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Selior

Decano Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de 3an Carles de Goatemala

Presente

Seifior Decana:

De manera ztenta me dirijo 2 usted, parz manifestarle Gue iiﬂ?é;plimien* .
to de lo resuelto por esa Decanaturz procedi  al asesor ento de la
tesis del Bachiller NERY AXTONIC QARCIA LOPEZ, quien desarrolla el

teiiz RESPONSABILIDAD DF LOS FUHECTONARIOS ¥ ENPLEADGS PUBLICOS, DERIVADOS

DL LOS CORTRATOS ADMINTSTRATIVOS.

El trabajo e mérito se inicia sefialandc referencias generzles de tipo
doctrinario relacicnadoc con el tema. para luego sentar las bases de
ia responsabilidad, aralizando ¥y comparando cen los preceptos legales
establecidos. en 1las leves vigentes, ¥ finaliza con las conclusiones
adecuades.

Por lo tapnto considero que el itrabajo reune los renuisitos de forua
¥ fondo que para esta naturaleza exige el reglanento respactivo, y
rer lo que estimo aceptable para ser discuride en el exawmen pihlico
de graduacidn del sustentante,

Sin etro particular, aprovechs la apertunidad para suseribirme de usted
respetuosamente,

i Suquln Joop
o’::og’gf’w ¥ NOTAMG

—




UNIVERSIDAD DE BAN CARLOS
PE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDTCAS Y SOCIALES;:

Guatemala, cuatro de noviembre de mil noveclentos noventa

¥y siete,

Atentamente, pase al LIC. MARIQ FREDY S50TO RAMOS para que
proceda a Revisar el trabajo de Tesis del Bachiller NERY

ANTONIO
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Licenciado: # A CULTDAD DE CIENCIAS
JOSE FRANCISCD DE MATA VELA JURIDICAS Y SGCIALES
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SERQOR DECANO: g;:'-C‘uL s /

Fui designado para revisar el tyabajo de tesis
"RESPUNSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIDS Y ' EMPLEADOS eOBLICOS
DERIVADAS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS™, elaborado por el
bachiller NERY ANTONIO GARCIA LOPEZ. Al respecto creo conveniente
recomendar la impresidn del trabajo de tesis referido, en virtud
que al proceder a su respectiva revisién, se encontré en la tesis
un desarrolle integral del tema, el cual después de ser slaborado
permite la comprobacién de]l misme; ademds se utilizé una gama de
conceptualizaciones que permitieron al autor ahondar en la
materia con bastante propiedad.

Azimismo soy de la opinidn que leos puntos de vista tanto
doctrinarios como legales sostenidos por el autor, s0n
conhgruentes con la necesidad de aplicar las regulacicnes legales
que se refieren a las vesponsabilidades de los funcicnarios v
empleados pablicos en su intervencidén como depositarios de la ley
en los contratos administrativos.

En esa virtud opino en forma favorable para que la tesis del
bachiller NERY ANTONIO GARCIA LOPEZ, sea discutide an el examen
piblico de tesis.

Sin otro particular me suscribo de usted.

Atentamente.

Revisar de Tesis.
Liéc. Marve Fredy Sote Kewes

Abogado y Notarle

m;""‘“.”{n ..
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Guatemala, veintiseis de enero de mil novecientos noventa

¥ ocho.

Con vista en leos dictimenes que anteceden, se autoriza
la Impresidn del Trabajo de Tesis del Bachiller NERY
ANTONTO GARCIA LOPEZ intitulade "RESPONSABILIDADES DE
LOS FUNCIONARIOS Y EMPLEADDS PUBLICOS DERIVADAS DE 10S
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS". Articuld
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INTRODUCCION

El presente Irabajo de tesis, se denomina "RESPONSABILIDADES DE 10S
FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS DERIMADAS DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS".  E! toma se refiore al estudio y andisis ciitico de ias
reswnsabitﬁadosenqmimmniambsﬁmdmahsmlusammmhd
efercicio de sus funciones, en relacion directa o indirecta con la contratacion publice; esi
mmmmgmmummmm&h
imbservandanitwnplinﬁeﬁodelasiegas ¥y normas administrativas que reguian los
contratos administrativos. También s objetivo del tema, el andlisis aritica de les causes por
las qua no sa aplican las sanciones a quienss han incurrido en responsabilidedes de
cuslquier orden.

Dentro del vasto y especial campo del derecho Administrativo of lema de la
responsabilidad de funcionarios y empleados piblicos en los paises de poca cultura y
desarrolio como ef nuestro, merace singular importancia en primes lugar, porque ! Estado
adn sigue siendo el principal protagonista en la prestacion del servicio piblico para Ia
satisfaccibn de las necesidades esenciales y coleclivas de nuesiras pueblos; y en sagundo
lugar, porgue la contratacion piblica grawita en muchas relaciones econdmicas que o
Estado establece para cumplis con sus fines gue son como quedd anoclade, la satisfaccion de
las necesidades colectivas a través del servicio publico.



La justificacion def presente trabajo, se basa en la constante critica Que a todos
niveles se haca del Estado como un mal administrador de la cosa piblica, a s y& conocida
dsplorable y reprochable corrupcion administrativa por los funcionarios y empleados plblicos
en la gestion plblica y ademdas a la deficiente regulacitn legal del Derecho Administrative oen
Guatemala, sin olvidar, por supuesio, la insatisfaccion que produce la inaplicacién de la
justicia a quienes con sus actitudes incurren en responsabilidades acministrativas va que se
dejan de aplicar jas sanciones ¢ penas qué en cada casa lo amenitan.  Actuaiments se hablg
de la modernizacion del Estado para fograr una administracion eficaz a través do |a
eficiencia de las inslituciones publicas, sin embargo &stas podran ser eficientes desda el
punta de vista thcnico, pero si no se fortalecen desde el punto de vista juridico-palitica,
dificiltmente podremos hablar de un Estado eficaz y econdmicamente fuerte para cumplir con
sus finas primordialas, va que por el contrario los fondos y haberes priblicos, seguirén
fortaleciendo tos intereses mezquinos para quienes los cargos y empleos piblicos son un
trampalin para alcanzar a trayés de la investidura de funcionario o ampleado pdblico una
inncble posicidn econdmica Yy 50cial, con lo que se pravocan algunos efectos nocivos tales
coma: desde el purto da visia iuridico, se violenta &t Estado da deracho; desde ei punto de
vista politico, es otra de |as causas por las que ef mismo Estado se deblita y piercien
cradibilidad los gobiemos slectes populamments y an mnMa sa afecta el sistema
democratico de gobiemo y desde ef punio de vista econémica-social, se desvian los fondos
plblicos y s& dejan de satisfacer convenientemente |as necesidades coiectivas oue of
Estado estd obligado, ahondando mas ta ya deplorable situacion scontmica ¥ social que

vive la mayoria de la poblacion guatemalteca,
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El primer capitulo se refiere a Igs antecedentes de los contratos administrativos
desde & punto de vista docirinario ¥ legal. El capitulo segundo se refiera a los diferentes
criterios que se han estudiado por algunos autores para diferenciar ef contrato admnistrativo
con el contrato de derecho privado. E capilulo tercero contiene ia clasificacion QuUe recoge fa
doctrina administrative de Ios Contratos Administrativos, asi como la que Sin enumerar
nuestra legisiacion, se ercuentra en nuestras diversas ¥ dispersas nofmas administrativas.
El capitulo tuarto se refiere a los requisitos y procedimiertos previos a la formalizacitn de
tos Contratos Administratives. Por ditimo el capitulo quinto contiens el andlisis juridico a que
se refiere el tema dal presente trabajo, en los diferentes Ambitos a saber responsabilidad
juridica de tipo administrative, responsatilidad juridica de tipo civil, responsabilidad juridica

de tipe penal v ia responsabilidad de tipe patitico.

He de mencionar que debido a Ia misma falta oe aplicacion de 1a justicia en o relativo a la
responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos, o para rno pecar de savero, a la
ascasa aplicacian de la justicia en la cona historia jurisprudencial en el campo administrativo
en muestro sistema legal, al final 56 hace un analisis critico al respecto. Considarp
conveniente dejar manifiesia mi entera gratitud a quienss de una u oira manera colaboraron

an forma desinteresada con ol sustentants, para la elaboracion del presente trabajo.

EL AUTOR



s

CAPITULD |

LA CONTRATACION PUBLICA EN GUATEMALA

1. Antecedentas Histéricos,

Antes do desamrollar el tema, se considera necesarip hacer algunas

consideracionss de origen del contrata Como asunto de acuerdo de voluntades, ya que &}
tema del trabajo viene a ser en términos generales. como la aspecie del género:
coritratos o contratacién, y en atencién a elta dejar clara la diferencia sntre contratacion
privada y contratacian pdblica, esta ditima es el objeto de eshidio. No cabe dudg gque
dasde que existieran las primaras formas de sociedad, se realizaron acuerdos entre dos
0 mds personas sobre determinadas aspectas de sus actividades aunque esas
"convenciones”, as| establecidas se dieran en términos muy simples, sin que existiera la
pasibitidad de hacer cumplir coercitivamente sus estipulaciones, como na fuera I3 propia
&ccion de las mismas personas que interventan en {a canvencion, carecian pues de sse
caracter coercitivo que caractariza modernamente a los contratos. La misma necesidad y
la muttiplicidad de relaciones que se establecian por esas convenciones, hizo surgir la
idea de regular de modo mas cierta ¥ precisa tales convenciones, asl Hector Jorge
Escola, citando 2 Bercaitz, dice: "El contrato nace en las primeras épocas de la
humaridad, ya el derecho romarne, (cortinda el autor), citando a MNamur, "La corvencidn
(convaertio, pactum o pactio) era el acuerda de Ja voluntad de varias personas sobre un
punto cualquiera, siendo su ohjetp desde el punts de vista juridico, crear, modificar o
extinguir derechos, especiaimente de crédito™: de tal suerte, las convenciones exigian

fundamentalmente para existir, una promesa hecha por guien se obligaba y 1z aceptacion

! Escola, Hector Jorge, Tratado Itegral de Los Convatos Administrativos, DE PALMA, Buenos Aires,
1877, pag. 458

s R VL uvisaund |

VIV .



de esa promesa hecha, por gquien se constiiuia en acreedor de su cumplimiento. La
simple promesa no aceptada (conocida baje la denominacion de "Pelicitatio™) no producia
ningin efecto, no era obligateria, saivo cuando se trataba de una promesa hecha a una
ciudad o al Estado, si habia sido determinade por una causa justz o tenido comienzo de
gjecuciOn. La convencion tenia asi un caracter genénco y muy amplio, aplicable también
a los llamados pactos, guedando diferenciada dai contrato, cuyo sentido y alcance era

mas limitado.

El analisis de algunos textos del Drgesto, parece indicar qué 1as convenciones no
producian efectos juridicos perfectos, dando lugar tan sClo a excepciones y a
obligacicnes naturales, mientras que Ios contratos, al contrario, constituian convenciongs

nominadas que orginaban acciones.

Camares Ferro sostieng, sin embargo, que esa interpretacion no as admisible,
dado que si bien es ciertc que el canifrata tenia un nombre especifico y daba lugar a
acciones, fambién 1o es que se conocia er Roma un buen ndmero de convencienes {Los
pactos vestidas o sonfirmados) gue eran tan abligatorios como 108 contratos, puesta que
daban lugar a acciones y hasta tenian un nombre propic. Por elfo este autar concluye
que. "en sintesis, puede afirmarse que en el derecho romano, fa convencion era un
génera y el contrate {a especie, estande éste siempre protegido por una accidn qua |s

deba piena eficacia juridica” ?

Para definir el contrato en su acepcion general se citan algunas definiciones
tales como la que esboza el autor Fedenco Puig Pefia, citando a Stolfi; "El contrato es el

negocia juridica bilateral dirigida & constituir, modificar a extinguir un vincule juridica de

2 Camares, Feme, Curso de Dierecho Romano Privado, Buenos Aires, 1943, Tome 1, Fag. 204.
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cortenida patrimonial o econdrvca”®  Por su lado el tratadista Guillermao Cabanellas,

citando a Savigny dice que: "Contrate es e concierto de dos 0 mas voluntades sobra una

detlaracion de voluntad comim, destinada a reglar sus relaciones juridicas” *

Al referimme a nuestra legislacién vigente, necesariamente cito el anticulo 1517
del Codigo Civit que estiputa: Hay contrato cuando dos © mas personas convienen en
crear, modificar 0 extinguir una obligacidn. Observemos que aunque ia definicion de
nuestro  Codigo es escusta, su comenido es amphic ya qua no se restringa a un aspacto
patrimonial o econémico, pues el vasto campo de las obligaciones abarca inclusive

obligaciores morales o inmateriales.
2. ANTECEDENTES TEORICOS DE TIPQ ADMINISTRATVO:

Antes de definir el Confrato Administrativo y puntualizar sus diferencias con el
Contrata Civil, es necesario referir  algunos aspectos que se consideran impontartes
desde &l punto de vista doctrinaric y asi Bercaitz seflala que parte de la docirina
pretende llegar a |la definicion del Contrato Administrativo por la nocidn del acto
administrative, de mado, que se concibe el contrato Administrativo simpiemente como un
Acto  Administrative  bilateral. Es evidente que esa postura doclrinal, parte
fundamentalmente de la aplicacion diracta de principios que son validos en sl Derecho
Privado, ya qua en esa &mbito, en efecto es posible referirse al contrata considerandoio

came un acto jurldico bilateral.

Como ha guedado también anotado en las citas textuales de la gefinicion del

contrato en geneval, se aprecia que hay un acuerdo de voluntades, es decir un

? Puig Pefis, Faderica, Compendio de Darecho Civil Espafiol, Ediciones Prsmide, S. A, pag. 128,1978

4 Cabanetas Guillesrna, Diccloraria de Derecho Usual, Tome |, 92. Edicion, Editorial Heliasta, SRL
Buanos Aires pag. 498, 1978
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consentimiento unanime de dos © mas personas, enlonces podemoes decir que asi como
el contrate de derecho privado no es sino un acto juridico bifateral, =i Cortrato
Adminisirativo no serd mas gue un acto bilateral.  Ei autor Salvat, a este respacto

conciuye citando como ejempla de acto juridico bilateral a los contratos.

Es necesaric aclarar esle aspecto remitiéndonas a la doctrina alemana, fa cual
ha clasificado los actes administrativos distinguiendo las  “decisicnes” y las
"disposicionss”.  Segun esta doctring, las decisiones son actos administrativos de
contenido juridicamente regulado, pudienda tratarse itambién de! reconocimiento o
declaracion de un derecho individual. Asi Meyer dice que: “la decisian ro dice lo que
debe ser de derscha, sino que meramente dedlara lo que es el derecho. En las
disposiciones en cambio, el organa administrativo aciGa determinando por su propia
voluntad las condiciones de 1a relacion juridica, pudiendo flegar a crear asi una relacion
juridica totelmente nueva entre &l individus v ia administracién.  Ef misme Mever agrega
que. “la disposicidn, que es la antitesis absoluta de ia decisian, comesponde a Jo que en
derecho civii se llama acta juridico, de moda que podria designarss a las disposicianes

coma "aclos juridicos de derecho plhlico”

Sayaquez Lazo, refiriéndose al concepto de acta adminisirativo, exprasa que los
actos juridicos administrativos en forma genérica son aguellas declaraciones de volurdad
de la Administracion Plblica, destinadas a producir efectos juridicos. Agrega este autor
que este conceplo comprande en su latitud a todas las farmas de manifestacién de ia
volurtad administrativa, ya sean generales o indivicuales; unilaterales o piurilaterales,
incluyéndose pues, bajo esta denominacidn a los reglamentss v a los cominmente

Hamadeos actes de la administracion.  Sin embargo el mismo Sayaguez Lazo insiste en

a Meyer, Ctio, Derecho Administrative Alemdan, Buemos Aires, 1545, Tomo |, pag. 133



que en unh sentide mas restringidc iimita ef concepto tan solo a fos actos Que producan
efectos subjetivos, ya sean unilaterales o plurilaterales, estando incluidos entre estos

uitimos tos actos contractuales, o sea los contratos adminisirativos.

Por su parte & autor argentino Gordiflo®, reconoce que ef contrato administrativa
€s siempre una declarackén unilateral, es decir que excluye ia pasibilidad de que se
comprenda bajo tal denominacion a los comratos administrativos, los cuales tienen un
régimen juridico particular dentro del genérico correspondiante a ia  funcidn

administrativa.

En consecuencia, si se acepla esla relacion, concliimos en que no resulta
posible hablar ya de la axistencia de un acto administrativo hilaterai, como concepio qQue
abarque la nocidn de contrato administrativo, ya que e acto administrative como sa dijo
es y sequird siendo por definicion un acto exclusivamente unilateral; de tal suerts que
asimilar e} contrato administrativo y & acto administrativo bilateral no sclo se hace

confusa sino gue es inadmizible.

