eficiencia, trasparencia,

economia y equidad,;
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2. Apoyar el disefio e implantacion de mecanismos de participacion ciudadana para el
fortalecimiento de la transparencia, probidad y credibilidad de la gestion publica y del
proceso de rendicidon de cuentas como medios de lucha contra la corrupcion, el
peculado, el trafico de influencias, malversacion de fondos y el desvio de recursos;

3. Promover y vigilar la responsabilidad de los servidores publicos para que puedan
rendir cuentas publicamente de manera amplia y oportuna, tanto de la regularidad en
el manejo de los bienes y recursos, como de los resultados cualitativos y cuantitativos
obtenidos en su gestion;

4. Promover el intercambio de informacion, a través de los informes vy
recomendaciones de auditoria, para la actualizacion, modernizacién y mantenimiento
de los sistemas, en especial del integrado de administracion financiera, asi como de
los procedimientos operativos y de control;

5. Promover procesos de capacitacion para funcionarios publicos responsables de la
administracion, ejecucion o supervision del patrimonio hacendario del Estado;

6. Promover la modernizacion de la auditoria interna y externa gubernamentales, para
garantizar un mejor servicio a las instituciones publicas, con el fin de mantener
actualizados los procesos y sistemas operativos y de control,

7. Contribuir al fortalecimiento de la capacidad gerencial del Estado para ejecutar con
eficacia y eficiencia las decisiones y politicas del Gobierno.

8. Velar por la probidad, trasparencia y honestidad de la administracion publica;

9. Promover y vigilar la calidad del gasto publico.

Una de las principales atribuciones de la Contraloria General de Cuentas es el de emitir
dictamenes y asi mismo rendir informes de los estados financieros, ejecucion y
liquidacion del presupuesto general de ingresos y egresos del Estado de las entidades
autonomas y descentralizadas en donde encuadramos a las municipalidades, dichos

informes son enviados al Congreso de la Republica de Guatemala, dentro del plazo de
ley.

La Contraloria General de Cuentas ademas de tener como atribucion el emitir

dictamenes y rendir informes tiene el poder de sancionar si no se cumple con las
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normas establecidas para la ejecucion del presupuesto asignado por lo que vale la pena
conocer las infracciones y sanciones que dicho ente puede emitir, comenzaremos
hablando de la infraccidn la cual la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas
indica: Infraccion es toda accidén y omision que implique violacion de normas juridicas o
procedimientos establecidos de indole sustancial o formal, por parte de servidores
publicos u otras personas individuales o juridicas sujetas a verificacion por parte de la
Contraloria General de Cuentas sancionable por la misma, en la medida y alcances
establecidos en la presente ley u otras normas juridicas, con independencia de las
sanciones y responsabilidades penales, civiles o de cualquier otro orden que puedan
imponerse o en que hubiere incurrido la persona responsable. La Contraloria General
de Cuentas se constituird como querellante adhesivo en los procesos penales en los
cuales se presuma la comision de delitos contra el Estado de Guatemala cometidos por
servidores publicos y las demas personas a las que se refiere el articulo 2 de la
presente ley. En cuanto a las sanciones dicho cuerpo legal en el articulo 39 indica lo
siguiente: La Contraloria General de Cuentas aplicar4 sanciones pecuniarias que se
expresan en quetzales a los funcionarios y empleados publicos y demas personas
sujetas a su control, que incurran en alguna infracciéon de conformidad con el articulo 38
de la presente ley, en otras disposiciones legales y reglamentarias de la siguiente

manera:

1. Falta de arqueos sorpresivos de fondos y valores, Q. 2,000, Q. 5,000.

2. Incumplimiento de recomendaciones realizadas en auditorias anteriores, Q 2,000,
Q. 10,000.

3. Falta de manuales de funciones y responsabilidades, Q. 2,000, Q. 10,000.

4. Incumplimiento a normas de control interno y de administracion de personal, Q.
2,000, Q. 10,000.

5. Falta de control previo a la ejecucion de inversiones, Q. 2,000, Q. 10,000.

6. Falta de presentacion del informe de ejecucion de la inversién, Q. 2,000, Q. 10,000.
7. Incumplimiento a normas establecidas para la creacion y manejo de fondos fijos
rotativos y de caja chica, Q. 2,000. Q. 10,000.

8. Uso excesivo de efectivo para pagos, Q. 2,000. Q. 10,000.
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9. Falta de aplicacion de los clasificadores presupuestarios establecidos en la ley, Q.
2,000. Q. 10,000.

