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Resumen

Las contrataciones publicas son un aspecto medular de la actividad administrativa de
los Estados modernos. Guatemala, nunca ajena a la necesidad insoslayable de
contratar con los particulares, promulgd en el afio 1992 la LCE. Este cuerpo legal,
constituye el principal instrumento juridico que regula la actividad contractual del
Estado guatemalteco, asi como de sus entidades descentralizadas y autdbnomas,
dentro de las que (con motivo del articulo 253 de la CPRG, que consagra la
autonomia municipal) se incluyen a las municipalidades (por lo demas sujetas a la

LCE por mencién expresa de su articulo 1 literal b).

Las administraciones publicas municipales, en aras de satisfacer sus intereses
propios, acuden a un sinnimero de contratos que en su contenido y forma deben
ajustarse a las disposiciones contenidas en la LCE. Lo anterior permite vislumbrar
gue municipalidad y LCE se relacionan: desde lo estrictamente tedrico hasta en la
praxis administrativa. La presente obra pretende revelar los puntos de encuentro
entre las normas generales y abstractas de la LCE, y la concreta actividad
administrativa que desarrolla cada ente local.

Descubrir la incidencia que tiene la LCE en la actividad administrativa municipal,
resulta fundamental porque de la efectiva interaccion entre norma y administracion,
dependera en gran medida el cumplimiento del conjunto de los cometidos esenciales
para el desarrollo humano encomendado a las municipalidades; asi como porque el
municipio es un microcosmos que puede proporcionar informacion invaluable

respecto al funcionamiento y aplicabilidad de la propia LCE.



INTRODUCCION

Administracion publica y contrato son en apariencia conceptos disimiles. La
realizacion de los fines publicos, por medio de una entidad dotada de poderes
soberanos, no parece encuadrar con el acuerdo voluntario que esta implicito en el
contrato. Sin embargo, el transcurso del tiempo ha demostrado que estas iniciales
contradicciones tedricas no son insuperables (puesto que el poder publico que
reviste a la administracion no la obliga a actuar siempre mediante la imposicion de su
sola voluntad, ni le impide requerir la cooperacion de los particulares), y no han sido
Obice para que en la actualidad el mundo esté atravesando una etapa de auténtico

auge en las contrataciones publicas.

Dos conceptos, administracion publica y contrato, constituyen el punto de partida
para una comprension integral de la presente obra. La primera, nocion dificil de
abordar, se ofrece como una concepcion juridica de la persona del Estado, en tanto
sujeto que desarrolla la funcién administrativa necesaria para la consecucion del bien
comun. La administracion publica es un ente, por definicion, complejo; su pretension
de responder a la totalidad de exigencias de la poblacion estatal, justifica que esté
conformada por un conjunto de 6rganos que ejecutan la actividad administrativa

desde distintas esferas, una de ellas es la vida local, a cargo del municipio.

El municipio, realidad dinamica dotada de una riqueza extraordinaria y escenario
directo de infinitas relaciones humanas, aparece como un universo en el que la
satisfaccion de las necesidades de los vecinos, obedece a su triple naturaleza de
ente politico, administracion publica y realidad sociolégica. En este sentido, el
municipio como organizacion administrativa, esta facultado para llevar a cabo los
actos que conforme a la ley sean imperativos para la satisfaccion de los intereses de

cada localidad. Esta pluralidad de actos, encierra también la posibilidad de contratar.

Los contratos, como segundo pilar de la investigacion, constituyen un acuerdo de

voluntades con contenido patrimonial; pero, sobre todo, una practica indispensable



para las administraciones publicas (estatales y municipales) en la actualidad. El
Estado social y democrético de Derecho, como se concibe en el incipiente siglo XXI,
en procura del bien comun tiene a su cargo una cantidad ingente de
responsabilidades, cuyo cumplimiento no puede realizar por si solo. Esta premisa es
aplicable, mutatis mutandis, también a los municipios. Por tanto, la colaboracion que
prestan los particulares es indispensable para el correcto ejercicio de la funcion
administrativa estatal y municipal, que puede presentarse bajo distintas formas, una

de ellas es la institucién contractual.

El contrato, concebido como categoria juridica comun a todas las ramas del Derecho,
adquiere calidades especiales cuando una de las partes contractuales es la
administracion publica, debido a los intereses colectivos que se encuentran inmersos
en todo acto que la misma efectla. Es por este motivo, que los Estados promulgan
leyes especiales que regulan la cuestion de las contrataciones publicas. En
Guatemala, la LCE es el principal instrumento juridico que rige los contratos que las
administraciones celebran en cumplimiento de sus funciones. Asi, el articulo 1 literal
b) de la LCE estipula que las municipalidades son entes sujetos al régimen normativo
previsto en este cuerpo legal. El precitado articulo permite vislumbrar que existe una
relacion entre la LCE vy la actividad administrativa de las municipalidades: la cuales,
en caso de obligarse mediante acuerdos contractuales, tendran que hacerlo
atendiendo a las disposiciones de este cuerpo legal. La pregunta de la investigacion
entonces, se formulo en el siguiente sentido: ¢(Como se relaciona la LCE con la

actividad de la administracion publica municipal?

En este orden de ideas, el objetivo general de la investigacion realizada fue
establecer la relacion existente entre la LCE y la actividad de la administracion
publica municipal. Sin embargo, precisar la forma en como se relacionan dos
conceptos (en este caso, LCE y actividad administrativa municipal) es siempre una
labor ardua, porque implica buscar mas alla de lo evidente. El descubrimiento de los

vinculos, las interacciones y los puntos de encuentro entre LCE y actividad



administrativa municipal, se llevo a cabo mediante el cumplimiento de los siguientes

objetivos especificos:

i. Identificar en qué consiste la actividad administrativa del Estado, con énfasis en
las relaciones bilaterales de contratacion de la administracion puablica municipal.

ii. Definir el objeto, contenido y alcance de las disposiciones normativas contenidas
en la LCE.

iii. Precisar las atribuciones y deberes que la LCE estipula a las autoridades de la
administracion publica municipal.

iv. Determinar los procedimientos para la seleccion de contratistas y adjudicacion de
contratos, contenidos en la LCE.

v. Indicar la forma en que se aplica la LCE en la celebraciéon de los contratos

administrativos otorgados por las municipalidades.

La elaboracion de la presente obra obedecié a un método de investigacién juridico-
descriptivo, a través del cual se analizd la problemética inherente a la relacion entre
la LCE y la administracion publica municipal, descomponiéndola en sus diversos
aspectos, a efecto de ofrecer una imagen integra del funcionamiento de la LCE en
una municipalidad. De conformidad con ello, la unidad de andlisis primaria fue la
LCE, pero por motivos de complementar la regulacién ahi contenida, también se

abordaron las disposiciones del RLCE.

En armonia con lo anterior, el alcance de la investigacion se concret6 al estudio del
marco juridico que regula las contrataciones y adquisiciones publicas en Guatemala,
y su relacion con la administracion municipal. En la elaboracion final del trabajo de
tesis, se encontré como principal limite o dificultad, la falta de bibliografia actualizada
y especializada en materia de contrataciones publicas en Guatemala, debido a que
es una cuestidon que en pocas oportunidades ha sido objeto de un estudio serio y
minucioso en el pais. Sin embargo, fue posible superar este obstaculo mediante los
recursos que ofrece el internet; y la ubicacion de material bibliogréfico que, si bien
elaborado en otros Estados, en las cuestiones generales y doctrinarias es aplicables

también a Guatemala.



El estudio cientifico de las contrataciones publicas en la administracién municipal (y
con ello, de la interaccion entre LCE y actividad administrativa municipal), obliga no
solamente a considerar los aspectos puramente tedricos de las normas juridicas,
sino a evaluar su aplicabilidad real en las municipalidades. Con el objeto de conocer
la praxis contractual a nivel local en Guatemala (y evitar que la investigacion se
tornara en una prolija discusién doctrinaria sin el menor valor practico), se opt6 por
un acercamiento a las administraciones municipales de las dos urbes mas pobladas
del pafs: Guatemala y Quetzaltenango.! Los servidores municipales que aportaron
informacion para la elaboracion de la presente obra (es decir, actuaron como sujetos
de investigacién), fueron: a) Ovidio Medina, jefe del departamento de compras de la
Municipalidad de Guatemala; b) Carlos Alfredo Catalan Fernandez, encargado de
GUATECOMPRAS de la Municipalidad de Quetzaltenango; c) José Fernando
Cojulun, miembro de junta de cotizacion de la Municipalidad de Quetzaltenango. La
guia de entrevista fue el instrumento que sirvi6 como auxiliar para obtener los datos
pertinentes de las referidas fuentes primarias. A través de estas entrevistas, logro
superarse la dificultad inherente al hecho de que en la ciudad de Quetzaltenango no
se disponga de expertos en contrataciones publicas, puesto que en el municipio de

Guatemala se aportaron los datos que en aquella no se encontraron.

De la presente obra se espera que ofrezca a las distintas municipalidades del pais, la
oportunidad de adquirir los conocimientos necesarios para abordar la problematica
de las contrataciones publicas. En todo caso, también coadyuvara con la
consolidacion del estudio académico y cientifico de las contrataciones del Estado

dentro de la sociedad guatemalteca.

! Rivadeneira, Luis. Guatemala: poblacion y desarrollo. Un diagnostico sociodemografico. Santiago de
Chile, Secretaria de planificacién y programacién (SEGEPLAN) y Centro latinoamericano y caribefio
de demografia (CELADE), 2001, disponible en: http://incedes.org.gt/Master/mymzgrivadeneira.pdf,
consultado el: 26/10/2016, pag. 12-13. En igual sentido: Instituto Nacional de Estadistica (INE),
Caracterizacion Republica de Guatemala, Guatemala, 2014, disponible en:
https://www.ine.gob.gt/sistema/uploads/2014/02/26/L5pNHMXzxy5FFWmkONHCrK9x7E5Qqvvy.pdf,
consultado el: 26/10/2016. Ver también: Instituto Nacional de Estadistica (INE), Caracterizacion
Departamental Quetzaltenango 2012, Guatemala, 2012, disponible en:
https://www.ine.gob.gt/sistema/uploads/2013/12/09/5VIN9MOhuNKuHmMITsGiiznOW SWfkfscE.pdf,
consultado el: 26/10/2016.
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CAPITULO I
LA CONTRATACION ESTATAL

1.1 Actividad administrativa y fines del Estado

El Estado es una entidad compleja a la cual se atribuyen una serie de funciones
elementales para la convivencia humana. No resulta arriesgado afirmar entonces,
gue los hombres se organizan estatalmente con la expectativa de alcanzar armonia y
paz en la vida que llevan en comuan. Asi lo entendid en el siglo XVII Thomas Hobbes
cuando en su Leviatan concluy6 que: “La causa final, fin o designio de los hombres
(que naturalmente aman la libertad y el dominio sobre los demas) al introducir esta
restriccion sobre si mismos (en la que los vemos vivir formando Estados) es... el
logro de una vida méas arménica...”” Acendrada con el transcurrir de los afios, la tesis
del filésofo inglés parece haber permanecido vigente hasta la actualidad: el Estado
sigue apareciendo para el ser humano como una organizacion necesaria para la
consecucién de un conjunto de fines o0 metas indispensables para la vida en
sociedad. De ahi que Jellinek asevere que estos fines justifican la existencia del
Estado.® Andrés Serra Rojas aclara lo acotado por el jurista alemén al indicar que: “El
Estado es una obra colectiva y artificial, creada para ordenar y servir a la sociedad.
Su existencia se justifica por los fines que histéricamente se le vienen asignando. El
Estado existe para realizar esos fines y se mantendra en tanto se le encomienden

esas metas.”™

La discusién en torno a los fines del Estado ha sido uno de los problemas medulares
de la Teoria General del Estado. Francisco Porrda Pérez encuentra que el fin del

Estado es el bien publico de su poblacién.® El articulo 1 de la CPRG comparte este

% Hobbes, Thomas. Leviatan o la materia, forma y poder de una republica, eclesiastica y civil, Segunda
edicién en espafiol, Fondo de Cultura Econémica, México, 1982, pag. 137.

® Jellinek, Georg. Teoria General del Estado, Traduccion de: Fernando de los Rios, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 2000, pags. 233 y 262.

* Serra Rojas, Andrés. Derecho Administrativo, Tomo primero, Décima segunda edicién, Editorial
Porrda S.A., México, 1983, pag. 19-20.

® Porrtia Pérez, Francisco. Teoria del Estado, Décima cuarta edicién, México, Editorial PorrGia S.A.,
1980, pag. 275.



criterio, al consagrar la realizacion del bien comun, como fin supremo del Estado

guatemalteco.

Con el objeto de alcanzar tan elevado fin, el Estado debe llevar a cabo una gran
cantidad de funciones de diversa indole. A esto se refieren los juristas Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, al afirmar que el Estado es: “una
persona juridica Unica que realiza multiples funciones, una de las cuales seria,

precisamente, la de administrar.”®

El Estado lleva a cabo esta funcién administrativa,
a través de la denominada administracion publica, concepto que comprende no
solamente las distintas actividades que realiza el Estado para la consecucién de sus
fines, sino también a los “diversos 6rganos que la forman en cuanto ejercen la

"7 Garcia

actividad administrativa, y explican su estructura y modo de funcionamiento.
Oviedo y Martinez Useros sefalan que esta actividad administrativa consiste en una
serie de actuaciones mediante las cuales la administracion cumple con los fines
publicos.? El publicista argentino Miguel Marienhoff agrega que para el cumplimiento
de dichos fines, la administracion publica puede actuar en dos formas distintas:
ejercer por si misma la actividad respectiva, u obtener la colaboracién del
administrado.’ Lo anterior permite estudiar la actividad de la administracién desde

dos perspectivas: una unilateral y otra bilateral o multilateral.

1.1.1 Actividad unilateral de la administracion publica
La clasificacion de los actos juridicos en unilaterales, bilaterales o multilaterales, es
objeto de estudio de la Teoria del Derecho, por referirse a categorias aplicables a

todas las ramas del ordenamiento juridico. Carlos Mouchet y Ricardo Zorraquin Becu

® Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I, Cuarta
Edicién, Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1986, pag. 24.

’ Ballbé, Manuel y Marta Franch (directores). Manual de Derecho Administrativo: Una perspectiva
desde los ordenamientos juridicos de Guatemala y Espafia, Barcelona, Editorial AECI, 2002, pag.
109.

® Garcia Oviedo, Carlos y Enrique Martinez Useros. Derecho Administrativo |, Madrid, E.I.S.A., 1968,
92, Edicion, pag. 3.

° Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IlI-A: Contratos de la Administracion
Pdblica: teorias general y de los contratos en particular, s/p, s/a, disponible en:
http://escuelasuperior.com.ar/instituto/wp-content/uploads/2015/07/Tratado-de-Derecho-
Administrativo-Miguel-Marienhoff-Tomo-I11-A-1.pdf, consultado el: 05/07/2016, pag. 2.
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indican que los actos juridicos son unilaterales cuando para su formacion basta con
que concurra la voluntad de una sola persona.'® En cuanto a la aplicacién de esta
idea genérica a la actuacion de la administracion publica, José Antonio Tardio Pato
afirma que la actividad administrativa es unilateral cuando prevalecen las
declaraciones intelectuales de una sola administracion, y si en la misma concurren
las declaraciones de otros sujetos, no por ello se forma un vinculo entre ambos ni el
resultado final es obra conjunta de los dos.'* El acto administrativo es el referente por

excelencia de la actividad unilateral de la administracion publica.

1.1.2 Actividad bilateral o multilateral de la administracion publica

Es evidente que la actividad unilateral no es el Unico medio con que dispone la
administracion para el cumplimiento de sus fines. Gaspar Arifio Ortiz a este respecto
recuerda que la administracion publica en general: “actia mediante actos y
procedimientos unilaterales: ordena, autoriza, prohibe, manda o sanciona, nombra o
cesa, expropia, regula y arbitra diferencias, imponiendo soluciones a los conflictos
entre particulares... Pero, en otras ocasiones, un Estado... necesita contar con el
concurso de la iniciativa privada...”*? En la actualidad, no obstante las discusiones
doctrinarias en torno a la posibilidad de que la administracién actie mediante la
colaboracién de los administrados, parece existir un consenso en torno a que no
solamente es posible, sino hasta necesaria una actuacion en conjunto de tal

naturaleza.'® La idea fundamental de la actividad bilateral o multilateral de la

' Mouchet, Carlos y Ricardo Zorraquin Becu. Introduccién al Derecho, Buenos Aires, Editorial Perrot,
1987, pag. 112.

" Tardio Pato, José Antonio. Lecciones de Derecho Administrativo (acto administrativo, procedimiento
y recursos administrativos y contencioso-administrativos), Editorial Club Universitario, Alicante,
Espafia, 2011, pag. 16.

2 Arifio Ortiz, Gaspar. “El enigma del contrato administrativo”, Revista de Administracién Publica, Afio

LVIII, Namero 172, enero-abril, 2007, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag.

86.

En este sentido los diversos sistemas juridicos parecen admitir la actuaciéon bilateral o multilateral
de la administracion publica, asi: Codina Garcia-Andrade, Xavier. “Introduccién al régimen inglés de
los contratos publicos”, Revista de Administracion Publica, Afio LXV, Numero 194, mayo-agosto,
2014, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag. 412; Fernandez Ruiz, Jorge y
Javier Santiago Sanchez (coordinadores). Contratos administrativos: culturas y sistemas juridicos
comparados, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2007, pag. 187; Garcia De
Enterria, Eduardo y Tomas-Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I, Op.Cit., pag.
617; Maurer, Hartmut, Derecho Administrativo Aleméan, México, Universidad Nacional Autbnoma de
México, 2012, pag. 359; y Rodriguez Arana, Jaime y otros. Derecho internacional de las
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administracion publica es pues, que en la misma se exteriorizan actos en los que
convergen la voluntad de varias administraciones publicas, o de una sola
administracion y de los administrados: el resultado de tal actividad se caracteriza por
ser obra conjunta de ambos sujetos, y crea un vinculo entre ellos.** En general se
aceptan como formas de esta actividad bilateral o multilateral, a los contratos y

convenios celebrados por la administracion.

Dentro del marco de la actividad bilateral o multilateral de la administracion publica,
deben diferenciarse los contratos en sentido estricto, de aquellas relaciones
bilaterales no contractuales de la administracién, tales como: el empleo publico o las
concesiones de uso del dominio publico.’® Estos conforman un tipo de actos
administrativos bilaterales, en que la administracion requiere del consentimiento del
administrado para la produccion de determinados efectos juridicos. Sin embargo,
dichos actos no tienen un fondo contractual debido a que, aunque: “también se dan
obligaciones reciprocas... una no es la contraprestaciéon o causa de la otra...”*® En
todo caso, junto a los contratos, son también formas de colaboracién entre

particulares y administracion.
1.2 Los contratos de la administracion publica

1.2.1 Existencia de los contratos de la administracion publica

Pocas figuras han dado lugar a tan notables discusiones en la doctrina como lo ha
hecho el contrato en el Derecho Administrativo. Si bien de manera casi unanime se
admite que el Estado, a través de la administracion publica, puede actuar en
concierto con los particulares; no sucede lo mismo con la posibilidad de que aquella
celebre contratos con estos. Todavia mas controversia ha generado el hecho de que

algunos Estados sometan a un régimen juridico especial dichos contratos.

contrataciones administrativas, San José, Costa Rica, Ediciones Guayacan, 2011, pag. 13. Para el
punto de vista de la doctrina en Guatemala, ver: Calderén Morales, Hugo Haroldo. Teoria general
del Derecho Administrativo, Tomo |, Servicios Diversos MR, Guatemala, 2011, pag. 486.

1 Tardio Pato, José Antonio, Op.Cit., pag. 16.

> Arifio Ortiz, Gaspar. Op.Cit., pag. 89.

% | oc.Cit.



Los tratadistas franceses Ambrosio Colin y H. Capitant definen al contrato como “un
acuerdo de dos o mas voluntades con el fin de producir efectos juridicos.”'” Es
evidente que cuando uno de estos sujetos es la administracion publica, la formay el
contenido de la institucion contractual adquiere rasgos distintivos con respecto a la
figura juridica que rige para los contratos celebrados entre particulares. El debate en
torno a la figura del contrato de la administracion publica surge entonces, como
acertadamente afirman Garcia De Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, en: “la inicial
contradiccion que parece darse en pretender insertar en el Derecho Publico la figura
par excellence del Derecho Privado, el contrato...”*® Sin embargo, tras afios de
discusiones tedricas, Marienhoff resalta que en la actualidad: “la doctrina dominante
acepta que la figura juridica "contrato" pertenece al derecho general, siendo comun
al derecho privado y al derecho publico...”*® En este sentido, puede afirmarse que
actualmente no existe Obice para aceptar que el Estado pueda celebrar contratos,
debido a que esta instituciébn es aplicable a todas las ramas del ordenamiento
juridico, y no solamente al derecho civil o mercantil. Jaime Rodriguez-Arana Mufioz a
este respecto resalta que: “la realidad nos ofrece datos mas que suficientes para
relegar la pugna doctrinal a un segundo plano y destacar que, al dia de hoy, existe
una linea tendente a establecer regulaciones cada vez mas completas del derecho

de la contratacién publica...”®

Aunque en general se acepta la posibilidad de que el Estado celebre contratos con
los particulares, desde hace algunos afos hasta la actualidad, los distintos sectores
doctrinarios han trasladado la problematica inherente a la contratacion publica, a la
cuestion relativa al régimen juridico aplicable a la misma. Esta controversia ha dado
lugar a la tradicional clasificacibon de los contratos publicos en contratos

administrativos y contratos de derecho privado de la administracion. La anterior

7 Colin, Ambrosio y H. Campitant. Curso elemental de Derecho Civil, Tomo Tercero: Teoria general
de las obligaciones, Madrid, REUS S.A., 1987, Reimpresién de la Cuarta Edicion espafiola, pag.
568.

'® Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I,
Op.Cit., pag. 624.

9 Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 3.

?® Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Derecho administrativo espafiol, Editorial PorrGia y Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2005, pag. 184.
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divisiébn obedece a la pretension de algunos Estados, de aplicar a unos contratos un
régimen juridico de derecho publico, y a otros el derecho privado coman.

1.2.2 Tipologia de los contratos de la administracion publica

A. El contrato administrativo

El contrato administrativo es una especie dentro del género de los contratos que
celebra la administracién publica.?* En términos generales es aquel que se rige por el
derecho administrativo, en contraposicion al contrato de derecho privado de la
administracion. En este sentido, la nota caracteristica del contrato administrativo
radica en su exorbitancia respecto del marco juridico de contratacién previsto en el
derecho comun. Debido a lo anterior, el contrato administrativo ha sido y es todavia,
fuente de importantes controversias cientificas.?> En el decurso se profundizard mas
en esta categoria de contratos, por tratarse de aquellos en los que se evidencia de
forma mas patente, la persecucion del interés publico por parte de Ila

administracion.?

B. Los contratos interadministrativos

El contrato interadministrativo, segun Jorge Enrique Santos Rodriguez, es aquel
celebrado: “entre dos entidades publicas... con la particularidad de que el contrato es
negocio juridico generador de obligaciones al cual acuden las partes con diversidad
de intereses. En el contrato se pueden identificar contratante y contratista, y el
segundo, aunque persona publica, tiene intereses y esta en un mercado de forma
similar a como lo hace el particular.”?* Conforme lo sefialado por la doctrina, se trata
de contratos celebrados entre administraciones publicas, y que constituyen una
especie dentro del género de los contratos administrativos. En Guatemala se

reconoce su existencia en el articulo 2 de la LCE, que autoriza la negociacion y

*! Fernandez Ruiz, Jorge y Javier Santiago Sanchez (coordinadores), Op.Cit., pag. 21.
?2 bid., pag. 186.
* Entrena Cuesta, Rafael. “Consideraciones sobre la teoria general de los contratos de la
Administracién”, Revista de Administracion Publica, Afio VIII, Nimero 24, septiembre-diciembre,
1957, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag. 64-65.

Santos Rodriguez, Jorge Enrique. “Consideraciones sobre los contratos y convenios
interadministrativos, Revista digital de Derecho Administrativo, Afio I, Nimero 1, enero-junio, 2009,
Colombia, Universidad Externado de Colombia, pag. 11.
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adquisiciones celebradas entre entidades de derecho publico. El articulo 5 del RLCE
realiza una enumeracion de los supuestos de hecho en los que es posible la
celebracion de negocios juridicos entre las administraciones. De conformidad con el
referido reglamento, dos o mas entes publicos podran celebrar contratos entre si, en
aquellos casos en que se trate de adquisicion y suministro de bienes muebles,
prestacion de servicios, asi como cuando se refiera a la transferencia de la posesion

o propiedad de bienes inmuebles.

C. El contrato de derecho privado de la administracion

El tratadista mexicano Alfonso Nava Negrete afirma que en la actualidad es
indubitable el hecho de que la administracion celebra contratos administrativos y
contratos privados.? Rodriguez-Arana Mufioz indica que los contratos privados de la
administracién publica son aquellos que: “se regulan por el Derecho privado,
participando la Administracién en el trafico juridico como un particular mas...”?® El
quid del contrato privado de la administracion radica entonces, en que el derecho
aplicable al mismo no es el administrativo, sino el civil 0 mercantil. Es decir, que en
dicha contratacion la administracion no actiia como ente soberano, en ejercicio de su
ius imperium, sino en pie de igualdad con su contratista. En todo caso, el contrato de
derecho privado de la administracibn se contrapone al contrato administrativo,
solamente en los ordenamientos juridicos de Francia, Espafia e Hispanoamérica,
debido a que, en el derecho italiano,?’ anglosajén®® o el aleméan,® no se admite la
existencia de una institucion contractual sujeta a un régimen de derecho
administrativo, por lo que todos los contratos celebrados por la administracién se

someten al derecho privado.

Un contrato celebrado por la administracion se somete al derecho privado, cuando

existe un imperativo legal que obliga a ello; o en otras circunstancias, por libre

%> Nava Negrete, Alfonso. “Contratos privados de la administracion publica”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, tomo XllI, Numero 51, julio-septiembre, 1963, Universidad Nacional Auténoma
de México, pag. 719.

% Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Op.Cit., pag. 187.

" Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 4.

?8 Codina Garcia-Andrade, Op.Cit., pag. 412.

2% Maurer, Hartmut, Op.Cit., pag. 364.
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voluntad de las partes, o por el objeto o la naturaleza misma del contrato.*® Existen
contratos como la compraventa o los arrendamientos sobre bienes inmuebles, asi
como los contratos bancarios o de aseguradoras, que generalmente son contratos de
derecho privado, aun si fueren celebrados por la administracién pablica.®* El contrato
de derecho privado de la administracion, también tiene como particularidad frente al
contrato administrativo, el hecho de que a diferencia de este ultimo, las controversias
derivadas de su interpretacion y aplicacion no son conocidas por la jurisdiccion
privativa de lo contencioso administrativo, sino que queda a cargo de los tribunales

del orden comuin, conocer y resolver estos litigios.*

En todo caso, el procedimiento para la adjudicacion de los contratos de derecho
privado, es el mismo que para los contratos administrativos, es decir, aquel contenido
en la LCE. Lo anterior debido a que: “Cualquiera que sea la calificacion,
administrativa o privada, que haya de corresponder al contrato, la preparacion y

adjudicacion del mismo son cuestiones reguladas por el Derecho Administrativo.”

Los contratos de derecho privado de la administracion publica son figuras
reconocidas en el ordenamiento juridico guatemalteco. El articulo 103 Bis de la LCE
estipula que: “se considera de indole civil y de la competencia de la jurisdiccion
ordinaria, las cuestiones en que el derecho vulnerado sea de cardcter civil y también
aguellas que emanen de actos en que el Estado haya actuado como sujeto de
derecho privado.” En cuanto a esta regulacion, es pertinente indicar que la misma
resulta insuficiente, por no ofrecer criterios claros para definir en qué circunstancias
es posible someter un determinado negocio juridico de la administracion a la esfera
del derecho privado. Una elaboracibn mas completa de la figura del contrato

administrativo en la legislacion guatemalteca podria permitir, mediante la exclusion

% Nava Negrete, Alfonso. Op.Cit., pag. 20.

%1 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Op.Cit., pag. 187.

% Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramoén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I,
Op.Cit., pag. 644.

% Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramoén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I,
Op.Cit., pag. 650.
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de dichos caracteres, una adecuada determinacion de aquellos casos en que es
posible que la administracion celebre un contrato de derecho privado.