De lo anteriormente anotado, se cbserva que en el decurrir del tiempo, se han
dado dactrinas que riegan fa existencia del contrato administratve ¥ como contrapartida,
doctrinas que admiten su existencia; debiendn aclarar que aungue el tema central de fa
preserie investigacion no es el estudio del contrato administrativo, a continuacian se
esbozan algunas leorias v dentro de elles, las consideradas mas importartes, con al

objeta de ilustrar las diferentes opinianes y asi concluic en el criterio que actualimende

© prevalece.

¥ Gordillo, E1 Acto Adminisirativa, Buenos Aires, 1982 PpITYTS



2.1 TEORIA ALEMANA;

Esta es una de |as teorias que megan el contrato administrativo, siendo uno de
sus mayores exponentes el tratadista Otto Meyer, quien negd la posibitidad de que
pudieran existir contratos administrativos, sefialando que los que asi se denominaban no
eran sino actos uniaterales, los cuales pueden resultar eficaces dnicamente con &l
consentimiento de los interesados.  Esta posicidn la habia mantenide en algunas
monografias, sosteniendo esto autor, en primer lugar, que el Estado solo puede actuar
unilateralmente por media de actos administrativos y que los actos de sumision de los
particulares, con su consentimienio, si bien se denominan contratos, por su estructura
juridica no son tales, usandose la designacion de confrato de derecho pablico, soio pam

distinguirlos de los contratos civiles con los cuales guardan cierta similitud aparente.’

2.2 TEORIA ITALIANA;

Esta doctrina al igual que la alemana, en principio, se ha mantenido dentro de un
planc similar, mostrandase reacia a la admisién de ios contratos administrativos.  Asi,
Manued Maria Diez dice: “en forma predominante, se ha sostenido que los contratos
administrativos, constituyen meros acios unitaterates dal Estado, respecto de los cuales
la voluntad de |os particulares gue concurren a redacionarse con la administracion tiene
un efecto solamente accescrio referido dnicamente a su eficacia, pero no a su

existencia. "

Asimismo, otros autores italianos coinciden y sostienen gue no es pesible la

formalizacién de un comrato entre un ente plblice y un particular, ya que la distinta

T Ob. Cit pag. 183

8 [hez, Manuel Marsa, Derecho Administrative, Buerca Ares, 1965, T I, citade pof Hector Jorge Escols
Ob. Cit. pag. 438




naturaleza juridica de sus manifestaciones de voluntad no pueden fundirse en un unico y
misme acta, sino gque se yuxtaponen manteniendo su individualidad. No obstante [a
posicidn de esta dociring, cierta parte de ella, sun cuando niega la exisiencia de los
contratos administrativos, acepta que Iz administracion puede celebrar contratos de
derecha privado, antre los que clasifica pov eiemplo a los de obra publica y suministro; se
trata pues de una crientacion gue también se va inclinando hacia la posibilidad de la

admision de tos contratos especiates denominados contrates administrativos.

2.3 TEQRIA ESPAROLA:

Garrido Falla, sostierie que en ia doctring espaiiola y no obstante contarse con
noxmas  fegales que servirian en forma EXpresa para spoyar la existencia de los
contratos administratives, existe una comiente que se inclina a negar la realidad de tal
tipo de contratos, cilando en este sentido las argumentacionas de Deigada y Arriaza v de
Abelia y Aiby. Este (Htimo autor expresa gue Iz "dualidad de juristicciones existertes en
esta materia {coniratos civiles y contrates administrativos), deriva de razones puramente
tedricas e histdricas, ha determinado una distincion artificial y arbitraria en los contratos
en gue es parte lz adminisiracion publica, Tomando como base un pretendido
desdobiamiento de las actividades de dicha administracién -en cuane actuando como
autoridad se encamina a regular v satisfacer servicios publicos y en cuardo funcionando
como persana juridica se dedica a gobemar su propio patrimonio como un simple
particular- se han admitido por ia lurisprudencia y por los tratadistas dos distintas

especies de contratos: administrativos y civiles™ ?

Como se puede cbseivar, este autor si reconoce la existencia de los contratos

administrativos al diferenciarios.

9 Abelia y Alini, Les Cortratos Municipales, Valencia 1944, ciade por Hedtor Jorge Esoold Db. Ci. pag 11
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A Contraro Sensu, Fernandez de Velasco, '™ en unz obra ya clasica en esta
meteria, niega el caracter contractual a los negocios bilatérales de la administracion,
desconoce por anto, ta posibiidad de que existan contratos administrativos. En primer
lugar plantas al interrogante de, que si pueden existir contratos de derecho pablico, lo
cual @ su juicio, equivale a preguntar si existe similitud entre la economia del contrato
privade y |a del contrato publico, o de atro mode, st jos principios vigentes en el ambito
coriractual privado son aplicables a las situaciones que se presantan en  la esfera
contractual administrativa. Concluye este autor que la respuesta negativa se impone en
los tres casos, ya que hablar de contratos de derecho publico ¢ de contratos sui-generis,
es utilizar dos calificativos muy amplios en fuerza de ser vagos; o bien significa que no
se parscen a los contratos privadcs vy, como esia desemejanza no puede establecerse en
cuanto a la forma como hemos diche, habra que referirla al contenido, llegandoss a la

conclusion de que semejantes contratas, per ser pablices 0 sUi géneris Nt son contratos,

2.4 TEORIA FRANCESA:

Al guai gue en los paises anteriommente mencionados, en Francia, no es la
excepcion en el sentido de que, no cbstante que tradicionalmente ha aceplado ia
exigiencia del contrato administrativa, algunos tratadistas como Duguit v Hauriou,
scstienen opiniones negativas. Asl por ejemplo, Duguit opina que el contrato es una
determinada cateqoria juridica ¥ cuando los alementos que lo forman se hayan reunidos,
existe un contrato que tiene siempre los mismos caracteres y los mismos efectos. Por
consiguiante, si existen contratos que dan lugar a la competencia de Ios tribunales
administratives. eflo solo puede ser an razén def fin para ef cual se celebran, no hay

diferencia en cuanto al fondo entre un contrato civil y atro administrativo. Lo que le da

10 Femandez De Velasco, Log Conratos Administratives, Madrid, 1927 citado por Hector Jorge Esonky
Om. Git. pag 59



cardcter @ un confrato  administrative y fundamentacion a la competencia de los

tribunales administrativos es la finalidad de servicio publico, motivo de su celebracidn.

En Guatemala, no exisien estudios 0 doctrinas gque hieguen o afirmen ia
existencia de los Contratos Administrativos. Por la practica y por algunas disposiciones,
en forma tacita se ha aceptado la existencia de los Contratos Administrativos, por
ejemplo La Ley de lo Contenciosa Administrative. Decrete nomero , regula que la
iMerpretacién, cumplimiento y tado fo que se derive de dichos contratos, debe someterse
a fa Jurisdiccitn de lo Contencieso Administrative, lo que los diferencia de los contratos
ds‘ ambite privado, que rno son sometidos a esa jurisdiccidn sino a la jurisdiceion de ios
tribunates del orden comun o sea a la Juisdiccion Civil y Mercantil. Ademds, como se
menciona méas adelante, inclusive, la Administracion Piblica ha creado par medio de un
Acverdo Ministerial, modelos de contratos que no hacen mas que reconocer a los
contratos que celebra el Estado y sus institucionas autdnomas o semiautdnomas como
verdaderos contratos administrativos. En conclusion, en Guatemala 52 reconoce la

existencia de verdaderes Contratos Administrativos.

En resumen, ias teorias que niegan ta existencia det contrala administrativo, se

fundamertan en los siguientes aspactos:

a) En las refaciones que se establece entre la administracion ¥ los partcutares, aqueila
aclia en una posicidn de supremacia, a veces muy ostensible, falando la debida
igualdad ertre las partes Ia cual es indispensable en todo vincule comractual Al
contrario, cuando existe tal igualdad entre la administracidn ¥ los particulares, agualla
actia como si fusra ofro particular y entonces estariamos ante un contrato de deracho

privade, 8 un contrato civil,
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b) Tedo contrato exige que lo que en él se establece sea el resultado de la voluntad libre
de las partes que lo celebran. Es la ciasica teoria de la autonomia de la voluntad. Sin
embargo, las relacicnes gue se esiablecen aentre la administracion y los particulares, tal
autonamia de la voluntad no es posible, en primer lugar porgue la administracién solo
puede actuar con arreglo a 1as normas que la rigen, dentro del marco y con |a orientacion
que dichas normas astablecen; en cuanto a jos particulares, solo pueden aceptar o
rechazar los 1&mminos fijados por la administracidn que son resuftantes del arden

normativo vigente, sin poesibilidad de discutirios, alterarlos o dejarlos sin efecto.

¢) Los presuntos contratos administrativos versan sobre objetos gue astan naturatmente
fuera del comercio. Al contrario y conforme al criterio comun, el objeto de los contratos

deben sar siempre con cosas del comercio.

d) El concepto unitario del derecho gue rechaza ia existencia de la duaiidad, deracho
publico-derecha privade, impide distinguir entre contralo civil ¥ contratos adminisirativos;

si hay contrato, estos son iguales, en und y atro caso.

2.5 TEQRIAS POSITIVAS DEL CONTRATC ADMINISTRATIVOD

En realidad las teorias positivas actuales predominan en el Derecho Administrativo, v
entre sus defensores se encueniran a Laband, Jellinek, Jeze, Barassi, Cavalcanti y

Bielsa.

La teoria francesa, descansa fundamentalmente en los precedentes establecidos
por la accion del Consejo de Estado, que en este come en ofros casos ha tenido un

papel preponderante en la formulacidn de este tipa especial de contratos, en los cusles
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paricipa la administracion poblica.  En principio, fa diferencia ertre cortrato
administrativo y canfrato civ, se fundamenta en la diferencia entre actos de autoridad ¥
actos de gestion, distincidn que en su momento gozo de gran aceptacion Y por lo tanto
recogida por muchos tratadistas. Entre quienes estd Maruel Maria Diez, que dice: "En
los actos de imperio. el Estado procede autoritariamante, [jure imperii], produciéndose el
efecto queridoe por su propio impulso, por decision de su voluntad. En los actos de
gestidn, el Estado discute con los particulares en el mismo plano y su voluntad

solarnents surte efectos con el concurso de la voluntad conraria”

Comp se ha seflalado ameriomente, la teoria positiva francesa encuentra su
sustentacién en los fallos del Consajo de Estado, espocialmente en los fallos Therond,
Compagnied, Asurance de Soleil y Societe de Grarnils Porphyroides des Varges, este
altimo det afc 1912, surge la fundamentacion de los contratos administrativos, como
aqueilos que se realizaban para la organizacion ¢ funcionamients de los servicios

publicos.

Posteriormente en la Resclucion dictada el 2 de jwio de 1925, en el caso De
Maestral, ef Consejo de Estado coincidid en que, lo que caracterizaba como
administrative a un contrato era la existencia de clausulas que solo [a presencia del
seivicio publico pedian eriginar y que no era admisible que fueran ctorgadas a nadie por
un contrato de derecha privade, mientras que of fallo del 21 de enero de 1938 sefiala que
cuando en el contrato la administracion se habia abstenido de inserlar ctiusulas s 0]

excedieran la orbita del devecho comdn, dicho contrato era de derecho privado.

Una nueva eveolucién de la jurisprudencia del Consejo de Eslado se marca a

partir del fallo "Epoux Bartin” del 20 de abril de 1956. El caso se planted por el motivo de

Y ob. Cit pag. 119
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que e jefe de uno de los centros de repatriacion de Ios ciudadancs sGviéticas,
canstituidas en Francia en el momenta de !a lioeracian, contratd con el matrimonic Bertin
el suministra de alimentos para aguellos, medianie una suma de dinero a pagarse por dia
¥ pof hombre. Posteriormente, se convine el aumenta do ia racidn, con el consiguients
aumento del precio, el cual, sin ermbargo no se pago. Asf s2 origing una rectamacion de
los esposos Bertin, que Hegd finalmente al Consejo de Estade En e pronunciamiento
dictado se establecit que el citado contrato tenia como objelive. confiar a los interesados
fa ejecucién misma del servicio piblico, ¥ que esta circunstancia era suficiente por si sola
para imprimir al contrato de que se Itrata, el cardcter de un contrata administrativo, sin
que sea necesario buscar si el citado contrato lleva consigo cldusulas exorbitartes del

derecho corman.

Al Respecto el tratadista‘Waline, resumiendo la orientacion aclual de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, conciuye que: "De los distintos pronunciamientas
cictados, resulta gue un contrato es administrativo, no solo cuando contiene cidusulas
exorbilanies del derecho privade. sino cuande en ausencia de tales clausulas, las
obligaciones del confratista fo asocian directamente a la gjecucion de un servicio

publicg" 12

Por su lade el tratadista Jeze, después de desvirtuar las posicionas negativas de
ios tratadistas Duguit y de Hauriou, efacita un andlisis de la jurisprudencia estabiecida
por el Consejo de Estado y corduye diciendo, que puede llegarse a afimmar que hay
contratos  administrativos propiamegnte dichos cuardo se refnen !as condiciones

siguientas:

a) Existencia de un acuerdo de volun’:pades entre la administracion y un particular,

12 Waline, Tratade de Derecho Adminis!l'a’a'\ro, Paris, 1957, citade por Hecler Jorge Escala Ob. Cit. pég s
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b} Que dicho acuerde de voluntades tenga por objsto la creacitn de una obligacidn
juridica de prestacion de cosas materiales o de servicios personales mediante una

remuneracion.

c) Que la prestacion que suministra el contratante particular, esté destinada a asegurar al

funcionamiento de un servicio pablico.

d) Que las partes, por madio de una clausula expresa, dada por la misma forma del
contrato, y genero de cooperacion salicitada, o por cualquier otro media de manifestacidn

de voluntad, manifiesten of sometimienta al régimen especial del derecho publico.

Waline también dice a! raspecto, que ia teoria del contrato presenta en el
Dereche Administrativo, diferencias muy importantes en relacidn  con la tegria
correspondiente del derecho privado, pues este autor sostiene que: "El contrato
administrativo se caracteriza por tener un régimen juridica especial, e cual a su vez
origina en lg existencia del interés publico de la administracion que integra el cbiato

propic det contrato.”

Finaimente ofro grupo de autores aspanoles aceptan la existencia de los
contratos administrativos diferencidndales de los contratos de darecho privado. Algunos
admiten que ta administracion publica puede celebrar contratos con los particulares,
como serfan los de adyuisicién de bienes o de construccién de cbras publicas, los cuales
se regulan por nommas especiales distintas a las que se aplican a los contratos civiles.
Aquellks se rigen por normas administrativgs ¥y por i tanto son los contratos
administrativos propiamente dichos, en.los cuales la administracidon se pressnta como

persana de derecho publico que tiene & su carga ia gestion de |os intereses colegtivos y

" Waine, bidesm pég. 5
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que no puede por tanto astar sometida a los preceptos del derecho privade, que padria
canstituir un obstaculo para el logro y satisfaccion de los intereses piblicos, tal comp
expresa el auior Reyo Villanova: "El abjeto de las contratos administralivog, la buena
marcha de los servicics plblicos exige que la administracidn tenga ciertas facultades y
prerrogativas incompatibles con el arincipio de igualdad gque impera en las relaciones de

derecha privado™ ™

Para este avtor, |a especialidad de fos contratas administrativos, radica en su
objeto ¢ sea en el interés general que va impiicite en elios. En el mismo sentida, Garciz
Qviedo, reconoce ta existericia de los contratos administratives v se fundamenta también
en la existencia del objeto 0 se2, en la actividad administrativa, en las obras y servicios
qua constituyen medic caracteristico de la administracidn, para &l cumplimiento de sus

fines de interes publico.

En fin, los diferentes iratadistas que defienden la axistencia de los contratas
adminisirativos, las lamadas teorias posttivas, procuran caraclerizario asi, se sefiala en
primer lugar la teoria segdn la cual hay contrates administrativos siempre que una de las
pattes sea la adminisiracion publica, obrando como tal Esta  pasicion
predominantemente subjetiva, es muy simple y ha sido motive de diversas criticas, por
ejsmplo la que sefiala, que esta doctrina no aporta elementos que parmitan determinar
con precisién cuando fa administracion plblica celebra un contrato administrativo ¥

cuande no.

Cira teoria dice que la exisiencia de Jos contratos adminisirativos puede

afirmarse cuando se frate de contratos cuyo conocimiento es de competencia de la

™ vVikanova Royo, Elementos de Derecho Adminisirativo, Editorial Piramide, S. A, Madrid, 1955, T. 1.
Pgs. 889 y ss.
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jurisdiccidn contencioso administrativa; esta lsoria a su ver no puntualiza cudndo y
porqué un contrate es sustraido a la jurisciccion coman para transferirlo a la jurisdiccion
contencioso administrativa. También se ha procurado caraclerizar a los contratos
administrativos por ta observancia de ciertas formas especiales gue se cumplen par sy
concertacidn como la existencia de pliegos de bases y condiciones, la exigencia de

licitacién, etc.