10. Falta en conciliaciones de saldos, Q. 2,000. Q. 10,000.

11. Atraso en las conciliaciones bancarias, Q. 2,000. Q. 20,000.

12. Incumplimiento en la rendicion de cuentas, Q. 2,000. Q.40, 000.

13. Falta de registro y control presupuestario, Q.4, 000, Q. 40,000.

14. Falta de separacion de funciones incompatibles, Q. 8,000, Q. 40,000.

15. Pérdida o extravio de formularios oficiales, Q. 2,000. Q. 80,000.

16. Falta de documentos de respaldo, Q. 2,000, Q. 80,000.

17. Falta de realizacion de depdsitos inmediatos e intactos de los ingresos, Q. 2,000,
Q. 80,000.

18. Otro incumplimiento a normas de control interno y disposiciones legales, Q. 2,000,
Q. 80,000.

19. Utilizacién de formularios no autorizados, Q. 4,000, Q. 80,000.

20. Falta de control interno 4,000. Q. 80,000.

21. Falta de registro o atraso en los registros para el control de inventarios y almacén,
Q. 4,000. Q. 80,000.

22. Falta de una adecuada registro y resguardo de la documentacion de respaldo de
operaciones financieras y administrativas, Q. 8,000. Q. 80,000.

23. Falta de presentacion de la liquidacion del presupuesto en la fecha establecida en
la ley, Q. 40,000. Q. 80,000.

Para el caso especifico de la falta de cumplimiento de la entrega de la declaraciéon
jurada patrimonial en la oportunidad, forma y condiciones establecidas en la Ley de
Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Publicos, la sancién
correspondera a la multiplicacion del salario o sueldo mensual del responsable por los

meses de retraso en la entrega de la declaratoria.
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Informes de la Contraloria General

Quetzaltenango.

de Cuentas sobre las municipalidades de

Informe de auditoria a la municipalidad de:

¢ Existié fraccionamiento en la adquisicion de
bienes y servicios?*
*

Almolonga

Cabrican

Cajola

Coatepeque

Colomba Costa Cuca

Concepcion Chiquirichapa

El Palmar

Flores Costa Cuca

Genova Costa Cuca

Huitan

La Esperanza

Zunil

Sibilia

San Miguel Siguila

San Mateo

San Martin Sacatepequez

San Juan Ostuncalco

San Juan Olintepeque

San Francisco La Unién

San Carlos Sija

Salcaja

Palestina de los Altos

Quetzaltenango

Cantel
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En cuanto a las demas municipalidades se encontr6 fraccionamiento

de bienes y servicios en las siguientes:

en la adquisicion

Municipalidad de Santiago
Atitlan.

Municipalidad de

Totonicapan.

Municipalidad de Santal
Maria Chiquimula.

¢Cémo se realizd
el fraccionamiento
en la adquisicién
de bienes |
servicios?

uDurante el ejercicio fiscal se
racciono compras con el objeto
de evadir el régimen de
cotizaciones que estable la ley,
la empresa constructora C.E.R
CONSTRUCCIONES por
concepto de pago de 3
viviendas por las siguientes
cantidades: 1- Q.90, 000.00 2-
Q90, 000.00 3- Q90, 000.00 el
total de la negociacién es de Q.
270,000.00 con IVA incluido.

Se determino que en el mes|
de marzo del ejercicio fiscal
sujeto a revision, lal
municipalidad adquirio
materiales de construccion,
habiendo fraccionado los
pagos con la empresa
denominada comercial
Emanuel, segun facturas No.
17287 por 12.400. Asi
mismo la factura. No. 17213
por 5.000.00 asi mismo en el

Durante el proceso de
revision de los
documentos de egresos,
se observo que la
municipalidad, el sefior
Cornelio Isaias Pez Puac
con NIT. 13327380, se le
adjudicaron nueve
arrendamientos de
maquinaria, Q.
436,250.00, se
adjudicaron 14 eventos

por:

tutelados en este caso la vida
al adquirir inmuebles de
dudosa calidad lo cual es
evidente la problematica de lo

Por reparacion y mantenimientol mes de mayo se fracciono| por arrendamiento de
de calles por deterioro por 1-| compras Con la empresa maquinaria, por: Q.
Q 63,000.00 2- Q 60,000.00, 3- denominada  Deposito y| 440,300.00 y 14 eventos
72,000.00, el total de la| ferreteria salumo segin| por arrendamiento de
negociacion es de 260,000.00. | facturas No. 9997 por Q.2, maquinaria, por: Q.
250.00 No0.10002 por| 440,300.00 y se
33,500.00 No. 10082 por| adjudicaron 19 eventos
Q.15.3490.00 y No. 100852 por la compra de block vy
por Q. 24,750.00 asi mismg adoquines, por: Q
La Municipalidad realizo] 574,800.00.
compras de materiales de
construccion a la empresa
FERROCENTRO por I4
cantidad de  139,600.00
segun facturas no.
4942,4943 y 4944 de fecha
28/02/2011
¢ Cudl es el efecto| Riesgo de no haber adquirido| No existe la certeza de haber| Riesgo de adquirir,
del los bienes al mejor precio y| adquirido bienes de buenal bienes y servicios a
fraccionamiento? | calidad. La adquisicion en este| calidad, asi mismo la precios altos, en
caso de viviendas es un poco| corrupcion y favoritismo que| apariencia  para  los
mas grave a mi parecer ya se podria dar realizando| intereses de los
gue en ella se podrian poner| contratos con empresas| habitantes de la
en riesgo mas bienes juridicos| conocidas para ellos| municipalidad ya que

sobrevalorando los precios |
dejando de invertir en
infraestructura, alimentacion
0 educacion pasando los

dentro de la evasién se
presumen movimientos
con intereses personales
lo cual como repito

de los servicios exceda de
noventa mil guetzales

realizar los procedimientos| fondos del Estado a manos| podria ser lesivo para la

establecidos  por nuestral de particulares de unal poblacién.