1.2.3 El contrato administrativo

A. Caracteres

El contrato administrativo relne caracteres especiales que lo diferencian de los
demas contratos que celebra la administracion publica. Jorge Fernandez Ruiz
considera que son caracteres esenciales del contrato administrativo los siguientes: la
juridicidad; la bilateralidad; la desigualdad de las partes; la formalidad; la sujecion a
un régimen juridico exorbitante del derecho privado; y la finalidad en el interés
publico.®* Por su parte, Calderén Morales encuentra que son aspectos caracteristicos
del contrato administrativo: la juridicidad y legalidad; la bilateralidad; la preferencia
del Estado; la aplicabilidad de principios especiales; y la jurisdiccion especial a la que
se someten las controversias derivadas de dichos contratos.®* Daniel Matta,
siguiendo a Bercaitz, identifica como caracteristicas diferenciadoras del contrato
administrativo: la exorbitancia de sus clausulas respecto al derecho privado; y la

jurisdiccién especial a que se encuentra sometido.*

Es posible apreciar una pluralidad de criterios doctrinarios relativos a los caracteres o
caracteristicas del contrato administrativo. La legislacion guatemalteca no ofrece una
enumeracion precisa de los caracteres de los contratos administrativos; no obstante,
hace referencia a dichos contratos en gran cantidad de las disposiciones normativas
contenidas en la LCE. Conviene enfatizar que los contratos administrativos se
caracterizan esencialmente por estar sujetos a un régimen juridico que excede del
general aplicable a los contratos de los particulares: régimen cuya naturaleza se
encuentra en el derecho publico, debido a que es el interés general que persiguen
dichos contratos, el que justifica que en los mismos la administracion goce de una

serie de facultades que no serian concebibles en los contratos privados. Inclusive en

* Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Teoria y praxis de la contratacion

administrativa: el caso del Estado de Guerrero, Universidad Nacional Autbnoma de México, México,
2004, pag. 98-100.
% Calderén Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 496-498.
% Ballbé, Manuel y Marta Franch (directores). Op.Cit., pag. 440-441.
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aquellos ordenamientos juridicos que niegan la existencia del contrato administrativo,
parecen existir estas potestades exorbitantes que caracterizan a los contratos de la
administracion.®” En consecuencia, la sujecién a tal régimen constituye la principal

nota caracteristica del contrato administrativo.

B. Elementos

Jorge Fernandez Ruiz y José Alfonso Herrera Garcia indican que por elementos del
contrato administrativo deben entenderse: “todas aquellas partes que lo integran, sin
cuya concurrencia éste no existiria.”*® Segin Calderén Morales, los juristas Manuel
Maria Diez, Gabino Fraga y otros, consideran como elementos de los contratos
administrativos los siguientes: los sujetos, el consentimiento, el contenido y la
forma.®® Por su parte, Fernandez Ruiz y Herrera Garcia consideran que son
elementos esenciales del contrato administrativo: los sujetos, el consentimiento, el
objeto, la causa y la finalidad; y agrega como elemento accesorio a la forma.*® Por
encontrar que esta Ultima clasificacion es mas completa, y que comprende los

elementos de la anterior, sera la que a continuacion se desarrollara.

b.1 Sujetos

El contrato, como negocio juridico bilateral, presupone la concurrencia de un minimo
de dos voluntades contrapuestas que acuerdan en la produccion de determinados
efectos juridicos.** El contrato administrativo, caracterizado también por su
bilateralidad, requiere de la presencia de al menos dos sujetos.*? El requisito esencial
en estos sujetos, es que por lo menos uno de ellos necesariamente tiene que ser la

administracion pablica,*® quien actta en ejercicio del poder estatal soberano.** A este

37 Meilan Gil, José Luis. “Una concepcion iusadministrativista de los contratos publicos”, Revista
Derecho PUCP, Numero 66, enero-junio, 2011, Pontificia Universidad Catdlica del Perq, pag. 225-
226.

%8 Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Op.Cit., pag. 101.

% Calderén Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 498-499.

“° Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Op.Cit., pag. 441-442.

! Olivera Toro, Jorge. Manual de Derecho Administrativo, Quinta Edicién, Editorial Porriia S.A.,
México, 1988, pag. 257.

“2 Ballbé, Manuel y Marta Franch (directores). Op.Cit., pag. 441.

*3 Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 1: Parte general,
Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2013, pag. XI-3.
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respecto conviene recordar la figura del contrato interadministrativo, que hace posible
también, la intervencion de dos administraciones como partes de un mismo acuerdo
contractual; que resulta ser, a su vez, un contrato sometido al derecho administrativo.
En todo caso, el Estado como contratante, es un concepto que debe entenderse bajo
una connotacion esencialmente administrativa, pudiendo equipararlo en este sentido

a los érganos que ejercen el poder publico.*

b.2 Consentimiento

Colin y Capitant consideran que la definicion doctrinal clasica del consentimiento es
la de concursus voluntatum, es decir, el acuerdo de dos voluntades.”® El
consentimiento entonces, consiste en la coincidencia de las voluntades
contrapuestas de los sujetos contratantes.®” Calder6n Morales agrega que, en el
contrato administrativo, tanto el Estado como su contratista, deben manifestar
libremente su voluntad en obligarse mediante el acuerdo contractual, por lo cual

resulta un elemento esencial del mismo.*®

b.3 Objeto

Ferndndez Ruiz y Herrera Garcia, citando a Bercaitz, afirman que por objeto del
contrato debe entenderse el efecto que este produce.*® Colin y Capitant indican que,
con propiedad, un contrato no tiene objeto; y que tal vocablo se refiere en forma
imprecisa a las obligaciones que produce el contrato, y que son estas las que tienen
un objeto, que puede consistir en una cosa material, un hecho o una abstencién.>® En
todo caso, la doctrina refiere que el objeto del contrato administrativo radica en la

prestacion que del mismo resulta.>

4 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo, Vigesimosexta edicién, México, Editorial Porrda S.A., 1987,
pag. 397.

> Mutis Vanegas, Andrés y Andrés Quintero Mdnera. La contratacion estatal: analisis y perspectivas,
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2000, pag. 31.

“ Colin, Ambrosio y H. Campitant. Op.Cit., pag. 595-596.

" Ballbé, Manuel y Marta Franch (directores). Op.Cit., pag. 441.

“8 Calderén Morales, Hugo Haroldo. Teorfa general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 498.

9 Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Op.Cit., pag. 102.

*% Colin, Ambrosio y H. Campitant. Op.Cit., pag. 629.

*! Ballbé, Manuel y Marta Franch (directores). Op.Cit., pag. 441.
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b.4 Causa

Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén definen la causa del contrato como el propdsito de
alcanzar un determinado resultado mediante la celebracion del negocio juridico
contractual.>® La anterior definicién adolece de falta de precisién, por confundir la
causa con la finalidad del contrato. La causa como elemento del contrato
administrativo, es mas bien, la situacion de hecho que impele a la administracion
publica a contratar; a efecto de poder, mediante la celebracion de dicho negocio

juridico, satisfacer estas circunstancias, que son de interés publico.>

b.5 Finalidad

La finalidad del contrato administrativo es mas bien su elemento teleoldgico: que
consiste en el fin altimo que con el mismo se persigue. Es evidente que el elemento
finalidad se encuentra estrechamente relacionado con el concepto de interés publico,
debido a que en estos contratos se busca satisfacer las necesidades de la

colectividad.®

b.6 Forma

La forma es el medio que el ordenamiento juridico exige para la exteriorizacion de la
voluntad de las partes contratantes.> La forma para la celebracién de un contrato
administrativo esta prevista también en el ordenamiento juridico, por lo que en
general no se deja a la libre discrecion de los contratantes. El articulo 49 de la LCE
estipula que los contratos otorgados por la administracion deben celebrarse por
escrito, en papel membretado del érgano administrativo contratante, o en su caso
con el sello del mismo. También se exige la solemnidad notarial en los casos en que,
por razones de registro o en virtud de las leyes especificas, esta sea procedente. De
conformidad con el articulo 50 del mismo cuerpo legal, Gnicamente en circunstancias
excepcionales, y siempre que sean contratos de bajo monto, se dispensa a la

administracion del requisito de contratar por escrito.

°2 Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullén. Sistema de derecho civil, volumen II, Espafia, Editorial Tecnos
S.A., 1988, Quinta edicion, pag. 47.

°3 Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Op.Cit., pag. 103.

54 .
Loc.Cit.

*® Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullén. Op.Cit., pag. 48.
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C. Criterios para su definicion

Por su propia naturaleza, el contrato administrativo es un concepto de dificil
definicion. Para Castrejon Garcia es: “aquel acuerdo de voluntades que celebran por
una parte un organo de la administracion publica competente y por la otra parte una
persona fisica 0 una persona moral, ya sea privada o publica, que crea, modifica,
reconoce y extingue derechos y obligaciones... en donde la relacion del Estado con
los particulares es de supra-ordinacion, con facultades exorbitantes de aquel en el
contenido del contrato.”®® Por su parte, Marienhoff define al contrato administrativo
como: “el acuerdo de voluntades, generador de obligaciones y derechos, celebrado
entre un 6rgano del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le
competen, con otro érgano administrativo o con un particular o administrado, para

satisfacer finalidades publicas.”’

En cuanto a la doctrina guatemalteca, Calderon Morales proporciona la siguiente
definicion de contrato administrativo, que sustancialmente no difiere de las
anteriores, al indicar que es: “una declaracion de voluntad de los organismos del
Estado, asi como de sus érganos y entidades autbnomas y descentralizadas, con
una persona individual o colectiva, privada o publica, nacional o internacional, con el
compromiso del primero de pagar honorarios o un precio por la actividad, servicio o
bien, que le presta el contratante, bajo las condiciones establecidas en las leyes de
orden publico y sometidos en caso de conflicto o incumplimiento generalmente a la
jurisdiccion privativa de lo contencioso administrativo, pero por voluntad de las partes

al arbitraje.”®

La diversidad de definiciones de contrato administrativo que proporciona la doctrina
es bastante amplia. Pese a las diferencias entre unas y otras, los criterios para definir
al contrato administrativo son siempre los mismos. En primer término, debe
resaltarse el hecho de que se trata de un contrato, por lo que a pesar de las posturas

gue niegan la naturaleza contractual del contrato administrativo, en la actualidad es

°® Fernandez Ruiz, Jorge y Javier Santiago Sanchez (coordinadores). Op.Cit., pag. 35.
>" Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 8.
*% Calder6n Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 507.
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dominante el criterio que permite concebirlo como un acuerdo de voluntades.>® En
segundo lugar, el contrato administrativo es un negocio juridico en el que interviene,
por una parte, la administracién publica como sujeto contratante; y por la otra, una
persona individual o juridica, publica o privada, que se compromete a cumplir con
determinadas prestaciones en favor de la administracion (que pueden ser la
ejecucion de una obra, o la adquisicion de bienes o servicios, entre otros), las cuales
tienen como trasfondo el cumplimiento de los intereses publicos encomendados al
Estado. En ultima instancia, el criterio para definir el contrato administrativo también
debe encontrarse en el hecho de que en el contrato administrativo la administracion
publica actuda en el ejercicio de sus funciones administrativas, en un plano de supra-
ordinacion con respecto a su contratista, por lo cual dispone de facultades que no

serian concebibles dentro de un contrato de derecho privado.

D. Clasificacion

Fernandez Ruiz y Herrera Garcia clasifican al contrato administrativo en: a) Contrato
de obras publicas; b) Contrato de adquisicion de bienes muebles e inmuebles; c)
Contrato de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles; d) Contrato de servicios
relativos a bienes muebles e inmuebles.®® Calderén Morales, por su parte, considera
qgue los contratos administrativos pueden clasificarse de la siguiente forma: a)
Contrato de obra publica; b) Contrato de suministros; c¢) Concesion de servicios
publicos; d) Contrato de servicios al Estado; €) Contrato de consultoria profesional; f)
Explotacién y exploracién de recursos no renovables.®® Garcia Oviedo y Martinez
Useros, siguiendo los criterios consagrados en la legislacion espafiola, encuentran
gue son contratos administrativos tipicos: a) los de obra; b) la gestion de servicios

publicos; y c) los de suministro.®?

9 Meilan Gil, José Luis. “Las prerrogativas de la administracién en los contratos administrativos:
propuesta de revision”, Revista de Administracion Puablica, Afio LXIV, Nimero 191, mayo-agosto,
2013, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag. 12.

® Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Op.Cit., pag. 105.

®% Calderén Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 508-509.

®2 Garcia Oviedo, Carlos y Enrique Martinez Useros. Derecho Administrativo II, Madrid, E.I.S.A., 1968,
92, Edicion, pag.162.

18



La pluralidad de clasificaciones de los contratos administrativos, permite apreciar la
imposibilidad de realizar una enumeracion exhaustiva de aquellos negocios juridicos
que pueden catalogarse como tales. Existen contratos, como el de obra o los
relativos a la gestion de servicios publicos, que por su naturaleza han sido calificados
generalmente como administrativos. Sin embargo, como sefiala Ariiio Ortiz, el
concepto de contrato administrativo no posee una naturaleza fija o inmutable, sino
dindmica, lo cual permite que bajo un determinado contexto un contrato reciba la
calificacion juridica de administrativo, que anteriormente no le habia sido conferida:
es el preponderante interés publico implicito en el contrato el que determinara que en
un momento en especifico pueda ser catalogado como tal.®® En este sentido, no
conviene una clasificacion cerrada de los contratos administrativos, sino mas bien,
como propone Marienhoff, una divisién de los contratos administrativos atendiendo:
a) a que su objeto esté estrechamente vinculado con los fines publicos; b) al hecho
de que el contrato contenga clausulas exorbitantes del derecho privado; c) a que el
contrato sea relativo a la prestacién de servicios plblicos.®* Ademas de las anteriores
categorias, el tratadista argentino también sefiala que los contratos administrativos
pueden ser nominados e innominados, obedeciendo a la circunstancia de que sean o
no tipicos.®®> Conviene resaltar que la legislacién guatemalteca no contiene una
clasificacion de los contratos administrativos, ni siquiera una enumeracion de los
criterios juridicos que permitan determinar en qué situacion se esta ante un contrato
de dicha indole. Lo anterior deja a criterio de la administracion publica y los demas
sujetos llamados a interpretar y aplicar la ley y los contratos, la facultad de calificar
en qué circunstancias este puede ser administrativo, con la consecuente inseguridad

juridica y riesgos que ello conlleva.

E. Régimen juridico aplicable
El problema del régimen juridico aplicable a los contratos administrativos, contiene
una referencia obligatoria al tema de las clausulas exorbitantes. Gaston Jéze, citado

por Manuel de la Puente y Lavalle, afirmaba que, si las controversias derivadas de

®3 Arifio Ortiz, Gaspar. Op.Cit., pag. 95.
% Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 38.
® |oc.Cit.
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los contratos administrativos se someten a una jurisdiccién especial, es porque existe
una diferencia de fondo entre estos contratos y los de derecho comun: porque unos
se encuentran sometidos a un régimen especial que los diferencia de los otros.®®
Conviene recordar lo ya indicado, respecto a que la preparacion y adjudicacion de los
contratos de la administracion, sin importar su naturaleza, es una cuestion regulada
siempre por el Derecho Administrativo. Por otra parte, no existe un cuerpo de normas
administrativas que regulen con exclusividad la forma y el contenido del contrato
administrativo, por lo que este queda inmerso también en una serie de normas de
derecho privado.®” Sin embargo, cuando se afirma que los contratos administrativos
estan sujetos a un régimen juridico especial de derecho publico, significa que los
mismos contienen determinadas prerrogativas en favor de la administracion publica,
que se traducen en las denominadas clausulas exorbitantes, que no serian

concebibles en un contrato de derecho privado.®®

Meilan Gil afirma que la prerrogativa por excelencia con que goza la administracion
en los contratos administrativos que celebra, es el privilegio de decisidon unilateral y
ejecutoria previa al conocimiento jurisdiccional.®® En virtud de tal prerrogativa, se
impone al contratista el deber de dar cumplimiento inmediato a las disposiciones
contractuales, con la carga de impugnarlas en la via contencioso-administrativa si no
est4 conforme con la legalidad de las mismas.”® En este sentido, se permite a la
administracion decidir con fuerza ejecutoria sobre: la perfeccion, validez e
interpretacion del contrato; asi como con respecto al modo, tiempo y forma de
realizacion de las prestaciones debidas; la calificacibon de situaciones de
incumplimiento; la imposicién de sanciones contractuales; la prorroga del contrato; la
concurrencia de motivos recisorios que conllevan la extincion del contrato, entre

otras.”*

 De la Puente y Lavalle, Manuel. “Las clausulas exorbitantes”, Revista de Derecho Themis, Niumero
39, 1998, Peru, Pontificia Universidad Catdlica del Perq, pag. 7.

®7 calderén Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 496.

% De la Puente y Lavalle, Manuel. Op.Cit., pag. 9-10.

% Meilan Gil, José Luis. “Las prerrogativas de la administracion en los contratos administrativos:
propuesta de revision”, Op.Cit., pag. 20.

° Garcia De Enterria, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo |, Op.Cit., pag. 122.

" Garcia De Enterria, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo I, Op.Cit., pag. 122.
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El ius variandi, potestas variandi o hecho del principe, es también uno de los
privilegios mas importantes con que dispone la administracion al celebrar un contrato
administrativo, y que se traduce en la facultad que la misma posee, para modificar
unilateralmente el objeto o las condiciones del contrato, atendiendo a razones de
interés publico.”” Ademéas de las dos prerrogativas anteriormente referidas, que
podrian catalogarse como las principales o0 mas amplias, puede sefalarse que
existen otras tantas mas, que pueden subsumirse en las anteriores, y que
constituyen el régimen juridico exorbitante que diferencia al contrato administrativo
del de derecho privado: la potestad de inspeccién y control del contrato, o la
suspension de la ejecucion del mismo, son algunos otros privilegios con que cuenta

la administracién en los contratos que somete al derecho publico.”

Estas prerrogativas, que parecen en un primer momento romper la igualdad entre los
contratantes, tienen como contraposicion las obligaciones que el ordenamiento
juridico impone a la administracion, tales como la de equilibrio financiero y
econdémico, que de algin modo devuelven la igualdad a las partes, sino en la

direccién y control del contrato, al menos en el orden econémico.’

F. Equilibrio financiero y econémico

El equilibrio financiero y econémico en los contratos administrativos, denominado
también ecuacién financiera del contrato, segun Marienhoff citado por Libardo
Rodriguez Rodriguez, es: “una relacion establecida por las partes contratantes en el
momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y
un conjunto de obligaciones de este, considerados equivalentes: de ahi el nombre de
ecuacion (equivalencia-igualdad).””® En forma un tanto mas explicita, el mismo autor
indica que este principio consiste en que las prestaciones que las partes pactan al

momento de celebrar el contrato, deben permanecer equivalentes hasta la

& Rodriguez-Arana, Jaime. “Las prerrogativas de la administracion en los contratos de las

administraciones publicas”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, Afio XII,
Numero 12, 2008, Espafia, Universidade da Corufia, pag. 806.

" Ibid., pag. 810.

*  Arifio Ortiz, Gaspar. Op.Cit., pag. 91.

& Rodriguez Rodriguez, Libardo. “El equilibrio econédmico en los contratos administrativos”, Revista
Derecho PUCP, Numero 66, enero-junio, 2011, Pontificia Universidad Catolica del Peru, pag. 57.
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terminacion del mismo, de tal manera que, si se rompe esa equivalencia, nace para

el afectado el derecho a una compensacién pecuniaria que lo restablezca.”®

El ordenamiento juridico guatemalteco no contempla disposiciones expresas del
equilibrio econdémico y financiero del contrato administrativo; por lo menos no el
sentido anteriormente referido. Sin embargo, los articulos 7 de la LCE y 9 del
Reglamento de la LCE, regulan dicho principio en la fluctuacién o variacion que
sufren los precios de los costos de los bienes, suministros, servicios y obras, en
incremento o decremento, sobre la base de aquellos que figuraron en la oferta y
fueron incorporados al contrato. La doctrina guatemalteca identifica entonces, el
equilibrio financiero en la obligacion de la administracion publica de pagar o deducir
al contratista, el monto de las variaciones de dichos costos, respecto de aquellos que

fueron pactados inicialmente.”’

G. Terminacion

Marienhoff afirma que el contrato administrativo puede terminar por cesacion de sus
efectos o por extincion: en el primer caso, se trata de la terminacién normal del
contrato, y en el segundo, de la forma anormal de finalizacién del mismo.’® El primero
de los supuestos referidos, corresponde a aquellos casos en que el contrato termina,
por ejemplo, por vencimiento del término establecido o por cumplimiento de su
objeto; es decir, que se ejecuta conforme a sus disposiciones.’”® En este orden de
ideas, el cumplimiento de la prestacion es la forma normal de extinguirse toda
obligacion, incluyendo al contrato administrativo.®° Por el contrario, en la extincién se
trata de supuestos de ineficacia en los que el contrato no produce sus efectos y se
extingue, no por haber sido cumplido o ejecutado conforme sus disposiciones, sino

por razon de haber acaecido circunstancias que imposibilitan la produccién de los

® Rodriguez Rodriguez, Libardo. Op.Cit., pag. 60.

" En este sentido: Calderén Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo,
Op.Cit.,, pag. 509; y Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho Administrativo, Octava Edicion,
Instituto Nacional de Administracién Publica, Guatemala, 1996, pag. 327-328.

'8 Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 209.

 bid., pag. 210.

8  Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo |,
Op.Cit., pag. 692.
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efectos juridicos inicialmente previstos.®* La legislacion guatemalteca no contiene
una enumeracion precisa de los supuestos de terminacion anormal del contrato
administrativo, a excepcion de algunas disposiciones, como las del articulo 76 de la
LCE, que sin referirse propiamente a la materia de la extincidon contractual, sefialan
indirectamente que los contratos administrativos pueden terminar por nulidad,
resolucién o recision. Debe resaltarse que, en ausencia de disposiciones expresas
en el derecho administrativo, son aplicables para los contratos celebrados por la
administracion, todas las causas de terminacion de los contratos contenidas en el

Cddigo Civil, entiéndase: la nulidad, recision, resolucién y revocacion.

Garcia De Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, indican que la nulidad del contrato
administrativo puede referirse a los actos preparatorios y al contrato mismo.®* La
nulidad, en todo caso, se define como la consecuencia prevista en el ordenamiento
juridico que priva de sus efectos al contrato, en virtud de una causa originaria, es
decir, existente al momento de su celebracién.®® Se distingue entre nulidad absoluta
y nulidad relativa o anulabilidad. EI primer supuesto de nulidad se refiere a los casos
en que el contrato adolece de aquellos vicios que la legislacion juzga como de mayor
gravedad, entre ellos se encuentran: la incapacidad de las partes, la ilicitud del objeto
o causa del contrato, o la falta de las solemnidades previstas por la ley.?* En cuanto a
la anulabilidad, no se trata de una ineficacia estructural como en la nulidad absoluta,
en la que falta alguno de los elementos esenciales del negocio juridico, sino que se
refiere a un acto que ha sufrido de algunos de los vicios previstos en la ley.®® De su
regulacion legal en Guatemala, es posible afirmar que la LCE no contiene
disposiciones expresas relativas a la materia de nulidades contractuales, por lo que
resultan aplicables las contenidas en el derecho comun, concretamente los articulos
1301 y 1303 del Codigo Civil.

8. Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 210.

%  Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I,
Op.Cit., pag. 697.

% Mutis Vanegas, Andrés y Andrés Quintero Mdnera. Op.Cit., pag. 361-362.

8 Londofio Tamayo, Ivette Marcela. La nulidad absoluta en los contratos estatales, Bogota, 2014,
disponible en:
http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/12273/1/LA%20NULIDAD%20ABSOLUTA%20EN
%20LOS%20CONTRATOS%20ESTATALES%20PDF.pdf, consultado el: 29/07/2016, pag. 11.

® Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullén. Op.Cit., pag. 118.
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Por recision debe entenderse tanto el acuerdo de las partes que pone fin al contrato
(denominado también, mutuo disenso);® como el acto de una de ellas (o inclusive, la
declaracion de autoridad competente realizada a su solicitud), originada por
conductas imputables a la contraparte, las cuales por disposicion del derecho
aplicable autorizan la finalizacion o terminacién del contrato.?” De esta forma, la
recision puede ser unilateral o bilateral. En el caso del contrato administrativo, tiene
especial importancia la potestad de la administracion para rescindir unilateralmente el
contrato, segin Marienhoff, atendiendo a culpa o falta imputable al contratista.®® La
recision, como figura juridica aplicable al contrato administrativo, no encuentra
regulacion especifica en la LCE, por lo que es obligatoria la remisibn a las

disposiciones contenidas en los articulos 1579 al 1586 del Cadigo Civil.

En el caso de la resolucion, se trata de la extincion del contrato producida por la
realizacion de la condicidn resolutoria a la que el mismo se encontraba sujeto, por
convenio de las partes o por disposicién de la ley.®® Los contratos administrativos
también pueden someterse a condiciones que, de realizarse, conlleven su
terminacion; ya sea que las mismas sean acordadas por las partes, o vengan
impuestas por el ordenamiento juridico. La regulacion de esta figura se encuentra en
los articulos 1581 y 1582 del Cddigo Civil. Se trata de negocios juridicos
condicionados que no hallan regulacion expresa en el derecho administrativo

guatemalteco.

Por ultimo, la revocacion se trata también de una forma de extincién del contrato, que
se traduce en la facultad concedida por la ley, a quien en virtud de un acuerdo
contractual ha otorgado, autorizado o entregado algo al otro contratante, para poder

retirar lo concedido en los casos expresamente previstos en el ordenamiento

% Ppara un estudio mas minucioso al respecto ver: Garcia-Trevijano Garnica, Ernesto. “La extincion de
los contratos administrativos por mutuo acuerdo”, Revista de Administracion Publica, Afio XLIII,
Numero 127, enero-abril, 1992, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

8 Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 220.

% |bid., pag. 222.

% Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Obligaciones y negocios juridicos civiles (Parte General), Instituto
de Investigaciones Juridicas, Guatemala, 2014, pag. 351.
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juridico.®® Resulta importante destacar, en el caso del contrato administrativo, la
potestad que tiene la administracion publica para revocar unilateralmente el negocio
juridico celebrado, en virtud de razones de interés general.®* Esta figura juridica se
encuentra regulada en los articulos 1290 al 1300 del Codigo Civil, y en cuanto a su

traslado al derecho administrativo, no existe regulacion expresa aplicable al efecto.

Sin embargo, una institucion afin a la revocacion unilateral se encuentra contemplada
en el articulo 95 de la LCE (que ademas es la Unica causal de extincion contractual
que regula, en sentido estricto, el derecho administrativo guatemalteco) que
corresponde al rescate en el caso del contrato de concesion. Esta figura, segun
Marienhoff, comprende la decisién unilateral del Estado en que, por razones de
interés publico, pone fin al contrato antes de la fecha fijada para el efecto, asumiendo
entonces en forma directa la ejecucién o cumplimiento del objeto de ese contrato; y
aclara, que como causal de extincion, el rescate no procede en todos los contratos
administrativos (como sucede con la revocacion unilateral, que es mas amplia), sino
Gnicamente en algunos de ellos (concretamente, solo en la concesién de servicios

publicos).%

H. Resolucion de controversias

La particular mecanica del contrato administrativo da lugar a que surjan un
sinnimero de controversias entre las partes contratantes, las cuales pueden no estar
de acuerdo en la forma en que se interpretan o aplican las disposiciones del contrato.
La posicion privilegiada de la administracion en este tipo de negocios juridicos, asi
como los intereses que se encuentran inmersos en los mismos, facilitan toda clase
de desacuerdos entre la administracion y sus contratistas. Los mecanismos para dar
solucion a este tipo de controversias pueden ser judiciales o extrajudiciales. La LCE
prevé, en su articulo 102, que las controversias que se produzcan respecto a la
interpretacion y aplicacion de los contratos administrativos, al agotarse la via

administrativa y conciliatoria, se sometan a la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

% Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Op.Cit., pag. 357.
%L Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 222.
% Ibid., pag. 217-218.
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Conviene recordar que, por su naturaleza, el sometimiento a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, diferencia a los contratos administrativos de los contratos
privados de la administracion, cuyos conflictos son conocidos y resueltos por los
tribunales del orden comun. Los motivos de esta sujecion del contrato administrativo
a una jurisdiccibn especial, parecen encontrarse en primer lugar, en razones
pragmaticas de utilidad y division del trabajo,®® debido a que se considera a los
tribunales de lo contencioso administrativo como especialistas en materia de
resolucion de controversias derivadas del funcionamiento de la administracion
publica; asi como también por la necesidad de otorgar una proteccion especial a
dichos contratos, derivada de su importancia en la vida del Estado y la sociedad.*

En la actualidad adquieren especial importancia para la actividad de la administracion
publica, los medios alternativos de resolucion de conflictos, entre los que destaca el
arbitraje de derecho administrativo.®> Con el objeto de responder a dichas exigencias,
el articulo 103 de la LCE, permite que las controversias que surjan con ocasion de
los contratos de la administracion publica, sean conocidas y resueltas por un tribunal
arbitral. De lo anteriormente referido, es importante precisar que cualquier contrato
celebrado por la administracion, sin importar su naturaleza, puede ser sometido al
arbitraje. El proceso arbitral se asemeja muy cercanamente al proceso judicial

ordinario y el laudo arbitral hace las veces de sentencia;*

sin embargo, por las
considerables ventajas que presenta,’” parece una alternativa que se perfila cada

vez con mayor fuerza, frente a la jurisdiccion que ejercen los tribunales de justicia.

En Jdltima instancia, también los mecanismos de arreglo extrajudicial de
controversias, ajenos al arbitraje, encuentran cabida dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco. Asi, el citado articulo 102 de la LCE, dispone que previamente a

someter la controversia derivada de un contrato al tribunal de lo contencioso

% Garcia De Enterria. Curso de Derecho Administrativo |, Op.Cit., pag. 101.

% Arifio Ortiz, Gaspar. Op.Cit., pag. 94.

% Trayter, Juan Manuel. “El arbitraje de derecho administrativo”, Revista de Administracién Publica,
Afio  XLVIIl, Numero 143, mayo-agosto, 1997, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pag. 75-76.