§in embargo hay quienes reconocen este tipo particular de contratos, colebrados
Por la administracién pablica por medio de la determinacian det fonda, de su esencia, v
suslancia, denivada de los fines qJue con su celebracidn se persigue © bien da los
intereses que afecta o pueden Hegar a afectar, Muy marcads influencia luvo la
concepeidn que vinculd la existencia de los contratos administrativos & 13 idea ded
servicio piblicn. No obstante, de la existencia de verdaderos contratos agministrativos,
que a pesar de ello, no tendian a Ia prestacion de un servicio publico, por lo tanto se les
adicioné el concepto de la wilidad publica; a mi criterio aunque amplio peso ain ha
llegado & resultar insuficiente, porque no solamente takes elementcs deben tomarse en

cuenta para gue un contralo sea considerado administrativo.

Para otra tendencia, los contratos administrativos existen y s& caracterizan
poF la insercidn en sus disposiciones de clausulas ajenas al derecho privado, es decir, de
cldusulas que no se concebirdn ni se admitirén en un contrato civil o mercantil como los

contretos de obras pablicas v de Empréstito,

I ROAERRD OF 18 NVERSINAT 18 cew i re o FUATEMALR
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DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO ADMINISTRATIVG ¥ EL CONTRATO DE

DERECHO PRIVADO.

Para encontrar ciertas diferencias y ciertas simiitudes que puedan aparecer
entre los dos contratos hay que recoger la opinion de los estudiosos de I3 materia. Asi s@
tiene la de Manusl Masia Diez, que dice: "El coxcepto de contrato administrativo, es
un concepio palémico y esa sustancia obedece al hecho de que toda su exiension
institucional estd montada sobre una aparente contradiccita |, la que resulta de querer
inseriar, en o darecho publico wna figura, la del contrale, que es por excelencia det
derecha privade, figura en la que parecs que habrisn de desapsrecer las notas qua
tradicionaknente vienan marcando al derecho plblico como desigualdad de las partes, la

autoridad de la administracion concebida come pader de mando, de premogativa, alc."”

De ic anterior, se encuentra gue la diferenciacion entre el contrato administrative
y el de derecho privado ha sikio siempre una tarea dificultosa y que ha originado muchas
teorias, que pretenden cada una de ellas, fjar la nota o notas diferenciativas, de tat
modo, Gabino Fraga ha podido sostener que el criteric para hacer la distincién entre
osas dos categorias es de las mas disoutidas e imprecizas, pues varia desde la
equiparaciGn sustancial de las dos clases de contratos, como pos sjempio las diferencias
de cardcier formal o extemo, hasta ja negativa de que el contrato administrativo, sea
realmenta un verdadero confrato. Para elio, vale la pana analizer en forma sucinta las

diferentes ariertaciones que se han propuesto para distinguir e contrata administrafivo

15 nez . Manue! Maria, Desecho Administrativo, Busnos Alres, 1947, T_ I, citado por Hector Jarge Escol
Db, Cit. pag. 452. .



basados en criterios coma los que siguen:

CRITERIO SUBJETIVO:

El mas elemental de los criterios propuestos es el que caracteriza al contrato
administrativo por el hecho de que es el celebrado por la administracién publica, obranca

como tal y relaciondndose por ese medio con los particulares.

Ln contrate celebrado entre particulares, en efecto, nunce puede adquirnir el
caracter de administrativo; por elfo, lo oue impone ese aspecial caracter a las contratos
es justamente que en elos una ds las partes es la administracion pubiica, por medio de
sus dislintos titulares pero ef simple hecho de que la administracién participe sn un
contrata, no tipifica a este en realidad, como administrativo ya que oste criteric ademés
de ser excesivamente amplio, estada desvirtuado por sl hecho siempre admitide de que

lz administracién pablica puede celebrar contratos de deracho privado.

Lo que se requiere ertonces, es qua al contratar, la admimstracion publica, obra
como tal, fuera del ambike del derecho privado ¥ actuarndo como poder pablico. Esta
conclusion se basa en la admisién de la dobie personalidad dela administracién publica;
sujeto de derecho privado y sujeta de derecho pobkco. Y basandose on la divisidn de los
actos admtinistrativos en actos de autoridad y acios de gestion. Esta corriente ha sido
criticada ya que a pesar de su aparente evidencia, falla en cuanto que no permite
determinar cuando ia administracion pablica cbra como tal {cancluyendo contratos
administrativos) y cuando gomo persana de derecho privado, puede celsbrar, contratos
civiles, cuestion que no es admisible de quedar sujeta a la apreciacion exclusiva de la

misma adminisiracion y desvinculada de todo gspecto normative.  Conclusion con la que
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el autor del presente frabajo estgd de acuerdo, ya gue en cierta forma se atartaria con &
principic de legalidad, que en los ditimos tiempos se ha resaltado. Ademas ofrece poca

seguridad al admirustrado.

CRITERIO DE LA JURISDICCION:

Segin este criterio, son confratos administrativos aquelles cuyos diferandos
deben ser sometidas a la decisian de [os tribunales contencioso administratives, mientras
que los contratos de derecho privado quedan sometidos a la competencia y jurisdiccion
ardinaria. Este oriterio se funda en la competencia de cieria jurisdiccidon (la
administrativa) para entender con respecta a diversos contratos que por tat motivo, son

calificados como administrativos.

La critica que se ha hecho a esta comiente 8s que seria como convertir lo
adietivo y accidental en sustantive y esencial, es decir que la jurisdiccion no puede
afectar la esencia de los contratos, ni mucho menos cambiar su naturaleza. En cuanto a
esta critica, se considera que es aceriada porgque los  contratos  nacan
independientemente de la jurisdiccidn que coresponda conocel sus CONSecuencias,

interpretacion o su cumplimiento.

CRITERIO FORMAL:

Los gue sostienen esta comrente, manifiestan que la difsrencia entre el contraln
administrativa y el contrato de derecho privado estriba en que el primero est sueto en
cuanto a su celebraciin a formalidades concretas, especiaimente determinadas con
antalacidn, mienfras que el contrato privado estéd exento de esas formatidades, es decir

ajenas al ambito det derecho publico.
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En este sentido se sefala que tos contratos administrativas se concluyen por
medip de procadimientes particulares, coma ia realizacian de ficitacidn plblica o privada,
con el uso de pliegos de condiciones y can formalidades como a2 preadjudicacion vy la

adudicacion.

La critica que se e hace a esta comients, es que es muy elemental en su
planteamiento y que carece de verdadera base jwidica. Manuel Maria Diez, dice al
respecto que : " Si bien la existencia de un pliego de condiciones para la celebracion de
contratos tipicos, como son los de obra poblica y suministros, es habitual y pecuiiar del
trafico de lo agdministrativa, no es menas cierto que nada impediria que pudieran ncluir
en un contrato civil de ia administracion, o éﬂn en contratos celebrados entre particulares

y por tanto, de indudable raigambre privada.” ®

En este sentido, Garride Falla concluye af respecto gue: "La esencialidad de la

forma en la contratacidn admimistrativa no nos proparciona un criterio discriminadar” 7

Con respecto a esta corriente, opino gue tampoco tiene los requenmientos
suficiendes para que pueda decirse con cereza que la formalidad o  aspecto formal
diferencia a ios dos tipos de contratos, pues si bien es cierlo, que los contratos civiles
desde i3 edad artigua han requerido para su celebracién, el cumplimiento de ciertas
formatidades, también lo es, gue actualmente y con postarioridad en el Yiempo a los
contratos civiles, en los contratos administrativas se ha venide creando dentra del
derecho administrative, el cumplimienta de requisitos formales, tan es asi que a partir de
determinado tiempo, a la fecha en ciertos tipas de contratos de cardcter administrativo,

va debisron formalizarse en Escritura Piblica.

'8 O, GR. Pag. 456

' Gamido Falla, Tratada de Derecho Administrativo, Institirto de Estudios Polfcos, Madrid. 1682 T. I1.
Fag. 38.
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CRITERIO DEL OBJETO:

Se ha sostenido también que lo que caracteriza al contrato administrativo y lo
difarencia del contrato privado, es el cbjeto propio del primers, que es muy distinto de|

Ohieto del contrato givil.

De tal suerte, el contrato es administrative parque se refiers a un objelo peculiar
{ya sea el servicio pdblicc o la utilidad publica), objeto Que es precisamente & que

justifica su régimen especiai.

Por eso, Jeze acepts la corriente Gue dica, que kos contratos administrativos se
distinguian por tender a asagurer el funcionamiento de los servicios pablicos (lo que
excluye ia aplicacion de los principios propios del derecho privado), esta nola
diferanciativa no era para &l predominante, dsbiendo adicionarse &} sometimienio ds Ia
canvencin a un régimen exorbitante del deratho comdn: "La administracion por un lado
ha querido este régiman juridico especial, y ol particular contratarte por of olro, se ha
sometido voluntariamente & &, renunciande a prevalerse de las reglas de derscho

privado. "9

Sarria Olcos, por su parte, se adhiere af criterio que s sxpone y califica coma
administrativos s los contratos Que teniende por objeto la ejecucicn de una obra o g8 un
servicio publico olorgaban por esa causa una pasictin de privilegia a la administracién

pablica, siendo estos signos para este autor, de una evidancia innegabls.

18 Jeze, Princlplos Generaies de Derecho Admivistrativo. Edicones Depaima. Buencs Alres, 1849, Tomo
IH, Pag.175.
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ANTECEDENTES EN GLATEMALA

Por la corta vida del derecho administrativo y por la diversidad de normas y
disposiciones legales relalivas a 'a contratacion pGblica, a través del tiempo, su
evolucksn ha sido lenta y poce téenica v han sida las mismas necesidades del Estado las
que han dado la pauta para que se venga legislando en mejor forma el tema objeto de
esiudio, sin que esto implique que su regulacion es perfecta.  Después de agotar las
fuertes a qua he tenido acceso, se pusde establecer que los antecedemes de la
contratacidn piblica, se remontan al afo 1,931, durante el gobiemo del General Jorge
Ubico. qua sagin acuerde de fecha 24 de julio de ese ario, contenia 5 articulos que en
forma resumida se referiari a como debian ﬁracticarse las licitaciones; 1as cuales debien
practicarse en la Secretaria de Hacienda y Crédite Publico (actuaimente M'misler‘ro'de
Finanzas Piblicas); que debfa anunciarse la licitacién en el dianio oficial, que una vez
hecha ia adjudicacion , esa Secredaria pasaria copia de lo conducente a fa Secretaria del
ramo corespondienie para que otorgara el cantrato respectivo.  Postedormeante, el 16
de marzo de 1,933, estas dispasiciones so elevaron a la categoria de Decreto, e cual fue
el riimero 1,387, también dictado por el Presidente Ubico y se referia al Reglamento que
contenia normas o disposiciones relativas a confratos adminisirativos gue celebraba el
gobierno, Por titima el mencionado acuerdo se refaria & qu;e la Secrotaria de Hacienda
y Crédite Publico no ardenaria ningin pago a cuenia de contratos celebrados por el

gobiermo sino cuando previamente se hayan lenado los requisites anteriores.

£ decreto mencionado, no chstanta carecer de una estructura técnico juridica al
no regularse siquiera en articulos, contenia una regulacion amplia que entre ofras cosas
permitia el concurso de personas extranjeras; va fijaba dia y hora para la presentacion de

la oferta; e} procedimiente para la calificacion de las propuestas; 1a garantia por parta da




tos contratistas sobre un 15%,; el plazo para |la ejecucion de las obras; !a escala de
sancicnes en concepta de dafios y perjuicios por cada dia de tardanza en la ejecucisn;
facultad del gobierno para dar por rescindidos Iog contraios y sus causas, e
sometimiarto a la via comtencioso administrativa por las controversias relativas al
aumplimiento, inteligencia {dabe entenderse interpretacion), aplicacion y efectos de Ios

contratos celebrados con motivo de la licitacién, ete.

Con fecha 7 de marzo de 1,952, e Presidente Constitucional de |a Repiblica,
Jacobo Arbenz Guzmean emitid e Acuerdo que se refiere a Reglemento Sobre
Contrataciones Administrativas, el cual constaba de 9 articulos sobra la elaboracion,
suscripcidn y aprobacion de los contralos, es decir sobre las formalidades que debian

cumplirse en kos comtratos.

Ya con faecha 8 de abril de 1,970, e! Organismo Legislativo decreta la Ley De
Cumpr'as y Contratacién de Suministros, Obras y Servicios Publicos, contenida en g
Decreto numero 12-70; Decreto que ya contd con una regiamentacion especifica € 3 de
junio de 1,970. Esta Ley vy st Reglamento, como consecuencia de haber sido dictados
par un érgano legisiativo, as de contenido técnica ¥ juridicamente mejor astructurado,
aspectos que efan imperativos debide al desarrollo y crecimierto que habia obienido e
Estado de Guatemala durante los Gitimos cuarenta afios; puede decirse que esta fué la
iegisiacidn sobre contrataciones del Estado que ha servido do base para las futuras

legistaciones ainentes a esta materia en Guatemala..

Mas tarde, el 10 de febrero de 1,971, se emitic el Decreto 11-71, modificado por
los Decretos 80-71; 5-74; 54-79; y 69-79; asimismo el 26 de marzo de ese mismo afo, se
emitid el Acuerde Gubemativo namero CM-9-71 que se referia al Reglamento de Is Ley

de Compras y Conirataciones de Bienes, Suministros, Obras y Servicios.




El 24 de junio de 1,580, sa emitid el Decreto nimero 35-80, denominado
simplements Ley de Compras y Contrataciones, coma carrespondia, también el 9 de julio
de 1980, el Presidente de la Replblica emitib e Reglamenta de Compras y

Contrataciones.

Camo sa dijo anterionmente, con estas Giimas leyes se ha dolado al Estado y a
sus entidades descentrafizadas y auténomas, de nomas que si blen no han alcanzado
un &ptimo grade de tecnicismo juridico que viabilice y agilice a plenitud las

contrataciones, éstas se han mejorado sustanciaimente.

Por ditimo, el Congreso de fa Replblica, emitié el Decreto Numero 57-92, con
fecha 5 de octubre de 1,992, que se denomina Ley de Contrateciones dei Estado:
posteriormente el 22 de diciembre de ese mismo afo el Presidente de ila Republica
emitio el Acuerde Gubemativo rndmero 1056-92 que as &l Reglamento de la Ley de
Caontrataciones del Estado, ambos cuerpos nonmativos se encuentran vigentes en el pais

y sobre |05 cuales se fundamenta el capitulo IV del presente trabajo,

Hasta aqui, la relacién de tos antecedentes |sgales que sobre la materia de
confratacicnes con gque ha centado el Estado de Guatemala, qus por cuestiones de
tiempo y espacic no se analiza cada una da dichas disposiciones legales ya que por el
tema central del presente trabajo, solamente nos interesa analizar cuestiones relativas a
la respensabilidad ge los funcionarios y empleades piblicos conforme a las layes que
actuaimente rigen en &l pais; por esa misma razdn en el capftulo I las normas que se

refacionan con la prasente tesis.
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CAPITULD Y
CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS:
1. Clasificacidn Doctrinaria;

Cada uno de los estudiosos del derecho administrativo expons su clasificacion
atendiendo a su particular punio de vista y a la legislacion de los paises o comentes que
defienden.  En el presente trabajo, se tratard de citar algunas clasificaciones de los

autores gue se consideran mas connotados dantro de la teoria administrativista,

Segdn Garrido Falla, es desde ol purio de vista del contenido como se puedie
raalizar la ctasificacion de los contratos administrativos. Este autor principia haciendo la

distincién entre Contratos de Atribucion y los Contratos de Colaboracion.

Los prmeros son aguellos comtrates que Sienen por objeto  conceder
determinadas ventajas a los particulares, coma ocume en los gue oforgan Ja utilizacion
del dominio pablico o en ciertes contratos de uso precario de inmusbles del Estado; equl
lo importants es la prestacion de servicio que debe cumplir la administracion priblica,
siendo la del particular, cuando existe una mera compensacién de las venigjas
cbitenidas. En los Contratos de Colaboracion en cambio, es Vel particular quien se obliga
hacia la administracién con una prestacion de directo interés plblico, como ocurme en ios
mas conocidos contrates administrativos: Funcion o Empleo Piblico, Suministros, Obra
Pdblica, etc; en estos tipos de contratos, fo esencial, s esa prestacion del particuler,

siendo las prestaciones dei Estado la simple compensacion pactada por aquellas.
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Garride Falla™ finalmente enumera la siguiente clasificacién de Contraios

Administrativos:

&) Concesidn y arrendamiente de Servicios Pablicos.

b) De Sumimstros.

c} Transpories.

d) Compromiso de Auxilio.

e) Dapdsito de mercaderias.

f} Funcién Publica.

g) Arrendamiento y Aprovechamiento de Bienes.

h} Cbra Pdblica.