legislacion. manera inadecuada.
¢, Cual es ell Cuando el precio de los| Cuando el precio de los| Cuando el funcionario o
criterio legall bienes o de las obras, bienes de las obras,| empleado publico que
aplicable? suministros o la remuneracién| suministros o remuneracién| fraccione en cualquier

de los servicios exceda de

90, 000,00 y no sobrepase

forma la negociacion,
con el objeto de evadir la
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(90,000.00) podra hacerse por
el sistema de cotizacion, asi:
a) para las municipalidades
que no exceda de novecientos
mil quetzales (900,000.00)

de 900,000.00 podra hacerse

por el sistema de cotizacion.
asi: a) para las
municipalidades que no

exceda de novecientos mil
quetzales (900,000.00)

practica de la cotizacién
y licitacion, serd
sancionado con una
multa equivalente al dos
punto cinco por ciento
del valor de la
negociacién que se hayal
0 no suscrito el contrato.

¢;,Qué  acciones
legales y
administrativas se
tomaron? Y
comentario de
responsables

Multas de conformidad con el
Decreto No. 57-92, del
congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de
Contrataciones del Estado,
articulo 81, para el director
AFIM (Asociacion Financiera,
Integrada Municipal) y alcalde
Municipal, por: Q. 14,843.75
para cada uno. Por medio del
oficio 3 dam-0238-2012 de
fecha 27 de marzo del 2012
fueron notificados los
responsables de la diferencial
encontrada para lo cual no se
pronunciaron al respecto
como tampoco se presento
ninguna documentacion para
el descargo del mismo.

Multa de conformidad con el
Decreto numero 57-92 del
Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de
Contrataciones del Estado,
articulo 81 para el Alcalde
Municipal y Directora del
AFIM ( Asociacion Financiera
Integrada Municipal), por:
Q3,116.07 para cada uno.
Segun acta numero 3-20012
los responsables al presente
hallazgo responden: la
municipalidad a la fecha
tiene la metodologia de
apoyar a los comités de
todas las comunidades de
los  municipios con el
suministro de materiales de
construccion para|
ampliaciones, mejoramientos|
de escuelas, caminos,
salones municipales es por
ello que la municipalidad no
puede hacer una
planificaciébn exacta de los
materiales ya que se
depende de las solicitudes
de las empresas.

sancion economica de
conformidad con el
Decreto No. 57-92 del
Congreso de la
Republica de Guatemala,
Ley de Contrataciones
del Estado, el comentario
de los responsables se
dio a conocer por medio
de la nota de fecha 10 de
abril del afio 2012 del

Concejo Municipal que
dichas acciones se
dieron por la inmediata]

necesidad con los
comunitarios  por los
derrumbes en tiempos
de lluvia  en las

carreteras de las vias de
acceso a la poblacion vy
las compras de block v
adoquines paral
mantenimiento de
carreteras y apoyo a
diferentes comités
cocodes del municipio.
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CAPITULO IV

PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Como pudimos observar a lo largo de la investigacion las municipalidades estan
integradas por cantones, barrios, aldeas, caserios quienes estan comprendidos dentro
del mismo municipio, gozan de autonomia municipal la cual es aquella facultad de la
gue gozan las municipalidades para poder auto regularse y tomar decisiones para el
bienestar de toda la poblacion, debemos recordar que dichas facultades son otorgada
por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la misma no es una
autonomia plena, toda vez que siguen dependiendo de un gobierno central y asi mismo

de una designacién presupuestaria.

La autonomia que gozan las municipalidades es ejercida en mayor parte por el alcalde
asi mismo por los concejales y sindicos los cuales son los encargados de velar por el
bienestar de la poblacién del municipio, y de la toma de decisiones cumpliendo de esta
manera con la satisfaccién de las necesidades de un grupo mas pequefio de personas
cuya satisfaccion en su mayoria no podria darse si el gobierno central fuese el Gnico

gue cumpliera con esta funcion.

La manera de cumplir con las necesidades de la poblacion es a través de los servicios
publicos, los cuales son los medios que dispone la municipalidad para lograr su
finalidad “el bien comun”, dentro de los servicios encontramos: el servicio eléctrico,
escuelas, hospitales entre otros, estos tipos de servicios pueden ser prestados
directamente por las municipalidades o también pueden ser prestados por personas
particulares para que de esta manera tampoco exista una sobrecarga para las
municipalidades aunque de la misma manera las municipalidades no podrian cubrir

todas las necesidades por el alto costo econdmico que tendria.

56



Los servicios publicos no deben de ir dirigidos a un grupo selecto de personas sino a
toda la poblacion, de manera continua, adaptandose a las condiciones y necesidades

gue se puedan dar dentro del municipio.