% Mutis Vanegas, Andrés y Andrés Quintero Minera. Op.Cit., pag. 457.

o Trayter, Juan Manuel. Op.Cit., pag. 76-77.
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administrativo, se agoten las pertinentes vias conciliatorias. Dentro de las mismas es

posible acudir a mecanismos de arreglo directo o conciliacién.?®

% Ibid., pag. 432-448.
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CAPITULO II:

MARCO JURIDICO DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO EN GUATEMALA

2.1 Fundamentos constitucionales

La administracion publica, como creacién abstracta del Derecho, actia
necesariamente sometida a un ordenamiento juridico.®® Rodriguez-Arana Mufioz
sostiene el criterio que para aproximarse a la verdadera naturaleza de un concepto
como el de administracion publica, debe buscarse su encuadramiento en la norma
fundamental de toda la comunidad humana juridicamente organizada: la
constitucién.*® En relacion con lo anterior, Allan Brewer Carias afirma que el vinculo
entre el derecho constitucional y el derecho administrativo es indudable, por ser

ambos derechos estatales.'®* El

primero lo es porque contiene las normas
fundamentales que estructuran los poderes basicos del Estado y delimitan sus
facultades;'® y el segundo porque esta destinado a regular una parte esencial del
mismo, como es la administracion publica.'® En cuanto ordenamiento juridico, el
derecho administrativo se subordina al constitucional, que contiene las normas de
caracter supremo que dan forma al poder estatal.'® Las constituciones modernas
regulan aquellos principios en los que descansa el Estado social y democratico de
derecho en la actualidad, tales como: la supremacia constitucional, limitacién del
poder, sumision a la legalidad, declaracion de derechos y garantias constitucionales,

asi como el control judicial de los mismos.*® Dichos principios, contenidos también

% Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I,
Op.Cit., pag. 412.

190 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Op.Cit., pag. 17.

19 yiélez Garcia, Jorge y Allan Randolph Brewer Carias. Contratacion estatal, Derecho administrativo
y Constitucion, Bogota, Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, 1995,

ag. 8.
10? Sagués, Néstor Pedro. Elementos de derecho constitucional: Tomo |, Buenos Aires, Editorial
103Astrea, _2003, 32, edicion actualizada y ampliada, pag. 33.

Loc.Cit.

1% Rosatti, Emilio. Derecho constitucional y Derecho administrativo en el siglo XXI: ni unidos ni
dominados, Buenos Aires, 2013, disponible en: http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-
derecho/001-edp-rosati.pdf, consultado el: 03/08/2016.

195 viglez Garcia, Jorge y Allan Randolph Brewer Carfas. Op.Cit., p4g. 10-17. Para la regulacion de
estos mismos principios en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, véanse los
siguientes articulos: 3 al 46, 152, 154, 175, 204, 221, 263, 265 y 266.
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en la CPRG, rigen la actividad de la administracion publica, y en particular, los

contratos que la misma celebra para el cumplimiento de sus fines.

La CPRG no dedica en su articulado disposicion alguna que en forma expresa se
refiera a las contrataciones del Estado. Las Unicas normas constitucionales que
hacen mencion propiamente de las contrataciones publicas se encuentran
contenidas en los articulos 183 literal k) y 221 constitucionales, relativo el primero a
la funcidén del Presidente de la Republica de someter a consideracion y aprobacion
del Congreso los contratos de concesiones sobre servicios publicos; y el segundo,
que se ocupa de establecer la jurisdiccion del Tribunal de lo contencioso
administrativo para conocer y resolver las controversias derivadas de los contratos
administrativos. Por esta ausencia normativa, el fundamento constitucional de los
contratos publicos en Guatemala no debe buscarse en una norma que, contenida en
la Constitucién, reconozca manifiestamente la posibilidad de que el Estado celebre
contratos, y que establezca taxativamente los principios aplicables a dicha actividad:
porque una disposicién asi no se encontrara. El asunto es mas bien descubrir en
todo el ordenamiento constitucional, los criterios rectores que inspiran la actividad
administrativa del Estado, dentro de un contexto democratico y respetuoso de los

Derechos Humanos.

La cuestion de las contrataciones estatales también debe partir de dichos principios
constitucionales, y desarrollarse mediante la legislacion ordinaria y la normativa
reglamentaria que fueren pertinentes. La constitucionalidad de la actividad
contractual del Estado radicara entonces, en analizar su conformidad o no, con los
principios anteriormente sefialados. En todo caso, es lamentable que la CPRG, a

6

diferencia de otras constituciones latinoamericanas,'® no contenga disposiciones

1% Entre otros, véase el caso del articulo 76 de la Constitucion Politica del Peri de 1993 en:

Subdireccién de capacitacion del Organismo Supervisor de las contrataciones del Estado (OSCE),
Marco regulatorio, Perd, s/a, disponible en:
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/cap3_m1_a(l).pdf, consultado el: 04/08/2016,
pag. 3; y el del articulo 134 de la Constitucién Politica Federal de los Estados Unidos Mexicanos en:
Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Op.Cit., pag. 108.
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expresas en materia de contrataciones publicas, pese a tratarse de un tema de

especial trascendencia en la vida de los Estados modernos.

2.2 La Ley de contrataciones del Estado

La LCE que rige para la Republica de Guatemala, se encuentra contenida en el
Decreto namero 57-92 del Congreso de la Republica, y constituye el principal
instrumento juridico que regula la actividad contractual del Estado. Se trata de un
cuerpo juridico relativamente de reciente promulgacién, refrendado por el presidente
de la Republica de Guatemala el 22 de diciembre de 1992. Como aparece en su
parte considerativa, la creacién de la LCE obedeci6 a que, en la aplicacion del
Decreto 35-80 del Congreso de la Republica (que contenia el anterior marco juridico
de los contratos publicos en Guatemala) se presentaban serios problemas para la
pronta ejecucién de las obras y adquisicién de los bienes, suministros y servicios que
requeria el Estado.’®” La modernizacion en la regulacién de las contrataciones
publicas, pretendida con la LCE, se ha ido logrando paulatinamente, y a través de las
diversas reformas que ha sufrido dicho cuerpo normativo con el transcurso de los
afos. No obstante adolecer de algunos defectos, en general se trata de una ley con
ya varios afios de vigencia, y gran incidencia en la funcion puablica. Por lo anterior, es
de fundamental importancia conocer el alcance de las disposiciones legales que

contiene.

2.2.1 Ambito objetivo de aplicacion

Las leyes que regulan varias relaciones, situaciones o instituciones juridicas,
necesitan contener disposiciones generales, cuya funcidn es sentar las bases para la
aplicacién de todas las normas especiales contenidas en este tipo de cuerpos
legales.’® La LCE, como principal instrumento juridico en materia de contratos
publicos en Guatemala, recoge en su articulo 1, los supuestos de hecho en los que

es aplicable. A esto se denominara en adelante, ambito objetivo o material de

107

108 Calderén Morales, Hugo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 526.

Villegas Lara, René Arturo. Temas de introduccion al estudio del Derecho y de Teoria general del
Derecho, Guatemala, Editorial Universitaria de la Universidad de San Carlos de Guatemala, Quinta
Edicion, 2011, pag. 270.
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aplicacion de la ley. En este sentido, el precitado articulo de la LCE, prevé que la
misma regule todas: “las compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o

cualquier otra modalidad de adquisicion publica.”

Una interpretacion literal del articulo 1 de la LCE, permite apreciar la pretension de
dicho cuerpo normativo, de que su ambito objetivo de aplicacion sea lo mas amplio
posible. La LCE no realiza una enumeracion taxativa (en numerus clausus) de
aguellos supuestos en que sus disposiciones tendran validez: por el contrario, se
deja abierta para si, la posibilidad de regular toda modalidad de adquisicion publica.
Es en este sentido, que los supuestos que aparecen en el referido articulo primero de
la LCE, en el que se menciona a las compras, ventas, contrataciones o

arrendamientos, tienen mas bien una finalidad enumerativa pero no limitativa.

El objeto de tal disposicion se encuentra en evitar obstaculos para que la LCE se
apligue a la mayor cantidad de negociaciones celebradas por las entidades del sector
publico; o las de aquellas que, sin serlo, administren fondos estatales. El concepto
fundamental aca es el de adquisicién publica, que comprende a todos los supuestos
que le anteceden en la enumeracion del precitado articulo 1, y que sirve de criterio
rector para determinar en qué circunstancias una determinada actividad se somete a
la LCE.

La Enciclopedia juridica Omeba indica que: “el concepto general de adquisicion
abarca todo el campo del Derecho (publico y privado) ya que se refiere a la idea del
acrecentamiento de un patrimonio de toda persona fisica o juridica. La adquisicién es
un concepto légico-juridico, general, significa concretamente la incorporacién de una
cosa o de un derecho a la esfera patrimonial de una persona (fisica o juridica) y por
regla general a titulo definitivo.”® En el caso de las adquisiciones publicas, el
concepto genérico es aplicable, con la salvedad de que, en la relacién juridica
implicita en la misma, interviene el Estado o sus entidades descentralizadas y

autonomas (posteriormente sera posible apreciar que la LCE incluye dentro del

199 Adquisicién, Enciclopedia juridica Omeba: Tomo I, Argentina, Driskill S.A., 1979, pag. 519.
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concepto de adquisicién publica algunas negociaciones llevadas a cabo por
entidades que en sentido estricto no tienen naturaleza juridica de derecho publico).
Conviene concluir entonces, que la LCE se circunscribe a normar todo acto que,
emanado de los entes enumerados en la propia ley, tenga por objeto la incorporacion
de bienes o derechos al patrimonio de los mismos. Lo anterior comprende los
supuestos que en forma explicita contiene la ley, como las compras o los
arrendamientos, pero también a las restantes formas de negociacion juridica

celebradas por la administracion publica.

En cuanto a las excepciones a la aplicacion del régimen contenido en la LCE, el
referido articulo 1, hace relacién Unicamente a aquellos supuestos en que existan
convenios o tratados internacionales, en los que Guatemala sea parte, y que se
refieran a la materia de adquisiciones publicas. En tales casos se aplicara la
normativa internacional, debiéndose siempre cumplir con un procedimiento de

concurso publico analogo a los contenidos en la LCE.

2.2.2 Ambito subjetivo de aplicacion
Si el ambito objetivo comprende las situaciones de hecho, los aspectos de la
realidad, en que una ley es aplicable; el subjetivo o personal, esta referido a los

sujetos cuya conducta esta destinada a ser regulada por dicho ordenamiento juridico.

La LCE contiene, en su articulo 1, la enumeracion de aquellas entidades que se
encuentran sujetas al estatuto juridico de las contrataciones publicas. En cuanto a tal
extremo, conviene recordar lo acotado en el capitulo anterior, en relacién a que el
Estado contratante es una nocion mas bien administrativa, que lo equipara a los
organos, entidades y dependencias publicas que ejercen el poder, y que estan en
posicién de contratar.’® Asi, la LCE enuncia en forma taxativa, cudles son aquellas

entidades que se encuentran afectas al régimen que la propia ley prevé.

19 Mutis Vanegas, Andrés y Andrés Quintero Mdnera. Op.Cit., pag. 31.
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El articulo 1 literal a) de la LCE dispone que toda modalidad de adquisicién celebrada
por los tres organismos del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) queda sujeta al
régimen prescrito por la ley. Lo anterior resulta l6gico, si se considera que desde el
propio articulo 141 de la CPRG, se consagra el principio de que el Estado
guatemalteco se estructura en torno a estos tres organismos. Por la funcion que
desempefia como administracién pablica centralizada,™*! el organismo ejecutivo tiene
un rol preponderante en lo que atafie a la contratacion para la prestacion de servicios
publicos. En general la presidencia, vicepresidencia, ministerios y viceministerios de
Estado, son entidades a las que se observa diariamente contratando para el
cumplimiento de sus funciones. En todo caso, también los organismos legislativo y
judicial se encuentran afectos a la LCE, en todas las negociaciones y adquisiciones

que celebren.

La literal b) del precitado articulo de la LCE, establece que las entidades estatales
descentralizadas y autbnomas también se encuentran sometidas al régimen legal
previsto para los contratos del Estado. Los dérganos de esta naturaleza se
caracterizan por poseer personalidad juridica propia, y por tratarse de entes que
pertenecen a la organizacion estatal, pero que ejercen sus funciones administrativas
sin depender directamente de la administracion publica centralizada, aunque siempre
guedan sometidos al control de la misma (en el caso de la administracion
descentralizada, el control que ejerce el 6rgano central es mucho mas intenso que en
los 6rganos autdnomos).**? En Guatemala existen dentro del espectro de érganos
administrativos descentralizados, los siguientes: la Contraloria General de Cuentas o
la Superintendencia de Administracion Tributaria, entre otros. Asimismo, como
organos auténomos se encuentran: el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social; la
Universidad de San Carlos de Guatemala; la Confederacion Deportiva Autbnoma de
Guatemala; y las municipalidades. En cuanto a la administracion publica municipal, la

propia LCE en la normativa citada, expresamente declara su pretension de regir las

11 calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho Administrativo: parte especial, Guatemala, Litografia

Orion, 5ta. Edicion, 2013, pag. 25.
12 Calderon Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 235.
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contrataciones y adquisiciones que la misma lleva a cabo. Sobre esta cuestion se
volvera en el capitulo cuarto de la presente obra.

El articulo 1 literal c) de la LCE establece que las negociaciones o adquisiciones
celebradas por entidades o empresas cuyo capital mayoritariamente esta
conformado por aportaciones del Estado, se encuentran también afectas a las
disposiciones de esta ley. Conviene precisar que una norma de tal naturaleza, no
tiene otro objeto que ampliar al maximo posible el &mbito de aplicacion subjetiva de
la LCE. Asi, en este rubro se incluye a las denominadas empresas publicas,
concepto que, segun Agustin Gordillo, se refiere a: “1°) Las “empresas propias” o
explotacion “en régie,” que son las empresas sin personalidad juridica propia ni por lo
tanto independencia, administradas directamente por la organizacion administrativa
central, sea en un régimen de centralizacion o de desconcentracion, pero nunca
descentralizacion verdadera; 2°) las sociedades de economia mixta, en que
participan capitales estatales y privados.”**®* Conforme a lo acotado, este supuesto
pretende normar las adquisiciones celebradas por empresas publicas en sentido
estricto (como el caso de algunas de las empresas municipales de agua o energia
eléctrica, que son oOrganos que dependen directamente de las autoridades
administrativas de la municipalidad), o por sociedades u otro tipo de entidades
privadas, que cuenten con aportaciones del Estado (como sucede con la Empresa

Eléctrica de Guatemala Sociedad Anénima, EEGSA).

Las organizaciones no gubernamentales, conocidas también como oenegés, se
encuentran sujetas a la LCE en virtud del articulo 1 literal d) de dicho cuerpo
normativo, en aquellos casos en que reciban o administren fondos publicos. Este tipo
de entidades son “organizaciones privadas que persiguen actividades para aliviar el
sufrimiento, promover los intereses de los pobres, proteger el medio ambiente,
brindar servicios sociales basicos o realizar actividades de desarrollo de la

comunidad... por tanto se caracterizan por su sentido social, independencia del

3 Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 9: Primeros

manuales, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2014, pag. 471.
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ambito gubernamental, ausencia de finalidad lucrativa y promocion de sus objetivos a
travées de diferentes estrategias como proyectos de desarrollo, asistencia
humanitaria, sensibilizacién, educacién y presién politica.”*'* Debe resaltarse, que si
bien las oenegés por definicion no forman parte de la administracion publica, ni se
encuentran supeditadas al gobierno ni a la autoridad estatal, en gran cantidad de
ocasiones, para la realizacion de sus proyectos, reciben fondos publicos; lo cual
justifica que en tales casos queden sometidas en las contrataciones que celebren
con dichos recursos, al régimen previsto en la LCE. Este supuesto persigue que el
régimen preestablecido para los contratos celebrados por las entidades del sector
publico, también alcance a quienes, sin compartir propiamente la naturaleza de
dichos entes, se encuentren en posicidon de administrar recursos provenientes del
Estado. En este sentido, el ambito de aplicacion personal se extiende desde las
oenegés, hasta cubrir toda entidad sin fines lucrativos que reciba fondos publicos.
Asi, Unicamente quedan exentas las organizaciones de padres de familia, comités,
consejos, juntas escolares del Ministerio de Educacion, y los colegios privados

gratuitos que reciben subvenciones del Estado.

En concordancia con lo estipulado para las organizaciones sin animo de lucro, el
articulo 1 literal e) de la LCE indica que todas las entidades de cualquier naturaleza
cuyo sustento se encuentre, total o parcialmente, en aportaciones del Estado, se
encuentran sujetas al precitado cuerpo normativo, respecto de dichos recursos. Es
aplicable aqui lo indicado anteriormente, en cuanto a que la finalidad es ampliar al
maximo posible el ambito subjetivo o personal de aplicacion de la LCE, a efecto de
gue todo sujeto que reciba fondos publicos, se someta al régimen de contrataciones

previsto para la administracién publica en general.

En cuanto a la literal f) del articulo 1 de la LCE, se refiere al controversial tema de los

fideicomisos publicos. En cuanto a los mismos, es conveniente sefialar que se trata

114 Escobar Delgado, Ricardo Azael. “Las ONG como organizaciones sociales y agentes de

transformacion de la realidad: desarrollo histérico, evolucién y clasificacion”, Didlogos de saberes:
investigaciones y ciencias sociales, NUmero 32, enero-junio, 2010, Colombia, Universidad Libre de
Colombia, pag. 125.
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de: “instrumentos juridicos creados por la administracion publica para cumplir con
una finalidad licita y determinada, a efecto de fomentar el desarrollo econémico y
social a través del manejo de los recursos publicos administrados por una institucion
fiduciaria... mediante el contrato de fideicomiso se da seguimiento a diversos
programas y proyectos estatales que persiguen el bien comin.”*™ Por su naturaleza,
estos fideicomisos implican la entrega de recursos publicos a una entidad fiduciaria
gue se encarga de su administracion e inversion; lo cual justifica que la LCE pretenda
regular, por motivos de transparencia, las negociaciones y adquisiciones que

pudieran celebrarse con motivo del cumplimiento del fideicomiso.

En dltima instancia, la literal g) del articulo 1 de la LCE, contiene una clausula abierta
gue permite que el marco legal aplicable a los contratos del Estado, lo sea para todas
las demas instituciones que conforman el denominado sector publico. Resulta I6gico
que al tratarse de normas que regulan las adquisiciones efectuadas por el Estado, se
tenga que incluir como destinatarios de las mismas, a todas las entidades que
directamente se califican como de derecho publico. En congruencia con la necesidad
de que la LCE se apliqgue a la mayor cantidad de supuestos de hecho y entidades
posibles, la exposicion de motivos del Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica,
gue contiene las principales reformas realizadas a este cuerpo legal en los ultimos
afos, dispone que: “Se propone reformar el articulo 1 para ampliar la definicion de
sujetos obligados y objeto de la ley. Con esta precision del &mbito material y personal
de la Ley de Contrataciones del Estado, se abarca practicamente a cualquier
persona individual o juridica que administre o ejecute fondos publicos, incluyendo los
fideicomisos constituidos con fondos publicos, con el propdsito de hacer congruente

esta ley con la Ley Organica del Presupuesto.”®

5 E| ABC de los fideicomisos publicos: ideas basicas y definiciones, Per, s/a, disponible en:

http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/6D40AAF6382664CB05257EFC006D20
45/$FILE/1_1.pdf, consultado el: 11/08/2016.

18 Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa niimero 4980 que dispone aprobar reformas al
decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de contrataciones del Estado, Guatemala,
2015, disponible en: http://old.congreso.gob.gt/archivos/iniciativas/registro4980.pdf, consultado el:
11/08/2016.

36


http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/6D40AAF6382664CB05257EFC006D2045/$FILE/1_1.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/6D40AAF6382664CB05257EFC006D2045/$FILE/1_1.pdf
http://old.congreso.gob.gt/archivos/iniciativas/registro4980.pdf

2.2.3 Objeto y fin
El epigrafe del articulo 1 de la LCE hace referencia al objeto de la ley. Si se entiende

117 (o en este caso, de la ley),

el término objeto como finalidad de un acto o empresa
nada parece decir el referido articulo: se limita Unicamente a indicar los ya
estudiados ambitos de aplicacion de dicho cuerpo normativo. Por el contrario, el texto
de la LCE ofrece mas bien, como objeto de la ley, la materia de que la misma se

ocupa. Lo anterior es una acepcion valida del vocablo objeto,**®

pero resulta menos
enriquecedor para el intérprete del texto legal, respecto de si dicho articulo ofreciera
algunos parametros relativos a la finalidad que se persigue con un cuerpo normativo

de tal naturaleza.

La finalidad de la LCE habra que encontrarla entonces, en el espiritu que emana de
todo el texto legal. Conforme lo indica la citada exposicion de motivos del Decreto 9-
2015, la trasparencia y el control de la administracion y ejecucion de los fondos
publicos, son algunas de las finalidades primordiales que tiene el régimen de
contratos del Estado contenido en la ley en mencién.**° Es oportuno afirmar que son
también criterios de eficiencia en el desempefio de la funcion publica (asi sucede, por
ejemplo en el caso de los procedimientos de la naturaleza de la licitacion),*® los que

inspiran a la LCE, y cuyo logro constituye su principal finalidad.

2.2.4 Régimen general de contrataciones del Estado

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

estatal.

17 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 2016, disponible en:

http://dle.rae.es/?id=QmweHtN, consultado el: 11/08/2016.
118 Real Academia Espafiola, Op.Cit.
19 congreso de la Republica de Guatemala, Op.Cit.
120 Calderon Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag.515.
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A. Sujetos que intervienen en el régimen de contrataciones del Estado

a. 1 La Direccion General de Adquisiciones del Estado

El articulo 15 de la LCE crea la Direccién General de Adquisiciones del Estado, como
ente rector del régimen de contrataciones y adquisiciones publicas en Guatemala, y
responsable de facilitar los procesos de contratacion, al emitir la normativa
reglamentaria relativa a la materia. Las direcciones generales, como &rganos
subordinados dentro de los ministerios de Estado, se caracterizan por ser
centralizados, unipersonales y de caracter técnico-administrativo; como se indico,
dependen de los ministerios Yy viceministerios, quienes son superiores

jerarquicamente, y a los que se subordinan por razones de competencia y control.*?*

En el caso de la Direccion General de Adquisiciones del Estado, depende del
Ministerio de Finanzas Publicas, y dentro de la estructura interna del mismo, se
encuentra subordinada al Viceministerio de ingresos y evaluacion fiscal.'?? En cuanto
a su origen, se trata de un érgano administrativo de reciente creacion, que surge con
las reformas introducidas a la LCE en virtud del Decreto 9-2015 del Congreso de la
Republica, a efecto de sustituir a la anterior Direccion normativa de contrataciones y
adquisiciones del Estado; debido a que con la actual regulacién se pretende dar
nueva forma a esta entidad, y consagrar sus atribuciones desde el propio texto de la
LCE, asi como garantizarle los recursos suficientes para su adecuado

funcionamiento.?®

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

necesarios para la adecuada aplicaciéon de la LCE. En este orden de ideas, se

121

1 Calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho Administrativo: parte especial, Op.Cit., pag. 88.

Ministerio de Finanzas Publicas de la Republica de Guatemala, Estructura Organica, Guatemala,
sla, disponible en: http://www.minfin.gob.gt/index.php/acerca-del-ministerio/estructura-organica,
consultado el: 12/08/2016.

123 Congreso de la Republica de Guatemala, Op.Cit.
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justifica que dentro de sus funciones se encuentren: a) estandarizar los
procedimientos de contratacion publica; b) capacitar a las entidades afectas al
régimen de contrataciones del Estado; y c) requerir a las referidas entidades, la
informacion que fuere pertinente a efecto de mantener estadisticas actualizadas en
relacion con las contrataciones y adquisiciones celebradas por el Estado de
Guatemala.

En cuanto a los recursos con los que dispone la Direccion General de Adquisiciones
del Estado para su funcionamiento, la propia LCE en su articulo 16 ordena que, en el
presupuesto general de ingresos y egresos de la nacion, se asignen los recursos
suficientes para la Direccidn, asi como que esta tiene derecho a percibir y administrar
dichos recursos, ademas de todos aquellos fondos privativos procedentes del pago

de tasas por servicios de GUATECOMPRAS, que pudieran corresponderle.

a.2 El Registro General de Adquisiciones del Estado

Luis Carral y De Teresa afirma que, dentro de sus mdultiples funciones, el Estado
lleva a cabo una actividad administrativa destinada a dar publicidad a la constitucion
y transformacibn de determinadas situaciones juridicas: esta organizacion
corresponde a la denominada actividad administrativa registral.®** La funcién de
registro que desempefia el Estado, a través de O6rganos administrativos
especializados, se extiende a los diferentes ambitos en que la seguridad juridica es
necesaria: desde la propiedad sobre los inmuebles hasta los bienes inmateriales, o la
inscripcion de personas naturales y juridicas. En materia de contratos publicos
también resultan indispensables los beneficios que aporta la publicidad registral, y es

asi como aparece el Registro General de Adquisiciones del Estado.

El articulo 71 de la LCE crea el Registro General de Adquisiciones del Estado, que
tiene por objeto: “registrar a las personas individuales o juridicas, nacionales o

extranjeras, para poder ser habilitadas como contratistas o proveedores del Estado,

124 Carral y De Teresa, Luis. Derecho notarial y Derecho registral, México, Editorial Porrtia, 2004, 162.

Edicion, pag. 296.
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en las modalidades de adquisicion publicas establecidas en esta Ley.” Conforme al
texto legal citado, el Registro se encuentra subordinado al Ministerio de Finanzas
Pulblicas, y realiza sus funciones utilizando los medios electrénicos y tecnolégicos
que estén a su disposicion; esencialmente le ha sido encomendado verificar la
capacidad de los contratistas y proveedores del Estado, inscribiéndolos en los libros
que se llevan para el efecto. En el cumplimiento de sus cometidos, el Registro
cobrara conforme al arancel que establezca el Ministerio de Finanzas, a quien
corresponde reglamentar esta actividad registral. En todo caso, los fondos que se

obtengan, son privativos para el adecuado funcionamiento del Registro.

La direccion superior del Registro General de Adquisiciones del Estado esta
encomendada a un Registrador, de conformidad con el articulo 73 de la LCE, quien
debe reunir las mas altas calidades de idoneidad para el cargo, y cuyo nombramiento
corresponde al Ministro de Finanzas Publicas; el cual también esta facultado para su
remocién, si incurriere en alguna de las causales previstas en el articulo 74 del
mismo cuerpo normativo, que se refiere a conductas incompatibles con el cargo, por
motivos de falta de honorabilidad o ausencia de alguna de las aptitudes que fueren

exigibles para el mismo.

El Registro General de Adquisiciones del Estado cumple con su funcién registral por
medio de libros electronicos, mediante el sistema de folio personal; por lo que por
imperativo legal debe contar con las medidas de seguridad indispensables para los
sistemas de comunicacién electrénica. El articulo 75 de la LCE ordena que como
minimo, el Registro lleve los siguientes libros electronicos: “a) Registro de
precalificados de contratistas; b) Registro de precalificados de consultores; c)

Registro de proveedores; y, d) Registro de contratos.” Conviene resaltar que,
conforme al articulo 76 de la LCE, la inscripcion en libros de precalificados es
requisito sine qua non para poder participar en cualquiera de los regimenes de

concurso publico (licitacion, cotizacion, etc.) necesarios para contratar con el Estado.
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a.3 El Instituto Nacional de Estadistica

El Instituto Nacional de Estadistica, de conformidad con el articulo 1 de su Ley
organica, es una entidad estatal descentralizada, con personalidad juridica y
patrimonio propio, cuyo control en el desempefio de sus funciones queda a cargo del
Ministerio de Economia. Es una entidad de caracter técnico, rectora del sistema
estadistico nacional, que recopila, analiza y difunde informacion estadistica para
facilitar la funcion de los diversos actores que intervienen en la toma de decisiones
en la sociedad guatemalteca.’®® En cuanto al rol que desempefia en el régimen de
contrataciones publicas, el articulo 8 de la LCE establece que al Instituto Nacional de
Estadistica corresponde la elaboracién y publicacion mensual del listado de precios,
salarios e indices de referencia que se requieran para llevar a cabo los
procedimientos de contratacion previstos en la ley, tales como la subasta electrénica
inversa. En este sentido, con base en los precios de bienes y servicios publicados
por el Instituto Nacional de Estadistica, serd posible realizar algunos de los

procedimientos de contratacién que posteriormente seran explicados.?®

a.4 La administracién contratante: atribuciones y obligaciones generales

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

individuos. La LCE, como principal instrumento juridico que regula la actividad de la

125 |nstituto Nacional de Estadistica, Misién y vision, Guatemala, 2016, disponible en:

https://www.ine.gob.gt/index.php/mision-y-vision, consultado el: 16/08/2016.

® Para mayor informacion respecto a la funcién del Instituto Nacional de Estadistica en materia de
contrataciones publicas, véase: Instituto Nacional de Estadistica, Precios de referencia, Guatemala,
2016, disponible en: https://www.ine.gob.gt/index.php/precios-de-referencia, consultado el:
16/08/2016.
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administracion contratante, prevé en sus disposiciones el conjunto de atribuciones y

deberes que en general le corresponden a esta ultima.