Rafael Bielsa,™ ofro fratadista que enumera los contratos denomindndolos por e

orden de su imporiancia, asi:

a) Concesitn de Servicios Publicos.

b) Concesion de Qbras Piblicas.

c} Empréstito Pabdico.

d) Obra Publica.

€) Funcion y Empleo Pablicos.

19 Escom, Héctor Jargs, Ob. Git. pég. 226
2 Egrnia, Héctor Jorge, ob. ok pag. 227
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f} Suministros.

q) Concesitn de uso de Dominio Publico.

For su parte Marienhoff,™ se refiere 8 los confratos administrativos mas

frecuentas o imporlantss, asi:

a) Concesion de Servicios Publicos.

b} Construccion de Obras Publicas.

¢} Conessién de Obras Pablicas.

dy Concesion de uso de Bienes del Dominio Ptiblico.

8} Relacién de Funcidn o Empleo Poblico.

) Confrato de Suministros.

g) Contrato de Transporte

h} Empréstito Publico

i) De Locacién de Servicios de Mandato, de Fianza y Depdsite

Por su parte, el Administrativista Guatemaiteco, Jorge Mario Castillo Gonzdiez en

su obra “Derecho Administrativo™® nos establecs Ia siguiente clasificacion:

1. Con base en el objeto de celebracion dal eontrato;

21 Escola, Héclor Jorge, ob. cit. pag. 228 _
"’ﬂcm mmm,mmmm,mmmmmmmm
1988, pag. 328
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1.a. Confrato de Obras Publicas
2.b. Contrato de Intervencion

tc Contato de Compraventa, donacion, permutas o amendamiento de

inmuebles.

id. Contrato de Compraventa, donacitn, sumnistros o amendamiento de

muebles.
1.a. Contrato de Emprésiito
1.f. Contrato de Asuntos relativos a la defensa nacional
2. Con base en ia forma de paga:
2. a. Contrato de Pracio Global o Alzado.
2.b. Contrato de Administracidn Delegada.
2.¢c. Confrato de Reembolso de Gastos.
2.d. Contrato de Concesién,
3 Parla cafidad de les Contratantes:
3.a. Canfrato de Prestacion de Serncios Técnicos yo Profesionates.
3.0, Confrato de Comisidn de Estudios. (becas).

Compartimos asta criterio, con el dnico agregade que debide a los recienies

cambios de los Estados, en el futuro pedrian celebrarse tanios comtralos como
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nacesidadses tenga ei Estado; debiendo eso si, regularse siempre que cuando concusma
ol Estado a celebrar un contrato con un particular, debera en primer lugar, lenerse coma
un contrato administrativo, a excepcidén de los Contratos de Servicios Personales ¢
Profesionales; y an segunda lugar, que ias confroversias surgidas como consecuencia de
esos contratos, se diluciden en los Tribunales de lo Contencioso Administrativo. (esto

ultima, tal y como se encuentra regulado).
2. Clasificacién Legal.

En Guatemaia no existe ninguna clasificacidn legal propiamante dicha, ya que
taxativamente no se encuertra ragutada en las leyes ordinarias o reglamentarias. La
dnica clasificacion que ss encuentra pero solo como modelos son Jos sefialados en el
Acuerdo Ministerial nimero 2585 que es ef Manual de Procedimientos para Ja Ejecucion.

Presupuestaria, del Ministerio de Finanzas Piblicas, &stos son:

a) Contrato Individual de Trabajo.

b) Contrato Para la Prestacién de Servicios Técnicos y Profesionales ert general.
c) Contretos de Servicios de Supervisitn.

d} Contratos de Estudic y Asesoramiento Técnicos prestados por Asociaciones,

Saciedades, Empresas o instituciones.
e) Contrato para la compra de materiales, suministros 0 maquinaria y equipo.
f} Contrato de construcciones, aticiones y mejoras.

g) Contrato de arrendamiento de bienas muebles e inmusbles.
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h) Contrate de becas.

i) Contrato para la adquisicidn, fijacion de tarifas de amendamisntc y mantenimiento de
equipos de computacion; este ditimo, segin Acuerdo Gubernativo nimerc 375-88 del 26

de junio de 1,586.

Mo obstante esta clasificacion la encontramos en ofras layes administrativas, y

S0N CoOMo Siguen:
j) Contratos de Explotacion Petrolera y Explotacion Minera.

k) Contratos da Empréstito. Es decir, que hay confratos que deben su existancia en

Guatemala 2 leyes administrativas especiales,

Como menciona | autor Castillo Gonzdlez en su obra, las anteriores
clasificaciones pueden ampliarse o restringirse dependiendo de la tecnificacién
alcanzada por la administracion Pliblica v especialments atendisndo a las nacesidades
que ol Estado se vea cbligado a satisfacer. En tal sentido, pueden incluirse en la ley
sobre contratos administrativos y adguirir calegoriz de contratos administrativos por
definicién legal. La consecuencia de incluir en una ley, la clasificacian de los contratos,
es para afirmar gue 50l 8s0s contratos san administrativos, aunque puedan sefio ofros
que sean regulados en leyes especiales; es decir, que el conirato serd administrativo
solo si figura en una ley especial sobre contratos administrativos y aguellos gue no-

figuren en tales leyes, definitivaments seran contratos civiles o privados.

No obstante, la escasa bibliografia relacionada con clasificacion ge Contratos

Administrativos en Latinoamérica, se obiuvo la dlasificacion legal de los contratas que
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aparece an la legislacidn de la Republica de Colombia, plasmada en el libro del

administrativista de ese pais Disgo Younes Moreno®™, que sa transacribe a continuacion:
1.-De obras Pablicas.

2.- Consultoria.

3.- Suministros.

4. Compravema y Permuta de bienes mueblas.
5.- Compraventa y permuta de inmuebles.

6.- Arrerdamiento.

7.- Prestacion de Servicios,

8.- Conacidn.

9.- Recuperacidn de bienes ocultos.

10.- Concesion de servicios publicos.

11.- Correos.

12.- Acuftacion de monech
AHATEMAYR
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13.- Empréstitos. Cpunmigan Bt LA EIVLUANAL
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14.-  Segwos.

» Younes Morenc, Diego. Cursa Elements! de Derscho Administrativo, Seguads Edicion, Editosiel
Temis, S.A_, Bogotd, 1,088, Pags.. 143y 144.
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CAPITULO v

REQUISITOS Y PROCEDIMIENTOS PREVIOS A LA FORMALIZACION DE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

En Guatemala los procedimientos para la compra y contralacion de bienas,
suministros, obras o servicics estan contenidos en ia Ley de Cohiratacionas identificado
coma Pecreto ndmero 57-92 dai Congresa de la Repibtica ¥ su Reglamanto contenido
en el Acuerdo Gubernative nimero 1056-52 de facha 22 de diciembre de 1,982 i
presents capitdo sa refiere a las diferertes formas que ef Estado guatemaltsca, sus
entidades descentralizadas ¥ auténomas, deben adoplar para adquirk de Jos
particulares, los servicios, bienes, suminisiros, eic., con ef obietivo de prestar como se ha

sefiaiado anteriormente, el servicio publico.

Los diferentes procedimientos establecides en la ley, obedecen a aspectos como
cuantia, impartancia, eic. de la contratacion; en resumen ia ley relacionada estabiecs ios

siguientes procedimientos:

1. Compra o contratacion divecta,

2. Licitacion privada,

3. Licitacion pablica.

4. Subasta pGblica.

3. Concesiones.

6. Contrato abierto,
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1. PROCEDIMIENTO DE COMPRA O CONTRATACHON DIRECTA

Esta forma es la mas simple de contratacicn o compra que permite la ley de
contrataciones. refinéndose a aquelias gue por su menor cuantia, no regquiers que se
abra a concurso de varigs proveedores, es decir que en este tipo de compra o
confratacion no existe oposicion, haciéndaose |la pegociacidn, en forma directa (articula
43). En cuanto a las farmalidades que deben cumplirse, es la forma mas simple, pero no
implica que no deban cumplirse con requisitos formales, une de ellos es que exista un
renglon presupuestario que se adecue al bien o servicio gue se requiere; que of Mismo
tenga disponibilidad, ssto es, que para el ejercicio fiscal que corresponda, la
dependencia o entidad del Estado haya previsto cantidad de dinero para ese rengién
&specifico y que haya side aprobado por el Congreso de la Republica; por oire lado, esta
negociacion Jﬁgiéamente debe ser respaldada mediante un documento legal para
comprobar ese gaste ante el drgano fiscalizador. Hay que agregar que Iz ley de
comtrataciones tambidn regula los casos de excepcion a cotizar o loilar tanto en el
intérior coma en el exterior de la Replblica {articulo 44). Es ds mencionar gue a asta
tipo de procedimiente na escapa la responsabilidad en que podria incurrit quien efectia

'a negociacion, coma se puntualizars en el capitulo respectivo.
2. PROCEDIMIENTO DE LICITACION PRIVADA O DE COTIZACION:

En Derecho Adminisirativo, uno de los medios de gue la Administracién se vale
para otorgar los conlratos de obras pdblicas o de prestacion de servicios piblicos,
cuando no los realiza o explota por si, sino por cuenta def que ajustandosa al pliego de

condiciones ofrece costo menor en unas o prima mayor en otras.



En términos generales, es la invitacion o padido de oferta dirigide en forma
directa par la administracion pliblica a las emprasas o personas individuales para que e
coticen los bienes ¢ servicios que se requieren, como puede observarse aste
procedimiento se diferencia de da cumpra o confratacion directa en varios aspectos a

sabar:
a) cbliga a obtener cierto nimero de cotizaciones.
b) Opcidn a mejor precio.
¢ Opcion a mejor calidad.
d} Elrequerimiento y ia presentacion de ofertas por escrito,

Fundamentalmente este procedimienta permite elagir entre varios proveadores
quien o guienes presenten mejores biones o servicios y al mejor precio para ia
administracién, en algunos casos es corveniente sacrificar el precio por Ia calidad def
bien o servicio. Habra que advertir, que en esta procedimiento la decision no recae en
una sola parsona como en el procedimiento de compra directa que regularmente o5 un
Jofe o encargado de compras o Jefe ds Adguisiciones y Suministros.  En e presemnte
Case se observa que quienes deciden son varias personas,rfas que san nombradas por
las autoridades administrativas de g Institucidn o entidad o dapendencia qua

corraspanda entre los funcionarios o empleados de la misma.

En sintesis a ests procedimierto se le conoce con ol nombre de “régimen de
cotizaciones”, es decir que la ley de contrataciones de esa manera hace diferencia este
procadimierto con el de Licitacidn propiamente dicha, sirvierndo come paramstro

diferenciador €l monto del bien o servici Que se pratenda adguirr ya que en el
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procedimiento anferior sy manic no dabera ser mayor de diez mil queizales y el
procedimiento de cotizaciones de diez mil quetzales un centavo a novecientos mil
quetzales {margan que me parece demasiado) debido & gue sste procedimiento
reguizimente es menos farmal que el de licitaciones y por la poca formalidad o senedad

relacionada al limite m&dmo daria lugar a manipulaciones o actos iliciios.
3. PROCEDIMIENTO DE LICITACIONES PUBLICAS:

Este procedimiento es af mas serio y formal, ya que para su concrecion se debe
sequir Una serie de pasas previos y consecutivos a la formalizacion det contrato. Con la
licitacion pablica se concreta el paso legat previamente a la prestacion de algin servicio

publica, de manera transparente sevia vy rasponsabie de los contratos.

Asi varios autores se refieren a este procedimiento, por elemplo, Dromi dice que
es un procedimiento confraciuat por sl cual la organizacidn pdblica invita a los
interesados para gue sujeldndose a las bases fijadas en el pliego de condicicnes,
formuien propuestas, entre las cuales serd seleccionada y aceptada la mas ventajosa, y

con eslo se perfacciona el contrato administrativa.

Marienhoff, 2 define |a licitacion publica como “al procedimiento para selaccionar
al contratista, previa justificacitn de idoneidad moral, técnica, financiera, que ofrezca el

precio mas conveniente.”

Sayaguez | 270 ™ define a la licitacidn come "un procedimiento relativo a la forma
de celebracion de cierlos contratos cuya inialhicad es determinar la persona que ofrece

candiciones mas ventajosas para la formalizacion de la relacion contractual”.

2% Eacola, Hector Jorge, Ob. Cit. pag. 329
# Eseola, Hertor Jorge, Ob. Cit. pég. 328




Mas concrela y explicita es la definicién propuesta por Garrido Falla™: "Es el
procedimiento automdético, mediante ef cual la administacion pablica elige como
cortratante al parficular que ofreca ias condiciones econdmicas mas vantajsas | sin

tener en cuenta cansideraciones de ofro fipo™.

La lichacién mo es solo una oferta, sinc at confraric es un llamado, un pedido
para gue los particulares formulen sus ofertas para la contratacidn administrativa,
liamado gque se efectia en forma impersonal y que no es sine une invitatio ad

offerendum™ La administracion no hace propuestas en esta etapa, sino que Ias requisre.

e acuerdo a le Teoria Administrativa los principios de 1a licitacion son:

a) Oposicidn o concurmencia entre todos los oferentes que actten an ella.

b) Igualdad entre los oferentes, de modo que todos participan en el proceso de la

misma forma, en similares candicianes y con idénticas posibilidadas.

<) Publicikdad def Proceso Licitatorio.

- En Gualemalg, se encuentra regulado este procedimiento bajo ef tituio de

"Régimen de Licitacion y Colizacién Poblica”, capitulo |If de la Ley de GCorttrataciones; y
del articulo 50. al 130. de su Reglamenta. Como se dijo anterioments, este
procedimianto 8s al mas complicado, e que conlleva una serie de etapas previas a la
formalizacion , y por esta seriedad vale la pena hacer un andlisis amplio y detenido al

respecio.

Este procedimiento debe contar previamente con requisitos legales y téonices,

mismos que son plasmades en las llamadas bases de licitacidn, en eltas deberd

%8 Escola, Hactor Jorge, Ob, Gt pag. 220
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describirse en forma detallada las condiciones y las caracieristicas de los bienes,

servicios o suministros que la entidad u organismo del Estado desea que le sean
ofertadas o licitados por fas empresas 0 personas individuales gue &stén en condiciones
de hacerlo. Una vez elasboradas las hases de licitacion y los documentos que
cormesponda, estos documentos deben ser aprobados por la autorided administrativa
superior de la dependencia, previo los dictémnenes téonicos que determina el
Reglamento. Tales dictdmenes deben ser emitidos por perscnal especidlizado. (Articulo

21 de la Ley de Contrataciones y 6 del Reglamento}.

La siguiente fase s la del anuncio de la licitacion, esto no &s mas que al acto
por el cual la Organizacién Administrativa interesada hace publicar a través de los
medios de comunicacion escritos, los bienes, obrag, ssrvicics 2 suminislos que desea
adquirir, invitando a las personas individuales o juridicas a que participen, presentando
sus ofertas, las qua deberan adecuarse o apegarsa a lo esiablecido en las bases de
Iic’rtacién y demés documentos necesarios a quienes dessen parlicipar. Es el aclo de
publicacién el que te da fa caracteristica especial a este procedimiento, pues se hace del

conocimiento general, por medic de las publicacicnes en fos diarios, parg que cualauier

parsona individual o juridica pueda enterarse y participe en ia licitacidn.

El acto de publicidad debe reunir ciertos requisitos y uno de ellos es que debe
hacarss en el diario oficial y en otre de mayor circulacién en el pais, pos un plazo de 10

dias (Articulo 23 de la Ley de Contrataciones).

En cuamio a jos requisitos minimos que deben contener dichas publicaciones .
estdn: a) breve descripcitn de lo gque se soiicita; b) Indicacion del lugar donde se
entregaran a los interesados los documentocs de ia licitacion; c} Condiciones de ia

entrega; d) Luger, dia, y hora para la recepcidn y apertura de plicas; &) Otros datos
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esenciales de Ios requisitos a que se refieren los erticuins 19 y 22 de la Ley de
Contrataciones. El siguiente paso del procedimiento es la presentacion de las ofertas
par guienes deseen concursar, a {a deneminada junta de licitacion, directaments v en sl

fugar, dia y hora sefialados.

Es conveniente sefalar también que la ley contiene ciertas prohibiciones en
cuanta a quienas pueden licitar o celebrar contratos con el Estado (Articulo 50 de ia ley)

y las que se senalaran mas adelante.