Dentro de la prestacion de servicios como mencionamos se puede dar de dos formas:
por medio de una gestion directa o una gestion indirecta, la primera se da cuando el
servicio publico lo realiza la propia administracion claro esta conforme a las leyes o los
mismos reglamentos que lo regulen. En cambio en la gestidén indirecta intervienen
personas o entidades fuera de la administracion municipal o estatal, esto se da por
medio de una concesion: el cual es el acto reglamentario por medio del cual se fijan las

normas y condiciones por las cuales se van a realizar dichos contratos administrativos.

Debemos recordar que cuando las municipalidades quieran adquirir bienes, obras,
suministros o servicios, si el acto o bien sobrepasa los noventa mil quetzales
(Q.90,000.00) y no exceda de novecientos mil (Q.900,000.00) tendra que llevarse por el
sistema de cotizacion, pero cuando la obra o bien exceda de dicha cantidad debera
llevarse por medio del régimen de licitacién, solo podra darse la compra directa si la
cantidad del bien o servicio es de noventa mil (Q.90,000.00) o menos, pero esto no lo
desvincula de la obligacion de publicarlo en el portal de Guatecompras, ello solo podra

darse si la compra o adquisicién es de hasta diez mil quetzales (Q.10,000.00).

Asi mismo es conveniente recordar que segun la ley fraccionamiento es aquel acto por
el cual debiendo sujetarse la negociacién por su monto, al procedimiento de licitacién o
cotizacion, se fraccione deliberadamente con los propédsitos de evadir la practica de

cualquiera de dichos procedimientos.

Aclarado el procedimiento y que es el fraccionamiento, podremos centrarnos en el
fraccionamiento en la adquisicibn de bienes y servicios para ello tomaremos como
ejemplo los Informes de la Contraloria General de Cuentas realizados a las
municipalidades de Quetzaltenango del periodo uno de enero al uno de diciembre del

ano dos mil once.
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1) Municipalidad de Almolonga, del departamento de Quetzaltenango.
2) Municipalidad de Cabrican, del departamento de Quetzaltenango.
3) Municipalidad de Flores Costa cuca, del departamento de Quetzaltenango.

4) Municipalidad de San Martin Sacatepéquez de Quetzaltenango.

1) Municipalidad de Almolonga, del departamento de Quetzaltenango.

El fraccionamiento

Durante el proceso de revisibn se estableci6 que la Direccibn de Administracion
Financiera Integrada Municipal registré en el sistema, varias facturas para el programa
012 RED VIAL, por mantenimiento y reparacion de Calles, de las cuales no fueron
sometidas al proceso de cotizacion como lo establece la ley, haciendo un total de Q598,
685.96, incluyendo el Impuesto al Valor Agregado. El problema es que no se cumple
con los procedimientos establecidos por la Ley de Contrataciones del Estado, en donde

se puede dar oportunidad de competir a otras personas o empresas.

Criterio de la Contraloria General de Cuentas

El Decreto No. 27-2009, del Congreso de la Republica de Guatemala, Reformas al
Decreto No. 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado,
articulo 8. Se reforma el articulo 38 del Decreto No. 57-92 del Congreso de la
Republica, Ley de Contrataciones del Estado, el cual queda asi: “Articulo 38. Monto.
Cuando el precio de los bienes, o de las obras, suministros o la remuneracion de los
servicios exceda de noventa mil quetzales (Q90, 000.00) y no sobre pase los siguientes
montos, la compra o contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacion, asi: para
las municipalidades que no exceda de novecientos mil quetzales (Q900, 000.00). El
Acuerdo Gubernativo Numero 1056-92, articulo 51, Fraccionamiento, establece: “Se
entiende por fraccionamiento cuando debiendo sujetarse la negociacion por su monto,
al procedimiento de licitacidbn o cotizacion, se fraccione deliberadamente con el

propésito de evadir la practica de cualquiera de dichos procedimientos”.
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Efecto que produce
Riesgo de que la calidad y los precios de los bienes y servicios adquiridos, no sean los

mas convenientes para el erario municipal.

Recomendacion de la Contraloria General de Cuentas
El concejo municipal debe solicitar al Alcalde Municipal para que el proceso de
adquisicion de bienes y servicios, se cumpla estrictamente con lo establecido en la Ley

de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Comentario de los Responsables

Es estrictamente bajo la responsabilidad del alcalde municipal sefior Antonio Genaro
Xiap Siquina, quien fungié como alcalde en el periodo auditado, en virtud que para
poder realizar los pagos, recibi ordenes del relacionado funcionario municipal como lo
pruebo con los documentos que incorporo en el apartado respectivo, en ese orden de
ideas, en el hallazgo antes relacionado no asumo ninguna responsabilidad, toda vez,

gue obedeci la orden escrita emanada del citado alcalde.

Comentario de Auditoria
Se confirma el hallazgo para el alcalde municipal en virtud que es la que persona que
autoriza y ordena los pagos para facturas y proveedores descritos en el presente

hallazgo.