Es importante considerar que la LCE estipula dentro de las obligaciones generales
de la administraciébn contratante, las siguientes: a) La principal obligacién es la
sujeciébn a las disposiciones de la LCE y a su reglamento, asi como a los
procedimientos que en la materia establezca la Direcciéon General de Adquisiciones
del Estado (art. 1 LCE); b) La administracion debe contar con la asignacion
presupuestaria, esto es, disponer de los recursos suficientes, para adjudicar en
definitiva, y asi poder suscribir un contrato (art. 3 de la LCE); ¢) Programar, antes del
inicio de cada ejercicio fiscal, las compras, suministros y contrataciones que hayan
de realizar durante dicho periodo (art. 4 de la LCE); d) Utilizar el sistema de
GUATECOMPRAS para toda modalidad de adquisicion publica, asi como publicar en
dicha plataforma toda la informacién relativa a los procedimientos de contratacion
que llevare a cabo (art. 4 bis de la LCE); e) Expresar en quetzales, tanto en nimeros
como en letras, las ofertas presentadas y los contratos suscritos, en los casos de
suministro de bienes o servicios, consignando para el efecto el precio unitario de
cada uno de los renglones que lo integran (art. 6 de la LCE); f) Garantizar el equilibrio
financiero en la fluctuacion de precios de los contratos que celebre (art. 7 de la LCE);
g) Proporcionar al Instituto Nacional de Estadistica la informacién de precios de

bienes y servicios en la forma que se le requiera (art. 8 de la LCE).

En contraposicion, es posible establecer que la LCE determina que, entre otras, son
atribuciones generales de la administracion al celebrar cualquier modalidad de
adquisicién publica, las siguientes: a) Poder celebrar negociaciones no solamente
con particulares, sino con otras entidades del sector publico (véase lo referido para el
contrato interadministrativo, asi como el articulo 2 de la LCE); y b) Solicitar ofertas
para contratar, aln sin contar con asignacién presupuestaria para cubrir los pagos
(articulo 3 de la LCE). Con relaciébn a este derecho de la administracion, es
importante resaltar que se limita a permitir que se soliciten las ofertas, pero no a

celebrar el contrato en forma definitiva, pues en tal caso es indispensable contar con
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presupuesto para cumplir con las obligaciones adquiridas en virtud del mismo. En
todo caso, habr4d que destacar que la LCE no contempla expresamente otras
atribuciones que en forma genérica correspondan a la administracion en todo
contrato del que sea parte, lo cual dificulta indudablemente el estudio sistematico de

los contratos publicos en Guatemala.

a.5 Los contratistas: requisitos y prohibiciones

El contratista es la persona que concurre a perfeccionar el acuerdo contractual de
voluntades con la administracion publica, mediante la manifestacion de su
consentimiento, luego de haber sido convocado, evaluado y seleccionado por la
administracion.*?’ Es evidente que para que una persona celebre cualquier clase de
contrato con la administracion publica, debe reunir una serie de calidades que
garanticen su idoneidad para el cumplimiento de las obligaciones contractuales que
se adquiriran. Resulta I6gico que sea asi, si se considera el interés publico latente en
todos los contratos de la administracion. La LCE no contiene una enumeracion
taxativa de los requisitos que deben llenar los contratistas del Estado, por lo que se
infiere que puede serlo cualquier persona civilimente capaz, individual o juridica, de
derecho publico o privado, siempre que demuestre, a través de los procedimientos
establecidos para el efecto, que efectivamente retne las aptitudes para poder cumplir
con las estipulaciones contractuales de la manera mas favorable para la
administracion publica. A diferencia de lo que sucede con los requisitos, que no se
encuentran enunciados en la LCE, el articulo 80 de este mismo cuerpo normativo
establece expresamente los supuestos en que una persona no puede celebrar
contratos con la administracion, lo cual permite apreciar una elaboracion negativa
respecto a quién se encuentra habilitado de conformidad con la LCE, para contratar

con la administracion publica.

El precitado articulo estipula que no podran celebrar contratos con el Estado, ni con
las demas entidades sometidas a la LCE, las siguientes personas: i) En primer lugar,

quienes, teniendo la obligacibn de inscribirse en el Registro General de

27 Mutis Vanegas, Andrés y Andrés Quintero Mdnera. Op.Cit., pag. 43-44.
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Adquisiciones del Estado, omitan cumplir con este deber; ii) Aquellos que se
encuentren inhabilitados en el referido Registro al momento de participar en un
concurso de adquisicion publica. Dicha inhabilitacion puede proceder por el
incumplimiento de obligaciones tributarias (ya sea que se trate de obligaciones
formales o de materiales o sustanciales), o por tener prestaciones pendientes de
cumplimiento ante el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social. En todo caso,
también configura una causal de inhabilitacion el hecho de que el sujeto que
pretende contratar con la administracion, haya celebrado anteriormente un contrato
con la misma, en el cual haya incumplido con sus obligaciones contractuales por
causas que le sean imputables; iii) Quienes hayan sido privados del ejercicio de sus
derechos civiles en virtud de sentencia firme, asi como aquellos que hayan sido
condenados por la comision de delitos en los que el agraviado directo sea el Estado;
iv) Tampoco podran celebrar contratos con la administracién publica, aquellas
personas que tengan la calidad de funcionarios o empleados publicos, asi como sus
parientes dentro de los grados de ley, limitandose dicha prohibicion al tiempo que
dure el ejercicio del cargo; y en el caso de estos ultimos, la limitante se restringe a no
poder celebrar contratos con las entidades en las que su pariente labore; v) Aquellos
que en general hayan tenido intervencién activa en cualquier etapa de los
procedimientos de adquisicion publica; y en particular, quienes hayan emitido
dictamenes o establecido las bases para la contratacién, asi como realizado la
seleccion y evaluacion de ofertas para la adjudicacion de contratos. Esta prohibicion
se extiende a los parientes dentro de los grados de ley de dichas personas; vi)
Asimismo tienen prohibiciébn para ser contratistas del Estado, los financistas de
organizaciones politicas del proceso electoral inmediato anterior cuyo aporte sea
mayor de treinta mil quetzales (Q. 30,000.00); vii) Por dltimo, las empresas
dedicadas a la comercializacion de medicamentos que otorguen cualquier tipo de
beneficios a empleados del sector salud que tengan relacion con la adquisicion de

medicamentos, tienen prohibicion para contratar como proveedores con el Estado.
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B. El Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
(GUATECOMPRAS)

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

restricciones de ninguna indole.

En cuanto al significado de GUATECOMPRAS, debe sefialarse que: “es el nombre
asignado al Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
GUATECOMPRAS es un mercado electronico, operado a través de Internet.
Inicialmente GUATECOMPRAS se enfocd en brindar mayor transparencia a las
compras publicas y por ello su lema fue "Todo a la vista de todos". Ahora
GUATECOMPRAS incrementa aun mas la transparencia mientras se enfoca en que
las compras sean mas rapidas y eficientes. Por ello el nuevo lema es "La via rapida

para las compras publicas."?®

Un sistema informatico de esta naturaleza busca garantizar la transparencia,
eficiencia, desarrollo y modernizacion del Estado, asi como la integracién de los
mercados locales y regionales, dentro del marco de las contrataciones del sector
publico.®® La administracién de GUATECOMPRAS esta a cargo del Ministerio de
Finanzas Publicas, a través de la Direccion General de Adquisiciones del Estado,
quien es el organo rector del sistema, y el encargado de crear la normativa
reglamentaria necesaria para su funcionamiento. ElI cometido esencial de
GUATECOMPRAS es la publicacion de la informacion relativa a todas las fases del
procedimiento de adquisicion publica. En este sentido, como se ha hecho referencia

128 gsistema de adquisiciones y contrataciones del Estado GUATECOMPRAS, ;Qué es

GUATECOMPRAS?, Guatemala, sla, disponible en:
https://www.guatecompras.gt/info/queEsGuatecompras.aspx, consultado el: 24/09/2016.

129 gistema de adquisiciones y contrataciones del Estado GUATECOMPRAS, ;Qué es
GUATECOMPRAS?, Guatemala, sla, disponible en:
https://www.guatecompras.gt/info/queEsGuatecompras.aspx, consultado el: 24/09/2016.
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anteriormente, es obligacion general de toda entidad afecta al régimen juridico de la
LCE, utilizar este sistema informatico; y asi, se deben publicar en dicha plataforma:
los llamados a presentar ofertas, la recepcidon de las mismas, aclaraciones,
inconformidades, respuestas, adjudicaciones, contratos y sus modificaciones,
variaciones o ampliaciones de los acuerdos contractuales, seguros de caucion, entre
otros. En dltima instancia, la obligacién de publicar en GUATECOMPRAS, vy las
publicaciones en si mismas, son algunos de los mecanismos mas importantes que
prevé la LCE para asegurar la publicidad y transparencia en los procedimientos de
contratacion estatales. Entendido en tal sentido, este sistema es de vital importancia
para asegurar el adecuado cumplimiento de las disposiciones normativas aplicables

a las adquisiciones publicas en Guatemala.

C. Los regimenes de contrataciones del Estado

Régimen es el conjunto de normas por las que se rige una institucion, una entidad o
una actividad.’*® Asi, en esta obra se ha hecho referencia en gran cantidad de
ocasiones al régimen de contrataciones del Estado, entendido como la totalidad de
las normas que regulan la actividad contractual de la administracion publica en
Guatemala. El Titulo Il de la LCE hace referencia como regimenes de contrataciones
del Estado, a la licitaciébn y cotizacion; que en la doctrina son entendidas como
procedimientos para la seleccidbn de contratistas. Por ser esto Ultimo objeto de
estudio del capitulo tercero de la presente investigacion, no se profundizara en
dichos regimenes, siendo obligatorio para comprender el tema, la remisién a dicho

lugar.

D. Infracciones y sanciones

Es innegable la potestad que tiene el Estado de establecer mecanismos de reaccion
frente al incumplimiento de normas juridicas. La administracion publica, ante el
eventual quebrantamiento de normas administrativas, dispone de la autoridad para
sancionar este tipo de conductas antijuridicas. En el caso del marco juridico de las

contrataciones publicas, también la LCE contempla en sus disposiciones un conjunto

139 Real Academia Espafiola, Op.Cit.
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de mecanismos para reprimir las violaciones que se cometan en contra de su
normativa. Los articulos 81 al 88 de la LCE establecen las infracciones que, por su
gravedad, son castigadas con sanciones administrativas. En cuanto a la naturaleza
de este tipo de mecanismos juridicos, es importante sefialar que se trata de: “una de
las competencias otorgadas por ley a la Administracion al efecto de castigar a toda
persona individual o juridica que cometa alguna de las faltas administrativas que la
ley sefala... la sancion existe cuando a la conducta ilicita se impone una privacion
de derechos con una finalidad represiva de la infraccion y preventiva o disuasoria de

conductas similares... generalmente consisten en una multa econémica...”***

La LCE califica como infracciones las siguientes conductas antijuridicas: a) El
fraccionamiento, que es la falta administrativa en que incurre un érgano que celebra
varias adquisiciones con el propdésito de evadir los regimenes de cotizacion y
licitacion; debido a que se realizan multiples negociaciones con el objeto de no
superar las cantidades que obligarian a realizar dichos procedimientos (art. 81 de la
LCE); b) El incumplimiento imputable a funcionarios o empleados publicos, de
cualesquiera de las obligaciones que le asigna la LCE, dentro de los plazos
establecidos al efecto, siempre que no existan causas que justifiquen el mismo (art.
82 de la LCE); ¢) La omisién en que incurre aquel que ha resultado seleccionado
para contratar con el Estado, al no suscribir el contrato definitivo dentro del plazo de
10 dias contados a partir de la fecha de la adjudicacion con que se le ha favorecido;
d) El retraso del contratista en la entrega de la obra, o de los bienes y suministros, a
los que se encuentra obligado en virtud de contrato (art. 85 de la LCE); e) La
variacion imputable al contratista, en detrimento de los intereses del Estado, de la

calidad o cantidad del objeto de cualquier contrato (art. 86 de la LCE).

La LCE prevé como consecuencia juridica de incurrir en alguna de las anteriores
infracciones (asi como en cualesquiera otras que disponga el RLCE), la aplicacion de
una sancion, que en general serd de naturaleza pecuniaria, es decir, una multa que

se graduara conforme a la gravedad de la infraccion, y al monto de la negociacion

3! Ballbé, Manuel y Marta Franch (directores). Op.Cit., pag. 317.
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afectada. La Unica sancion de naturaleza no pecuniaria que contempla la LCE, es la
suspension temporal en cualquiera de los registros de precalificados del Registro
General de Adquisiciones del Estado, que debera imponerse a quienes hayan sido
seleccionados como contratistas, y no suscribieren un contrato en el tiempo
establecido en la ley (art. 84 de la LCE). Por ultimo, es importante agregar que la
Contraloria General de Cuentas es la encargada de aplicar dichas sanciones, en el
caso de que el responsable sea un funcionario o empleado publico; si se tratare del
contratista o el adjudicatario, correspondera sancionar a la administracién publica

que actlia como su contratante.

2.2.5 Régimen de impugnaciones

Los contratos que celebra la administracion publica son producto de un largo
procedimiento que esta integrado de actos administrativos.*** En este sentido, al
producirse un acto administrativo a través del procedimiento correspondiente, el
ordenamiento juridico otorga a los afectados por el mismo, la posibilidad de
impugnarlo: primero ante la propia administracion, y posteriormente ante un orden de
tribunales especializados.™®® Los articulos 99 al 101 de la LCE determinan que los
mecanismos para recurrir cualesquiera de los actos administrativos relativos al
régimen de contrataciones del Estado (verbigracia, los relativos al procedimiento de
seleccién de contratistas, o a la imposiciéon de una sancion prevista en la LCE), son
los recursos administrativos de revocatoria y reposicion. El primero de estos procede
cuando se impugna la resolucion de un 6rgano administrativo que tenga superior
jerarquico; y el segundo en caso de que la misma sea emitida por las autoridades
administrativas superiores en sus respectivas areas. El plazo para impugnar en esta
via es dentro de los diez dias hdabiles siguientes a la notificacion del acto
administrativo respectivo. El tramite de dichos recursos es el que prevé el Decreto
119-96 del Congreso de la Republica, que corresponde a la Ley de lo contencioso

administrativo.
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1 Arifio Ortiz, Gaspar. Op.Cit., pag. 87.

Garcia De Enterria, Eduardo y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo I,
Cuarta Edicion, Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1986, pag. 435.
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En cuanto a la via jurisdiccional para impugnar los actos administrativos relacionados
con los contratos publicos, independientemente de si los mismos son de indole
administrativa, civil o mercantil, e inclusive de cualquier otra naturaleza, al
denunciarse infraccion de las disposiciones previstas en la LCE, el competente para
conocer y resolver dicha controversia es el Tribunal de lo contencioso administrativo,
quien debe velar por la juridicidad de tales actos mediante el proceso jurisdiccional
respectivo (véase lo referido supra respecto a la resolucion de las controversias

derivadas de los contratos administrativos).

2.3 Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado

Los reglamentos son normas juridicas dictadas por el poder ejecutivo, cuyo rango es
inferior al de la ley.®** El articulo 183 literal €) de la CPRG establece que es potestad
del Presidente de la Republica, como jefe del Organismo Ejecutivo, emitir los
acuerdos y reglamentos que fueren necesarios para el estricto cumplimiento de las
leyes del pais. Esta funcién reglamentadora, que esta delegada al Presidente de la
Republica, es una forma de llevar a cabo la actividad administrativa del Estado, y su
limite esta en no alterar el espiritu de la ley que se esta reglamentando.™*® En el caso
de la LCE, por la amplitud de sus disposiciones, resulta necesario que las mismas
sean desarrolladas por normas juridicas de naturaleza reglamentaria, a efecto de
garantizar la efectiva aplicacion de la ley en la actividad contractual de la

administracion publica. Es en este orden de ideas, que surge la figura del RLCE.

El RLCE fue emitido mediante el Acuerdo Gubernativo 122-2016 del Presidente de la
Republica de Guatemala, con fecha quince de junio del afio dos mil dieciséis. La
creacion de este nuevo reglamento, que sustituyd en su totalidad al anterior
contenido en el Acuerdo Gubernativo 1056-92, obedecio a las reformas que el
Decreto 9-2015 introdujo a la LCE, que hicieron imperativa la creacion de un nuevo
cuerpo juridico reglamentario, que facilitara la aplicacion de las renovadas normas

contenidas en la ley.
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e Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Op.Cit., pag. 67.

Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Expediente 1937-2009, Sentencia de fecha: 02/12/2009.
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El articulo 1 del RLCE estipula que el objeto del mismo es regular, desarrollar y
facilitar la aplicacion de las normas que conforman la LCE. El RLCE contiene 84
articulos, que introducen mecanismos para la aplicacion de algunos de los nuevos
procedimientos para contratar previstos en la reformada LCE, como el caso de la
subasta electronica inversa. Asi, el articulado del RLCE, desarrolla las disposiciones
de la LCE en lo relativo a: i) las atribuciones y deberes de los 6rganos que
intervienen en los procedimientos de contratacion del Estado, como las juntas de
cotizacion o licitacion (arts. 10 al 13 del RLCE); ii) el funcionamiento de los diversos
regimenes de contratacion (arts. 14 al 25 del RLCE); iii) el procedimiento para llevar
a cabo la subasta electrénica inversa implementada en el ordenamiento juridico
guatemalteco mediante el Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica (arts. 33 al
39 del RLCE); iv) disposiciones que amplian la LCE en lo relativo a la suscripcion,
aprobacion y prorroga de los contratos publicos, asi como la recepcién, pago y
liquidacién de los mismos (arts. 40 al 52 del RLCE).

La reglamentacion de las contrataciones publicas en Guatemala no puede reducirse
a un unico instrumento juridico: el RLCE es acaso la principal norma de naturaleza
reglamentaria relativa a la materia; pero existen circulares, acuerdos o resoluciones,
qgue el Ministerio de Finanzas Publicas, por medio de la Direccion General de
Adquisiciones del Estado y el Registro General de Adquisiciones del Estado, esta
legalmente facultado para emitir (véanse los articulos 1 o 71 de la LCE), a efecto de
desarrollar los procedimientos que la propia ley prevé, y garantizar asi la aplicabilidad

de los mismos.

2.5 Los tratados internacionales en materia de contratos y adquisiciones
publicas

El fenomeno de la globalizacion ha alcanzado también al Derecho Administrativo,
qgue ha sufrido diversas modificaciones producto de la aparicion de normas y actos

|.136

con pretensién de validez supranaciona es decir, cuyos efectos no se restringen a

las fronteras de un solo Estado. Es en el ambito econémico en el que sobre todo se

1% Rodriguez Arana, Jaime y otros. Op.Cit., pag. 17.
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ha dado esta expansion de fronteras: las contrataciones publicas no han sido la
excepcion. En el actual trafico econdmico interestatal, el derecho de los tratados
ocupa una posicion privilegiada, por el escaso desarrollo de otras fuentes del

derecho internacional en la materia.**’

Dentro de los principales instrumentos internacionales relativos a las contrataciones
publicas se encuentran: a) el Acuerdo mundial sobre contrataciéon publica de la
Organizacion Mundial del Comercio: que contiene algunos de los principios juridicos
fundamentales en materia de contrataciones publicas internacionales, tales como la
no discriminacién y transparencia.’*® Guatemala, como todo miembro de la
Organizacion Mundial del Comercio, puede solicitar su adhesion a dicho acuerdo; sin
embargo, a la presente fecha no forma parte del mismo;**® b) la Ley modelo sobre
contratacion publica de las Naciones Unidas: propuesta por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,**° no es en sentido estricto
un tratado internacional vinculante, sino un instrumento que tiene por objeto formular
un régimen juridico modelo para aquellos Estados afectados por la escasez de
fondos para los fines de contratacién publica;*** c) el Tratado de libre comercio de
Norteamérica: celebrado entre Estados Unidos, México y Canada, este instrumento
contiene disposiciones sobre publicidad, procedimientos de licitacién, presentacion
de ofertas y adjudicacién de contratos publicos;**? que aunque no son directamente
aplicables a Guatemala, resultan de especial importancia para el desarrollo,
interpretacion y aplicacion del derecho de las contrataciones publicas a nivel global.

137 Herdegen, Matthias. Derecho economico internacional, Colombia, Fundacién Konrad Adenauer

Stiftung, 2012, pag. 15.

138 Rodriguez Arana, Jaime y otros. Op.Cit., pag. 58.

139 Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo sobre contratacion publica: partes, observadores y
adhesiones, 2016, disponible en: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/memobs_s.htm,
consultado el: 29/08/2016.

1% Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley modelo de la
CNUDMI sobre la  contratacion publica (2011), s/p, s/a, disponible en:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/procurement_infrastructure/2011Model.html,
consultado el: 29/08/2016.

I Rodriguez Arana, Jaime y otros. Op.Cit., pag. 66.

2 |pid., pag. 67-68.
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El incipiente derecho internacional de las contrataciones publicas esta todavia en una
etapa inicial de desarrollo, por lo que son limitadas las normas internacionales
aplicables a la materia. Sin embargo, la trascendencia del tema de las adquisiciones
publicas, que en general representan un gasto de entre el 10% y el 20% del producto
interno bruto de cada Estado; y no menos del 50%, o incluso mas, del total del gasto

publico,'*?

asi como los riesgos que lleva implicita la administracion de dichos
recursos, y la creciente internacionalizacion de las relaciones economicas, permiten
apreciar que en los proximos afios surgiran nuevas formas de regulacion juridica
internacional de los contratos del Estado, y que Guatemala necesariamente se vera

inmersa en este nuevo escenario.

4% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Op.Cit.
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CAPITULO Il

LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION DEL ESTADO

3.1 La seleccion del contratista

Los contratos publicos son el resultado de un largo procedimiento que inicia con la
seleccion de la persona que contratara con la administracion publica. Esta primera
etapa, que se podria denominar formativa del acuerdo de voluntades, esta referida a
la determinacién de la persona que fungird como contratista del Estado; y se regira
por normas de derecho administrativo, debido al preponderante interés publico
inmerso en la misma.*** Segun el régimen juridico al que cada Estado somete la
actividad contractual de la administracion, en esta etapa pueden darse dos sistemas
de seleccion: a) el de libre eleccién del contratista; b) y los sistemas de restriccion
(licitacién, cotizacion, etc.).!* En el caso de Guatemala, la LCE prevé una serie de
procedimientos que restringen la libertad de la administracion puablica para
seleccionar a las personas con las que contratara, por lo que solo en circunstancias
calificadas se puede prescindir de dichas limitaciones. Asi, es posible afirmar que
Guatemala opta por un sistema de restriccion, cuyas particularidades se analizaran a

continuacion.

3.1.1 El principio de seleccion objetiva

En principio, la determinacion de la persona que contratard con el Estado esta
restringida por la necesidad de que dicha seleccién se realice, no en forma
discrecional, sino mediante la observancia de una evaluacién objetiva de cada oferta,
de manera que el ofrecimiento mas favorable sea aquel que resulte con el mas alto
puntaje; y, en consecuencia, electo para contratar.**® En Guatemala este principio,

denominado de seleccidn objetiva, no se encuentra expresamente reconocido en la

144 | 6pez-Elias, José Pedro. Aspectos juridicos de la licitacién plblica en México, México, Universidad

Nacional Autbnoma de México, 1999, pag. 22.

%% bid., pag. 22-24.

146 Régimen contractual en Colombia, Ministerio de Relaciones Exteriores y Ministerio de Transporte,
Colombia, sla, disponible en:
http://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/DocEstrategicos/ABCContratacion.pdf, consultado el:
31/08/2016, pag. 3.
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LCE; sin embargo, estd implicito en las disposiciones del articulo 28 del mismo
cuerpo normativo, que establece una serie de criterios objetivos (como la calidad,
precio o tiempo) para la ponderacion y eleccion de las ofertas que son presentadas a
la administracion, que en todo caso no goza de plenos poderes discrecionales para

elegir a su contratista.

3.1.2 Lalicitacion

La licitacion es el primero de los procedimientos que la LCE prevé para la seleccion
de los contratistas de la administracién publica. Acaso la licitacion contenga el
régimen juridico mas completo de los que estipula la LCE, dedicandole un total de
veinte de sus articulos, en los que se detalla el procedimiento a seguir para la

seleccién de contratistas mediante esta via.

A. Naturaleza juridica y definicion

La naturaleza de la licitaciébn es un tema que todavia genera notables controversias
en la doctrina. Como concepto juridico, la licitacibn se debate entre el derecho
financiero y el administrativo; entre el acto administrativo condicionado y el
procedimiento administrativo.’*” La legislacién guatemalteca contempla a la licitacién
dentro de la LCE, que pertenece al derecho administrativo, por lo que no obstante
referirse en algunos casos en particular a aspectos financieros, su objetivo en si es la
eleccion del contratista de la administracion; y en este sentido, no hay controversia
posible.’*® En cuanto a si se trata de un acto condicionado o un procedimiento
administrativo, en la presente obra se ha sostenido que la licitacion esta mas bien
referida a una serie de actos vinculados entre si,**° que integran un procedimiento
preparatorio del contrato de la administracién publica.**® Debido a lo anterior, se
establece que la naturaleza juridica de la licitacion es de derecho administrativo, y en
cuanto tal, es un procedimiento que lleva a cabo la administracion para seleccionar a

la persona con la que contratara.

47| 6pez-Elias, José Pedro. Op.Cit., pag. 48.

18 | oc.Cit
9 Fernandez Ruiz, Jorge y José Alfonso Herrera Garcia. Op.Cit., pag. 24.
%9 Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 66.
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Para poder aportar una definicion de licitacion, debe sefialarse que ese término hace
referencia a un: “procedimiento administrativo desarrollado en un régimen de
competencia o contienda, encaminado a seleccionar al cocontratante de la
administracion publica en un contrato administrativo. Dicho procedimiento debe estar
animado por el propésito de obtener para la administracion todos los beneficios que
permitan la justicia y la equidad.”**! La definicién aportada responde a lo sefialado
respecto a la naturaleza juridica de la licitacion y al principio de seleccion objetiva,
debido a que se trata de un procedimiento administrativo que lleva implicita la
competencia entre diversas personas, de las cuales una (la que ofrezca mayores
beneficios para la administracion publica) resultard electa como contratista del
Estado. Sin embargo, la definicion aportada resulta imprecisa al afirmar que el
procedimiento de licitacion esta referido Unicamente a los contratos administrativos,
pues en realidad se aplica para toda modalidad de contratacion publica que se
adecue con los supuestos de procedencia regulados en la LCE.

B. Procedencia

La administracién publica tiene obligacién de licitar en aquellos casos en que, de
conformidad con los articulos 17 y 38 de la LCE, el monto total de los bienes,
suministros y obras que constituyan el objeto del contrato, exceda de novecientos mil
quetzales (Q. 900,000.00) siempre que el contratante sea el Estado, las

municipalidades y cualesquiera de los otros entes previstos en la ley.

C. Casos de excepcion

El articulo 44 de la LCE estipula los supuestos en que no es obligatorio que las
entidades del Estado recurran a la licitacion. Estos casos de excepcion son los
siguientes: a) las adquisiciones indispensables celebradas con el objeto de
solucionar situaciones derivadas de estados de excepcidon previstos en la Ley de
orden publico; b) En el caso de convenios celebrados con la Organizacion Mundial

de la Salud; Organizacién Panamericana de la Salud; Fondo Mundial de lucha contra

%1 Licitacién. Fernandez Ruiz, Jorge (Coordinador). Diccionario de derecho administrativo, México,

Universidad Nacional Autdnoma de México y Editorial Porraa S.A., 2006, 2da. Edicion, pag. 174.
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el sida, la tuberculosis y la malaria; Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas; o
por negociacién regional que efectle la Secretaria Ejecutiva del Consejo de Ministros
de Salud de Centroamérica y Republica Dominicana. Las negociaciones Yy
adquisiciones que se llevaren a cabo con los organismos anteriormente referidos, no
estan sujetas al régimen de licitacion previsto en la LCE, debido a que quedan
sometidas a los acuerdos que se celebraren con las mismas; c) Las adquisiciones
gue las entidades del Estado realicen de manera directa en el extranjero, tampoco se
regularan por el procedimiento de licitacion previsto en la LCE; d) El Banco de
Guatemala podra contratar directamente, sin sujetarse al procedimiento de licitacion,
con el objeto de dar cumplimiento a su funcién de acufiar moneda; €) Los contratos
de servicios técnicos y profesionales individuales, se celebraran también sin previa
licitacidn; f) El Tribunal Supremo Electoral, en los ejercicios fiscales en que se lleven
a cabo procesos electorales o consultas populares, esta exento de la obligacion de
licitar en aquellas adquisiciones que tengan por objeto la realizacién de dichos

eventos.

Los casos de excepcion del régimen de licitacion, son también aplicables a las
deméas formas de contratacién previstas en la ley, es decir, que constituyen
circunstancias que autorizan a la administracion publica a contratar de manera
directa, sin acudir tampoco a la cotizacion u otro tipo de procedimientos de seleccién.
Es posible apreciar en dichos supuestos, que se trata de situaciones calificadas en
las que resultaria contraproducente para los intereses del Estado, gravar a la
administracion publica con la carga de seguir los procedimientos que ordinariamente

se le exigen para contratar.

D. Principios generales
El publicista argentino Marienhoff considera que la licitacion se encuentra regida por
tres principios fundamentales: la oposicibn o concurrencia; la publicidad; y la

igualdad.**?

152 Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 69.
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Segun Agustin Gordillo, el principio de oposicion o concurrencia se refiere a la
existencia de interesados y contra-interesados dentro del procedimiento de licitacion:
es decir, que interesa a la administracion publica la participacion de la mayor
cantidad de oferentes, para poder tener amplias posibilidades de comparacion entre
las ofertas, a efecto de que la que resulte electa sea la que mas convenga a los
intereses publicos implicitos en el contrato.'*® Este principio esta inmerso en la propia
naturaleza de la licitacion, que siempre involucra un concurso en el que participan
varios sujetos en posiciones contrapuestas. En este sentido es un principio evidente,

que no requiere regulacion expresa, tal como sucede en Guatemala.