Siguierdo ol procedimiento mencionado, 1LeQe de la presentacion de las ofertas
por los concursantes, deviene a recepcion y apertura de las plicas (sobres cemrados que
contienen las oferias presentadas) por los miembros de la Junta de Licitacidn gue hayan
sido nombrados por fa autoridad de la entidad interesada.  Las funcionas aspecificas de
fa Junta de Licitacian son; &) La recepcicn de las ofertas; b} La calificacidn de Ias ofentas;
c} La adudicacién de la licitacién. La junta ce licitacién se integra con tres miembros que
soan servidores publicos de la erlidad coniratante y nombrados por iz autoridad
administrativa, ¥ sus decisiones se tomaran por mayoria de sus miembros, quienes no
podrén abstenerse de volar. A este respecto hay que resaltar que de acuerdo a la
ikve tegislacién, a diferencia de la snterior, no participa ningun delegado de Ia
Contraloria de Cuentas de |a Macidn, aspecic que no compartimos y que serd
puniuatizado en el capitulo V de aste trabajo. Los tres actos anteriommenta mencionados
debe cumplifos la Junta de Licitacién dentro del plazp que se haya seflalado en fas
bases. LUna vez efectuada ia adjudicacion por [a Junta de Licitacion , su resolucion .

razonada deberd notificarse a cada uno de los oferentes, dentro del plazo de 3 dias.




- 7 e i IO IR o TR - L R S

Acto seguido y dentro del plazo de 2 dias siguientes a que quede firme o
resuelte por la Munta, ésta cursar el expediante a la autoridad supenior.  La autoridad

supernior que coresponda conforme el articuio 9 da la ley, puede adoptar tres pasiciones:

a) Aprobar la adjudicacion; en este caso si el monto da Ia negociacitn excede de sesenta
mif quetzates, deberd elaborarse y suscribirse el contrato respectivo dentre de un plazo
de 10 dias contados a partir de la adjudicacion definitive.  Es de mencionar que previa la
aprobaciin o suscripcidn del contrato, la administracien debe requerir del contratista que
garantice todas las obligaciones que se estipulen en el contrato, por medio de fianza,
depdsito en afectivo o constituir hipoteca conforme lo establecido en al articulo 65 ds |a
Ley de Contrataciones y 38 del Reglmﬁnto. a esta garantia se le denomina de

cumplimienta.

b) Improbar Io actuado por la Junta de Licitacion: En este Supuesto, cont exposicion
razonada, ordenard su revision con base en las obsarvaciones que formule; ei
expediente volverd a la junta de licitacion dentra del plazo de dos dias y luego si
procediere, hard la adjudicacion dentro del plazo de cinco dias.  Sifa Junta de Licitacidn
hiciera la adjudicacién  k hard por medio de la confirmacién  de su decision, pero
también podra modificar la misma en forma raronada, La at}toridad, una vez que e sea
devuelto el expadients, aprobarg o improbard lo actuado por fa Junta dentro del plazo de

cinco dias de recibido af expediernts.

c) Prescindir de la negociacion: Este derecho que tienen los organismos del Estado y
entidades a gue se refiere Ia ley, de prescindir de la negociacidn, pusde hacerio en
cualquier fase en que esta se encuentre, pera antes de ia suscripcion del contrato
regpectivo.
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adopiarse si gcurriere caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobadoes, que diere
lugar a la imposibilidad de continuar con la negociacién No obstante, la misma ley pravé
que la decisiin da prescindir puede adoptarse con posterioridad a ia presentacion de las
ofertas y antes de la adjudicacion de la junta. En este caso la jurta deberd hacer una
calificacion para ef sclo sfecto de compensar a Ios oferentes que ocupen los fres
primeros lugares, de los gastas incuridos en 12 elaboracidn de su oferta, por el
equivalente al dos y medio por millar del monto de la misma.  Pero si la decision de
prescindir se adopta después de la adjudicacion pero antes de ia suscripcion del
contrato, se deberd compensar al oferente ganador que ocupd & primer lupar, de los
gastos incumidos en la etaboracidn de su oferta y otros similares por el equivalente al

cinco par millar det mondo del misme.

Debe aclararse gue el conirato debe suscribirse tanta en ol sistema de
cotizaciones como an & de licitacidn, siempre que no se den los presupuestos del
articuto 50 de la ley de contrataciones, estos son: a} Cuandc se trata de mercancias que
no sean adquirdas en el mercado local. b) Que no sean do emtrega inmediata y ¢}
Siempre qua el monto de la negociacion exceda de seserta mil quetzales. En kos casas
contrarios a es0s supuestos podra omitirse e condrato escrito como lo estipula el artfculo

artericrmente citado.
4. PROCEDIMIENTO DE SUBASTA PUBLICA:

Otro procedimiento de negociacidn que puede adoptar la Administracion Publica
para fograr un contrato que se encuentra regulado en el tiulo VI, capitulo dnico de ia
Ley de Contrataciones, Decreto Nomerc 5§7-92 del Congreso de la Republica ¥ en ¢

titula Vi, capituio dnico ded Reglamente de dicha ley. Se utiliza este procedimiento para
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ta enagjenacion y transferencia o fraspaso de bienes muebles, inmuebles o matsriales
propiedad del Estado. Cada caso en particular debe reunir, previa la aprobacidn del
contrata respectiva, determinados requisitos. Asi, en &f articulo 30 de 1a ley, se regula la
enajenacion y transferencia de bienes inmuebles del Estado y qus debe reunir los

siguientes reguisitos:

1) Que la autoridad interesada determine la conveniencia de la contratacion e inicie el

tramite del expedients, acompanando las justificaciones pertinentes.
b} Que se practique el avalia del bien por parte del Ministeric de Finanzas Piblicas.

c) Que sv emita acuerdo gubemnativo que autorice fa contratacién por conducto del
Ministerio de Finanzas Pdblicas y con el refrendo del tiutar del Ministerio que haya

iniciacio el tramite.

Ei artfculo 91 de la misma ley, regula lo referente a la venta de bienes musbies
vropiedad dei Estado, y previa la suscripcidn del contrato, debe cumplirse con fos

siguiantes requisitos:

a) Que la autoridad interesada determine la conveniencia de la enamenacion e inicis el

tramite del expedients, acompariando las justificaciones pertinentes.
b) Ctus se practique el avalio del bien por una institucién bancaria del Estado.

¢) Que se emita el acuerdo por la autoridad superior de ta entidad interesada.
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5. PROCEDIMIENTO DE CONCESIONRES:

Cabe sefalar que esta figura es nueva en la legislacion guatemakteca porque por
primera vez se recoge en el Decreto Numero 57-92 del Congreso de ia Repdblica, en &
capituio Onico del titulo IX, defiméndoia en el anticute 95 asi: "Para los fines de asta ley
se entiende por concesidn la facultad que el Estadoe ctorga a particulares, para que por
su cuenta y riesgo construyan, produzcan, monten, insialen, mejoren, adicionen,
conserven, restawren, y administien una obra, bien o servicio pdblico, bajo el control de
la entidad piblica concedents, con o sin ocupacion de bienas publicos, a cambio de una

femuneracidn que al particular cobre a los usuarios de 1a obra, bien o servicia™

En cuanto a los requisitos que deben cumplirse previamente al otorgamiento del

contrato de concesion, estan establecidos los siguientas:

a} Cumplir con los mismes requisitos de toda jicitacidn o sea ef procedimiento contenido
ent el ttulo . capitulo | de la Ley de Contrataciones y el titulo |, capitulo del

Reglameanio.

b) Ei contrata debera someterse a consideracion del Congreso de la Repiiblica para su
aprobacién. Este raquisito esta contenido en el articulo 183 literal "k" de la Constilucién

Potitica de la Repablica, como una de kas funciones del Prasidente de la Republica.

¢} La sefaboracidn del Reglamento que va a regular la concesién por parte dal drgano o

entidad del Estado.
6. PROCEDIMIENTO bEL SISTEMA DE CONTRATO ABIERTO:

En principio este tipo de contratacion jo realiza directamente of Ministerio de

Finanzas Pablicas y estd contenido en el articulo 46 de la Ley de Contratacicnes como
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una exoneracion de |08 requisitos de licitacitn y cotizacidn para los ofganismos y

dependencias del Estado a que se refiers el articulo 10. de la Ley de Contrataciones. Es
pues la contratacidn que el Ministerio de Finanzas Ptibiicas, realiza directamente con los
proveedores , previa calificaciin de estos, en el sistema de cotizaciones, para adjudicar
los distintos rubros.  El objetivo de este sistema, consiste en que los precios de s
biznes y suministros de uso comin 0 de considerable demanda pueden generalizarsa
para todas los organismos o dependencias del Estado, adquiriéndolos en forma directa
de fos proveedores gue han sido calificados por e Ministerio de Finanzas Publicas,
evitando con ello que las entidades tangan que cumplir con e sistema de cotizaciones,
ya que éstas han sido obtenidas por el Ministerio, para procurar, dinamismo en las
adquisiciones ya que éstas se harén eligiendo o mejor precio ded listado que les sea
proporcionado por el Ministerio.

Los requisitos previos a esta tipo de confrato qua los proveedores deben cumplir
s0n;

a} Que los precios unitarios no excedan ds veinticineo mil quetzales.

b} Debe efectuarse anuncios de la sdlicitud de precios por una sola vez en el Diaric
Oficial y otra vez en uno de los diarios de mayor circulacion del pais, coma minimo con
20 dias de anticipacicn a la fecha de apertura de plicas.

<) Debe designarse juntas calificadoras integradas por tres miembros, quienes también
haran las adjudicaciones.

Come parte del dinamismo mencionado anteriorments en las adquisiciones da
bienes y suministyos, también puade suceder que en un momento determinado, otros

proveadores que no aparecen an los listados que proporciona e Ministerio de Finanzas
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Piviicas, puedan ofertar precios y calidades mas convenientes a los intereses de los
organismos o entidades de! Estado. Esin obedece a que en muchos casos los
proveedores con quienes el mencicnado Ministeric ha contratado por un plazo
determinado y transcurmido o tiempo después de suscrito e} contrato, ya no pueden
manténes los mismos precios o simplements No cuentan y& con los bienes o suministros
que ofrecieron, por eso es recomendable que antes ce adquirir determinados bienes por
el contrato abiesto, siempre se oblengan precios y calidades de ofros proveedores gue

no aparezcan en el los mencionados listados,
7. FORMALIZACIKON DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS:

Qued6 anteriormente en forma resumida los difersntes procedimientos que on su
caso deben cumplirse antes de llegar a fa formalizacién del Contrato Admirestrativo en
Guatemala, &3 decir el acto formal por medio del cual of arganismo o entidad del Estado
formaliza ta negociacion con los particulares. Posteriormente al cumplimiento de los
mencionados procedimientos administrativos, se llega al momento especiico de la
formalizacidn propiamente dicha, del contrata administrativa, es dacir el acto de plasmar
en un documento, los derechos y obligaciones retiprocas de las partas contratantes qua
para el tema son: La Administracidn Poblica, sea esta centralizada, descentralizada o
autdnomayelpaﬂimlarquasehaaiegidoparalaejewciéndelacbra, la prestacion ded
servicio, efc. A este respecto cabe mencionar que la base legal, se encuentra en ol
Reglamento Scbre Contratos Administrativos, Acuerdo Ministerial del 7 de marzo de
1,852 que contiene 9 arlicuios que se refieren al cumplimiento de ciertas formalidades,
aungue algunos de esos articulos acluaimente son inaplicables debido a que sa han
dictado normas con posterioridad al acuerdo mencionado, Ja que obliga a imtegrar dichas

normas para que su fermalizacion esté apegada a la ley.
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Como también ha guedado advertido en el capitulo B, fus por medio de un
acuerde ministerial que se ha orientado la forma en que deben radactarse ciertos y
determinadoes contratos, es decir, se han dado como modelos de contrales. Pero lo que
nas interesa anicamenta, son los pasos o el framite administrativo del contrato ded mismo
nombse, en este sentido, la lay vigente ha simplificade el trémite del contrato, ya que en
las anteriores loyas era necesario reguerr dictamen de la Contralorfa de Cuentas,
previamente a la suscripcién del contrate.  Conforme la ley vigente ya no es necesaria
dicha consuita una vez concluido el ramite previo que generalmente concluye con una
adjudicacion definitiva, inmediatamente se procede a sus suscripcion  la cual debe
hacerse dentro de un plazo de 10 dias contados a partir de la fecha de [a adjudicacidn.
El contrato sera suscrito por el funcionaria que corresponda en atencidn a la naturaleza o
tipe de entidad de que se trate, asi st fuera por dependencias sin personalidad juridica,
sera el Ministerio del ramo gue comesponda quien podra delegar dicho acto an e
Viceministro, Director General a Director de Unidad Ejecutiva  Cuando los contratos
deben celebrarse con las entidades descertratizadas y las municipalidades, seran
suscritos por la autoridad que corresponda de acuerdo a su ley organica o conforme el

Cédigo Municipai.

Si s trata de dependencias de la Presidencia de la Republica, sera e Secretario
Ganeral el que suscriba el contrato, quién ademas puede delegar esa facuiltad en ios
titulares de esas dependencias. Cuando !a negociacidn se refiera a los crganismos
legislative, judicial, Tribunal Supremo Elecioral y Corte de Constitucionalidad, el contrato

ko suseribe el Presidente de cada organismo.

Lo amerior estd contenido en el articulo 47 de |la Ley de Contrataciones. Luego

de Ja suscripcidn, el contrato debe ser aprcbado por la autoridad superior que




corresponda segun e caso, ya se lrate de dependencias o entidades del Organismo

{ . Ejecutive con personalidad juridica o sin ella, 1as municipalidades, o los otros organismos

oal Estado.

La mencionada aprobacién debe darse dertro de los 10 dias calendario,
contados a partir de la presentacidn por parle ds! contratista de la garantia de
cumplimiento del contrato, que no es mas que lz fianza o depdsito en efective o
constitucién de hipoteca para garantizer el proveedor las obligaciones estipuladas en ef

contralo.
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CAPITULD V

RESPONSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS ¥ EMPLEADOS PUBLICOS
DERIVADAS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEGISLACION
GUATEMALTECA. "

Por tratarse de Responsabilidad Juridica de los Servidores Pdblicos es necesario
acotar que en principio los empleados y funcionarios publicos desde ef momens en que
son nombrados para el desempefio de un puesto adquieren derechos pera en primer
tupar atiquieren obligacionas, como lo establecide en el artjculo 107 de la Constitucién
Polftica que estipula que; “Los trabgjadores del Estade estdn al servicio ds la
administracién publica y nunca de partido politico, grupo, organizacién o persona

alguna.”

En relacitn a las obligaciones de los funcionarios es preciso recordar ol precepio
constitucionai sefialade en el articulo 59: “E! funcionario existe para ta funcién v no ia
funcidn para el funcionario™. 7 Este as un principio basico de buena organizacidn, qua
debe guiar toda interpretacién de ias nomes vigenies que regulan & quehacer de la
administracion plblica, esta norma sa refiere a jJa legislacién Uruguaya.

En relacién a ia funci6n publica, debe tomarse en cuenta la norma constitucional que
establece: “Los funcionarios son depositerios de la autoridad, responsables {egaimente
POr su conducta oficial, sujetos 2 2 ley y jamas superiores a slia, Los funcionarios y
empleadas piblicos estan al servicio del Estado ¥ n de partido politios alguno. La
funcidn pablica no es delegable, excepta en jos cascs seffalados por iz loy y no podra

ejercerse sin pravio juramento de fidelidad a Ia constitucion”™ Articulo 154.

7 Sayaguez Lazo, Envigue, Tratado de Deracho Admiist v I, Exiciones Dipaima, Buancs Alres, 1659
pag. 344 :
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Can tales anotaciones el presente frabajo desarrolla uno de sus objetivos especiales,
el de determinar en que tipo de responsabilidades incurren y pueden incurrir los
funcionarics ¥ empleados publicos como consecuencia de los contratos administrativas
en el gjgreicio de sus funciones y después de ese ejercicio. En el capitulo [V se hace
referencia a jos requisitos v procedimientos previos a la formalizacion da los contratos
administrativos, este en virkud que en los diferentes procedimientos establecidos en la
ley para la cortratacidn pdblica los funcionarios y empleados prblicos pusden incurrir en

responsabilidades de diferente tipo.

Dentro de las diferentes formas o procedimienics de compra o contratacion piblica,
fos funcionarios o empleados publicos pueden incurmir en responsabilidades juridicas, sin
embargo a manera de ejemplo, previamente al inicio de esas formas de contratacién
como cuestiones preparatorias se dan algunas actividades que pueden dar lugar a que
se incurra en respensabilidad.  Como se ha dicho, une de los reguisitos previos a ia
negociacion o coniratacién es gue exista un renglén presupuestario aplicable al gasto en
et que se va a incurrir por parte de la administracidn, en este caso puedsn ocurnr dos
supuestos: 1) Que sa efectie la negociacion, gin que exista renglén presupuestario con
disponibilidad para efeciuar la erogacién. 2) Que e rengidn presupuestario que se utlliice
no sea el que corresponde, o dicho de otra manera, que elrrengk'm presupuestario sea
utilizado para otro fin diferente para et que fue creado. £n ambos casos el empleado o
funcionarie publico gueda sujsto a una sancion de tipa disciplinario; sin embargo como
en el segundo caso también se incume en responsabilidad juridica de tipo penal, de
conformidad con el articulo 447 del Codigo Penal, que se refiere al delite de
malversacion, para cuyo iHcito tiene asignada una pena de multa de cien a un mil
quetzales. Generalimente el responsable de estas accionas irreguiares es un empleado

encargado de levar control del presupuesto de la entidad del Estado, aunque en un
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momento determinade, puede &ste empleado actuar por instrucsiones u ordenes de un

funcionaric, como podria ser un Gerente, Director, Presidente, eic., pero en todo caso

existiria comesponsabilidad, uno como autor material y et otro como autor intelsctual.