Acciones Legales y Administrativas

Multa de conformidad con el Decreto numero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, articulo 81, y Acuerdo Gubernativo
1056-92, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado articulo 55, para el
alcalde municipal, por la cantidad de Q13, 363.53.
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2) Municipalidad de Cabrican, del departamento de Quetzaltenango.
Fraccionamiento
Debido a la inobservancia a la normativa existente, por parte de los responsables,
relacionada con los procedimientos establecidos en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento para la adquisiciébn de bienes, servicios y suministros en la
compra de diesel para el funcionamiento de la maquinaria municipal y de gasolina para
los vehiculos municipales, no se utiliz6 el procedimiento de cotizaciones para tal
adquisicién, como lo demuestran las facturas siguientes:
1) Gasolinera Santiago Cabrican,

Propietario: Cooperativa Integral de Produccion Santiago Cabrican, R. L. NIT
212234-0
Factura No. Fecha Valor c/IVA (Q) Valor Sin/IVA (Q)
12 4176 11/02/2011 72,996.00 65,175.00
12 4392 23/03/2011 75,075.00 67,031.25
12 4706 29/06/2011 89,487.00 79,899.11
12 4805 21/07/2011 89,535.00 79,941.96
Total 327,093.00 292,047.32

El mismo caso sucedi6 con la compra de material de balasto, para el mantenimiento de
los diferentes tramos carreteros, que conducen a las Aldeas del municipio de Cabrican,
Quetzaltenango, sin utilizar el procedimiento de cotizaciones, segun las facturas

siguientes:

Constructora “Constru Comercial” NIT 550935-1
Propietario: Luis Antonio Navas Vallejo

Factura No. Fecha Valor c/IVA (Q) Valor Sin/IVA (Q)
B 142 22/02/2011 88,125.00 78,683.04

B 162 24/05/2011 88,125.00 78,683.04

B 195 26/10/2011 88,125.00 78,683.04

B 233 21/12/2011 89,250.00 79,687.50

Total 353,625.00 315,736.61
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Constructora” VICAZA”

Propietario Vicente Méndez Ajanel NIT 213705-4
Factura No. Fecha Valor c/IVA (Q) Valor Sin/IVA (Q)
A 235 31/01/2011 89,250.00 79,687.50

A 238 22/02/2011 88,500.00 79,017.86

A 240 23/03/2011 88,125.00 78,683.04

A 242 29/04/2011 89,600.00 80,000.00

Total 355,475.00 317,388.39

Criterio de la Contraloria General de Cuentas

El Decreto 27-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala el articulo 8, establece:
"Se reforma el articulo 38 del Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley
de Contrataciones del Estado, el cual queda asi: Articulo 38. Monto. Cuando el precio
de los bienes, o de las obras, suministros o la remuneracion de los servicios exceda de
noventa mil quetzales (Q90, 000.00) y no sobrepase los siguientes montos, la compra o
contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacion, asi: a) Para las
municipalidades que no exceda de novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00); b) Para
el Estado y otras entidades, que no exceda de novecientos mil quetzales (Q900,
000.00). En el sistema de cotizacién, la presentacion de las bases, designacion de la
Junta y la aprobacion de la adjudicacion, compete a las autoridades administrativas que
en jerarquia le siguen a las nominadas en el articulo 9 de esta Ley. Si los bienes,
suministros o remuneracion de los servicios se adquieren a través del contrato abierto,
entonces no procedera la cotizacion. De realizarse la misma, serad responsable el
funcionario que la autorizé". El Acuerdo Gubernativo No. 1056-92 Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, el articulo 55, indica: “Fraccionamiento. Se entiende por
fraccionamiento cuando debiendo sujetarse la negociacion por su monto, al
procedimiento de licitacion o cotizacion, se fraccione deliberadamente con el propdosito

de evadir la practica de cualquiera de dichos procedimientos.”
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Efecto del fraccionamiento
Falta de transparencia en las diferentes adquisiciones por parte de los responsables y
deficiente administracion de los recursos al existir la posibilidad de adquirir bienes a

precios que no favorezcan los intereses municipales.

Recomendacion

El alcalde municipal debe girar instrucciones al Director de AFIM (Asociacion Financiera
Integrada Municipal) y al Director Municipal de Planificacién, para que las compras que
se realicen de bienes y servicios, se hagan en forma programada y se cumpla con los

procedimientos que establece la Ley de Contrataciones del Estado.

Comentario de los Responsables

En Oficio No. 03-2012, de fecha: 20 de abril de 2012, el alcalde municipal manifiesta:
“La Compra de Diesel para el funcionamiento de la maquinaria municipal y de vehiculos
municipales, como también la compra de material de balasto, se considera que no
existe fraccionamiento puesto que se realiz6 de conformidad con el procedimiento que
establece el Articulo 11. Del Dto. Ley. 27-2009 del Congreso de la Republica el cual
literalmente indica. COMPRA DIRECTA La Contratacién que se efectué en un solo
acto, con una misma persona y por un precio de hasta Noventa mil quetzales (Q.
90,000.00) se realizard bajo la responsabilidad y autorizacion previa de la autoridad
administrativa superior de la entidad interesada, tomando en cuenta el precio, calidad,

plazo de entrega y demas condiciones que favorezcan los intereses del Estado.”