En cuanto al principio de publicidad, esta concebido como una garantia de la calidad
del procedimiento de licitacion, y es presupuesto necesario para la oposicion o
concurrencia de los concursantes, debido a que las personas deben enterarse del
llamado publico a contratar con el Estado, para poder presentar sus ofertas.™>*
Gordillo afirma que este principio no solamente se refiere a la publicidad sino a la
transparencia,’® lo cual es correcto si se considera que esta es consecuencia de
aquella, y que los distintos ordenamientos juridicos persiguen la transparencia
mediante la publicidad. En Guatemala la LCE prevé que, por medio del sistema de
GUATECOMPRAS, se garantice la publicidad de los procedimientos de licitacién, y
de las convocatorias para contratar con el Estado. En este sentido este principio esta
plenamente reconocido en la legislacion guatemalteca, y su importancia no debe

ponerse en duda.

La igualdad, como principio rector del procedimiento de licitacion, esta referida a la
necesidad de que la administracion publica no se incline o favorezca a alguno de los
oferentes, sino que permita la libre competencia entre ellos. La importancia de la

igualdad en el procedimiento de licitacion es tal, que incluso es un bien juridico que

%% Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 2: La defensa del

usuario y del administrado, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2014, 102. Edicién,
Pég. 491.
% Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 70.
Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 2: La defensa del
usuario y del administrado, Op.Cit., pag. 484.
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cuenta con proteccion penal, debido a que el articulo 25 Bis de la LCE sanciona
como delito al pacto colusorio en las adquisiciones publicas, en que incurre quien
realice acuerdos con el objeto de impedir o restringir la libore competencia en los
procedimientos para la seleccion de contratistas de la administracion. Lo anterior se
justifica al considerar que, junto con la concurrencia y la publicidad, la igualdad

permite garantizar que se elegira la oferta que mas convenga al interés publico.*®

E. El procedimiento de licitacion

La licitacion, como procedimiento administrativo, se integra por un conjunto de actos
que la administracién publica efectia para elegir a su contratista. La LCE y el RLCE
determinan los actos en particular que la administracion debe llevar a cabo para

licitar.

e.l Laintegracién de las juntas de licitacion

En primer lugar, el procedimiento de licitacion exige la designacion de una junta de
licitacién, que serd la encargada de recibir las ofertas, calificarlas y adjudicar el
contrato de conformidad con la ley. El articulo 11 de la LCE estipula que los
miembros titulares y suplentes de la junta deberdn ser servidores publicos,
nombrados por la autoridad superior competente de cada entidad contratante. Las
personas que integraran la junta de licitacion deben ser idéneas para el cargo, lo cual
implica que dispongan de la experiencia y los conocimientos (en los &mbitos juridico,
financiero y técnico) relativos al negocio que se adjudicara. En el caso de la licitacion,
la junta estd integrada por cinco miembros titulares con sus respectivos suplentes, de
guienes se espera que cumplan con sus funciones en forma imparcial al momento de
escoger a los contratistas, por lo cual deben excusarse (y pueden ser recusados) por
las causas que establece el articulo 13 de la LCE (que en general se trata de
circunstancias que evidencian una cercania entre los integrantes de la junta y los

participantes del proceso de licitacion, lo cual permite objetivamente dudar de su

% Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 2: La defensa del

usuario y del administrado, Op.Cit., pag. 496.
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imparcialidad al momento de tomar la decision definitiva respecto a qué persona
adjudicar el contrato).

El articulo 10 del RLCE establece que, en cuanto al ejercicio de sus funciones, la
junta de licitacion actuaréd en forma colegiada, por lo que todos sus miembros gozan
de iguales potestades, sin que exista jerarquia entre los mismos.

e.2 Elaboracion y aprobacion de los documentos y las bases de licitacion

La elaboracion de los documentos de licitacion corresponde a una etapa preparatoria
de la licitacion: La administracion creara los documentos que contengan los aspectos
que los oferentes deberan tener en consideraciéon para la elaboracién de sus
propuestas, si desean participar en el procedimiento licitatorio.**” De conformidad
con las disposiciones del articulo 18 de la LCE, al estar conformada la junta de
licitacion, la administracion publica podréd celebrar cualquier contrato siempre que
cumpla con la elaboracion de los siguientes documentos: “1. Bases de licitacion; 2.
Especificaciones generales; 3. Especificaciones técnicas; 4. Disposiciones

especiales, y; 5. Planos de construccion cuando se trate de obras.”

La importancia de estos documentos radica en que permiten que las entidades
sometidas a la LCE, hagan publicas las expectativas que tienen en relacién con sus
posibles contratistas, indicando los requisitos y condiciones que estos deben reunir
para poder obligarse contractualmente con la administracion publica. Las bases de
licitacién ocupan el principal lugar dentro de los documentos que deben elaborar las
entidades sujetas a la LCE. De conformidad con el articulo 19 del cuerpo legal
relacionado, estas bases contendran los requerimientos minimos sobre los cuéles se
celebrara la licitacion; en este sentido contemplaran las condiciones que tendran que
reunir los oferentes; las caracteristicas generales y especificas de los bienes y
servicios que seran objeto del contrato; lugar y forma en que se cumpliran las
obligaciones contractuales; las garantias que debera constituir el futuro contratista;

forma de pago del contrato; declaracion jurada de los oferentes de no ser deudores

37 Mutis Vanegas, Andrés y Andrés Quintero Mdnera. Op.Cit., pag. 91.
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morosos del Estado; indicacion de la forma en que se integra el valor total del
negocio juridico, asi como los precios unitarios por renglon; criterios que se
consideraran para calificar las ofertas; modelos para la presentacion de las ofertas y
del posible contrato a celebrar, entre otros. Las bases de licitacion podran ser
modificadas por las entidades contratantes hasta antes de la presentacion de las
ofertas.

Los restantes documentos de licitacidn (que corresponden a las especificaciones
generales y técnicas, disposiciones especiales y planos de construccién), son en
general requerimientos accesorios a las bases de licitacién, y deberan ser
congruentes con las mismas, por lo que no podran hacer referencia a determinadas
marcas 0 hombres comerciales, asi como productos y productores especificos (lo
cual vulneraria el principio de concurrencia que es condicion previa y necesaria para
toda licitacion). En todo caso, los documentos y bases de la licitacion, por imperativo
del articulo 21 de la LCE, deben ser aprobados por la autoridad administrativa

superior de la entidad contratante.

e.4 Publicacion de documentos y convocatoria a licitar

El principio de publicidad en la licitacion se hace patente en esta etapa, en que el
articulo 23 de la LCE ordena que la convocatoria a licitar se dé a conocer a la
poblacion en general, a través del portal de GUATECOMPRAS, y por medio de su
publicacion una vez en el diario oficial. El precitado articulo contiene como principal
exigencia que entre la publicacion de la convocatoria en GUATECOMPRAS vy la
recepcion de ofertas, transcurran al menos cuarenta dias (que se computaran en
forma consecutiva, sin atender a si se trata de fechas habiles o inhabiles), a efecto
de que se haga publico el llamado de la administracion a contratar, por un periodo
prudencial a los potenciales oferentes. El principal documento que debe publicarse
en esta convocatoria, son las bases de licitacion; sin embargo, también deben
hacerse de conocimiento de los oferentes las especificaciones técnicas a las que se
hizo referencia anteriormente, y en todo caso las entidades contratantes deben

publicar, asimismo, los criterios de evaluacion, las preguntas y respuestas que
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pudieran surgir a los oferentes, el listado de participantes en la licitacion, las actas de
adjudicacién y los contratos celebrados.

e.5 Presentacion, recepcion de ofertas y apertura de plicas

De conformidad con el articulo 24 de la LCE, los interesados en contratar con el
Estado deberan presentar sus ofertas en plica (sobre cerrado) ante la junta de
licitacidn, en el lugar, fecha, hora y en la forma, que se indique en las bases que ya
hubieren sido publicadas. La junta de licitacion dejara transcurrir treinta minutos de la
hora sefialada para la presentacion de ofertas, y vencido dicho término ya no se
aceptard ninguna mas, con el objeto de proceder al acto publico de apertura de
plicas; asimismo, se dejara registro de todo lo actuado faccionando el acta
respectiva. Cada persona podra presentar solamente una oferta, que debera
acompafnarse de acta en la que declare bajo juramento no encontrarse impedida
para contratar con el Estado. El articulo 27 de la LCE faculta a la junta de licitacion
para que solicite aclaraciones y muestras a los oferentes en aquellos casos en que
resulte necesario y siempre que se refieran a las condiciones requeridas en las

bases de licitacion.

e.6 Calificacion de ofertas y criterios de seleccion

La junta admitira las ofertas que han sido presentadas en el tiempo, lugar y forma
previstos en las bases de licitacion. Segun Delgadillo y Lucero, citado por Calderdn
Morales, esta admision es un acto administrativo que tiene por objeto dar al oferente
el derecho de que se tome en cuenta su oferta al momento de seleccionar la
propuesta mas favorable para el Estado.*® Es evidente que de todas las ofertas que
le son presentadas, la administracion publica escogera solamente una de ellas, que
correspondera a aquella que ofrezca mayores beneficios. El articulo 28 de la LCE
determina los criterios que debe tomar en cuenta la junta de licitacion al momento de
seleccionar a la persona que figurard como contratista del Estado. En general los
aspectos que determinaran que una oferta se elijja en detrimento de otra, son: el

tiempo en que se ejecutaran las prestaciones contractuales, la calidad, precio y

158 Calderon Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 523.
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caracteristicas de los productos, asi como cualesquiera otras condiciones que se

hayan fijado en las bases de licitacion.

e.7 Rechazo de ofertas

La junta de licitacion estd facultada para rechazar las ofertas que fueren presentadas
sin cumplir con los requisitos fundamentales definidos en las bases publicadas
(véase el articulo 30 de la LCE). La disposicion precitada también prevé que la junta
de licitacion pueda rechazar las ofertas en aquellos casos en que los precios,
calidades u otras condiciones ofrecidas, sean inconvenientes o gravosos a los
intereses del Estado. Sin embargo, es oportuno resaltar que, en el supuesto de que
algun oferente incumpla con requisitos que no fueren fundamentales conforme a lo
exigido en las bases, la ley permite que la junta de licitacion pueda fijar un plazo para
la satisfaccibn de los mismos. El plazo serd& comun si fueren varios de los
participantes de la licitacion quienes incurrieren en dicho incumplimiento. También
podran subsanarse errores o la falta de cumplimiento de requisitos formales en el
periodo relacionado, si a criterio de la junta no se hubiere cumplido con los mismos

en la presentacion de las ofertas.

e.8 Circunstancias excepcionales

Los articulos 31 y 32 de la LCE contemplan la situacién que puede darse en los
casos en que en un procedimiento de licitacion concurra un solo oferente, o que
exista ausencia de ofertas. En el primero de los supuestos, la junta de licitacion
podra adjudicar el contrato al Unico participante en el concurso, siempre que
satisfaga los requerimientos contenidos en las bases que fueron publicadas, y si la
oferta fuere favorable en todo a los intereses del Estado. En caso contrario, la junta

de licitacion tiene derecho a abstenerse de adjudicar.

En relacidon con una total ausencia de ofertas, la junta de licitacion esta obligada a
consignar dicho extremo en el acta que elaborara para el efecto, y tendra el deber de
hacerlo del conocimiento de la autoridad administrativa superior de la entidad

contratante, con el objeto de prorrogar el plazo para la recepcion de ofertas. De
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continuar la ausencia de ofertas luego de esta prorroga, la entidad queda con la via
expedita para contratar en forma directa.

e.9 Adjudicacion: notificacion e inconformidades

Luego de evaluar las ofertas presentadas, conforme a los criterios de calificacion
previstos en la LCE, la junta de licitacion adjudicara el contrato al oferente que
hubiere presentado las mejores condiciones para los intereses publicos, siempre que
se ajuste a los requisitos previstos en las bases de licitacién. En cuanto al significado
de la adjudicacion, se trata de un acto administrativo en el que la administracion
publica, previo examen de las propuestas u ofertas presentadas durante el
procedimiento de licitacion, decide cual de ellas es la mas conveniente para sus
intereses, y la acepta, quedando con ello simultaneamente determinada la persona
que figurard como contratista en dicho caso en particular.**® La junta de licitacién
debera ponderar en forma objetiva y cuantificable, la calificacion que atribuye a cada
una de las ofertas presentadas, y ordenarlas en forma descendente, a efecto de que
en caso no se llegue a suscribir el contrato con quien haya ocupado el primer lugar
en calificacién, pueda hacerse con la persona que esté en el puesto subsiguiente. La
adjudicacién del contrato debe ser notificada a los interesados. De conformidad con
el articulo 35 de la LCE, dicha notificacion debe realizarse via electronica mediante el
sistema de GUATECOMPRAS. Realizado dicho acto de comunicacion, la resolucion
surtird efectos al dia siguiente de su publicacion en la plataforma informéatica
anteriormente referida. Los interesados podran presentar sus inconformidades,
también en forma electronica en GUATECOMPRAS, vy la junta de licitaciébn esta
obligada a resolverlas en un plazo que no exceda de cinco dias (se computan habiles
e inhabiles) a partir de su presentacion. La adjudicacion, como acto administrativo de
la junta de licitacion, se encuentra todavia pendiente de aprobacion por parte de la
autoridad administrativa superior de la entidad contratante, por lo cual no es
susceptible de ser impugnada mediante los recursos administrativos por no tratarse

de un acto definitivo.

159 Marienhoff, Miguel S. Op.Cit., pag. 85.
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e.10 Aprobacion de la adjudicacion

La junta de licitacion deberd publicar la adjudicacion en el sistema de
GUATECOMPRAS, y contestar las inconformidades que le fueren planteadas.
Posteriormente, tiene la obligacion de remitir el expediente a la autoridad
administrativa superior de la entidad contratante, dentro del plazo de dos dias
hébiles, a efecto de que esta apruebe o impruebe lo actuado por la junta. La
autoridad administrativa superior dispondra de cinco dias para tomar dicha decision.
De improbarse lo actuado por la junta de licitacion, se devolvera el expediente para
su revision; a efecto de que esta Ultima, atendiendo a las observaciones formuladas,
confirme o modifique su anterior decisién en forma razonada; para luego remitirla
nuevamente a la autoridad administrativa superior, quien dentro de los cinco dias
habiles posteriores podra aprobar, improbar dicha decision, o prescindir de la
negociacion. En cuanto a este ultimo supuesto, el articulo 37 de la LCE faculta a la
administracion publica para prescindir de celebrar cualquier tipo de negocio juridico,
siempre que no haya sido suscrito el acuerdo contractual definitivo. Si la autoridad
administrativa superior imprueba la adjudicacion, entonces se tendra por concluida la
licitacion, luego de haber realizado la notificacion correspondiente a los interesados a
través del sistema de GUATECOMPRAS. Por su parte, la aprobacion significara la
decision definitiva en cuanto a la persona que contratara con la administracion

publica, y con la misma concluye el procedimiento licitatorio.

3.1.3 La cotizacion

A. Definicién y procedencia

La cotizacion esta regulada dentro de los regimenes para la seleccidén de contratistas
gue establece la LCE. En primer término, la cotizacion se perfila como una alternativa
menos burocratica que la licitacion: debido a que su procedimiento, al ser mas
sencillo, resulta beneficioso en caso de adquisiciones de menor cuantia que las
previstas para licitar. Segun Calderon Morales, la cotizacion es un procedimiento
previsto por el ordenamiento juridico guatemalteco, mediante el cual se puede
realizar la contratacion publica, por medio de un estudio del costo de los productos

gue se necesitan, mediante la evaluacion de varias ofertas, para seleccionar la que
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mas favorable al Estado.'®® En cuanto a su regulacién juridica en concreto, la recoge
el articulo 38 de la LCE, que estipula que la cotizacion procede cuando el precio de
los bienes, obras, suministros o remuneracion de los servicios que contratara la
administracion, sea mayor de noventa mil quetzales (Q. 90,000.00) pero sin exceder
los novecientos mil (Q. 900,000.00), tanto para el Estado y sus entidades

descentralizadas y autbnomas, como para las municipalidades.

B. Procedimiento

Conforme lo indicado anteriormente, la cotizacion tiene por objeto regir aquellos
casos en que, por el monto de la adquisicion, no resulte aconsejable gravar a la
administracion publica con la carga de licitar, debido a que seria contraproducente
gue siempre se tuviera que acudir a un procedimiento tan complejo como este ultimo.
En este orden de ideas, la cotizacion es bastante mas sencilla que la licitacion: se
trata de una convocatoria publica a través del sistema de GUATECOMPRAS, a
efecto de obtener ofertas de proveedores legalmente establecidos y que estén en
condiciones de contratar. La entidad contratante debe realizar la convocatoria y
publicar las bases de la cotizacion, estableciendo detalladamente sus
requerimientos. Entre la publicacion de la convocatoria y bases de cotizacién en
GUATECOMPRAS vy el dia fijado para la presentacion de ofertas, debe mediar un
plazo minimo de ocho dias habiles. Los documentos y bases de cotizacion deben
contar con aprobacién de la autoridad administrativa superior de la entidad
contratante. La recepcion de ofertas se realizara via electronica a través de
formularios provistos por GUATECOMPRAS. Le correspondera a la junta de
cotizacion, la evaluacién y calificacion final de las propuestas presentadas. La junta,
como Organo especializado en la materia, se integra en forma similar a la prevista
para la licitacion, con la salvedad de que se conforma por tres integrantes en vez de
cinco, debiendo reunir las mismas calidades y gozando de las mismas prerrogativas.
En cuanto a lo no previsto en el texto legal para la cotizacion, el articulo 42 de la LCE
determina que se aplicaran, mutatis mutandis, las disposiciones relativas a la

licitacion.

180 calderon Morales, Hugo Haroldo. Teoria general del Derecho Administrativo, Op.Cit., pag. 512.
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3.1.4 La compra o contratacion directa

A. Definicién y procedencia

Lépez-Elias afirma que la contratacion directa es el modo mas simple que tiene la
administracion publica para contratar, debido a que le permite gestionar directamente
ante un particular la celebracion del negocio, con lo que dispone de un amplio
margen de libertad para seleccionar a su contratista.’®* El articulo 43 literal b) de la
LCE permite que la administracion publica recurra a la contratacion directa cuando se
vea en la necesidad de adquirir bienes, suministros, obras o servicios, en que el valor
total de los mismos sea mayor de diez mil quetzales (Q. 10,000.00) pero sin exceder
los noventa mil (Q. 90,000.00). La compra directa entonces, es aplicable Unicamente
a adquisiciones de bajo monto, que son las que generalmente realiza a diario la

administracion como parte del normal cumplimiento de sus funciones.

B. Procedimiento

El procedimiento para contratar en forma directa esta recogido en el precitado
articulo 43 de la LCE, y se caracteriza por ser bastante sencillo. El requerimiento
principal es la publicacién del concurso en GUATECOMPRAS (especificando las
expectativas que tenga la administracion publica respecto de los productos o
servicios que se adquirirdn), posteriormente se deberan recibir en forma electrénica
las propuestas de los interesados, de las cuales se podra escoger la que mas
convenga atendiendo al precio, calidad y otras condiciones de los bienes, servicios,
suministros u obras requeridos. Al adjudicarse el contrato en forma definitiva, debera
publicarse en GUATECOMPRAS el nimero de identificacién tributaria y el nombre o

razon social del adjudicatario.

3.1.5 Modalidades especificas de contrataciones y adquisiciones del Estado

El articulo 43 de la LCE fue reformado mediante el Decreto 9-2015 del Congreso de
la Republica, por lo que actualmente contempla un conjunto de modalidades
especificas de adquisiciones publicas, que tienen por objeto mejorar los niveles de
transparencia mediante la obligatoriedad del uso del sistema de GUATECOMPRAS

181 | 6pez-Elias, José Pedro. Op.Cit., pag. 26.
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en dichos procedimientos, asi como el establecimiento de plazos razonables a fin de
agilizar los trdmites para la adquisicion de bienes, servicios, suministros y

construccion de obras, necesarios para el cumplimiento de los fines del Estado.*®?

A. Compra de baja cuantia

Dentro de las nuevas modalidades especificas de adquisiciones publicas, que prevé
el articulo 43 de la LCE, aparece en primer lugar la compra de baja cuantia. Este tipo
de procedimiento es aplicable cuando el precio de los bienes, servicios, suministros u
obras que contratar4d la administracién, no exceda de diez mil quetzales (Q.
10,000.00). La compra de baja cuantia autoriza a las entidades contratantes a
celebrar adquisiciones en forma directa, sin atender a las exigencias de los
procedimientos de competencia tales como la licitacion o la cotizacién. El requisito
principal en este régimen consiste en que, luego de recibir los bienes o servicios de
que se trate, se publigue en GUATECOMPRAS la documentacién de respaldo,
conforme al expediente en que se haya llevado a cabo la negociacién realizada. Se
deja a discrecion de cada entidad contratante reglamentar dicho procedimiento,

siempre que se cumpla con la publicacion de los documentos relacionados.

B. Adquisicidén con proveedor Gnico

Este procedimiento se prevé para aquellos casos en que, por la naturaleza del bien o
servicio que la administracion publica necesita adquirir, no pueda conseguirse sino
acudiendo a un unico contratista que llena los perfiles para proporcionar dichos
productos. En este sentido, la LCE permite que los mismos sean adquiridos con
quien deba considerarse como proveedor Unico, siempre que se establezca que
solamente dicha persona puede proporcionar los bienes o servicios en cuestién. Para
acreditar tal extremo, debera hacerse una publicacion en el Diario Oficial y en otro
periodico de los de mayor circulacion, invitando a los interesados a realizar sus
ofertas, sefialando para el efecto dia, hora y lugar para que presenten sus
propuestas. En la invitacién debe detallarse la naturaleza de los productos que se

requieran, y fijar un plazo (que no podra ser mayor de cinco dias habiles) para que se

162 Congreso de la Republica de Guatemala, Op.Cit.
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presenten las ofertas. Si llegado el dia y hora para la recepcion de las propuestas, no
concurrieren interesados o0 se presentare solo uno, se hara constar en acta y la
entidad contratante queda autorizada para contratar con el proveedor Unico. En caso
contrario, se faccionara el acta respectiva y se procedera de inmediato a efectuar la
modalidad de adquisicion que fuere aplicable, atendiendo al monto de la negociacion.
Toda la documentacion de este procedimiento deberd ser publicada en
GUATECOMPRAS.

C. Contrato abierto

El contrato abierto es el régimen de contratacién publica que se lleva a cabo en
aguellos casos en que el Estado de Guatemala adquiere de determinadas empresas
la provisién masiva de bienes y suministros para todo el sector ptblico.'®® El sustento
normativo del contrato abierto aparece en el articulo 46 de la LCE, que lo define
como la modalidad de adquisicion publica a cargo del Ministerio de Finanzas
Pulblicas, a través de la Direccion General de Adquisiciones del Estado, que tiene por
objeto seleccionar proveedores de bienes, suministros y servicios de uso general y
constante, o de considerable demanda en la administracién publica, los cuales son
electos previa calificacién y adjudicacibn mediante concurso publico, a solicitud de
dos 0 mas entidades afectas a la ley, para el cumplimiento de sus programas de

trabajo.

En cuanto al procedimiento para la celebracion del contrato abierto, la Direccion
General de Adquisiciones del Estado convoca a concursos para la provision de
diferentes tipos de bienes y suministros de uso frecuente en los organismos publicos.
Los proveedores que presentan las mejores ofertas son adjudicados y firman un
contrato abierto con el Ministerio de Finanzas Publicas (eventualmente otras
entidades publicas también participan en la firma del acuerdo contractual definitivo).
Los productos que han sido objeto de un contrato abierto son incluidos en el

denominado catédlogo electrénico de contrato abierto disponible en el sistema de

163 gistema de adquisiciones y contrataciones del Estado de Guatemala GUATECOMPRAS,

Preguntas sobre contratos abiertos, s/a, Guatemala, disponible en:
http://www.guatecompras.gt/info/preguntasfreccabierto.aspx, consultado el: 19/09/2016.
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GUATECOMPRAS. Cualquier entidad publica puede comprar en forma directa y sin
licitacion ni cotizacion, la cantidad que necesite de los productos disponibles en el

catélogo electrénico.*®*

El contrato abierto, desde su entrada en vigencia, ha tenido la pretension de
homogenizar los procesos de adquisiciones publicas, especialmente en lo
concerniente a los bienes y servicios de uso constante en la administracion; lo cual
justifica la adquisicion masiva de dichos productos por parte del Estado. En
contraposicion, el contrato abierto en los ultimos afios se ha convertido en una
camisa de fuerza para que el sector publico pueda efectuar adquisiciones
adecuadamente, lo cual ha obligado a la reelaboracién de la figura mediante la ultima
reforma a la LCE, que ha pretendido mejorar los niveles de transparencia del
contrato abierto, a través del sistema de GUATECOMPRAS.'®

D. Subasta electrénica inversa

La subasta electrénica inversa se introdujo en la LCE mediante la reforma realizada a
través del Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica, como modalidad de
adquisiciéon publica que hasta ahora no existia en el ordenamiento juridico
guatemalteco, con el objeto de que los proveedores realicen sus ofertas en forma
electrénica, para posteriormente adjudicar la compra a quien presente la postura mas
baja.’®® En cuanto al significado de la subasta electronica inversa, recibe dicha
denominacion porque a diferencia del sistema tradicional, los proveedores tienen la
posibilidad de ofertar diferentes precios a la baja durante el tiempo establecido para
la subasta, adjudicandose el contrato al precio mas bajo o a la oferta mas ventajosa
econdmicamente.'®’ El ordenamiento juridico guatemalteco recoge esta figura en el
articulo 54 Bis de la LCE, que estipula que sera operada a través del sistema
GUATECOMPRAS, con base en un precio de referencia publicado previamente al
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evento: el objeto es que las posturas no superen los precios de referencia, sino que
Unicamente se acceda a aquellas que sean menores al mismo. En este nuevo
procedimiento para la seleccion de contratistas, el Instituto Nacional de Estadistica
desempeiia una funcion esencial, al elaborar el indice de precios de referencia, que
constituiran el techo de la subasta electronica inversa. La emision de los articulos 33
al 39 del RLCE, que regulan el procedimiento para llevar a cabo esta modalidad de
subasta, han permitido que el 28 de julio de 2016 se implementara por primera vez
este procedimiento por parte del Ministerio de Finanzas Publicas, tras varios meses
de vacio normativo en la materia.'®® Esta primera experiencia ha dado resultados
bastante positivos, al reducir el costo final de los bienes adquiridos (papel bond y
papel higiénico tipo jumbo roll) en un catorce por ciento respecto del precio de
referencia, en un procedimiento en el que participaron cinco sociedades anonimas
como oferentes.’®® A partir de los resultados obtenidos, se espera que se celebren
otros procedimientos de subasta electrénica inversa que tengan por objeto la
adquisicidon de bienes y servicios de uso comun en el sector publico; con los que se
podra determinar con mayor claridad si la implementacion de la subasta en el

ordenamiento juridico guatemalteco ha sido realmente positiva.

E. Arrendamientos de bienes muebles e inmuebles

Es una realidad bastante comun encontrar a la administracion publica arrendando
bienes muebles e inmuebles de los particulares para poder llevar a cabo sus
funciones. La LCE determina que las entidades contratantes pueden celebrar
arrendamientos de bienes muebles e inmuebles, pero Unicamente en aquellos casos
en que carezcan de ellos, o los tuvieren en cantidad insuficiente o en condiciones
inadecuadas. La administracion publica, luego de haber acreditado tal extremo, asi
como la conveniencia de la contratacion, sobre precios razonables en relacion con
los existentes en el mercado, podra aprobar el contrato segun corresponda de

conformidad con la ley; o en su caso, optar por la aplicacién del procedimiento de

18 Ministerio de Finanzas Publicas, Minfin implementa primera subasta electrénica inversa,

Guatemala, 2016, disponible en: http://www.minfin.gob.gt/index.php/comunicados-2016/3105-70-
minfin-implementa-primera-subasta-electronica-inversa, consultado el: 20/09/2016.

189 Alvarez Lorena, Subasta inversa redujo precios en 14 por ciento, El Periédico, Guatemala, 20 de
septiembre de 2016, Afio 20, No. 7097, pag. 10.
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cotizacion cuando lo considere necesario. La precitada norma juridica no ofrece una
adecuada regulacion en la materia, al no indicar concretamente el procedimiento que
debera agotar la administracion publica para arrendar, e inclusive remitir al régimen
de cotizacion, que se caracteriza por ser demasiado complicado para los
arrendamientos de bienes muebles, que en gran cantidad de ocasiones son
urgentes, y obligan al pago de precios bajos que no justifican un procedimiento como
aguel. Por su parte, el articulo 29 del RLCE ofrece algunas soluciones a la deficiente
normativa contenida en la LCE, al estipular que en el caso del arrendamiento de
bienes muebles (vehiculos, maquinaria o equipos de diversa indole) cuyo monto no
supere los noventa mil quetzales (Q. 90,000.00) no ser& necesario acudir al régimen
de cotizacién sino al de baja cuantia o al de compra directa, con el objeto de evitar
que se compliquen innecesariamente dichos procedimientos. Sin embargo, los
arrendamientos publicos todavia se encuentran sometidos a una regulacion exigua
en Guatemala, por lo que se esperaria que en los préximos afos pueda ser
abordada con mayor seriedad, conforme corresponderia a su importancia en la

practica de la administracion publica.