Por razones didacticas se considera importante realizar una esquematizacidn de las
distitas responsabilidades juridicas que la misma teoria del Derecho Administrativo

hace respecto al tema, que en la practica se refleja bayo interprataciones juridicas

distintas, asi:

A) RESPONSABILIDAD

JURIDICA

1. De tipe adminisirativo: Responsabilidad de todo
empleado y fundonaric publico por el solo hacho de
sarlo y al incumplir en los deberes gque le imponen las
normas, deben ser sancionados con las sancicnes
disiplinarias.

2. De lipo civil: Es da cardcter reparador y resulta cuando
con actitudes o actuaciopes, el empleado o funcionario
publico ocasiona dafo o perjuicio en los bienss,
intereses, derechos del Estado o la Institucién Publica en
que proste sus servicios;, Su consecuencia serd el
resarcimiento pecuniarnio a favor del Estado.

3. De tipo penal ocurre cuando el empleade o
funcionaric publico en el desempefio de su cargo,
comate algun dalitc en contra del patrimomo o bienes y
derechos del Estado. Para algunos empleados o
hincionarios, el inicio de la accion penal as directa e
inmediata. Para ofros que la ley estipula o considera
para deducir esa accidn, debe previamenta agotarse un
procadimiento denaminado antejicio o juicio politico.
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B) RESPONSABILIDAD JEsta s8 conoeliza a través de controles

establecidos en las |syas, conocido como controf
POLITICA

politico y en forma especifica, la intarpelacién.

En cuanto a la responsabilidad de los funcionarios y empleados pdblicos es
interesants remitirnos a lo que ef tratadista Garcia Oviedo refiers.  Este autor principra
por decir que los deberes de los funcionarios publicos, comoe sus derachos emanados de
la igy,  tienen cardcter objetivo. La ley regiamerta los oficias y las cameras,

estableciendo segin ef interés publico, 108 derechos y deberes derivados de eltos,

“Que los deberes de los funcionarios pueden ser de dos clases: genarales y
especiates.  Los primeros afectan a todo funcionario por e hecho de serlo.  Los
segundos, los impane la ley en relacién con un ramo administrative determinada. Asi la
chediencia es un deber de todo funcionanio, pero los deberes del catedratico no son les

del militar, ni viceversa."®

Agrega este autor, que la teoria da los deberes de los funcionarics pablicos leva
aparejada la de su responsabilidad, derivada del quebrantamiento de los mismos: “La
responisabilidad puede ser cerca de terceros (extema) o cerca del Estado (interma).
Puede ser polilica o juridica y ésta civil, penat o disciplinaria. Cerca de terceros no

Puede ser responsabilidad del funcionario, cuande proceda, mas que civil. La penal

2 Gorcia Oviedo, Carlos, Derecho Administrativa. E.LS_A_, Madrid, 1968, pég. 267
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afecta a tas relaciones enire el funcionario y el orden social represertada por el Estada,

y la disciplinaria atafe al orden interma de la administracion™ @

Gabino Fraga. dice al respecio que “La fata de cumplimiento en los deberas Qque
impone la funcién, pablica, da nacimiento a |a responsabilidad del autor, responsabilidad
que puede ser de orden civil, de orden penal o de orden administrativo, Cualquiar faita
cometida por 8f empieado en =l desemperio de sus funciones lo hace responsable
administrativamente, sin perjuicio do que pueda originarse, ademds una responsabilidad

civil, a penal” *®
1. RESPONSABHIDAD JURIDICA DE TIPO ADMINISTRATIVO:

A este tipo de responsabilidad algunos autores Iz llaman responsabilidad

disciplinaria, especiaimente Sayaguez Lazo y Garcia Oviedo,

Sayaguez Lazc refiere, que frente a un funcionario incurso en falta, la administracian

pusde imponerle sanciones que se regulan por normas juridicas especificas; es la

responsabilidad disciplinaria. r*\
PHOPTEQRD e 1A twrre
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La Administracién tiens la ubiigacfénﬂ&as'%é&hﬁé_l cormects Mnclonamtenm de
los servicios a su cargo.  Para lograrks es menester que pueda exigir a ks funcionerios
el cumplimiento estricto de sus deberes y eventualmente sancionar 2 quienes cometan
faitas. Dentro del régimen estatutario que regula a funcién plblica, ese poder juridico
es de principio.  Tal es el fundamento v la finalidad de tas potestades disciplinarias de ia

administracion.

2 Garcin Oviedo, Carlos, Ob. Cik. pag. 146
¥ Eraga, Gabino, Derscho Administrative. Editorial Pomiia, 5.A México, 1966, pég. 230

e
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Con ese punte de pantida, la consecuencia logica es ia discrecionalidad en el

giercicio de los poderes disciplinarios, De alli que proceda aplicar sanciones por

cuaiesquiera fallas a los deberes dal funcionario, sin necesidad de que el hecho este
praviamente lipificado como punible.  Por fo mismo la enumeracion de los hechos
punibles realizados por la via reglamentaria no tiene caracter taxativo, pudiéndose
sancicnar discrecionaimente las faltas no previstas, a2 menos que los textos consagren on

forma expresa la sohucidn contraria.

Garcia Oviedo, al respecto manifiesta que la responsabilidad disciplinaria
(administrativa) se origina por faltas cometidas por los funcionarios en ef sjercicio de sus
cargos, quabramando el orden intemo de la administracidn, sin transcendencia social

especiat.

La falta discipiinaria entrafia un inacomodamiento del funcionario a la funcidn ¥

afecta a la propia esencia de la ardenacicn administrativa.

La responsabitidad administrativa difiere de la penal en la mas vaga determinacion
de los hachos que la originaron.  La responsabilidad penat recae sobre hachos pretisos
de perfecta individuatizackdn juridica.  La disciplinaria suele, en ocasiones, versar sabre
actes de naturaleza un tarto general. Asi en |a responsabilidad penal, los tricnales han
de atenerse al acto, a sus bien dibujados contornos juridicos, al pasc que en la
disciplinaria pusden las autoridades superiores usar su poder de interpretacion extensiva

en ia calificacion de los hechos.

Por su lado, Gabina Fraga, sostiens qua |a responsabilidad administrativa tiene
luger con motivo de cualguier falta cometida por el empleado en el desempefic da sus

funciones pudiendo ser concomitanie con la responsabilidad civif y la penal. Esa
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responsabilidad puede en unos casas traer como consecuencia la tesminacién de jos
efectos del nombramierta.  En otros casos dicha responsabilidad no trasciende fuera de
la administracidn, |a falla que la arigina se deriomina falta disciplinaria, ia sancidn gue
amerita es también una pena disciplinaria y la auleridad que la impone es la jerdrquica

superior al empleads que ha comatido la falta.

Otra aspacto importants que menciona Gabino Fraga, es que la determinacitn
de las faitas disciplinarias significa muy variadas dificultaces, at grads de que no siendo
facil seflalar una a una las cbligaciones de cada empleado, se puede afimar que
tampoco pueda hacerse una enumeracitn de sus infracciones,  Por regla general las
disposiciones lagales se limitan, ante ja impeosibilidad, a definir 1a falta discipfinaria como

la falta da cumplimiento de ias obligacionss inherentes al cargo.
LaﬁjaciéndeIaspenassiesposiblehacadaysehmomsideradocmnlalas:

a) El apercibimiento

b} El extrafiamiento, la amonestacion y la censura

c} La mulia

d} La privacion det derecho de ascensa

a} El descenso

f) La suspensién temporai de! empleo

g} La privacion del emplea




e s en 8 B e e e B A G b - -

Lo anteriormente anotado son aspectos doctrinarios, sin embargo por su ofigen, no
difieren mucho de nuestra legisiacidn.  Es de advertir que por lo especifico del tema, el
andlisis de la responsabilidad juridica de tipo administrativo se circunscribe a la

contratacién administrativa.

En Guatemala, el Estado como institucion y |as entidades descentralizadas o
autdnomas, para desamollar sus actividades, utilizan varios procedimientos de
coniratacitn que en términos generales difieren unos de otros por &l morto ¢ la cuantia
de lo que se pretende condratar. Sin embargo interesa analizar el procadimianto que por
su misma complejidad e importancia es ol que por norma general nos lieva a la
formalizacidn de ios contratos  administrativos propjaﬁtenie dichos, que es al

procedimiento de licitacidn piblicas.

Pues la responsabilidad juridica de tipo administrativo derivata de los contratos
administrativos, gue por ia diversidad de normas y ia falta de cogificacion del derecho
administrative, esta reguiada en diferentes leyes, porque no  obstante que existe la ley
de Servicio Civil, toino se verd mas adelante, en otras leyes también se determinan

responsabilidades administrativas y consecuentemente sarcionas administratives.

Al sintetizar las responsabilidades en que pueden incurir ios empleados y
funcionanas plblicos dentro del desarrollo del procedimiento de la contratacidn plblica
en Guatamala, no necesaria ni Gnicamente a partir del contrate administrative en sentido
estricto o sea como mero acto formal de plasmar en un documento la contratacion o
negociacion del Estado o sus entidades con jos perticulares, sino que en eses
responsabilidades se intume en cusiquiera de los diferentes procedimientos de
contratacion a que se refiere la ley, se tratara da analizar esas responsabilidades dentro

da Ios diferentes procedimientos que utiliza fa Administracion Pubiica .



Habiendo hecho la aciaracidn anterior, se trae a colacion nuevamente el articulo 154
de nuaestra Constitucién Polftica; se encuentra en la Ley de Servicio Civil ] marco fegal
inmediato, y como nomma ordinana aplicable a fos empleados y funcicnarios plblicos, a
quienes ain denominz “Servidores Publicos”, aunque para ciertos funcionarios no os
aplicable esta ley como lo establece el articulo 32 de la misma, que se refiere al servicio
exento, algunas normas gue se refieren también a la responsabilidad de tipo
administrativa se encuentran en otras leyes, como, ia Ley de Contrataciones dal Estado

y su Reglamento y por supuesio 1a Ley de Responsabilidades.

En la primera fase de ‘2 confratacion poblica, especialmente en el régimen de
licitacién, como quedd anotado, deben alaborarse bases de licitacidn, las que son
elaboradas por empleados plblicos, generalmente, a partir de alil, surgen
responsabilidades, como serian slaborerlas comectamante y ademds dentro del iempo
gua se les seflale; si incumplieren a tales obligaciones estarfan afectando el régimen
disciplinario de '8 Ley del Servicio Civil ya que dentro de las obligacicnes de los
* servidores piblicos, esta la de acatar las ordenes o instrucciones que ias impartan sus
superiores jerdrquicos, por consiguiente, podeia aplicirseles las sanciones contenidas on
la ley citada, desde una amonestacion verbal hasta la suspensién en el trabajo sin goce
de salario. Esto de conformidad con el articulo 74 de la Ley de Servicio Civil & inclusive
podria darse la causal de despido contemplada en el numeral Bo. dei articulo 76 que
reza: *Cuando al servidor piblico se niegue de manera manifiesta a acatar las normas o
mnstruccianes que su jefe o representante, en la direccién de los trabajos le indiquen con

clardad para obtener la mayor sficiencia y rendimiento en sus labores”.
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Ademéas al articulo B2 de |a Ley de Centrataciones contiene una sancion que es
la siguiente: “E} funcionario 0 empleado plblico que sin causa justificada no cumpia
dentro de los plazos comespondientes, con las obligaciones que le asigna esta ley y su
reglamente, saréd sancionada con un equivalente al dos por ciento {2%) de) montc de la

negociacidn, sin perjuicia de su destitucion si fuera procedente”.

Se ha diche anteriorments que la junta de licitacidn puede incumir en esas
mismas responsabilidades y sancones.  Sin embargo, es de mencionar también que 1a
jnta de licitaciones recibe y califica las ofertas y ademds adjudica la negociacion por o
que pusde incurric en otras responsabilidades y sancicnes, baste recordar lo que se ha
dicho con respecta a la discrecionsiided (sntiéndase secretividad), asta reviste
importancia debido & qua las bases de licitacién en algunos casos Coniene aspecios que
o deben ser conocidos por ks cferantes antes de tiempo, entonces podria sucedsr gue
uro de los miembros de la junta de licitacion para favorecer a una persona individual o
juridica participante en la licitacién, ie proporcione aiguna irformacian; con asta actired
el empieado o funcionario esta incurriendo en responsabitidad y sujeto @ una sancion
canfarme ol numeral 50. del artlculo 76 de la Ley de Servicio Civil que establece: “Son
causas que facultan & la autoridad nominadora a remover a los servidores publicos del
servicio por oposicin, sin responsabilidad de su parte...So. Cuando & servidor falte & la
debida discrecidn seguin la naturaleza de su cargo, asi como cuande revele los secretos

que conozca par razon del puesto que ocupe”.

Otro supuesto podria sar gue con el fin o animo de evitar Ia licitacién se fraccions la
negociacion, el fraccionamiento conforme el Reglamento de |a ley de contrataciones se
d& cuando debiendo sujetarse la negociacion por su manto, al procedimienta de licitacion

o colizacién, se fracciona delibaradamente con el propdsito de evadir la préctica de

&
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cualquiera de dichas procedimientos; esta actitud del empleado o funcionario pGbiico lo
hace incurrir @an una prohibicion y podria ser sancionado corforme el articulo 74 del la
Ley de Senvicio Civil, hasta, inclusive la suspensitn del frabajo, sin goce da suelde hasta
por un méximo de treinta dias. Ademdas la ley de conlrataciones en su articulo B1
previene: “El funcionanc o empleado pablico que fracclone en cualquier forma la
negociacién con el objeto de evadir la préctica de la cotizacion v licitacion, sera
sancionado con una mulla equivalents al 2.5% det total de la negociacidn, sin perjicic

de su destitucion si fuare procederte”,

También puedsa darse otras situaciones, como: 8) Gue el bien, suministro, obra o
SEvicio s8 adquiera a precios mas elevados que los que nbrmmnbe prevalazcan. b)
Que a través de |la contratacion, no se llene con los requerimientos del Estado o la
entidad contratamnte. ¢} Que 1a contratacion se haga a través de dadivas, comisiones o
prebendas;, d) Efectuar la contratacién para salisfacer necesidades del empisada o
funciongrio; y ofras situaciones que pocrian darse, pero que seria muy dificil
enumerarias en forma taxativa, baste los cuatro supuestos anteriores para efemplificar.
Los supuestos que se han mencionado, al ocurrir, darian lugar a una responsabilidad
juridica de cardcter administrativo v por consiguiente a una sancidn de tipo administrativo
o disciplinario de las contenidas et Is bey de servicio civil, ademas de una sancion de
tipo pecurdario a que se refiere & articulo 83 de la Ley de contrataciones que establoce:
"Otras Infracciones. Cualquisra otra infraccion a la presente ley o su reglamento q{'m
cometan los funcionarios o empleados publicos, asi como de la que sea rasponsabie
quien tenga intervencidn directa o indirecta en el proceso de negociacion serd
sancionado con una multa equivalente al 5% del valor total de le negociacién sin

perjuicio de oiras responsabilidades legales”.

PEESp.
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En sintesis, cualquier conducta o actitud del empleado o funcionario piblico
derivada de ia contratacion acmanistrativa por la que se incure en regponsabilidad
juridica, desde el punto de vista administrativo, el régimen general aplicable es el

regulado en la Ley de Servicio Civil, por lo que se analizara en forma escueta lo atinente.

La mencionada Ley en el titwo 1X, capilulo |, contiane e Regimen disciplinario
desarrollado en los articulos 74 y 75 y sa refiers & las cuatro clases de sanciones que an
forma gradual deben aplicarse y van desde la amonestacidn verbat hasta a suspension
de labores sin goce de sueide,  En cierla forma, la aplicacion de {a sancidn especificaes
discrecional por parte de los superiores jerdrquicos; en primer lugar debido a o dificil que
es ocnumerar taxativamente las prmibia’dnes o deberes de tados Jos empisados o
funcionarios de la administracion y en segundo lugar, porque ese régimen disciplinario
remite a un isglamente su aplicacidn, sin embargo durante los disciocho aflos de

vigencia de |a ley, aln no se cONGCE Ningun reglamento hasta la fecha.

En e capituto N, del mismo titulo, se regula el Régimen de Despido, ias causss
por las cuales un servidor plblico puede ser destituido asi como ef procedimiento que
debe seguirse, Las causas gue provocan una destitucion derivada del tema que se
trata, serian las contenidas en jos numerates So, 9o, ¥ 120. del articulo 76. Pusde

daecirse que la sancidn disciplinaria més grave es precisamente 1a destitucion.