Comentario de Auditoria
Se confirma el hallazgo, ya que los funcionarios municipales indicaron que se basaron a
la compra directa en un solo acto hasta noventa mil quetzales exactos, (Q 90,000.00)

pero la compra de gasolina y balasto, se realizaron en forma repetitiva.
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Acciones Legales y Administrativas

Multa, de conformidad con el Decreto Numero 57-92, del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, articulo 81, para el Alcalde Municipal y
Director de AFIM, por la cantidad de Q 23,129.31, para cada uno.

3) Municipalidad de Flores Costa cuca, del departamento de Quetzaltenango

Fraccionamiento

Se determind que la municipalidad, obvié el proceso de licitacion, al fraccionar las
negociaciones de los Proyectos de construccién de dos escuelas, construccion escuela
primaria sector El Callejon, Aldea El Manantial, Flores, Costa Cuca por valor de
Q.783,985.97, sin incluir el Impuesto al Valor Agregado IVA, segun Contrato No, 01-
2011 de fecha 4/02/2011 y Construccion Escuela Primaria Caserio Bendicion de Dios,
Aldea Gélvez, por valor de Q.783,985.97, sin incluir el Impuesto al Valor Agregado IVA,
segun Contrato No.02-.2011 de fecha 04/02/011 con la misma Empresa Constructora,
denominada "Dinamica Comercial S.A.” ascendiendo a un total general de
Q.1,567,971.94, sin incluir el Impuesto al Valor Agregado IVA.

Criterio de la Contraloria General de Cuentas

El Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Contrataciones del Estado," Articulo 38. Monto Cuando el precio de los bienes, de las
obras, suministros o remuneracion de los servicios exceda de noventa mil quetzales
(Q.90, 000.00) y no sobre pase los siguientes los siguientes montos, la compra o
contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacién asi:

a) Para las municipalidades, que no exceda de novecientos mil quetzales (Q.900,
000.00);

b) Para el Estado y otras entidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales
(Q900, 000.00).

En el sistema de cotizacion, la presentacion de las bases, designacion de la junta y la
aprobacion de la adjudicacion, compete a las autoridades administrativas que en

jerarquia le siguen a las nominadas en el articulo 9 de esta ley, Si los bienes,
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suministros o remuneracion de los servicios se adquieren a través del contrato abierto,
entonces no procederd la cotizacion. De realizarse la misma, serd responsable el
funcionario que la autorizé”. Articulo 17 “Monto. Cuando el monto total de los bienes,
suministros y obras, exceda de las cantidades establecidas, en el articulo 38, la compra
0 contratacion debera hacerse por licitacion publica, salvo los casos de excepcion que
indica la presente ley, en el capitulo Il del Titulo Ill. Si no excede de dicha suma, se
Sujetara a los requisitos de cotizacion o a los de compra directa, conforme se establece

en esta ley y su reglamento”.

Efecto del fraccionamiento

Que las obras no se hayan construido con la calidad y transparencia necesaria.

Recomendacion de la Contraloria General de Cuentas

El alcalde municipal debe girar instrucciones al Director de la AFIM, (Asociacion
Financiera, Integrada Municipal) y para que vele por la correcta aplicacion y de
inmediato coordine sus actividades para que toda adquisicion de bienes, servicios y
suministros se hagan dentro del marco legal que establece la Ley de Contrataciones del
Estado, especificamente al realizar eventos de licitacion publica en los casos que

corresponda.

Comentario de los Responsables

En memorial de fecha once de abril 2012, los responsables manifiestan "Que en ningun
momento han querido obviar los procesos establecidos en la Ley de Compras y
Contrataciones mucho menos querer fraccionar los proyectos, construccion escuela
primaria Sector El Callejon, Aldea ElI Manantial Flores Costa Cuca, y Construccion
Escuela Primaria Caserio Bendicion de Dios, Aldea Galvez , ya que el dinero fue
donado por la Cooperacion Espafiola , canalizado a través del Ministerio de Educacion
y el Consejo Departamental de Desarrollo, por lo tanto ellos realizaron estudios por
separado de cada una de las escuelas ya que eran en lugares distintos y las
especificaciones técnicas van de acuerdo a la ubicacion de cada terreno, no esta de

mas hacer de su conocimiento que dentro del anexo del convenio firmado con el
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Consejo Departamental de Desarrollo y el Ministerio de Educacion se separan los
proyectos ya que son Aldeas distintas. Al igual que el anexo dentro de los requisitos
para poder ejecutar dichos proyectos nos establecieron abrir cuentas separadas para
cada uno de estos, ya que al Ministerio de Educacion se le rendia informe mensual
acerca de la situacion fisica y financiera de estos proyectos. En su momento ni el
Consejo de Desarrollo ni el Ministerio de Educacion nos objetaron la cotizacion de estos
proyectos ya que fueron ellos los que establecieron la separacion de cada uno de los
proyectos al igual que en este municipio también existen quince municipios a nivel
nacional que la Cooperacion Espafiola esta apoyando y para ello establecen
lineamientos que a la fecha hemos cumplido a cabalidad, es por ello que nos siguen
apoyando. Estamos claros que la educaciéon por ningin motivo debe ser obstaculizada
ya que el gobierno no ha destinado ni un solo centavo para la educacion en el
municipio, y las ayudas internacionales pueden ser afectadas a raiz de esta clase de

impedimentos.