3.1.6 Enajenacion de bienes del Estado, y entidades descentralizadas y
autbnomas

Enajenar significa transmitir la propiedad de un bien a cambio de otro (como sucede
en la compraventa o la permuta) o gratuitamente (como en la donacién).*”® La LCE
contiene disposiciones especiales para aquellos casos en que los contratos que
suscriba la administracion publica, tengan por objeto enajenar o transferir la
propiedad de bienes muebles o inmuebles cuyo titular sea el Estado o sus entidades
descentralizadas y autbnomas. Los articulos 89 al 94 del cuerpo legal relacionado
contienen el régimen juridico aplicable a dicha operacion. En este sentido, el
precitado articulo 89 determina que, en este tipo de negociaciones, se debera seguir
el procedimiento de subasta publica, oferta publica u otros que garanticen la

transparencia en la administracion de los recursos estatales, exigiéndose la

% Enajenacion, Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de Derecho usual, Tomo Il E-I

Argentina, Editorial Heliasta S.R.L., 1979, 12a. Edicion, pag. 89.
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elaboracion previa de las bases que deberan cumplir los interesados en contratar. Es
posible apreciar que la redaccion del articulo, en lo relativo a la seleccién del
contratista en este tipo de enajenaciones, es bastante oscura: hace referencia a
subasta y oferta publica, que no son procedimientos que prevea la LCE en sus
restantes disposiciones; y en Ultima instancia deja clausula abierta para que puedan
utilizarse otros procedimientos, sin especificar cuéles, o al menos los parametros
generales que deberian cumplir los mismos (al indicar que deben ser mecanismos
transparentes, no aporta muchas luces respecto a cdmo abordar dicha problematica).
Una redaccion mas afortunada del articulo 89 deberia contener algunos de los
principios generales de la licitacion (concurrencia, publicidad e igualdad), asi como
los lineamientos minimos que en forma concreta ilustren a la administracion respecto
a qué pasos seguir para realizar una enajenacion de dicha indole. En todo caso, los
articulos 64 al 68 del RLCE contemplan el procedimiento de subasta que tan
escuetamente regula la ley: en general, se trata de una convocatoria para rematar los
bienes al mejor postor, en la cual se busca garantizar la transparencia mediante la
publicacién del llamado a subastar en el sistema de GUATECOMPRAS, en el diario
oficial y en otro de los de mayor circulacion. En cuanto a la transferencia definitiva del
bien, el articulo 90 de la LCE ordena que debe resolverse mediante Acuerdo
Gubernativo, o acuerdo de la autoridad superior de la entidad descentralizada o

auténoma propietaria del bien mueble o inmueble.

3.1.7 Concesion de servicios publicos

Meilan Gil define la concesion como el traspaso de un derecho o de una facultad de
la administracién publica a un particular, en el que dicha facultad es originariamente
administrativa, pues no preexiste en el particular.!”* Acosta Romero por su parte
sefala que en la concesion la autoridad administrativa faculta a un particular para

utilizar bienes del Estado, dentro de los limites y condiciones que sefiala la ley; o

1 Meilan Gil, José Luis. “Sobre la determinacion conceptual de la autorizacidon y la concesion,”
Revista de Administracién Puablica, Afio XXIV, Nimero 71, mayo-agosto, 1973, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pag. 81.
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para establecer y explotar un servicio publico.*’* El articulo 95 de la LCE establece,
en el mismo sentido, que la concesion es la facultad que el Estado tiene de otorgar a
los particulares la explotacion de una obra, bien o servicio publico, por cuenta y
riesgo de estos ultimos, bajo el control de la entidad publica concedente, a cambio de
una remuneracion que el particular cobra a los usuarios de la obra, bien o servicio,
que conforme se ha indicado, son de naturaleza publica. El contrato de concesion es,
junto al de obra, uno de los pocos que contienen una elaboracion juridica precisa en
la LCE, lo cual permite apreciar su naturaleza de contrato administrativo; y, en
consecuencia, en que resultan indubitables las facultades exorbitantes del derecho
privado con que actla la administracién publica. Los articulos 95 al 98 de la LCE, y
69 al 76 del RLCE, se ocupan de regular la seleccion del contratista en el caso de la
concesion. El procedimiento para la determinacién del contratista en este caso, sera
siempre el de licitaciébn, no pudiendo acogerse a los casos de excepcion a dicho
régimen conforme lo preveé la propia ley. Las concesiones tendran forma contractual,
por lo que el documento que contenga el acuerdo debera ser suscrito por la
autoridad maxima de la entidad concedente, asi como por el concesionario; y
deberan ser sometidas, por conducto del Organismo Ejecutivo, a la consideracion y
aprobacion del Congreso de la Republica.

3.2 Perfeccionamiento del contrato

Agotada la etapa de seleccion del contratista, la administracion puablica podra
celebrar el acuerdo contractual definitivo con la persona que haya resultado
beneficiada con la adjudicacién. De conformidad con los articulos 47 y 48 de la LCE,
el contrato se perfeccionara mediante su suscripcion y posterior aprobacién por parte

del superior jerarquico de la entidad contratante.

3.2.1 Suscripcion y aprobacion del contrato
Los contratos que celebren las entidades afectas a la LCE deberan ser suscritos

dentro del plazo de diez dias contados a partir de la adjudicacion definitiva del

2 En el mismo sentido: Acosta Romero, Miguel. Teoria general del Derecho Administrativo, México,

Editorial Porrda S.A., 1983, pag. 433.
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negocio; es decir, luego de agotarse el procedimiento de seleccion del contratista. El
contrato suscrito estara sujeto a la aprobacion de la autoridad administrativa superior
de cada entidad contratante, como requisito esencial para la validez del mismo. Esta
altima aprobacién constituye un acto administrativo que tiene por objeto permitir que
el superior jerarquico de cada o6rgano de la administracion publica, revise en
definitiva el instrumento contractual suscrito. En este sentido, Jorge Mario Castillo
Gonzalez afirma que aprobar equivale a calificar si el contrato se adecua y cumple
con las técnicas formales y las disposiciones legales aplicables al efecto, por lo que
no puede confundirse dicho acto con la suscripcién, que se trata Unicamente de
firmar al pie el documento que contiene el acuerdo contractual.'”® A manera de
colofén, es importante sefialar que aunque los contratos publicos se encuentran
sujetos a una aprobacién (que es un acto administrativo del superior jerarquico de
cada entidad contratante), esto no desnaturaliza su esencia contractual (véase lo

indicado supra respecto a la existencia de los contratos de la administracion publica).

3.2.2 Prérroga contractual

El articulo 51 de la LCE determina que, a solicitud del contratista, el plazo para la
terminacion de obras, entrega de bienes o prestacion de servicios, pueda prorrogarse
por una sola vez en las mismas condiciones pactadas originalmente, siempre que la
falta de cumplimiento de la obligacion contractual fuere por motivos de fuerza mayor,
caso fortuito o cualesquiera otras causas que no sean imputables al contratista. En
todo caso, no sera posible otra prérroga mas alla de la primera y Unica que autoriza
la ley. Esta regulacion tan exigente en principio con los contratistas, es necesaria Si
se considera que el cumplimiento de las prestaciones previstas en el contrato, esta
estrechamente relacionado con la satisfaccién de intereses publicos que no admiten
dilacion: aceptar una gran cantidad de prorrogas solamente alentarian al

incumplimiento de dichos intereses.

178 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Op.Cit., pag. 331.
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3.3 Ejecucion, pago y liquidacion del contrato

La doctrina moderna concibe que en la formacién del contrato existen dos fases o
etapas: una previa a la celebracion del acuerdo contractual (denominada de
preparacion o formacion) y una posterior (o de ejecucién).}’* En las contrataciones
de la administracion publica, también se observan estas dos etapas: luego de la
preparacion, suscripcion y aprobacion del contrato, se procedera a la ejecucion del
mismo. En esta Ultima fase, se espera que tanto el contratista como la entidad
contratante, cumplan con sus respectivas obligaciones contractuales en la forma

estipulada.

3.3.1 Las obligaciones derivadas del contrato

La principal obligacién del contratista es la entrega de los bienes; prestacion de los
servicios; o ejecucién de las obras, que constituyan el objeto del contrato suscrito. La
LCE no se ocupa de regular la ejecuciéon de los contratos publicos, mas alla de sus
disposiciones relativas a la supervision final de obras que estipula el articulo 55. Esta
ausencia normativa remite obligatoriamente a las disposiciones del Cédigo Civil, asi
como a cualesquiera otras leyes especificas que regulen cada contrato en particular
(por ejemplo, el caso del Cédigo de Comercio para el suministro). La regulacion de
esta etapa queda entonces, dispersa en diferentes cuerpos normativos que, por
responder a la diversa naturaleza de las distintas ramas de la ciencia juridica, no
permiten la unidad que demanda el hecho de que en todos se trata de contratos
celebrados por el Estado. Si bien no seria posible que la LCE se ocupara de cada
uno de los contratos que en particular celebra la administracion publica, es necesario
gue a partir de esta ley se elabore una teoria general que tenga por objeto regular las
instituciones comunes a este tipo de contratacion, incluyendo las obligaciones

generales de las entidades contratantes y de los contratistas.

Continuando con el cumplimiento de las obligaciones en la etapa de ejecucion, el

principal deber de la administracién publica en dicha fase es el pago del precio

1" aguilar Guerra, Vladimir. El negocio juridico, Guatemala, Coleccién de monografias Hispalense,

2008, 62. Edicién, pag. 317-318.
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previsto en el contrato por los bienes o servicios adquiridos. Sobre este Ultimo tema
se volverd mas adelante, por ser necesario en primer lugar ocuparse de algunas
prerrogativas de la administracion en relacion con el cumplimiento de las

obligaciones contractuales.

3.3.2 Supervision del cumplimiento de las obligaciones contractuales

Conforme se indic6 anteriormente, la LCE determina en su articulo 55 que la
administracion publica tiene la potestad de supervisar la ejecucidon de los contratos
que tengan por objeto la construccion de obras publicas. Incluso se prevé la
integracion de una comision receptora por parte de la entidad contratante, que
evaluara el resultado final de la obra. Debe destacarse que esta potestad de
supervision es natural para un contrato de indole administrativa como el de obra. Por
su parte, los articulos 95 y 97 del mismo cuerpo legal, determinan que en los
contratos de concesion es obligacion de la administracion publica supervisar la
ejecucion del contrato; lo cual debera permitir siempre el concesionario, debiendo
abstenerse de obstaculizar dicha funcion por cualquier medio. Sin embargo, esta
regulacion queda restringida a solamente dos de las modalidades de contrato
administrativo que celebra el Estado (el de obra y el de concesion), sin hacer
referencia a otras contrataciones que son igualmente importantes para el

funcionamiento de la administracién publica (como el suministro).

En este sentido, la ley aborda la cuestion en forma deficiente, y el RLCE no
complementa dicha regulacion. Si se considera que la LCE tampoco contiene una
enumeracion de los criterios que permiten distinguir un contrato administrativo, en el
gue seria natural dicha supervision, de uno de cualquier otra indole celebrado por la
administracion publica, en que no cabria tal vigilancia, se complica todavia mas el
panorama (sobre este aspecto se reflexiond6 ampliamente en el capitulo primero de la
presente obra). Debido a lo anterior, solamente por la via de los articulos 85 y 88 de
la LCE, que prevén como infraccion que debe sancionar la entidad contratante, el

retraso en la entrega de los bienes y servicios objeto del contrato, se permitiria a la
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administracion publica llevar a cabo una funcion de supervision, que seria aplicable a

todo tipo de contratos que suscriba, sin atender a la naturaleza de los mismos.

3.3.3 Liquidacion y pago
El articulo 56 de la LCE regula lo relativo a la liquidacién de los contratos publicos.
En cuanto al concepto de liquidacion, se delimita como la determinacion en dinero

> La LCE aborda dicha cuestién enfocandola

del importe de un adeudo.’
principalmente al contrato de obra, estableciendo que la comision receptora y
liquidadora de la obra publica, en un plazo de noventa dias de concluida la misma,
procedera a efectuar la liquidacion del contrato y a establecer el importe de los pagos
y cobros que se haran al contratista. Esta disposicién, aunque bienintencionada, es
insuficiente porque Unicamente resulta aplicable a los contratos que tienen por objeto
la construccion de obras publicas, y no a otras formas de contrataciones del Estado
(lo anterior a pesar de que el precitado articulo indica que la liquidacion también esta
referida a las adquisiciones que tengan por objeto la entrega de bienes y prestacion

de servicios).

Luego de determinado el importe del adeudo derivado del contrato, debera
procederse al pago del mismo. El pago puede ser definido como la satisfaccion
idonea de la prestacion debida en virtud de una obligacién legalmente establecida.*"®
En el caso de los contratos celebrados por la administracion publica, la principal
obligacion de la misma es cancelar al contratista la remuneracion economica a la que
se obligd mediante el acuerdo contractual, como contraprestacién de los bienes
entregados o servicios prestados por este ultimo. La LCE, demasiado enfocada en
construir un régimen de licitacion que responda a la naturaleza de los contratos de
obra, descuida en gran medida la regulacion del pago como institucion comun a toda
forma de contratacion publica. La regulacion del pago y la liquidaciéon de los
contratos, esta deficientemente establecida en la LCE. Los articulos 58 al 63 del

cuerpo legal relacionado, refieren que la administracion publica puede pactar el pago
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L0 Real Academia Espafiola, Op.Cit.

Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Op.Cit., pag. 93.
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de anticipos respecto del valor total de los contratos que celebre, asi como realizar
pagos parciales estimados con base en el trabajo periédico ejecutado por el
contratista. La LCE también se ocupa de regular el pago de los productos que sean
adquiridos mediante importacion, situacion que condiciona a que sea realizado
mediante cartas de crédito. Por su importancia, deben destacarse también las
disposiciones del articulo 62 de la LCE, que determinan el plazo que tiene la
administracion publica para la realizacion de los pagos derivados del contrato;
indicando que, en el caso de obras, servicios prestados, bienes y suministros, se
realizaran dentro de los treinta dias posteriores a la fecha en que fuere presentada la

documentacion completa que estipule el contrato.

3.4 Las garantias en las contrataciones del Estado

Rodriguez-Arana Mufioz afirma que en todos los contratos publicos es necesario que
el contratista garantice la perfeccion y ejercicio posterior del contrato.’” El articulo 64
de la LCE impone al contratista en primer lugar, la obligacién de garantizar la firmeza
de las propuestas que presentare en todo procedimiento de concurso publico,
mediante depdsito en efectivo o fianza, por un porcentaje no menor del uno por
ciento (1%) ni mayor del cinco por ciento (5%) del monto total del contrato. Este
supuesto corresponde a lo que doctrinariamente se denomina garantia provisional,
que pretende asegurar la seriedad de las ofertas que se presentan a la
administracion publica, asi como el cumplimiento de la obligacion del adjudicatario de
formalizar el contrato.'”® Por otra parte, el articulo 65 de la LCE estipula lo relativo a
la garantia de cumplimiento, que obliga al contratista a prestar fianza, depdsito en
efectivo o constituir hipoteca, de acuerdo al valor del contrato final, con el objeto de
asegurar la ejecucion de las obligaciones contractuales. Esta segunda obligacién de
garantizar es la que se conoce en la doctrina como garantia definitiva, que tiene por
objeto asegurar el buen cumplimiento del contrato suscrito, y que comprende los

diferentes riesgos que pueden presentarse durante la etapa de ejecucion del negocio

" Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Op.Cit., pag. 207.

78 Ibid., pag. 207-208.
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juridico.*” Los articulos 54 y 55 del RLCE establecen la forma en que se determinara

el monto al que ascendera la garantia en ambos casos.

Por ultimo, los articulos 66, 67 y 68 de la LCE contemplan otros tres supuestos en
que resulta obligatorio para el contratista prestar garantia: a) en aquellos casos en
que se reciba cualquier suma de dinero en concepto de anticipo de pago, el cual
podra asegurarse mediante fianza, hipoteca o entrega en efectivo del cien por ciento
(100%) de la cantidad recibida; b) Para asegurar que el contratista respondera por la
conservacion de la obra durante el tiempo de responsabilidad por la misma (que
corresponde a dieciocho meses contados a partir de la fecha de recepcion de la
obra), asimismo si se trata de bienes 0 suministros, debera otorgarse garantia de la
calidad y funcionamiento cuando proceda, por una cantidad que ascendera hasta el
quince por ciento (15%) del valor original del contrato; c) Por ultimo, para garantizar
el pago de saldos deudores que pudieren resultar a favor del Estado, se debera
prestar fianza, constituir hipoteca o entregar en efectivo, de una cantidad equivalente

al cinco por ciento (5%) del valor original del contrato.

El régimen de garantias que contiene la LCE tiene por objeto permitir el correcto
cumplimiento de las disposiciones normativas relacionadas con la seleccién de
contratistas, asi como asegurar la ejecucion de las obligaciones contractuales en la
forma pactada por la administracion. En general, se trata de medidas que se
justifican por el interés publico implicito en las contrataciones del Estado, lo cual
permite establecer que son cargas necesarias para el adecuado funcionamiento de
las entidades que conforman el sector publico. En cuanto a su regulacién juridica en
Guatemala, es uno de los aspectos que mejor abordan tanto la LCE, como el RLCE,
al establecer un marco legal y reglamentario bastante preciso, respecto a la forma en

que debera cumplirse dicha obligacion de garantia.

7% Mutis Vanegas, Andrés y Andrés Quintero Minera. Op.Cit., pag. 230.
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CAPITULO IV:

LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA MUNICIPAL

4.1 La administracién publica municipal

La comunidad humana organizada ha adoptado diversas formas en el transcurso de
la historia. EI Estado, como se concibe en la actualidad, es el producto de
heterogéneas y abundantes experiencias humanas encaminadas a estructurar una
organizacién politica de convivencia que responda a las necesidades del individuo y
de la colectividad: es poco mas que una respuesta compleja a la necesidad basica
de vivir en sociedad. Sin embargo, en cuanto superestructura que ostenta el poder
publico, el Estado no es el espacio inmediato en que se desarrollan las relaciones
sociales, contrario a lo que sucede en la familia o la vecindad. Estas formas primarias
o elementales de convivencia son el origen de la figura del municipio. Por esta razén,
Rodriguez-Arana Mufoz ha llegado a afirmar que: “el municipio es una realidad
socioldgica, basada en relaciones de vecindad y relaciones territorialmente estables

de caracter econémico y social.”*°

Meildn Gil, desde una perspectiva diferente, entiende que los municipios son
elementos estructurales del Estado, con caracter representativo, sobre los cuales se
asienta el sistema democratico, debido a las estrechas relaciones entre los vecinos
electores con sus autoridades que los representan: como entes locales, aunque
evidentemente desarrollan una actividad administrativa, tienen mas bien naturaleza
politica, por lo que no pueden ser definidos Unicamente como administraciones
publicas.’® Rodriguez-Arana Mufioz comparte este criterio, al sefialar que el
municipio es una realidad politica que se inserta y participa en la estructura total del

Estado, como entidad local basica de su organizacion territorial, caracterizada por

18 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Op.Cit., pag. 117.

81 Meilan Gil, José Luis. “Los municipios como elementos estructurales del Estado: principios y
consecuencias,” Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, Afio XII, Nimero 12,
2008, Espafa, Universidade da Corufia, pag. 632-633.
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gozar de autonomia y representatividad directa de la comunidad vecinal.!® Sin
embargo, la complejidad del municipio no se agota en su caracter socioldgico y
politico, sino que comprende también, como se ha indicado, el ambito propiamente
administrativo. En este orden de ideas, se afirma que el municipio es una institucion
politico-administrativa-territorial, basada en las relaciones de vecindad, organizada
juridicamente dentro del Estado para satisfacer las necesidades de vida de la

comunidad local.'®

El articulo 224 de la CPRG establece que el territorio guatemalteco se divide
administrativamente en departamentos, y estos Ultimos en municipios. Asimismo,
reconoce en su articulo 253 la autonomia municipal, y la potestad que tienen los
entes locales para elegir a sus propias autoridades; obtener y disponer de sus
recursos; y atender a los servicios publicos y el ordenamiento territorial dentro de su
circunscripcion geogréafica, con el objeto de dar cumplimiento a sus fines propios. El
articulo 2 del Cdodigo municipal vigente en Guatemala, define al municipio como la
unidad basica de la organizacion territorial del Estado y el espacio inmediato de
participacion ciudadana en los asuntos publicos, caracterizado primordialmente por
las relaciones permanentes de vecindad, multietnicidad, pluriculturalidad, vy
multilinglismo de sus habitantes, y organizado para realizar el bien comun de los
mismos. La definicion legal relacionada, responde certeramente a criterios
sociolégicos y politicos, pero muy poco al caracter administrativo que también tienen
los municipios. Sin embargo, el Titulo V del mismo cuerpo legal, relativo a la
administracion municipal, comprende treinta y un articulos, que se ocupan de normar

la actividad administrativa que llevan a cabo los entes locales.

Brewer-Carias entiende por actividad administrativa todos aquellos actos
desarrollados por los 6rganos competentes de la administracion publica, sujetos a la

ley, y realizados en ejecucion de las funciones del Estado para el cumplimiento de
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Loe Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. Op.Cit., pag. 117.

Hernandez, Antonio Maria. Derecho municipal: parte general, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003, pag. 201-202.
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sus cometidos.'® En el caso de los municipios, dado que el propio texto de la CPRG
les reconoce intereses y fines propios, debe considerarse que su actividad
administrativa va dirigida a la consecucion de los mismos (conviene resaltar que el
precitado articulo 2 del Codigo municipal estipula que el fin de todo municipio, al igual
que el del Estado, es la realizacién del bien comun de sus habitantes). En todos los
demdas aspectos, el municipio como parte integrante del Estado, lleva a cabo su
actividad administrativa en la misma forma que las demas entidades publicas:
subordinado a la ley y con el objeto de satisfacer las necesidades de los seres

humanos dentro del marco de las funciones que le han sido encomendadas.

Los municipios entonces, disponen de un conjunto de atribuciones para alcanzar
aguellos fines que les corresponden con exclusividad; la actividad administrativa que
desempeiian, se justifica en tanto que va encaminada al cumplimiento de los
intereses por los cuales existen: si bien su complejidad no puede reducirse a
calificarlos como meras administraciones publicas, tampoco puede negarse que

llevan a cabo actividades administrativas para la consecucién de sus objetivos.

La administracion publica municipal esta confiada a las municipalidades. Como en el
caso de todas las restantes administraciones publicas, las facultades con que
dispone la municipalidad para llevar a cabo su actividad administrativa varian unas
respecto de otras: las hay discrecionales y regladas. Estan regladas cuando una
norma juridica predetermina en forma concreta una conducta que el administrador
debe segquir; por su parte son discrecionales cuando el orden juridico le otorga cierta
libertad para elegir entre uno y otro curso de accién.'® En tal virtud, las
municipalidades en el ejercicio de su funcién administrativa acuden a un sinnimero
de actuaciones con el objeto de alcanzar sus fines propios (siempre dentro del marco
de lo estipulado en las normas juridicas, aunque en unos supuestos gocen de mayor

amplitud de decisién que en otros).

'8 Brewer-Carias, Allan Randolph, La actividad administrativa y su régimen juridico, Caracas, 2005,

disponible en: http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea8/Content/I1.4.479.pdf, consultado el: 07/10/2015, pag. 1.

%5 Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 9: Primeros
manuales, Op.Cit., 2014, pag. 179.
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En algunos casos las municipalidades desempeian la actividad por si mismas (por
ejemplo, mediante la prestacion de servicios publicos por su propia cuenta). Por otra
parte, conviene recordar lo acotado en el primer capitulo de la presente obra,
respecto a la posibilidad que tiene la administracion publica de requerir la
colaboracion de los administrados para la consecucién de sus fines: las
municipalidades también disponen de esta facultad (verbigracia, a través de la

celebracion de acuerdos contractuales con los particulares).

4.2 Las contrataciones en la administracién publica municipal (presentacion,

analisis y discusioén de resultados)

4.2.1 Fundamento juridico

Admitida la posibilidad tedrica de que la administracion publica municipal, como
todas las deméas administraciones, celebre contratos con los administrados; habra
gue considerar cual es el sustento normativo de una actividad de esta naturaleza. La
CPRG se ocupa muy poco del tema de las contrataciones en la administracion
publica (conviene recordar que los articulos 183 literal k) y 221 constitucionales
constituyen la exigua regulacion que la CPRG dispone en esta materia, sin que por
ello pueda afirmarse que consagra principios generales aplicables a la misma, sino
anicamente la necesidad de que el Congreso de la Republica apruebe los contratos
de concesién sobre servicios publicos, y la ya ampliamente estudiada competencia
que tiene el Tribunal de lo contencioso-administrativo para conocer y resolver las
controversias que se originan de los contratos administrativos), lo que obliga a
considerar que este tipo de actividad contractual, aunque goza de reconocimiento y
aceptaciéon constitucional, no dispone de una regulacién especifica en el propio texto
de la CPRG, a partir de lo cual se infiere que los contratos publicos no estan
proscritos siempre que no contrarien los principios constitucionales rectores de toda
la actividad administrativa dentro de un Estado democratico de Derecho y respetuoso
de los Derechos Humanos (véase lo afirmado supra en el capitulo segundo de la
presente obra, respecto a los fundamentos constitucionales de los contratos del

Estado). Por otra parte, resulta necesario aceptar que el fundamento constitucional
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de las contrataciones en la administracion publica municipal, contiene una referencia
obligatoria a la autonomia de los municipios reconocida en el articulo 253 de la
CPRG, puesto que dota al ente autbnomo de capacidad para orientar y dirigir,
politica y administrativamente, la comunidad subyacente;*® lo cual, en el caso del
municipio, significa que tiene amplias libertades para administrarse, y que en la
bdsqueda del cumplimiento de sus objetivos, puede recurrir también a mecanismos
tales como la celebracion de contratos, debido a que el ordenamiento juridico

guatemalteco permite dicha posibilidad.

La legislacion ordinaria contiene algunas referencias mas explicitas respecto a los
contratos en la administracion publica municipal. Sin embargo, reiterando lo ya
indicado en capitulos precedentes, Guatemala todavia carece de una adecuada
elaboracion normativa de los contratos publicos, por lo que la regulacion que pudiera
existir en las leyes vigentes respecto a la materia, siempre es vaga y mas bien

imprecisa, con obligatorias remisiones a las normas civiles y mercantiles.

En primer término, el Cddigo Municipal aborda la cuestion general de las
contrataciones en la administraciéon publica municipal, solo en la medida en que
confiere a determinadas autoridades dentro de las municipalidades, atribuciones para
aprobar los contratos que las mismas celebran en cumplimiento de su actividad
administrativa. Asi, los articulos 35 literal u) y 53 literal 1) del cuerpo legal en
mencion, estipulan respectivamente, como atribuciones del Concejo Municipal y del
alcalde en su caso, adjudicar los contratos que celebra la municipalidad,®’
respetando para ello los procedimientos legalmente establecidos. Los precitados
articulos prevén que el alcalde no podra aprobar aquellos contratos cuya aprobacién

corresponda al Concejo Municipal. Las disposiciones de los articulos relacionados

18 carro Fernandez-Valdemayor, José Luis. “El debate sobre la autonomia municipal’, Revista de

Administracion Publica, Afio XLIX, NUumero 147, septiembre-diciembre, 1998, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pag. 62.

87 En el caso de los procedimientos de licitacion y cotizacion el término mas propio no seria adjudicar
sino aprobar la adjudicacion, o aprobar la suscripcion, de los contratos; porque en dichos supuestos,
adjudicar es algo que corresponde con exclusividad a las juntas de licitacion y cotizacion
respectivamente. En cuanto a los procedimientos de contratacion que no implican ningln tipo de
concurso publico, el término correcto seria aprobar la suscripcion del contrato, porque en tales
casos el bien o servicio se adquiere en forma directa.
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entonces, resultan bastante ambiguas y remiten necesariamente a la LCE, que
determina cudles son los procedimientos que en cada caso deben cumplirse, para
que las entidades publicas puedan obligarse mediante un acuerdo contractual. Al
alcalde o al Concejo Municipal, como pudo observarse en el capitulo tercero de la
presente obra, les correspondera la realizacion de determinados actos (los més
importantes) dentro de dicho procedimiento; pero en el mismo intervendréan otra serie
de actores cuyas funciones no son por ello menos necesarias que las de las
autoridades superiores. La importancia de los referidos articulos 35 literal u) y 53
literal I) del Cédigo Municipal, radica en que se trata de las Unicas disposiciones que
contiene dicho cuerpo normativo, aplicables en forma general a todos los contratos
de la administracion publica municipal: sus restantes preceptos se ocuparan
Gnicamente de algunos contratos en particular, pero nunca del aspecto comun que
tienen los mismos. En todo caso, no se trata de disposiciones que ofrezcan mayores
luces para comprender una cuestion tan compleja como la relativa a las
contrataciones municipales. El contenido de estos articulos puede deducirse de las
propias normas que contiene la LCE (que siempre exige la aprobacion de los
contratos por parte de las autoridades superiores de cada ente publico), sin que su
consagracion en forma expresa en el Cédigo Municipal tenga mayores implicaciones
para las municipalidades, quienes aun sin existir dichas normas, tendrian que darle

cumplimiento con ocasion de los imperativos de la propia LCE.

El Codigo Municipal, dentro de sus restantes disposiciones relacionadas con la
cuestidén contractual, siempre se orienta hacia determinados contratos en particular.
Debe necesariamente colegirse entonces, que dicho cuerpo normativo no contiene
una elaboracion general relativa a la materia, mas alla de dos articulos que en muy
poco o nada, complementan las de por si limitadas disposiciones de la LCE. En este
sentido, se encuentran los articulos 73 al 76 que se refieren al contrato de concesion
de servicios publicos; el 107 relativo a la potestad municipal de constituir depdsitos
en las entidades bancarias y financieras mediante la celebracion de acuerdos

contractuales con las mismas; los articulos 110 y 113 que se ocupan de regular la
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facultad de la municipalidad para contratar préstamos; y, por ultimo, el articulo 108
que remite a la LCE en lo atinente a la venta y permuta de bienes del municipio.