Con relacién a quien o quisnes deben vaiar porque los emplasdos o servidores
publicos cumplan con sus deberes y para sancionar su incumplimiento dependers del
tipo de entidad que se trate, aunque la ley para generalizar denomina simplements
“autoridad nominadora” que en nuestro medio serd el Gerente, Director, Adminisirador,

Presidents, Aicalde, atc.
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2. RESPONSABILIDAD JURIDICA DE TIPO CIWIL:

Gabino Fraga, refiere que: * La responsabilidad civil tiene lugar en jos casos en
que la falta da cumplimiento de lzs obligaciones impuestas al titular del cargo produce un
menoscabo en el patrimonio del Estado.  La fuente de esa responsabilidad estd en la
tey puesto que la relacién de servicio constituye como se ha repetide, una siuacion

lagal.

La responsabilidad civil tiene de acuerda con muestra legisiacion toma principal
dominic en que se aplica, el de las faltas comefidas por empleados con mansjo de
fondos.  Es para estos empleados un requisita previo al principio de sus funciones, of
ctorgamiento de una fianza gue garantice su manejo.  Cuando surge la responsabibidad
civil, una vez que ella se constituye por resolucidn administrativa, se procede a hacer
efactiva la indemnizacion comespondientes, dirsctamente sobre los bienes del

responsable’

Ei administrativista Garcia Qviedo, dice gue "la responsabilidad civil brota de
actos de los funcionarios, lesivas al patrimonio del Estado, ya se produzca la kesién
directarnente {alcance), ya indirectamente (fatas del sefvicio que han motivado
indemnizaciones del Estado a particulares y por la que aqué repita contra el funcionario

culpable), Se resuelva esta responsabiiidad en la indamnizacion de dafos ¥ pouicios,

Sin perjicio de que et Estada indemnice a los tercercs lasionados, podré la
administracién exigir de sus autoridades funcionarios o agantes por cuipa o negligencia

graves, previa instruccion del expediente oportune, con audiencia del interesada,

I Fraga, Gatine, Ob.Cit pag, 141



Asi mismo podra la adminisiracion snstruir igual expediente a las autoridades
funcicnarios o agentas gue por culpa o negligencia graves hubieren causado daiio o

perjuicio en los bienes y derechos del Estado” ®

Mas interesante parece la qua Sayaguez Lazo expone; con la diferancia que este
autor, a la rasponsabilidad civil, ia denomina Responsabilidad Patrimonial. "En razén del
mal cumplimiento de sus tareas, e! funcionario puede ser responsable patrimonialmente
frente a los par;iculares y ame la propia administracién. La responsabiiidad de los

funcionarios frente & los particulares no serd esltudiada aqui.

Frente a ia administrac:én, e funcionario compromete su responsabilidad
patimonial cuando, a consecuencia del mal cumplimientc de sus tareas, deriven
perjuicios para aguella; El funcionano esti obligado a actuar diligentemente, si no o
hace, incurre: en falta y es responsable.  Esta nos parece la solucidn al principio.  Por ko
tanto cuando 1a ley establece concretamente la responsabilidad en un case dado, no
estaluye una salucion de excepcidn, sino que precisa la regla general. Cuando ef
incumplimiento del funcionaric a sus deberas origina pefjuicios a Ja administracian (con
independencia del dafio causado a terceros), estd puede reclamar a aquél 1a reparacién

consiguienta.

Ademéas de hallarse establecida en la ley, esta solucién es mera consecuencia
gal prncipic gensral expuesic antes. Pero no todo incumplimiente apareja

responsabilidad; es necesanio que tenga certa gravedad™ @

Como ha guedade anctado, los diferentes tratadistas tratan este tema y

conCluyen que ia responsabilidad civil deviene de causar dafio o perjuicio a fos bisnss o

%2 Garcla Oviedo, Ob. Ci_peg. 326
3 Sayaguez Lazo, Envique. Ob. Cit Pég 429



derechos del Estado, y ademds, gue la sancidn es el resarcimiento ds ase dafo o

periicio causada, & través de una retribucién econdmica,

En nuastro ordenamiento legal, ka norma general sobre respansabilidad cvil esta
corfenida en el articulo 155 de fa Constitucion Politica, gue reza; “Cuando un dignatario,
funcionario o trabaador del Estado, en ejercicio de su cargo, infrinja |a ley en perjuico de
particuiares, e Estado o i3 ingtitucion estatal a quien sirva serd solidaramente
rasponsable por los dafios y perjuicios que causaren.  La responsabilidad civil de los
funcionarios y empleados piblicos, podré deducirse mientras no se hubiere consumado
la prescripcion, cuyo término serd de veinte afios.  La responsabilidad criminal se
axtingue, en este caso, por ol transcurso del dobla del tiempo sefialade por la ley para la

prescripeitn de ja pena”.

Luega encontramos en el Codigo Civil, el desarrolio de |a responsabilidad civil en
al capitulo {nico, titulo Vill, denominado Obligaciones que Proceder de Hechos o Actos
llicitos; Todo Dafio Debe Indemnizarse. Concretamente el arlicuio 1,845, astipule gue
toda persona que causs dafo o peﬁuicio a otra sea intencionalmente, sea por descuido 0
imprudencia esté obligado a repararlo, salvo qua demuesirs gue &l dafio 0 peruicic se

produjo por culpa o negligencia, inexcuseable da |a viclima,

Como se verd mas adelante, la comisidn de un delito también Jleva aparsiada la
deduccitn de responsabilidad civil, asi el articulo 1,646, establece que el responsable de
un delito dotoso o culposo, esta obligado a reparar a la victima los dafios o perjuicios que

le haya causada.

El articulo 1,685 del codige citado se refiere 8 que el Estado y las

municipalidades son responsables de fos dafios o peruicios causados por sus
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funcionarios o empleados en e ejercicd de sus £argos. Esta responsabilidad es
subsidiaria y sdlo podra hacerse efectiva cuando et funcionario o empleado directamente
responsable no tenga bisnes, © los que tenga na sean suficientas para rasponder dal

dafio o perjlicio causado.

Aunque estas (ffimas narmas, se refieren a los supuesios en que el Estado o sus
funcionarics o empleados causan dafios o perjuicios a terceras personas sean éslas
individuales o juridicas; por [o que el principlo general para aplicario al tema do Ia tesis,

es el del articulo 1,645 ya citado.

£s importante resaltar que fa responsabilidad civil, apartandonos del concepto
general, lambién es derivada de |a comisin de un delito o faita de conformidad con el
articulo 112 det Codigo Penal qua dice "Toda persona responsable penaimente de un

delito o falta o es también civiimerte”.

Con relacién al tema, puede decirse que el empieado ¢ funcionaric publico incurrinia
en responsabilidad jwidica de tipo civil cuando en cuakjuiera de las formas de
contratacion del Estada y de conformidad con ia ley de Contratacioneas se causa dafio o
perjuicio 0 Menoscabo en los bienes o intereses y derachos del Estade.  Podria

mencionarse muchos casos pero baste unos de ellos para ejemplificar.

En el casa que un funcionario o empleado poblico contrate la adquisicibn en
nombre del Estado, de un lote de lavadoras para el servicie de un hospital, a sabiendas
gue ésias tenian desperfectos de fabricacian, v por lo mismo resultaren inservibles en
corto tempo.  Gon dicha actitud el funcionano o empleado estaria causando un parjuicio
a ios intereses del Estado y por consiguients debers resarcir ese perjuicio, al Estado

mismo, a través de una indemnizacidn pecuniaria,



Otro gjamplo, podria ser, como se menciond, que un gasto provenients de un
contrato administrativo se aplique a un fin distinto de (05 establecidos en el articuln 29 de
la Lay del Presupuesto, lo que constituye delitc de malversacion de caudales pdblicos,
sierdo la malversacion un fipe penal, Ylevaria aparejada la respansabilided juridica de

tipo civil,

Se haca referenciaMe a continuacion a quienes deben promover las acciones para
deducir Ja responsabilidad civil ¥y cusles son los procedimientos asi como a quienes

compete conocer de dichas accionss.

Si hubiera de deducirse responsabilidad civil a un funcionaric pOblico seré el
Gerente, Director, Presidente, o Alcalde de la entidad bajo cuya subordinaciin eshuviers
o empleado o funcionario y el procedimiento dependara de si fus o no consecuencia de
dolito o falta.  Si no hubiere sido consecuencia de un delio o falia, debera deducirse

ante un Juez de Primera Instancia dal Ramo Civil, mediante una accidn civil.

El procedimiento que deberd seguirse esta contenide en los articulos 246, 247 y
248 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil en juicic sumario..: 40. La deduccibn de

responsabilidad civil contra funcionarios o empleados pﬂbl'rcps.

Si fuera & caso que ef dafo o peruicio causado al Estado proviniere de fa
comision de un daelito o falta, podrian iniciar la accién, los funcionarios que representan
las entidades o instituciones del Estado, o también la Contraloria de Cuenlas de ia
Nacion, El procedimienta a seguir, seria hacerio del conocimiento del Ministerio Publico,
a ante un Juez del Ramo Penal con 8l objeta de que se efectlie |a investigacion y se
determing la comision del delfitc y |a. responsabifidad civil respectiva, previe el

agotamiento del proceso penal comespondiente.,
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Con relacion al piazo de prescripcion, la norma ganeral es la contenida en el pamafo |
sagundao del articuio 155 de la Constitucion Politica, establecida en veinte affos, es decir
que es un plazo diferente al contenido en el Codigo Civil que o establece an un afio,

para olros casos.

3. RESPONSABILIDAD JURIDICA DE TIPO PENAL:

Segun Sayaguez Lazo: “en el sjercicio de sus tareas, los funcionarios pueden
realizar actos o hechos que aparejan responsabilidad penal” En el dmbite juridico
guatemalteco, ef Codigo penal cortiens disposiciones expresas a #se respacio cuyo

analisis excade el Ambito da lo sdministrativo.

Seflala este autor que la ley peral foma en cuenta ciertos actos o hechos de los

funcionarios, en vanos aspectos.

“a) Hay hechos gue pusden ser realizados indistintaments, por particulares o por
funcinnarios; paro mentras son licitos cuando los ejecutan aquelios, constituyen delito

penal si lo cometen éstos.

b} Oiras veces el acte puede también ser realizado indistintamente por particulares o
funcionarios, es delito en ambos cascs, pero cuando Io realizan &stos constituys una

figura delictiva especial. Tal sucade con el peculado.

¢} Hay actos o hechos que la ley considera delitos penales y que 50l s8 conciben
reahizados por funcionarios publicos.  Entre éstos el cahecho, e abuso de funciones, la

revelacidn de secrolos.



Se ha sefialado que la responsabilidad penal y disciplinaria no se excluyen ura
de otra v que por o tanto un misme hecho puede motivar la aplicacion de santiones
penales y disciplinarias. No obstante, en ol fondo hay astrechos vinculos en el fonde en

ol procedimiento que plantean cuestiones da sumo intenés.™

Por otro lado, Gabino Fraga, al respecte refiere que: “La responsabilidad penal da
jos funcionanos o empleados tiene lugar por delitos que con solo con esa calidad se
puedsn cameler, 0 bien por actos en los que se considera como una agravante ia

pircunstancia de que su aulor desempene una funcion pabiica™ ™

En términos genergles, los diferentes autores, taian este tema de la misma
manera, y Son concluyentes an gué 58 NCUMe en esta responsabilidad cuando el
funcionaric o empleado en el desempefic de su cango, cometen delito, es decir una

conducta que se encuentra regulada en el Cddigo Penal del pais, como un delito.

Muastra Conslitucion Politica contiena en el articuio 155, la norma peneral de
responsabilidad penal, aunque es un poco imprecisa, ya qua al referirse & la
responsabilidad por infraccion a la ley, pues def texto del parrafe primero hace més
énfasis en 1a responsabilidad civil, aunque en el parraio tercero s especifico al enunciar
que: "La responsabilidad criminal se extingue en este caso, por €l transcurso del doble

del tiempo sefialado por la ley para la prescripcion de la pena.”.

Esta tipo de responsabilidad, con retacion al tema, reviste gran importancia, ya
que puede oourrir en cualquiera de las etapas de la contratacidn publica; Asi tambian al

ocurrir ella, su aplicacion dependera de las clases de funcionarios que incurra en elta,

3 sayaguez Lazo, Envigue, Ob. Gt pég. 329
3 Fraga, Gabino. Ob, Cit. pag. 141




pues para algunos existen privilegios concedidos por la ley, como se analizara mas

adelante, en el juicias politico o antefuicio.

Se anaiizara en este tituko algunos supuestos de responsabifidad penal.  Uno de los
supuestos, y que en nuestra practica administrativa se da, es la figura conccida como
cohecho activo, asi, &l articulo 439 del Cédige Penal establece: *Cohecho Activo: El
funcicnaric o empleado plblico que salicitare ¢ recibiere, por si o por persona
intermedia, dadiva o presante, o aceptare ofrecimiento O promesa por raalizar un acto
relativo al ejercicio de su cargo o empleo, © por abstenerse de un acto que debiera
practicar sera sancionado ¢on prision da uno a cinco afos y mulla de cien a tres mil
quetzales. Cuande e funcionacio o empleado piblico cbligare o indujere a la dadiva,
presenta, afrecimiento o promesa, la pana sg awmentard en una tercera parte”. En ests
ilicito penal hay gue sefialar que ademds de las penas principales de privacion de
libertad v pacuniaria, también prevé una pena accesoria que es la inhabilitacién especial,
al tencr del articulo 444 del Cédigo Penal: "Ademds de las sanciones sefialadas en los
articulos 430, 440, 444, para Jos sobomados se aplicard a estos 1a pena accesoria de
inhabilitacion gspedal por dobie del tiempe de la pena privativa de libertad”. Esta
inhabilitecidn se \raducird en a incapacidad para ablener cargos, empieos y comisiones

publicas, remitisndose a 10s articulos 56 y 57 del misma codigo.

Otro supueste, podria ser que un empleado o funcianario compre o contrate bienss,
suministros o servicios para satisfacer necssidades particudares, podria tipfficarse dicha
conducta cono Peculado, regulado en el articule 445 que contiens dos formas de
comision: 1) Cuando haya su.lstraocic‘m-de dinero o efectos publicos; v, 2) Cuando se

utilita en pravecho propi, trabajo, o servicios pagados con fondos publicos.  En ambas




casos la pene a aplicarse serd da 3 a 10 afies de prision y multa de quinientos a cinco

mH quetzales.

Podriamos encontrar también 1a comisién del delito de Concusién, det articulo
449 del Codigo Penal que ocurriria cuando empleado o funcionario publico directa o
indirectamente se inleresa en cualquier contrato u operacion en que intervenga por razén

de sU cargo.

Tambidn se piensa en <l supuesto del articulo 450, que se refiere al delilo de
Fraude, gque es importante relacionardo: "El funcionario o empleado publico que
witerviniendo por razon de su cargo en alguna comisin da suministros, contratos,
ajustas, o liquidaciones de ofecios de haberes publicos, se concertare con los
inferesados o espaculadores, ¢ usare de cualquier otro artificio para defraudar al Estado,

8814 sancionado con prisidn de uno a cuairo alos”.

En las diferentas etapas, como s2 dijo, de la Contratacion Publica, es importante
un aspecto y s que se refiere a |a secretividad que debe prevalecer en los empleados o
funcionarios publicos que intervienen en esgs procedimientos ya que cuando alguno de
elios puede revelar informacion imporiante para favorecer a un particular interesado en la
adjudicacion de un contrato,  Una conducta asi, estd previste como delito en nuestra
iegistacibn penat en el articuko 442 del Codigo Penal que expresa: “El funcionaric o
empleado plblico que revelara o facilitare la revelacion de hechos, actuaciones, o
documenics de Ios que tenga conocimiento por razon del cargo y que por disposicidn de
la ley deben pemmanecer en secreto, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil

quetzales”.
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Basien los amteriores sjemplos parz ilustrar las actitudes que harian que los
funcionarios © empleados publicos incumrieran en la comisin de delites y
consacuentements a la aplicacién de una pena, gque pudiera ser de privacitn de libertad,
pecuniarias y las accesoiias que contiene el Codigo Penal, que para interés del tema

cualquiera de los incisos 20. v 3a. del articult 56 del Cédiga Penat que son:

20. La perdida del empled 0 cargo pdblico que ef penado ejercia, aunqua proviniere ga
elecﬁén popular & 30. La incapacidad para obtener carges, empleos y comisiones

publicos.

Para completar esta tipo de responsabilidad habra que relacionar tambidn coémo
se originarian las accionas, ef procedimienta, etc. A este respecto hay que separar dos
situaciones; En primer lugar, habria que tener en cuenta, si ef enpleaqo o funcionario
publico gozan de antejuicio 6 no.  Para el segundo de los casos, cuando ocurre una
corducta delictiva por parte de empleada funcionario publico que no goca de antejuicio,
ia accion panal, de conformidad con el Codigo Procesal Penal, Decreto nimero 51-92, el
funcionario o empleade que tenga conocimiento de la comisidn de un delito deberd
hacerlo del conoomiento del Ministerio Pdblico para que ejercite ta persecucidn penal

cardorme & articulo 107.