Asi mismo le indicamos que dichos proyectos se realizaron apegados a la ley vigente
siendo esta el Cdédigo Municipal Decreto No. 12-2002, articulo 5, Servicio a los
intereses publicos que dice textualmente: “Los municipios y otras entidades locales
sirven a los intereses publicos que les estan encomendados y actdan de acuerdo con
los principios de eficacia, eficiencia, descentralizacion, desconcentracion y participacion
comunitaria, como observancia del ordenamiento juridico aplicable”, de la misma
manera la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece en su articulo
1, “El Estado Proteccion a la persona, de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun,” Articulo 2 ,
Deberes del Estado, “Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica
la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”.
Articulo 71, Derecho a la educacion, “Se garantiza la libertad de ensefanza y de criterio
docente. Es obligacién del Estado proporcionar y facilitar educacién a sus habitantes sin
discriminacion alguna. Se declara de utilidad y necesidad publicas la fundacion y

mantenimiento de centros educativos culturales y museos”. Con lo anterior se
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demuestra que se realizaron las contrataciones segun la legislacion vigente, para

garantizar el bien comun que esta sobre el bien particular”.

Comentario de Auditoria de la Contraloria General de Cuentas

Se confirma el hallazgo derivado que el procedimiento de contratacion de la
construccion de las referidas escuelas, no fue realizado conforme lo que establece la
Ley de Contrataciones del Estado, ya que los contratos de ambas escuelas tienen la
misma fecha de negociacion, tal como se indica en la condicion y el criterio del presente

hallazgo.

Acciones Legales y Administrativas

Multa, de conformidad con el Decreto No. 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, articulo 81, y Articulo 55 del
Reglamento, para los integrantes del Concejo Municipal (Alcalde Municipal, dos
Sindicos Municipales y dos Concejales Municipales), y para el Director de la AFIM
(Administracion Financiera Integrada Municipal), por la cantidad de Q.39, 199.30, para

cada uno.

4) Municipalidad de San Martin Sacatepéquez del departamento de Quetzaltenango

Fraccionamiento

En el proceso de | auditoria se determino que en los proyectos; mejoramiento calle con
adoquin Aldea las Hortensias, San Martin Sacatepéquez, contrato No 05-2011, de
fecha 24-05-2011 por un monto de Q. 322,741.52 (sin IVA) adjudico el 13-05-2011 y
con fecha de aprobacién de la adjudicacién 23-05-2011 mejoramiento calle con adoquin
Aldea San Martin Chiquito, San Martin Sacatepéquez, contrato No. 10-2011 del 09-08-
2011 por un monto de Q352,656.25 (sin IVA) adjudico el 29-07-2011 con fecha de
aprobacion de adjudicacion 08-08-2011; mejoramiento calle con concreto ciclope, fase
Il sector el Jardin Aldea la Estancia, San Martin Sacatepéquez, contrato No. 12-2010
del 19-10-2011 por un monto de Q.392,142.86 (sin IVA) adjudico el 08-10-2010 con
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fecha de aprobacion de la adjudicacion 21-10-2010 el incumplimiento se origino debido
a que aprobaron las adjudicacion 21-10-2010.

Efectos
Los proyectos contindan incompletos por no efectuar los proceso de aprobacion y
adjudicacion de acuerdo con la legislacion vigente.

Recomendacion
El Alcalde Municipal debe girar instrucciones al Director Municipal de Planificacion para
que cumplan con la normativa legal aplicable y vigente en lo que se refiere a los

tiempos de aprobacion de la adjudicacion

Comentarios de los Responsables

Con nota sin numero de oficio y sin fecha los Sefiores Alcalde Municipal y Director
Municipal de Planificaciéon manifiestan: “El articulo 36 del decreto 52-97 del Congreso
de la Republica de Guatemala Ley de Contrataciones del Estado reformado por el
articulo 7 del Decreto numero 57-92 del congreso de la Republica Ley de
Contrataciones del Estado, el cual queda asi: Articulo 36 aprobacion de la adjudicacion.
Publicada en Guatecomrpas la adjudicacion y contestadas las inconformidades, si las
hubiere (Articulo 6. Se reforma el articulo 35 del Decreto numero 57-92 del Congreso de
la Republica, Ley de Contrataciones del Estado el cual queda asi: “articulo 35
Notificacion electronica e inconformidades, las notificaciones que provengan de actos
en los que se aplique la presente ley seran efectuadas por via electrénica a través de
Guatecompras y surtiran sus efectos al dia siguiente de su publicacion en dicho
sistema. Las personas inconformes por cualquier acto que  contravenga los
procedimientos regulados por la presente ley su reglamento o los reglamentos de los
registros pueden presentar a través de Guatecompras sus inconformidades. Las
inconformidades relacionadas con la adjudicacion de la junta solo pueden presentarse

dentro del plazo de cinco (5) dias calendario.
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El proyecto de mejoramiento calle de adoquin, aldea las hortensias, San Martin
Sacatepéquez contrato No. 05-2011 de fecha 24-05-2011 por un monto de Q.
322,741.07 (sin IVA) se adjudico el dia viernes 13-05-2011 mediando entre la
adjudicacién y la aprobacion de la adjudicacion los 5 dias que sefiala el articulo 35 de la
Ley de contrataciones del Estado, reformado por el articulo para presentacion de
inconformidades, aprobando la adjudicacién el honorable Concejo Municipal dentro de

los dos dias que sefala el referido articulo.