El otro gran cuerpo legal que regula la actividad contractual de la administracion
publica municipal es la LCE, que ha sido objeto de estudio de los dos capitulos
precedentes. Dentro de las disposiciones de la LCE que en forma especifica se
refieren al régimen municipal, conviene destacar el articulo 1 literal b), que contempla
gue las entidades autbnomas, incluyendo a las municipalidades, son entes afectos al
régimen de contrataciones publicas previsto para el Estado. Asimismo, el articulo 9
de la precitada ley estipula, en concordancia con los articulos 35 literal u) y 53 literal
[) del Codigo Municipal, que para el caso de las municipalidades deben considerarse
como autoridades superiores para los efectos de aplicacion de la ley: a) El alcalde o
gerente municipal, segun sea el caso, cuando el monto de la contratacion no exceda
de novecientos mil quetzales (Q. 900,000.00); y b) La corporacién municipal (aqui el
término correcto conforme al actual Codigo Municipal seria concejo y no corporacion)
cuando el valor total del contrato exceda de novecientos mil quetzales (Q.
900,000.00). Luego de las reformas realizadas a la LCE, a través del Decreto 9-2015
del Congreso de la Republica, los montos que determinaran quién actuara como
autoridad maxima en cada caso, no varian entre las municipalidades ubicadas en las
cabeceras departamentales, y aquellas que no lo estan. Por ultimo, el articulo en
cuestion determina que en caso las negociaciones se realicen con fondos
provenientes de préstamos otorgados por el Instituto de Fomento Municipal o de
entidades internacionales, ademas de las aprobaciones de la autoridad superior

municipal, requeriran dictamen favorable de dicho Instituto.®®

En dltima instancia, también existen disposiciones reglamentarias que regulan las
contrataciones en la administracion publica municipal. Se trata de las mismas normas
aplicables a todos los contratos publicos en general: es decir, el RLCE y las demas

directrices que emita el Ministerio de Finanzas Publicas por intermedio de la

%8 En todo caso, para un estudio detenido de las atribuciones y deberes que la LCE estipula para

todas las administraciones publicas, incluyendo las municipales, es obligatoria la remision a los
capitulos segundo y tercero de la presente obra.
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Direccion General de Adquisiciones del Estado. No obstante, en gran cantidad de
ocasiones la reglamentacion que emana de la administracion publica centralizada
resulta insuficiente, por no prever todos los supuestos que pueden darse en la praxis
administrativa de las municipalidades. En este caso, debido a la falta de normas
aplicables al efecto, le correspondera a la administracion municipal reglamentar su
propia actividad contractual. Se trata de una situacion prevista desde los textos de la
LCE y del RLCE, que dejan abierta la posibilidad a las municipalidades para
reglamentar algunos aspectos que, por ser de caracter esencialmente practico, no
cuentan con una adecuada regulacion en ambos cuerpos normativos. Esta facultad
reglamentadora va desde la mera designacion de una autoridad administrativa
superior distinta de aquella estipulada en la ley, con fines orientados a la
descentralizacion de funciones dentro del seno de la administracion (véase el articulo
9 de la LCE); hasta la seleccion de contratistas o la suscripcién y ejecucion de
contratos, en virtud de que el articulo 80 del RLCE ordena a las municipalidades, asi
como a los restantes entes afectos a la LCE, la emision de manuales de normas y
procedimientos de adquisiciones y contrataciones, con el objeto de permitir la

aplicacién adecuada de la LCE.*®

Este tipo de actividad administrativa reglamentadora, surge ante la imposibilidad de
qgue la LCE o el RLCE prevean todas las incidencias que pueden presentarse en el
funcionamiento ordinario de las administraciones, por lo que siempre que
armonicamente complementen, y no contrarien, el espiritu de las normas de superior
jerarquia (como lo son la CPRG, la LCE y el RLCE), debe afirmarse que se trata de
practicas correctas que es necesario promover con el objeto de que la administracion

municipal sea eficiente.

189 ygase, por ejemplo, el caso del municipio de Mixco, departamento de Guatemala, cuya

Municipalidad dispone ya de un Manual de normas, procesos y procedimientos de la Direccion de
compras y contrataciones municipales, que puede ser consultado en: Municipalidad del municipio de
Mixco, Manual de normas, procesos y procedimientos, Guatemala, 2016, disponible en:
http://www.munimixco.gt/ciudad/wp-content/uploads/2016/02/Manual-de-Normas-Procesos-y-
Procedimientos-Direccion-Compras-Enero-2016.pdf, consultado el: 12/10/2016.
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4.2.2 La praxis contractual de las administraciones municipales

A. Laimportancia practica de la LCE

Las contrataciones son una realidad extremadamente comun dentro de la
administracion publica municipal en toda Guatemala. Como explicacion de este
fenomeno, en el que es posible apreciar una proliferacion de contratos celebrados
por las diferentes municipalidades, se ofrece el criterio de Arifio Ortiz, quien afirma
gue la decision de los Estados de perseguir el cumplimiento de sus fines realizando
los actos por si mismos, o requiriendo la colaboracién de los particulares, estara en
funcion de la mayor eficacia y capacidad de cada Estado: la actuacion unilateral
parece mas ventajosa que la vinculacién del contrato, pero ello exige un Estado
fuerte, dotado de capacidad de actuacion, de una burocracia solida y de medios
econdémicos suficientes (como lo eran Alemania o Gran Bretafia a finales del XIX),
pero por el contrario, un Estado débil y una Administracion endeudada tendran que
acudir al contrato (como le ocurrié a Espafia y, en parte, a Francia en los siglos XIX 'y
XX).'° El Estado guatemalteco en general, y particularmente las administraciones
municipales, no disponen de los recursos necesarios para asumir por su propia
cuenta, la realizacion de todas aquellas actividades necesarias para el cumplimiento
de los fines publicos; y esta incapacidad repercute en que gran parte de su actividad

administrativa consista en la celebracién de acuerdos contractuales.

El universo de contratos que diariamente celebran las municipalidades, como parte
fundamental de toda su actividad administrativa, estd subordinado a la LCE
(recuérdese el articulo 1 literal b de dicho cuerpo legal); por lo que no es osado
afirmar que se trata de una de las leyes que mayor incidencia tiene en el
funcionamiento de todo ente local. Sus implicaciones practicas son enormes, hasta el
punto que las propias municipalidades asi lo reconocen: el jefe del departamento de
compras de la Municipalidad de Guatemala (la de mayor poblacién en el pais, y

191

encargada de la administracion del municipio capitalino),”" sefiala que es importante

la funcion de la LCE porque rige toda forma de adquisicién publica, e incide en la

190

101 Arifio Ortiz, Gaspar. Op.Cit., pag. 86.

Rivadeneira, Luis. Op.Cit.
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administracion del municipio al establecer los procedimientos que debe seguir una
municipalidad para contratar.’® Esto evidencia que las municipalidades no ignoran la
necesidad de que sus actos se realicen respetando la legalidad y juridicidad que se
exigen para toda forma de actividad administrativa. Refuerza esta idea el encargado
de GUATECOMPRAS de la Municipalidad de Quetzaltenango (entidad que también
servira de referencia en la presente investigacion por tratarse de la segunda ciudad

193 quien indica que todos los procedimientos de

mas poblada de Guatemala),
compras y contrataciones tienen por fundamento la LCE, pues de lo contrario se

incurriria en actos ilegales que merecen ser sancionados.®

La importancia practica de la LCE en la administracion publica municipal, radica en
gue aquella establece el marco de actuacion de esta ultima, en lo relativo a los
contratos que celebra (que, como se ha visto, constituyen en la actualidad una
necesidad vital para las municipalidades, por su incapacidad de responder por si

mismas, a los fines que les han sido encomendados).

B. Los procedimientos de contratacion en la administracion municipal

La cuestion de la importancia de la LCE en la praxis administrativa de una
municipalidad, contiene una referencia obligatoria a los procedimientos de
contratacion contenidos en la ley. Asi lo afirmé uno de los integrantes de la junta de
cotizacion de la Municipalidad de Quetzaltenango, al indicar que la LCE es
importante para una municipalidad, porque estipula los procedimientos que deben
seguirse para cotizar o licitar;'®® a lo cual debe agregarse que, restringir el contenido
de la LCE a la cotizacion vy licitacion seria reducirla demasiado, pues la realidad es
qgue la importancia de la ley es todavia mayor si se considera que establece un
namero mas amplio de procedimientos para celebrar cualquier modalidad de

adquisicion publica.

192 Medina, Ovidio. Jefe del departamento de compras de la Municipalidad de Guatemala, entrevista

de fecha 9 de septiembre de 2016.

198 Rivadeneira, Luis. Op.Cit.

19 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Encargado de GUATECOMPRAS de la Municipalidad de
Quetzaltenango, entrevista de fecha 21 de septiembre de 2016.

195 Cojultn, José Fernando. Miembro titular de junta de cotizacién de la Municipalidad de
Quetzaltenango, entrevista de fecha 20 de septiembre de 2016.
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Los procedimientos que en concreto aplica toda municipalidad para celebrar los
contratos que le permiten dar cumplimiento a sus cometidos, son de indole muy
diversa: desde compras de baja cuantia hasta licitaciones. Del contenido de la LCE
se deduce que una municipalidad puede desarrollar cualquiera de los procedimientos
de contratacion previstos en la ley, a excepcién del contrato abierto y la subasta
electronica inversa, cuyos regimenes coordina exclusivamente el Ministerio de

Finanzas Publicas.

En la Municipalidad de Guatemala se reconoce que la compra directa es el
procedimiento mas utilizado para celebrar adquisiciones, seguido inmediatamente
por la compra de baja cuantia, que también es bastante recurrente; y por ultimo, los
procedimientos de cotizacion ocuparian una tercera posicion detras de los dos
anteriores, debido que para el presente afio ya se han llevado a cabo un aproximado
de cuarenta.’®® Esta gradacién de la frecuencia con que se acude a determinados
procedimientos de contratacién en la referida municipalidad, es bastante razonable si
se considera que la LCE estipula distintos regimenes atendiendo al monto de las
adquisiciones: la compra directa y la de baja cuantia, darian respuesta a
negociaciones infimas que tienen por objeto adquirir material de funcionamiento
cotidiano en la administracion (como el papel o los utiles de oficina), lo cual
justificaria que en general se recurra con bastante regularidad a los mismos. Por el

contrario, los regimenes de cotizacion o licitacién en general son mas excepcionales.

La Municipalidad de Quetzaltenango realiza todos los procedimientos previstos en la
LCE, desde la compra de baja cuantia hasta la cotizacién v licitacién.*®” Contrario a
la practica de la Municipalidad de Guatemala, en Quetzaltenango no se proporciona
informacion respecto a cuales son los procedimientos a los que se acude con mayor
frecuencia: debido a que es un asunto que varia mucho entre uno y otro caso, pues
por adquisiciones de bajo monto se podria facilmente acudir a la compra de baja

cuantia, pero para la realizacion de otro tipo de proyectos se tendra que recurrir al

1% Medina, Ovidio. Op.Cit.
97 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.
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procedimiento licitatorio.’®®  Sin embargo, debe destacarse que se aplican con

regularidad la cotizacién y licitacion.**

El procedimiento de licitacion requiere mencidon especial dentro de la administracion
publica municipal. Los elevados montos de inversion que utilizan las municipalidades
en obras urbanisticas y servicios publicos, las obligan a recurrir muchas veces a la
licitacion. En el caso de la Municipalidad de Guatemala, este tipo de procedimientos
son mas bien esporadicos, pero si se realizan: durante el transcurso del afio dos mil
dieciséis han llevado a cabo cuatro licitaciones.?® En Quetzaltenango la situacién no
difiere mucho: en dos mil dieciséis se han realizado, aproximadamente dos o tres

1

procedimientos.’® En ambos casos, este escaso nUmero se atribuye a la

irregularidad producida por el cambio de gobierno municipal, y a las reformas que se

E;ZOZ

han realizado a la LC en igual medida, también al temor generalizado de aplicar

203

en forma incorrecta la ley y por ello recibir sanciones.”™” (Véase infra la probleméatica

de aplicabilidad que enfrenta la LCE en las municipalidades).

En el caso de algunos procedimientos de seleccién de contratistas, en que es
obligatoria la integracion de érganos especializados (como el caso de las juntas de
licitacidbn y cotizacion), las distintas municipalidades establecen su estructura
organizacional de forma que respondan a estas exigencias contenidas en la LCE y el
RLCE. La Municipalidad de Guatemala, por ejemplo, integra sus juntas de cotizacién
y licitacion Unicamente con empleados municipales: por el grado de
profesionalizacion que se ha alcanzado en esta entidad, no requieren que personal
de la administracion centralizada forme parte de sus juntas, sin que esto afecte la
idoneidad en la integracion de las mismas, porque cuentan con expertos en las areas

juridica, financiera y técnica de los contratos que van a adjudicar (articulo 11 de la

198
199

Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit..
Cojultin, José Fernando. Op.Cit.

2% Medina, Ovidio. Op.Cit.

%L Cojultin, José Fernando. Op.Cit.

292 | oc.Cit.

293 Medina, Ovidio. Op.Cit.
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LCE).?® En el caso de la Municipalidad de Quetzaltenango, para la conformacién de
juntas de cotizacion y licitacion, cuentan con la colaboracion de un integrante que no

es servidor municipal, sino trabajador del Hospital Regional de Occidente.?*®

Una aproximacion a la realidad de las dos municipalidades en mencion, permite
observar que en gran medida todavia no se dispone de personal municipal
especializado en materia de contrataciones publicas, por lo que se requiere del
auxilio de trabajadores de otras entidades estatales para integrar juntas de cotizaciéon
y licitacion locales (realidad que es palmaria sobre todo en el interior del pais, pues
en la municipalidad capitalina, como se indicé, si disponen de expertos para el

cumplimiento de los imperativos contenidos en la LCE).

C. El sistema de GUATECOMPRAS y la administraciéon municipal

El sistema de GUATECOMPRAS es una de las principales herramientas previstas en
la LCE para garantizar la publicidad y transparencia en las contrataciones estatales
(para una exposicion mas completa del significado e importancia de
GUATECOMPRAS, véase el capitulo segundo de la presente obra). Las
municipalidades, como entes sujetos en su actividad contractual a la LCE, tienen la
obligacion de cumplir con los procedimientos que esta Ultima predetermina; lo cual
acerca estrechamente a las administraciones municipales con el sistema de
GUATECOMPRAS, que es de uso necesario en todos los procedimientos que

estipula la LCE.

Es innegable la importancia que tiene el sistema de GUATECOMPRAS en la
actividad administrativa de las municipalidades: pues de su 6ptimo funcionamiento
dependera en gran medida, la pronta y eficaz culminacion de los procedimientos de
seleccion de contratistas; y, en consecuencia, la celeridad de las contrataciones
publicas. Lo anterior, sin detrimento de las demas expectativas que se depositan en

dicho sistema; que, de funcionar adecuadamente, es uno de los principales garantes

2% | oc.Cit.
25 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.
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de la transparencia en las adquisiciones publicas con que cuenta el Estado de
Guatemala. Sin embargo, la realidad es que el sistema de GUATECOMPRAS, como
herramienta que se auxilia de las tecnologias de la informatica, se encuentra
atravesando un permanente proceso de perfeccionamiento, en el que enfrenta

todavia diversos problemas.

El jefe del departamento de compras de la Municipalidad de Guatemala refiere,
dentro de los problemas que se presentan en el funcionamiento del sistema de
GUATECOMPRAS, la saturacion de la que frecuentemente es objeto; debido a que
con las reformas de la LCE se ordena que inclusive la documentacion de las
compras de baja cuantia se tenga que escanear y subir al sistema, lo cual genera
inconvenientes y vuelve gravoso dicho procedimiento por su lentitud: en
determinados casos incluso hace ineficaz el trabajo, porque no termina de cargar la
documentacion requerida a GUATECOMPRAS, y al momento de revisarla sucede

que no se publicé lo que se pretendia.?®

En la Municipalidad de Quetzaltenango tampoco son ajenos a este tipo de
inconvenientes. El encargado de GUATECOMPRAS de dicha entidad, afirma que en
ocasiones el sistema no solamente es lento, sino que llega a estar fuera de servicio;
aunqgue aclara que esto no es un impedimento para trabajar, pues es momentaneo y
luego de algunos minutos vuelve a funcionar con regularidad.?®” Por el contrario, la
mayor dificultad que tiene la Municipalidad de Quetzaltenango con respecto al
sistema en mencion, radica en que no tiene suficiente personal para encargarse de
publicar en dicha plataforma toda la documentacion relativa a las adquisiciones que
efectlan: se necesitaria de, por lo menos, otra persona que asista al encargado,

porque Unicamente él ejecuta este trabajo.?*®

La Unica interpretacion que puede darse a la informacién proporcionada por ambas

municipalidades, es que el uso del sistema de GUATECOMPRAS constituye uno de

2% Medina, Ovidio. Op.Cit.
207 catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.
298 ) oc.Cit.
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los aspectos mas importantes de la actividad contractual de las administraciones
municipales: el 6ptimo funcionamiento de este sistema repercute directamente en la
eficacia en el cumplimiento de los cometidos de cada municipalidad. Si bien hay
inconvenientes que son muy dificiles de evitar (como fallos en las herramientas
tecnoldgicas), también se presentan problemas cuya solucién atafie Gnicamente a las
municipalidades (la falta de personal especializado para hacerse cargo de publicar la
documentacion pertinente en GUATECOMPRAS). Por el contrario, que actualmente
toda modalidad de adquisicién publica requiera la publicacion de informacién en este
sistema, debe considerarse un importante logro para los fines de publicidad y
transparencia que persigue la LCE; por lo que no debe deducirse que las
disposiciones legales relativas a GUATECOMPRAS son entorpecedoras de la

funcién administrativa de las municipalidades.

D. Relaciones con la administracion centralizada en materia de adquisiciones
publicas

Debido a la posicion que ocupa la Direccidon General de Adquisiciones del Estado
como ente rector del régimen de contrataciones publicas en Guatemala (articulo 15
de la LCE), se presenta la necesidad de que la misma se relacione (con fines de
implementacion de politicas, aplicacion de las diversas normativas, y coordinacion en
los distintos procedimientos relativos a las adquisiciones publicas) con todas las
entidades afectas a la LCE, incluyendo a las municipalidades. La relacion que las
distintas administraciones municipales puedan tener con la Direccion General de
Adquisiciones del Estado (que forma parte de la administracién centralizada del
Organismo Ejecutivo, al pertenecer al Ministerio de Finanzas Publicas) varia en cada
caso; sin que por ello pueda negarse la importancia de una relacién cercana, a efecto

de lograr una aplicacion conjunta del estatuto juridico previsto en la LCE.

La Municipalidad de Guatemala mantiene una relacion bastante fluida con la
Direccion General de Adquisiciones del Estado: como toda municipalidad formula sus
consultas via correo electronico, pero los vinculos en realidad son mas estrechos,

porque han llegado en ocasiones a reunirse con representantes de la referida
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Direccion a efecto de colaborar con la elaboracibn de normas reglamentarias
(incluyendo la redaccién del RLCE).*® En todo caso, la relacion entre ambas
administraciones es continua y se caracteriza por ser bastante buena, en gran parte
por la cercania fisica que tiene la municipalidad capitalina con las instalaciones del
Ministerio de Finanzas Publicas (en el Centro Civico de la ciudad de Guatemala,

solamente unas cuantas calles separan ambos edificios).**°

El caso de la Municipalidad de Quetzaltenango es bastante interesante, y permite
vislumbrar el panorama que atraviesan todas las administraciones municipales del
interior del pais, que no pueden acercarse tan continuamente a la Direccion General
de Adquisiciones del Estado, como se hace en la ciudad de Guatemala y su area
metropolitana. Segun el encargado de GUATECOMPRAS de la Municipalidad de
Quetzaltenango, siempre se ha tenido relacién con la Direccion via telefonica o a
través de correo electrénico, por las dudas, inconvenientes y necesidad de
aclaraciones que pueden surgir en la practica administrativa.”’! Dentro de la
problematica que se presenta en una relaciéon a distancia, como la que existe entre la
Municipalidad de Quetzaltenango y la Direccion General de Adquisiciones del
Estado, se encuentra el que en gran cantidad de ocasiones es dificil que los
representantes de esta ultima atiendan al teléfono (por la cantidad de llamadas que
reciben), pero generalmente una vez entran en comunicacion ya no se presentan

inconvenientes, y en el caso de los correos electronicos siempre son respondidos.?*?

La relacion de las municipalidades con la administracion centralizada rectora de las
adquisiciones publicas, es todavia mas importante si se considera que ésta es la
encargada directa de operar los regimenes de contrato abierto y subasta electrénica
inversa previstos en la LCE. Lo anterior significa que las municipalidades pueden
realizar adquisiciones mediante estos procedimientos, pero solamente a traves de los

lineamientos que establezca la Direccion General de Adquisiciones del Estado. En

299 Medina, Ovidio. Op.Cit.

9| oc.Cit.

Z; Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.
Loc.Cit.
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cuanto al régimen de contrato abierto, en la Municipalidad de Guatemala se
reconocié que cuando necesitan adquirir productos que se encuentran en el catalogo
de contrato abierto, deben hacerlo obligatoriamente mediante esta via, salvo aquellos
casos en que las ofertas que se hagan a la municipalidad sean por precios menores
a los de dicho catalogo; por lo que informan que si han realizado compras a través
de estos contratos suscritos por el Ministerio de Finanzas Publicas, aunque no en
fechas recientes.?’® En la Municipalidad de Quetzaltenango por otra parte, sefialan
que no han trabajado con contrato abierto hasta el momento.?** Esta Ultima
respuesta no puede sino generar cierto asombro, si se consideran los ya varios afos
de implementacion que tiene el contrato abierto en la legislacion guatemalteca; asi
como la obligatoriedad de acogerse a dicho régimen que estipula el articulo 46 Bis
literal I) de la LCE, por lo que hasta llega a parecer inverosimil que una municipalidad

como la de Quetzaltenango, no haya acudido en ninguna ocasién al mismo.

El procedimiento de subasta electronica inversa, por su nhovedad, no fue objeto de las
interrogantes que se dirigieron a los entrevistados de ambas municipalidades. No
obstante, el régimen de contrato abierto que ha coordinado la Direccién General de
Adquisiciones del Estado, nuevamente evidencia la situacion en que se encuentran
las relaciones entre la administracién centralizada y las distintas municipalidades del
pais: la excesiva concentracion de las actividades de la Direcciéon en la ciudad de
Guatemala, impiden la cercania con los restantes municipios del interior, por lo que
Unicamente en la capital del pais la relacion es Optima, tornandose mas dificil
mientras mayor es la distancia que separa a los municipios de las instalaciones

fisicas del Ministerio de Finanzas Publicas.

E. Problemas de aplicabilidad
Luego de haber considerado que la LCE es un instrumento juridico de obligatoria
aplicacién para las administraciones municipales (articulo 1 literal b de la LCE),

resulta necesario abordar la cuestidén relativa a los diferentes problemas que se

13 Medina, Ovidio. Op.Cit.
214 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.
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enfrentan en la préactica para hacer efectivas las disposiciones del citado cuerpo
legal. Ademas de las cuestiones ya consideradas anteriormente, como la falta de
profesionalizacion en el personal municipal que se encarga de las adquisiciones; las
dificultades para operar el sistema de GUATECOMPRAS; o las complicaciones
derivadas de las relaciones con la administracion centralizada, (que bien podrian
entrar dentro de la enumeracion de problemas que a continuacidon se presentara),
debe considerarse que la LCE, al contener un régimen juridico tan complejo, es
fuente de incontables controversias al momento de ser aplicada en la practica de
cada ente municipal. Dentro de los problemas que se presentan en la praxis de las

administraciones municipales para aplicar la LCE se encuentran los siguientes:

e.1l Procedimientos complejos y burocraticos

El concepto de burocracia permanece todavia impreciso pese a la copiosa literatura
cientifica que se ha dedicado a su estudio: comprende desde el conjunto de
servidores publicos, hasta la totalidad de los Organos estatales que cumplen la
funcién de dominacion y la actividad administrativa, en tanto que designa un sistema
de organizacién y funcionamiento interno del aparato estatal.?*® En cuanto tal, la
burocracia no es un problema, aunque no por ello hay que negar que como sistema
ha dado lugar a una compleja problematica que le es propia, y que se ha convertido
en un mal perenne en Estados como el guatemalteco. Ante todo, al tradicional
sistema burocratico se le reprocha su rigidez y pereza: en vez de centrarse en
gestion por eficiencia y resultados, lo hace en la rutina del procedimiento.?'® En el
caso de las contrataciones publicas en Guatemala, son evidentes los problemas que

produce la organizacién excesivamente burocratica de las entidades estatales.

215 Aguiluz Ferrari, Dennis. “La burocracia estatal en Centroamérica: algunas notas para su estudio”,

Revista centroamericana de Administracion Publica, Afio I, Nimero 1, julio-diciembre, 1981, Costa
Rica, Instituto Centroamericano de Administracion Publica, pag. 17.

1% Moriconi Bezerra, Marcelo. Retérica politica y reformas de la administraciéon publica en América
Latina, Espafia, 2008, tesis doctoral del programa de procesos politicos contemporaneos,
Universidad de Salamanca, disponible en:
http://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/18590/1/DDPG_Retorica%20politica%20y%20reformas%
20de%20la%20Admimistracion.pdf, consultado el: 20/10/2016, pag. 77-78.
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El jefe del departamento de compras de la Municipalidad de Guatemala refirié que la
burocracia es el Unico problema para aplicar la LCE que nunca van a poder evitar,
pues existen procedimientos que deben cumplirse, y que en ocasiones llegan a ser
excesivamente complicados: dentro del manual de normas y procedimientos de
adquisiciones y contrataciones de la Municipalidad de Guatemala, existen tramites de
hasta veintiocho etapas, por lo que para algunas personas pueden parecer
demasiados tardados, pero se justifica la demora por la necesidad de respetar las
normas preestablecidas.?!’ Como resultado de estas normas tan rigurosas, los
procedimientos de cotizacién pueden dilatarse en el tiempo hasta un mes y medio, o
los de licitacion cerca de cuatro meses; en ambos casos esta duracion es la
comprendida desde la publicacién de la convocatoria en GUATECOMPRAS hasta
gue se aprueba el contrato, pero todavia se demoraria mas tiempo si se toma en

cuenta la etapa de ejecucion, recepcion y liquidacién de los mismos.*®

En la Municipalidad de Quetzaltenango sucede algo similar: cada dependencia que
necesite adquirir bienes o0 servicios, 0 realizar proyectos (obras publicas por
ejemplo), debe presentar su solicitud, para que la direccibn municipal de
planificacion, a través de la jefatura de gestidén y supervision de proyectos estudie la
misma, solicite los dictamenes de los 6rganos especializados, e incluso requiera al
concejo municipal que autorice el proyecto, para que posteriormente se emita el
dictamen presupuestario correspondiente; solamente después de esto se publicara la
convocatoria en GUATECOMPRAS, para agotar los tramites establecidos en la
LCE.?*® Lo anterior origina algunos problemas administrativos derivados de la falta de
coordinacion entre las diferentes dependencias municipales (porque se requiere un

gran nimero de dictdmenes y acuerdos que pueden llegar a retrasarse).?*

Este tipo de inconvenientes podrian solucionarse mediante una delegacion de

competencias, que tenga por objeto evitar la excesiva concentracion de trabajo en

1" Medina, Ovidio. Op.Cit.

18| oc.Cit..

219 Cojultin, José Fernando. Op.Cit.

220 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.

98



algunas dependencias municipales. La Municipalidad de Guatemala se perfila como
ejemplo del éxito que puede conseguirse al implementar técnicas de
descentralizacion de funciones: en este municipio la administracion dispone de dos
gerentes y un regente, que tienen a su cargo cada una de las unidades ejecutoras
(direcciones) de la municipalidad: asi, en las negociaciones que no superan el limite
presupuestario establecido para la cotizacién, el gerente es quien suscribe los
contratos para que el alcalde sea quien los apruebe, sin que lleguen hasta el concejo
municipal; restringiendo solamente a casos calificados (es decir, los procedimientos
de licitacién), la necesidad de aprobacién contractual de concejo y suscripcién a
cargo del alcalde.?* Sin embargo, en las municipalidades mas pequefias, sucede
gue tienen una estructura organizacional mas sencilla (con Unicamente tres tramos
de control): el concejo como 6rgano superior, inmediatamente le seguira la alcaldia, y
por ultimo cada unidad ejecutora que conforma la administracion municipal, lo que
repercute en que una mayor cantidad de procedimientos requieran la aprobacion del
concejo, que por su naturaleza politica es un ente en que la toma de decisiones es
compleja (y en consecuencia, conlleva mas tiempo). A manera de ejemplo se ofrece
el caso de la Municipalidad de Antigua Guatemala que, pese a su calidad de
cabecera departamental de Sacatepéquez, y ciudad especialmente importante por su
historia e interés turistico, todavia no cuenta con un gerente designado, por lo que
todo procedimiento es firmado por el alcalde y aprobado por el concejo municipal, lo

cual resulta siendo bastante problematico.??

La designaciobn de autoridades administrativas superiores (que permita la
descongestion de determinadas dependencias municipales), es una medida que

cuenta con sustento normativo en el articulo 9 de la LCE.

Las entidades de la naturaleza de las empresas municipales (y en el caso de la
Municipalidad de Guatemala, los fideicomisos constituidos con patrimonio municipal),

cuentan con sus propias unidades encargadas de compras y adquisiciones, lo cual

2L Medina, Ovidio. Op.Cit.
222 | oc.Cit.
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contribuye también a la descentralizacion funcional de las administraciones
municipales. En Quetzaltenango ambas empresas municipales (encargadas de la
prestacion de los servicios publicos de energia eléctrica y agua potable) disponen de
departamentos de compras, aunque las cotizaciones y licitaciones (por sus montos
mas elevados) son conocidas a nivel de municipalidad y no solamente al interior de

la empresa.?®

e.2 Las continuas reformas de la LCE y la funcién reglamentadora municipal

La aplicacion efectiva de la LCE en las municipalidades también se ve afectada por
las constantes reformas de las que ha sido objeto. Desde su entrada en vigencia, ha
sido reformada en mas de siete ocasiones. El jefe del departamento de compras de
la Municipalidad de Guatemala al respecto indica que, con las grandes reformas que
introdujo el Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica, la LCE es practicamente
nueva, porque se han cambiado mucho las normas que contenia anteriormente: esto
incide en que gran cantidad de municipalidades adopten una actitud recelosa frente a
la celebraciébn de contratos, pues existe el temor de que al no comprender
adecuadamente algunas disposiciones puedan cometerse actos ilegales, y tener
posteriormente problemas con la Contraloria General de Cuentas.?**

El encargado de GUATECOMPRAS de la Municipalidad de Quetzaltenango disiente
de este criterio: arguye que todo en el régimen de adquisiciones publicas sigue
siendo lo mismo, y que los cambios que introducen las constantes reformas a la LCE,
son mas bien formales y no sustanciales.?*® Esta Ultima postura esta suficientemente
justificada, si se analiza que muchas de las reformas a la LCE se promulgan
anicamente con el objeto de solucionar los problemas que han generado algunas
reformas anteriores: por ejemplo, se modifican los montos maximos de los regimenes
de licitacion, cotizacion o compra directa, dependiendo las necesidades de algunos
de los entes sujetos a la LCE. Mas alla de ello, este tipo de cambios, aunque puedan

parecer baladies (pues afectan Unicamente la forma de algunos procedimientos),

?%3 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.

224 Medina, Ovidio. Op.Cit.
25 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.
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traen como consecuencia el mismo sentimiento de inseguridad generalizada que
describieron en la Municipalidad de Guatemala. El resultado no puede ser otro que
una escasa ejecucion presupuestaria, con la consiguiente ineficiencia administrativa
que aquella acarrea, pues no se dispondra de los medios necesarios para el
cumplimiento de los intereses publicos, debido a que no existe voluntad de efectuar
las adquisiciones indispensables para el 6ptimo funcionamiento de cada ente local.
El gasto de las municipalidades queda restringido entonces, Unicamente a cubrir el
funcionamiento interno de la administracion municipal (verbigracia, se destina al pago
de salarios), pero no a la inversion en el municipio (construccién de obras o ejecucion
de proyectos), porque existe desconfianza de recurrir a los procedimientos de
contratacion, por las dificultades que involucra aplicar una ley que continuamente es
reformada. Por ejemplo, el jefe del departamento de compras de la Municipalidad de
Guatemala refiere el caso del municipio de Antigua Guatemala, cuya administracion
municipal, para septiembre del afio dos mil dieciséis, Unicamente habia ejecutado el
treinta y dos por ciento (32%) de su presupuesto, la mayoria quiza en gastos de
funcionamiento y no en inversion, que es lo que en realidad llega a los vecinos de

cada comunidad.??®

Los cambios normativos, por mas insignificantes que parezcan, siempre implican
para las administraciones publicas la necesidad de modificar sus estructuras y
sistemas, para dar cumplimiento a las normas que rigen su actividad. El Decreto 9-
2015 del Congreso de la Republica, al reformar casi la totalidad del articulado que
conforma la LCE, ha obligado a las administraciones municipales a ajustarse a sus
disposiciones, y alterar en alguna medida sus actividades respecto de la forma en
gue se trabajaba anteriormente (quiza no son cambios tan profundos ni sustanciales;
pero, de cualquier manera, conllevan un esfuerzo). En la Municipalidad de
Guatemala, para aplicar las nuevas normas introducidas en la LCE, han tenido que

realizar mas trabajo del que se efectuaba inicialmente: los procedimientos son mas

26 Medina, Ovidio. Op.Cit.
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largos, deben publicarse la documentacién de soporte en GUATECOMPRAS, por lo

que al principio se les dificult, pero actualmente han fluido més las adquisiciones.?’

La emision del RLCE, que sustituyé completamente la regulacion contenida en el
Acuerdo Gubernativo 1056-92, también signific6 un cambio dréstico para las
administraciones municipales. El encargado de GUATECOMPRAS de Ia
Municipalidad de Quetzaltenango, considera que el RLCE ha traido cambios que no

estan del todo claros.?%®

En innegable que un correcto desarrollo de la funcion reglamentadora de cada
municipalidad, puede servir para superar las deficiencias implicitas en la LCE y el
RLCE (que, conforme lo considerado, debido a sus constantes cambios, regulacion
incompleta e implementacién experimental de normas, son ocasion de continuas
dificultades en la praxis de las administraciones municipales), porque se permite a
cada ente local autorregular su actividad contractual, con conocimiento de la
problematica propia que atraviesa. Es por este motivo que el jefe del departamento
de compras de la Municipalidad de Guatemala concluye que la LCE no tiene un
orden, pero que los manuales de normas y procedimientos de adquisiciones y
contrataciones de cada municipalidad, permitiran establecer una secuencia logica

para llevar a cabo cada procedimiento.

La reglamentacion entonces, como parte de la funcion administrativa de los entes
locales, permite integrar aquellas normas legales que, por uno u otro motivo, resultan
oscuras 0 ambiguas; y que, en virtud del principio de plenitud hermética del derecho,
no pueden quedar sin una solucién normativa. Con respecto a lo anterior, la Corte de
Constitucionalidad ha sefialado que: “La Administracion, ante la falta de regulacion...
en aplicacion del principio de plenitud hermética del derecho, esta obligada a

conocer... haciendo la integracién del derecho que sea necesaria.”??° Criterio que no

227 Medina, Ovidio. Op.Cit.
228 Catalan Fernandez, Carlos Alfredo. Op.Cit.
*2 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 159-97, sentencia de fecha: 20/05/1998.
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puede sino ser acertado, por el solo hecho de que ninguna situacién (menos adn si
se trata de actividades de cuya ejecucion depende en gran medida la satisfaccion de
los intereses publicos) puede quedar en suspenso bajo pretexto de que las normas
juridicas aplicables al efecto no la regulan en forma expresa (acé conviene recordar
que la realidad, sujeta al constante devenir del tiempo, acaso mas rica y compleja
que las normas abstractas, no se detiene en espera de respuestas juridicas:
guedarse estatico ante la ausencia normativa, no traera mas resultado que la
acumulacion de un nimero aun mayor de conflictos derivados de la propia dinAmica
de la realidad). Es por estos motivos, que la facultad reglamentadora de las
administraciones municipales es también fundamental para la correcta aplicacién de
la LCE.

4.3 Excurso: aplicabilidad de la LCE en la administracién municipal y control de
constitucionalidad

Las administraciones publicas en general, y concretamente las municipalidades,
deben tener cuidado de ejercer su funcién reglamentadora de la LCE, y su actividad
administrativa sustentada en la misma, sin infringir las disposiciones fundamentales
contenidas en el texto constitucional. Por este motivo es que, en ultima instancia, la
problematica de la aplicabilidad de la LCE en las administraciones municipales,
también esta en estrecha relacién con el control de constitucionalidad que ejercen,
tanto la Corte de Constitucionalidad como los demas érganos jurisdiccionales del
pais; puesto que estos ultimos desempefian una funcidn esencial para garantizar la
correcta interpretacion, integracién y aplicacion de la LCE, en armonia con las
disposiciones constitucionales del Estado de Guatemala. De este modo se evidencia
la necesidad de que las distintas administraciones municipales conozcan el
contenido primordial de la CPRG, asi como los principales criterios de interpretacion
constitucional que ha sostenido la Corte de Constitucionalidad, debido a que esta
Gltima, en su calidad de tribunal de la mas alta jerarquia en el pais, y principal
garante de la sumisién de los actos del poder publico a las normas constitucionales,

ha exteriorizado a través de sus distintas decisiones, los lineamientos rectores para
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una correcta actuacion administrativa dentro del marco de un absoluto respeto a la
CPRG.

La nutrida y elaborada jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad en materia
administrativa, se vuelve escasa en relacién con las contrataciones y adquisiciones
publicas, puesto que hasta la presente fecha han sido pocos los fallos en que ha
abordado la problematica inherente a la LCE, dentro de los cuales conviene destacar
Unicamente la sentencia de fecha treinta de marzo de 2011, dictada dentro del
expediente numero 1641-2010, que resolvié la inconstitucionalidad general parcial de
ley, incoada en contra de los articulos 2, parrafo segundo, 5 literales b) y g), y 9 del
Acuerdo 23-2010 del Ministerio de Finanzas Publicas, Reglamento del Registro de
proveedores del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad fue rechazada
porque el accionante no formuld tesis alguna en la que expresara la confrontacion
entre las normas impugnadas y la CPRG. Sin embargo, dentro de los aspectos
importantes que contiene en relacion con las adquisiciones del Estado aparecen: a)
Se reconoce que el interés publico ha de prevalecer en la contratacion administrativa
(pareciera que en esta sentencia se utilizara el concepto genérico de contrato
administrativo para referirse a todo contrato que celebran las entidades pubicas, lo
cual es en realidad impreciso); b) En cuanto a la reglamentacion del régimen juridico
especial de las contrataciones administrativas, se establece que para imponer
exigencias o requisitos determinados a quienes puedan interesarse en actuar como
proveedores del Estado, la administracion debe no solo fundarse en circunstancias
gue se aprecien razonables en orden a su objeto (la compra, venta y contratacién de
bienes, suministros, obras y servicios para los 6rganos del sector publico), sino
ademas perseguir, por su medio, la adecuada proteccion del interés publico
preponderante en este importante componente de la actividad administrativa; c) se
determina que es un elemento propio del régimen juridico especial de contratacion
administrativa, la exigencia de que en la seleccion de la persona que contrate con la
administracion publica se opte, Unicamente, por quien satisfaga determinadas
condiciones legales, técnicas y financieras, previamente justificadas, y que son

requeridas a fin de asegurar el eficaz cumplimiento de las obligaciones que puedan
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derivar de una eventual contratacion, velando siempre por el interés publico que
prevalece en este &mbito.?* El fallo en general es fundamental por abordar el tema
del correcto desarrollo de la funcion reglamentadora de la administracion publica (en
este caso, el Ministerio de Finanzas Publicas) en relacion con la LCE (por lo que en
varios aspectos sus razonamientos podrian ser aplicables a la actividad de
reglamentacion de las municipalidades).

En el estado en que se encuentra actualmente la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad respecto a las contrataciones y adquisiciones publicas,
Gnicamente puede concluirse que, aunque ofrece algunos criterios importantes a
tener en consideracion al momento de que las administraciones ejercen su actividad
contractual, los lineamientos que se han establecido en esta materia, se caracterizan
por ser mas bien escasos, y bastante amplios como para constituir una guia para las
municipalidades. Un aspecto que llama poderosamente la atencion, es que en ningun
caso la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad se ha referido en forma

concreta a las contrataciones y adquisiciones de las administraciones municipales.

Es también destacable que a la presente fecha no haya prosperado ninguna de las
acciones de inconstitucionalidad interpuestas en contra de la LCE, por lo que debe
presumirse que en este caso el legislador ha actuado siempre con respeto a las
normas constitucionales que rigen la materia.?®* En cuanto a las acciones de amparo
en Unica instancia, y las apelaciones de amparo, relativas a la aplicacion de la LCE,
la Corte de Constitucionalidad se ha limitado a resolver la mayoria de estos conflictos
normativos, con referencias a la doctrina legal que ha creado respecto a los
principios aplicables a los procedimientos administrativos en general (oficiosidad,
sencillez, antiformalismo), por lo que no hace un estudio profundo de las

contrataciones publicas.

230

vt Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 1641-2010, sentencia de fecha: 30/03/2011.

Debe resaltarse que no por ello la LCE ha estado exenta de ser impugnada en distintas ocasiones
como inconstitucional (especialmente lo han sido varios de los decretos legislativos que contienen
sus reformas). Al respecto, véase: Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 1116-
2016, sentencia de fecha: 01/09/2016; y Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 217-
2012, sentencia de fecha: 18/06/2013.
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Desde la Optica de la jurisprudencia constitucional en Guatemala, la estricta
exigencia de dar cumplimiento a los presupuestos de admisibilidad formal (bastante

232 g |a falta de técnica de los accionantes

frecuente en los procesos de amparo),
para exponer sus argumentos (en el caso de las inconstitucionalidades), son motivo
suficiente para que la Corte de Constitucionalidad rechace gran cantidad de
solicitudes; lo cual repercute en que no se entre a considerar el fondo de las
controversias en que se encuentra inmersa la aplicacion de la LCE. Es lamentable
esta tendencia, porque en gran medida ha retrasado el desarrollo jurisprudencial de

las contrataciones publicas en Guatemala.?*

4.4 Colofén

El Estado social y democratico de Derecho esta organizado para procurar el bien
publico de sus habitantes. La consecucion de este cometido, exige al Estado realizar
una compleja actividad que estd conformada por actos de diversa indole: desde la
administracion soberana que ejerce por si mismo, hasta la ejecucién de acciones que
requieren la colaboracién de los particulares. Desde hace ya varios afos, en este
altimo supuesto se incluye la posibilidad que tienen los Estados de celebrar
contratos. Sin embargo, una realidad (como la contractual) en principio tan sencilla
cuando intervienen dos o mas individuos particulares, se torna especialmente
compleja cuando interviene el Estado: aca aparece una nueva disciplina juridica, que
toma como objeto de estudio los denominados contratos publicos, en que una de las
partes es necesariamente de naturaleza estatal. Estos contratos, duefios de una
problematica que les es tan propia, (por lo demas compleja sobremanera, porque

comprende: la correcta inversion de los fondos publicos, la adecuada eleccion de las

2% para analizar esta tendencia de la Corte de Constitucionalidad, de resolver los litigios sin entrar a

realizar un estudio profundo de las normas materiales que regulan las contrataciones publicas, ver:
Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 1224-2016, sentencia de fecha: 19/09/2016.

% Situacion que no se da en otros Estados: El Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo, ha sido
fuente de una cuantiosa jurisprudencia relativa a las contrataciones y adquisiciones publicas. A
manera de ejemplo véase: Tribunal Constitucional de Espafa, Sentencia STC 237/2015, Espaiia,
2015, disponible en:
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/Sentencia.aspx?cod=21415,
consultado el: 22/10/2016. Para el caso de la jurisprudencia todavia mas elaborada del Tribunal
Supremo de Justicia Espafiol, consultar: Enriquez Sancho, Ricardo. La contratacion administrativa
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Espafia, La Ley, 2007.
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personas que se obligaran con el Estado, o la busqueda de la eficiencia en la funcion
administrativa y la satisfaccion de los intereses publicos) han motivado la emision de
cuerpos legislativos cuya Unica finalidad es dar respuesta al fendmeno contractual en
que se han visto inmersos los Estados modernos: Guatemala, nunca ajena a la
necesidad de celebrar contratos publicos, promulgé en el afio de 1992 la LCE, cuya
pretension es normar toda forma de contratacion y adquisicion que hagan los

organos que integran la administracion publica.

Para delimitar el concepto de las contrataciones del Estado, se debe entender
primero el significado de la administracién publica: puesto que, ademas de ser una
nocion que parte de la premisa de que la administracion es capaz de obligarse
mediante acuerdos contractuales; para abordarla debe comprenderse también la
complejidad de un sujeto que actia con la finalidad de satisfacer los intereses
publicos. Esto ultimo se dice facil, cuando en realidad se trata de una cuestién
extremadamente complicada: nada es tan dificultoso como dar respuesta a los
intereses de una colectividad. Esta complejidad radica, no solamente en lo
inextricable de la voluntad humana, sino en que las personas tienen necesidades en
diferentes esferas: desde las mas amplias que deben coordinarse a nivel nacional,
hasta aquellas que responden mas bien a la vida local. Asi, el Estado se organiza
territorialmente en entidades denominadas municipios, porque los seres humanos
entablan sus relaciones primarias en un escenario mas reducido que el nacional: es
decir, que los primeros vinculos que se dan mas alla del circulo familiar, son aquellos

gue se originan en la comunidad vecinal.

Los municipios, verdaderas células de la organizacion estatal, disponen de sus
propias autoridades, que coordinan la administracion de los intereses locales. En
tanto entidades que desempefian una actividad administrativa, los municipios
disponen de la posibilidad de contratar. La LCE asi lo determina al incluirlos dentro
de las entidades sujetas al régimen de adquisiciones publicas en Guatemala. Por

ello, desde que el articulo 1 literal b) incluye expresamente dentro del ambito de
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aplicacion subjetivo de la LCE, a las municipalidades, debe entenderse que la LCE y

la administracion municipal interactuan.

La relacion entre LCE y administracion municipal se hace tangible, no en la lectura
de la letra muerta de la ley, o en el estudio de las complicadas elucubraciones
doctrinarias que se han elaborado en torno a la cuestion de los contratos publicos,
sino en la praxis administrativa de las municipalidades, que continuamente se
encuentran celebrando adquisiciones, y, por ende, aplicando la LCE. El asunto de si
la LCE responde correctamente a las necesidades de cada ente local, estara siempre
sujeto a discusion. Lo que no lo estd, es la realidad patente de que este cuerpo legal
es uno de los que mayor incidencia tiene en la actividad administrativa de las

municipalidades.

La LCE, obra humana después de todo, debe estar permanentemente sujeta al
estudio y revision de los expertos en las areas juridica, financiera y administrativa:
sorprende grandemente que el Estado guatemalteco, en que las contrataciones
publicas son una practica cotidiana, adolezca de una regulacion tan incompleta y
escasa en la materia; peor aun, lo que asombra mas, es que no se disponga de
estudios juridicos serios relativos a las adquisiciones estatales. En la practica sucede
otro tanto: las administraciones publicas aplican la LCE aun sin comprenderla del
todo; y para la resolucién de controversias derivadas de esta ley, los érganos
jurisdiccionales (inclusive los de la mas alta jerarquia) realizan interpretaciones
bastante deficientes de la misma, ignorando los fundamentos cientificos de las
contrataciones publicas, con la consiguiente aplicacion legal problematica que esto
conlleva. En dltima instancia, lo mas preocupante es el olvido en que la sociedad

civil, fiscalizadora definitiva de la actividad estatal, tiene a la LCE.

El municipio, por la cercania entre los vecinos y sus autoridades, es el asiento en que
descansa todo el sistema democratico del pais: al ser un auténtico espacio de
participacion ciudadana en los asuntos publicos (como lo dispone el articulo 2 del

Caodigo Municipal) constituye el escenario idoneo para conocer la forma en que se
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llevan a cabo las adquisiciones publicas en Guatemala, y evaluar cuan aplicables son
las disposiciones que contiene la LCE. Desde esta perspectiva, el municipio es un
microcosmos que evidencia los asuntos mas espinosos con los que se enfrenta la
LCE: la falta de profesionalizacion del elemento humano dentro de la administracion;
la carencia de recursos de todo tipo; la poca transparencia en el manejo de los
fondos publicos; la excesiva burocratizacién de los procedimientos de contratacion,
entre otros. Este diagnostico a pequefia escala es indicio de problemas mucho
mayores, pero también un llamado de atencion respecto a algo tan generalmente
olvidado como lo son las contrataciones publicas en la realidad guatemalteca. Una
revalorizacion de la importancia de la LCE en toda modalidad de actividad
administrativa, y especialmente en la municipal, sera una sefial de que el estado

actual de las cosas puede cambiar.

Entre tanto, la presente obra tendra el mérito de haber contribuido (quiza en una
medida infinitesimal, pero no por ello carente de valor) con la consolidacién del
estudio académico y cientifico de las contrataciones publicas en Guatemala; materia
apenas abordada a la presente fecha en la escasa bibliografia de Derecho
administrativo guatemalteco. Por otra parte, su aporte tangible debe buscarse en que
ofrece a las municipalidades del pais, una guia concreta respecto a como abordar la
problematica inherente a las contrataciones y adquisiciones publicas, que tantas
controversias genera en la praxis administrativa de los municipios, pero que a la vez
resulta imprescindible porque de otra forma no podrian cumplirse con los fines que

justifican la existencia de cada administracién municipal.
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CONCLUSIONES

1. La satisfaccion de las necesidades publicas, impele a los Estados a desarrollar su
actividad administrativa en dos vias: la primera es unilateral (mediante la
realizacion de actos por cuenta propia); y la segunda, bilateral o multilateral (es
decir, requiriendo la colaboracion de los administrados). La compleja actividad
administrativa bilateral o multilateral de los Estados, comprende la posibilidad de
que estos ultimos celebren acuerdos contractuales con los particulares. En
Guatemala, la potestad estatal de efectuar contrataciones y adquisiciones se

regula en la LCE.

2. El Estado, en cuanto superestructura que ejerce el poder publico, no es el
espacio inmediato en que se desarrollan las relaciones humanas, contrario a lo
gue sucede en la familia o la vecindad. La naturaleza de estas ultimas, torna
imperativo para los Estados estructurar su organizacion territorial en formas mas

sencillas de administracion, dentro de las que aparece la figura del municipio.

3. Los municipios, como partes estructurales del Estado, comparten con este ultimo
su naturaleza publica; y, en consecuencia, también tienen la posibilidad de llevar
a cabo contrataciones y adquisiciones con sus administrados. En la realizacion de
esta actividad contractual, los municipios se encuentran sujetos al régimen
juridico que prevé la LCE, con ocasion del articulo 1 literal b) del precitado cuerpo

legal.

4. El articulo 1 literal b) de la LCE, permite vislumbrar la relacion que existe entre la
LCE vy la actividad administrativa de las municipalidades. Esta relacién se hace
patente, ante todo, en la praxis de todo ente local: la LCE es un cuerpo normativo
gue continuamente esta siendo interpretado y aplicado en las administraciones
municipales; debido a que estas ultimas, en el ordinario desempefio de sus

funciones y ejecucion de sus proyectos, requieren contratar o adquirir bienes y

110



b)

servicios de los particulares, puesto que no tienen la capacidad de satisfacer por

si solas los intereses locales.

Las administraciones municipales, como entes en que se aplican todos los
procedimientos previstos en la LCE (a excepcion de los regimenes de contrato
abierto y subasta electrénica inversa, ambos a cargo del Ministerio de Finanzas
Plblicas), constituyen un escenario idoneo para conocer las dificultades

inherentes a la regulacion juridica de las contrataciones publicas en Guatemala.

En la aplicacion de la LCE, las administraciones municipales se enfrentan a una
gran cantidad de problemas de diversa indole:

Desde aquellos que no tienen naturaleza normativa, como la falta de personal
especializado en contrataciones y adquisiciones publicas, o la ineficacia de las
herramientas tecnoldgicas del sistema de GUATECOMPRAS;

Hasta aquellas dificultades que derivan de la propia regulacion defectuosa de la
LCE, dentro de las que se encuentran: la excesiva burocratizaciéon que se prevé
para los procedimientos de contratacion; o la oscuridad, ambigledad y olvido de

algunas materias, de las que adolece el propio texto de la LCE.

Las dificultades que atraviesan las administraciones municipales para aplicar la
LCE, son generalmente realidades posibles de superar a través de una adecuada
practica administrativa, mediante la emision de normas reglamentarias que
comprendan la naturaleza y fines de todo contrato publico; asi como, con
voluntad politica de invertir mas recurso humano y financiero, para mejorar el

régimen de contrataciones y adquisiciones a nivel local.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Estado de Guatemala adopte las medidas legislativas necesarias, a efecto
de adecuar las disposiciones de la LCE, con los avances cientificos que han
sufrido las contrataciones publicas desde la promulgacion de esta ultima: en
concreto, que se responda a la necesidad de elaborar una teoria general del
contrato publico desde el propio texto legal, que evite la ambigledad y
dificultades de aplicacién derivadas de las continuas remisiones al ordenamiento
juridico civil o mercantil; asi como del hecho de que actualmente la LCE contiene
principalmente normas de caracter procedimental, lo que conlleva una grave

carencia de normas sustantivas o materiales.

2. Que los distintos sectores académicos de Guatemala (principalmente las
universidades del pais y los colegios profesionales), promuevan y adopten
medidas para un efectivo estudio cientifico de las contrataciones publicas en
Guatemala, desde wuna perspectiva multidisciplinaria (juridica, financiera,
administrativa, entre otras), con el objeto de contribuir a la solucion de la
problematica nacional y el desarrollo del pais, en relacion con la actividad

contractual del Estado.

3. Que las administraciones publicas municipales, al tomar conciencia del rol
protagbénico que desempefian dentro del régimen de contrataciones vy
adquisiciones publicas en Guatemala, adecuen su estructura organizacional de
forma que respondan integralmente a la necesidad de interpretar y aplicar las
disposiciones de la LCE, desde la Optica de quien tiene la firme conviccion de

responder a las exigencias de la poblacion.

4. Que, como parte de la necesidad de que las administraciones publicas
municipales adecuen su estructura organizacional para dar cumplimiento a las
disposiciones de la LCE, se adopten las medidas concretas que fueren

necesarias para la eficaz desconcentraciéon de funciones en el seno de cada
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municipalidad, a efecto de evitar la excesiva burocratizacion en los
procedimientos de contratacion; y alcanzar con ello, la celeridad en las
contrataciones y adquisiciones indispensables para el 6ptimo funcionamiento de

los municipios.

Que las administraciones publicas municipales inviertan en la profesionalizacion
del personal municipal encargado de la aplicacion del régimen juridico de

contrataciones y adquisiciones publicas.

Que las administraciones publicas municipales emitan la reglamentacion que
fuere pertinente para la efectiva aplicacion de la LCE y el RLCE, en aquellas
materias en que la regulacion ofrecida por estos udltimos dos instrumentos
juridicos fuere insuficiente o nula; en todo caso, esta reglamentacién debe
emitirse en armonia con las normas de superior jerarquia (esencialmente la

CPRG), y con especial atencién a las necesidades de la poblacion local.

Que las administraciones publicas municipales del interior del pais, encaminen
sus esfuerzos hacia la consolidacion de una relacion mas cercana con la
administracion publica centralizada rectora de las contrataciones y adquisiciones
publicas; con el objeto de alcanzar la aplicacién conjunta de la LCE por parte de

todos los entes que conforman el sector publico en Guatemala.

Que los distintos sectores que integran la sociedad guatemalteca (sociedad civil y
sociedad politica) se involucren y aborden seriamente el estudio y problematica
de las contrataciones y adquisiciones publicas en Guatemala, por su especial
relevancia en la actividad administrativa del Estado, de cada municipio que lo

conforma; y en general, para la consecucion del bien comun.
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ANEXOS \ . .
Universidad

J Rafael Landivar

Tradicion Jesuita en Guatemala

Modelo de instrumento utilizado:

Universidad Rafael Landivar

Campus de Quetzaltenango

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis: “Ley de contrataciones del Estado en la administracion publica
municipal”

Rolando Wotzbeli Zufiiga Gonzalez

Guia de entrevista

Instrucciones: A continuacion se le formularan una serie de interrogantes, mismas
gue se le solicita amablemente pueda responder. Sus respuestas seran de suma
importancia para el desarrollo de la tesis “Ley de contrataciones del Estado en la
administracién publica municipal”, y las mismas seran utlizadas de forma
confidencial y con fines estrictamente académicos. Desde ya, se agradece su

colaboracion al respecto.

1. ¢(Cual es la importancia que tiene la Ley de contrataciones del Estado en la

actividad administrativa de una municipalidad?

2. ¢Cuales son los principales procedimientos, contenidos en la Ley de

contrataciones del Estado, que se aplican en la Municipalidad?

3. ¢En qué forma aplica la Municipalidad los procedimientos de licitacion y

cotizacion contenidos en la Ley de contrataciones del Estado?
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10.

¢Como integra la Municipalidad las Juntas de licitacion y cotizacion previstas en
la Ley de contrataciones del Estado? ¢El personal que las integra es de la

Municipalidad o solicitan personal especializado de otras entidades publicas?

¢, Cudles son las principales dificultades que se le presentan a la Municipalidad
para utilizar el Sistema de Informacién de Adquisiciones y Contrataciones del
Estado (GUATECOMPRAS)?

¢, Cudl es el procedimiento que en general se utiliza mas en la Municipalidad para
la seleccion de contratistas: licitacion, cotizacion, compra directa, o alguna de las
modalidades especificas para contratar previstas en la Ley de contrataciones del

Estado? ¢ por qué motivos se recurre mas a este procedimiento?

¢En la Municipalidad se aplica o se ha aplicado el régimen de contrato abierto

previsto en la Ley de contrataciones del Estado? ¢ Como se aplica?

¢ Como es la relacion que en materia de contrataciones del Estado existe entre la
Municipalidad y la Direcciébn General de Adquisiciones del Estado del Ministerio

de Finanzas Publicas?
¢Las reformas realizadas a la Ley de contrataciones del Estado, por medio del
Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica, han significado para la

Municipalidad una mayor dificultad para contratar? ¢Por qué?

¢En general cuales son los principales problemas que se le presentan a la

Municipalidad para aplicar la Ley de contrataciones del Estado?
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