El proyecto mejoramiento calle con adoquin Aldea San Martin Chiquito, San Martin
Sacatepéquez, contrato No. 10-2011 del 909-08-2011 mediando entre la adjudicacion y
la aprobacion de la adjudicacion los dias 5 que sefiala el articulo 35 de la ley de
contrataciones del Estado para presentacion de inconformidades aprobando la
adjudicacién el Honorable Concejo Municipal dentro de los dos dias que sefiala el

referido articulo.

El proyecto mejoramiento calle con concreto ciclépeo, fase Il, sector El Jardin Contrato
No. 12-2010 siendo su fecha correcta el 29-10-2010 por un monto de Q 392,192.86 (sin
IVA) adjudico el viernes 08-10-2010 mediando entre la adjudicacion y la aprobacién de
la adjudicacion el plazo que sefala el articulo 35 de la Ley de contrataciones del Estado
para presentacion de inconformidades, aprobando la adjudicacion el Honorable Concejo

Municipal dentro de los dos dias que sefala el referido articulo.

Acciones legales y Administrativas
Multa de conformidad con el Decreto 57-92 del congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de contrataciones del Estado articulo 82 para el Alcalde Municipal y

Director Municipal de Planificacion por la cantidad de Q. 21,350.81 para cada uno.

Como se puede observar existen lineamientos preestablecidos para la adquisicion de
bienes y servicios que la mismas normas establecen para que se adquieran los bienes
y servicios de la mejor calidad, todo esto para beneficio de toda la poblacion

guatemalteca, aunque existan maneras de evadir la ley y se quiera favorecer a ciertas
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personas con el otorgamiento de obras, siempre existiran leyes e instituciones que se
encarguen de sancionar a personas corruptas que quieran pasar por encima de los
procedimientos, aduciendo plazos o estados de necesidad para realizar actos que
tratan de evadir la legislacion vigente e incumplir con sus procedimientos

preestablecidos.
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CONCLUSIONES

e Se establecio por medio de la presente investigacion, la existencia de evasion por
parte de las municipalidades a los procedimientos de contrataciones del Estado por
medio del fraccionamiento en la adquisicion de bienes y servicios.

e Se evidenciaron los procedimientos a los que deben apegarse las municipalidades
en la adquisicion de bienes y servicios, los cuales no son respetados por dichas
instituciones y que se encuentran preestablecidos en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento.

e Se determinaron las consecuencias juridicas y economicas que enfrenta los
alcaldes y autoridades al realizar el fraccionamiento de los pagos en la adquisicién de
bienes y servicios por parte de la Contraloria General de Cuentas.

e A pesar de que la normativa es clara y que la idea de los legisladores es acorde a
las necesidades, existen maneras de evadir la ley al adquirir bienes y servicios.

e La Ley Contrataciones del Estado entro en vigencia recientemente, y ya existen
hallazgos de evasién a dicha normativa por parte de las municipalidades.

e El clientelismo y la corrupcion imperan en las instituciones del Estado, al otorgar
obras a personas juridicas que pueden no ser las mas idéneas, asi mismo se
adquieren bienes de dudosa calidad afectando de estd manera a la poblacion.

e Las municipalidades no respetan las garantias constitucionales al adquirir bienes o
conceder servicios a ciertas instituciones, ignorando el fin de la creacion de las
municipalidades por parte del Estado que es el bien comun. Asi mismo que el bien

general prevalece sobre el bien particular.
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RECOMENDACIONES

e Atendiendo a que actualmente se tienen sanciones por parte del ente competente,
la Contraloria General de Cuentas y estas si son aplicadas correctamente pero las
cantidades que se imponen a los infractores no son acorde a los montos que se
adjudican a los bienes o servicios adquiridos.

¢ Que se castiguen con penas severas a los infractores que manejen fondos publicos
y que transgredan la ley, no solo con multas, ya que es por esta razon que no respetan
la normativa vigente.

e Que las autoridades, en el presente caso los alcaldes y concejales tomen
conciencia de su cargo y velen por el bienestar de la poblacion a su cargo, adquiriendo
los bienes y servicios de la mejor calidad en el mercado.

¢ Que se modifique el hecho de hacer compras directas ya que esto si bien es cierto
que agiliza la adquisicion de bienes o servicios, se presta para actos de corrupcion y
provoca lagunas entre las normativas vigentes.

e Que ante todo las municipalidades cumplan a cabalidad con sus funciones y

deberes siguiendo los lineamientos preestablecidos para el ejercicio de sus funciones.
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