Exposicién aparte, merece el primero de los casos, 0 sea, cuando quien iNcuiTe
en una accidn que podria tipificarse como delite o falta, la comets un empleado ¢

funcionario publico que goza de amtejicio.

En primer lugar el asidero legal, estéd contenido en la literal i del articulo 165
de la Constitucion Politica como una de las. atribuciones que corresponden al Congraso

de la Repiblica y se refiers a la potestad que tienen os diputados de declarar si ha o no



a formacién de causa en contra ded Presidernte y Vicepresidente de la Repliblica

Ministros, Viceminisiros, y otros funcionarics.

El antejuicio en nuesiro medio, es un procedimiento, COMo su nombre ko indica,
previo a iniciar un juicio penal en contra de un funcionario; de esto Ultimo es importante
sefalar que solo es aplicable a ciertas y determinadas funcionarios a quienes aparte de

la Constilucion Politica, [as leyes, les conceden dicho privilegio.

Como sa citd, ia Hteral “h” del articulo 165 da 1a Canstitucion, en forma implicta

menciona qué funcionarics gozan de antsivicio, asi, menciona al Presidonta y

- Vficepresidente de la Repiblica, Magistrados y Presidente de la Corte Suprems de

Justicia, det Tribunal Suprerno Electoral, Ministros Viceministros de Estado cuando estén
encargados del Despacho, Secretaric Gerneral de la Prasidencia, f Subsecretatio que lo
sustituya, Procurador General de ta Nacién, y Diputados al Congreso.  E articulo 190
contiene inmunidad del Vicepresidente; ef anliculo 206 se refiere al derecho de antejuicio
de los Magistrados y Jueces; el articulo 227 se refiere & la inmunided de que gozan los
gobemadares; e articuio 252 a las inmunidades que tiene e Procurador General de la

Nacién, y et articuio 258 al antejuicio de los alcaldes.

En cuants al procedimiento debemos referimos a la Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, que as Decreto nimers 8-87
del Congreso de la Repoblica, de recién aprobaciter, © Se tratard de rasumir el

procedimiento, por no ser o tema central de la investigacion.

Bl articuls 22 de la ctada ley, establece: “Los funcionarios que gozen de
antejuicio no podran ser sometidos a procedimiento criminal sin que previaments se haga

declaratoria de haber lugar a formacion de causa™



De conformidad con |a misma ley, para iniciar €l antejuicio bastara la denuncia o
acusacion formal por escrito con auxilio de abogada, en la cual deberdn proponerse

todos los datos que deban servir de base al procedimiento.

Un aspecto importante es gue ni la Corte Suprema de Justicia ni el Pleno del
Congreso ni la Comisin Permanente podran rechazar de plana las acusaciones o
denuncias cortra funcionarios gque gozan de antsjuicio, salvo cuando sean
manifiestamente contrarias a la ley o notoriaments improcedentes.  Una ves formalizada |
la denuncia, s nombra una Comisidn Pesquisidora, la que tendra las siguientes
sctividades: 1) Mandard que | denuncia o guerella sea ratificada y dispondrs también
su ampliacion si lo considera. 2) Practicerd todas ias diligencias que estime conducentes
al asclarecimiento del hecho. 3) En caso que fuere posible pedir informe justificado al
acusado quien deberd rendirie denfro del tercer dia de recibida la requisilora y i no lo
hiciere se continuard el procedimisnto sin mag citarke ni oirle. 4) Pradlicadas las
diligencias en el plazo de ocho dias, se oird al Ministerio Pdblico por cuarenta y ocho

horas, y ia comision dard cuenta a quien corresponda con su dictamen.

La Comisidn Pesquisidora de 12 que se habia, funciona en el Congreso de la
Repablica, no asi en ef Organismeo Judicial, pues, también en la Ley del Organismo
Judicial contempla como afribuciones de la Corte Suprema de Justicia, la de conocer de
los antejuicios contra los Magistrados y Jueces, Tesorero General de la Macién y
Viceministros de Eslado cuando no estén encargados de la cartera.  La Corte Suprema
de Justicia tiene facultad para nombrar Juez Pesquisidor, que podré ser uno de los
magistrados de la propia corte, de ka corte de apelaciones o el juez de primera instancia

mas inmediato. El procedimiento 8 seguirse en el ¢aso que sea el Caongreso de la



Replublica quien deba conocer ef antejuicio, se sujetard 2 los gue establece la L

Organica del Organismo Legislative.

Hay que mencionar algunos aspectos importantes gue contieng ia ley de
Responsabilidadas, coma e que se refiere al liempo de deduccion de responsabilidades
de Ios funcionarios o empleadas pablicos por cuaiguier transgresion a le ley, esid podra
deducirse an iodo tiempo, mientras no se haya consumado la prescripcion, la gue
empazard a correr desda que el responsable hubiera cesade en el ejercicio del cargo
durante el cual incuTié en responasbilidad.  También es importante lo que estableca s
articulo 31, con relacion a que e derecho de antejuicic de los funcionarios o empleados
publicos solameme lo tendrdn durante el ejercicio de sus cargos, es decir que no
gozaran de él, ain cuando se trate de delito cometido por razén del cango durante ef cual

incurrié ers responsabilided.

Desde of momenta en que se inicia 8l expadiente de antejuicio, es decir desde ol
momento en que la Comision Pesquisidora, o el Juez Pesguisidor en su casg, se dan
aigunos efectos inmediatos para e funcionario o empleado plblico sujetn del antejuicio.
Uno de ellps, ss que a jicio de la Comisidn o Juaz Pesquisider fos funcionarios
residenciados podran ser suspendidos de sus funciones durante la investigacién
respectiva, en cuyo caso hardn entrega del cargo al sustituto que comesponda, sin
pefuicio de que terminada la investigacion conforme el resultado de Iz misma el

pesquisidor haga o no cesar la suspensién.

Otro efecto es que en el caso de coparticipacidn de una persona, por delito
cometido por funcionaric o empleado piblico que goce de anlejuicio,se abrird
procadimiento penal sin esperar la resolucion de haber lugar a formacion de causa.

Otro efecta de Ia iniciacién del procedimiento de antejuicio es que ka imidiacion de un



antejuicio no serd motivo de recusacidn ni de éxcusa con respecto a los jusces yi) f

magistrados, en los asuntos de que estuvieren conociendo.

Una vez concluida la investigacion o el procadimiento por parte de |a comision o
gi Juez pesquisidor, el resultado serd la declaracidn de haber o no lugar a formacion de
causa, estc quiere decir que si se declara que ha lugar a formacion de causa, at

funcionario cuestionado tendra que someterse a procedimiento judicial.

A partir del momento de ia declaracion gue ha lugar a formacion de causa, el
funcionaric 0 empleado piblico que goza de amntejuicio, se ubica en o mismo nivel de
cuaiquier ciudadano comdn, es declr, ya daspojado de ese privilegio que e concedio la
ley.,

Podria ampliarse mas sobve el antsjuicio, pero nos interesa también, en el
prasente trabajo, el aspecto critico, pues es dei conocimiento plblico que los antejuicios
en nuestro pais en tenminos generales, no prosperan, ed decir, es dificil gue se declare
que ha lugar a formacion de causa para gue se inicie proceso penal contra un

Para principiar, en nuestro medio, los funcionarios piblicos fegan & ocupar sus
cargos por amistad o compromisos eminentemente poilticos, que en aigunos casos, son
cargos que han ganado mediante la inversibn de fuerles racursos econdimicos en las

campafas potiticas, apoyando la postulacion de los candidatos a presidente del pais.

En muchos casos gue han sido del conocimisnto pahlico, ni siquiera se ha Hegado al
- procedimiento de antejuicio, come repilo, se queda solamente como una denuncia en
contra del funicionario o emplsado, ya que en e} cabildeo o discusion sobre la decisitn de

si procete 0 no darle trémite a la denuncia, en la mayoria de los casos, se resuslve que



no. Pero en s mejor d8 los casos, que se decida darle tramite a la casacion en el
Congreso, ¥ 5& dasigna la comisidn Pesquisidora, se viene a dar otra vez la misma
situacidn, precisamente por nepotismo con el Presidente que esta de wmo, as
investigaciones no se hacen a fondd o se aparenta esa investigacion con el animo de
encubrir al funcionario plblico cuestionada, con mayor razon cuando la reprasentacion
en el Congreso es mayaritaria por un determinado grupoe o partido politico, ibgicamente
|a belanza se inclinara hacia donde $e encuentra ol mayor paso.  Como también se
mencioné en las paginas anteriores, en la mayoria de kos casos, los delitos cometidos
por funcionarios simplemente no lrascienden porque regularmente guienes tienen
conocimiento de delitos de tipo administrativo son empleados de imerior jerarquia, a
quienas se les condiciona o se ven condicionada por suU relegaca jerarmquia.  En
conclusién, el conocido juicio politico © amejuicio, es mas lo primero, pues todo se
"arregla™ a ese fivel, y se evila a toda costa, que un funcionario sea Hevado a un juicio

penal ya que esta provocaria mucha desgaste politics al gobiernc de tumo.

Se han dado a conocer algunos casos paro debido a diferencias de caracter
politico con quienes hacen la denuncia, o cltimamente por algunas organizaciones

sindicales, pero aln asi asas denuncias no llegan a tener trascendencia.

Por ditime y con relacin a |a Ley de Responsabilidades, hay que comentar qué con
af Decreto nimero 8-97, que as la ley vigente a partir del 31 de enerc de 1,997, en
primer lugar se unifican las anteriores leyes de Probided y de Responsabilidades, gue se
encontraban reguladas par diferentes decretos; La primera Decreto nidmero 203 del
Presidente de la Repdblica del afio 1,955, y la segunda Decreto nimero 1,547 del afio
1,928. Como puede observarse, ambas leves se habian quedado rezagadss, con

relacidn a %os textos constifucionales y otras leyes que posterior a ellas se ha venido



emitiendo. Podemos decir que con el nuave Decreto, se ha avanzada, era imperiosa ia
necesidad de su emisidn, pues las antericres adolecian de insuficiencia, poco tecnicismo
y por supuesto de inadaptacidn a la nueva legislacion. Esta nuava ley esta regulada en
treinta v ocho articulos, de los cuales diecisiete comresponden a kz Probidad, que no es
mas que la regulacién de las declaraciones que deben hacer Iqs funcionarios y
empieados plblicos sobre el detalle de bienss y deudas de los empleados y
funcionarios, y ahora también de sus conyuges e hijos menores o incapacss qua se
encuentren bajo su patria potestad; asi mismo, las ampliaciones de esas declaraciones
cuando los funcionarios © empleados plblices adquieran otros bienes, sean inmuebles o
musbles; esté declaracion debe hacerse bajo juramanto, es decir bajo protesta de decir

verdad,

Contiens ademas este capitulo, algunos impedimentos para dasempeiiar cargo o
empleo plbiico y gue se refiaren especialmente a cuestiones de probidad.  El drgano o
entclad que se encarga de este tipo de contrel es la Contraloria de Cuentas de fa
Nacion, entidad que en su caso también procederd a hacer las investigaciones |uego de
denuncia, la qus una vez ratificada, iniciard en su caso el picio de cuentas
comespondients, por enriquecimiento indebido, Iigicamente gquedars a saiva la

responsabilidad panal y civil que pueda deducirse,

£ capitulo Il de la ley mencionada, se refiere especificamente a las

Responsabilidades y al Procedimiento de antejuicio ya mencionado.
4. RESPONSABILIDAD DE TIPQ POLITICO:

Es menester hacer algunas consideracionas doctrinarias respecio al control

patilico: segin Vidal Perdomo, es aguel que pueden poner en marcha los drgenos
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politicos del Estado (Senado de la Republica y Camaras de Representantes y sus
comisiones} y los caudales da opinion pablica como son los partidos politicos, a prensa,

y 103 grupos de personas que también ia expresan.

Otros prefieren referir el control politico a las corporaciones publicas de eleccian
popuiar, comprendiendo dentra de sflas no solo al Congraso sino tambisn las asembleas
y ks conssjos, organos igualmente deliberantes, v excluir de & los controtes de opinidn
haciendo de éstas un cordrot especifico. Por lo tanto para su estudio, se puede dividir &
cantrol poiitico en Control Legislativo y control de opinidn pablica. Mos interesa para el

temna, el primero de los mencionados.
El Control Legislativo:

Funcion preponderantements del Congreso y Parlamento en los Estades
modemas, la constituye ef ejercicio de permanents vigilancia y fiscalizacién de 1a gestion

dai ejecutivo.

Es evidente que esta control es mas fuerte en lgs sistemas parlamentanos que
en log sistemas presidencialistas. Bion se sabe que en jos primeros un volo de aplauso
apareja a eslabilidad del gabinete ministerial, mientras que un voto da censura tree

CONsigo una orisis de gobierna o de gabinete.

Este control legislativo, tiena pues, una indiscutible naturaleza politica, abarca todas
las actividades de la administracion, y puede ponevse en juego por distintas razonses:

éticas, juridicas, da conveniencia, etc.
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La eficacia y funcionalidad de este conbol s altamente disculida,

cuestionamiento que, enire ciras razones, estd ligado al que se hace a ios mismos

oGrganos daliberantes.

El control del Congreso tiene indiscutiblements cierta connotacién o cariz
politico; como los congresistas {diputades) inervienen activaments en la vida
administraliva del pais {recomiendan empleados, presionan determinadas decisiones,
forman parte de juntas directivas, elc.) pisrden independencia que requiere una buena

fiscalizacidn.

El tratadista Jaime Vidal Perdomo, sostiene: “El balance qua amroja, entonces, el
sjercicio del control politico deja mucho que desear en Colombia.  No 65 que no existan
caminos abiertos por la Constitucion con ese destino.  Es que ellos no se transitan por
circunstancias que depaendean mas de [a vida politica del pals que los propios texdos.
Como en oiros campos, la realidad estd distarnte de 1a inocante declaracién de las

disposiciones jurigicas.” ®

Para sl prasente irabajo, interesa el comtrol legisiativo, por lo que se analizera ke
que nuestra ‘egislacidn regula como “La Irterpelacidn”, asi como 1z critica que pueda

hacerse al respecto.

En primer ugar ef fundamento legal esta contanido en |a literal ** del articulo 165 de
la Constitucidn Politica como una de las atribuciones que comrespondsn al Congraso de
ta Republica y se refiere a la potestad de los diputados de interpetar a los Ministros de
Estado.  Estos Gltimos tienen la obligacién de presentarse al Congreso, a fin de

contestar las interpelaciones que se les formulan por uno 0 mas diputados.  Se

% El Control Poiticn en et Sistema Constitucional, Revists del Colegio Mayor de Nuesira Sefora
dot Rosario, Nomero 511, 1580,
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exceptian aguellos que se refieren a asuntos diplométicos u operaciones miiiares

pendientes.

Esta forma de control palitico va dirigide a los Minisiras ge Estado, cuando sus
actos. en el gjercicio de su funcion afecian o lesionan la conveniencia nacicnat o e
interés plblico.  Unos de los casos podria ser, por gjemplo, que el Ministro de Salud
Piblica para eguipar un hospital adquiera bienes, swninistros U obras medianie
procedimientos que 10 se ajustan a lo establecida en la ley de contrataciones u oiras
leyes, 0 que 3se evidencie ia satisfaccion de un inerés particular en el acto o

procedimianto de contratacion.

El procedimiento a seguir, 5e encuentra an el articuio Otimamente cilade.  EI
diputado o diputados proceden a citar al Ministro v le formulan preguntas, las que ls
comurnican con cuarenta y ocho horas de anticipacién, at dia en que debe comparecer al
Congrese.  Durante ia interpelackin cualguier diputado puede hacer ias pregurtas

adicionales que considere pertinentes.

Del resultado de la interpelacién puede derivarse un voto de falta de confianza,
sclicitada por io menos por cuatro diputados, y deberé aprobarse por o menos por la
mayoria absoluta del total de diputados.  Habiéndose dédo el supuesto anterior, el
Ministro debe presentar su dimision en forma inmediata.  Sin embargo, el Presidents
en Consejo de Ministros, puede considerar que ! acto 0 actos censurables del Ministro
s8 sujetan a la canveniencia nacional y a la politica del gobiemo, aungue también puedsa
aceplarse su dimisian; Si se diera el primer caso, el interpatado puede recurrir al
Congrese dentro de los ocho dias siguientes a partir de ia fecha del voto de iafta de
confignZza y en caso de no hacerlo se e tendra por separado del cargo y quedard

inhabilitade por un tiempo no menor de seis meses.  Puede suceder que habiendo
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recurrido el Ministro anle el Congreso, puede este crganismo votar sobe la ratificacion de
I2 falta de confianza del Ministro pero en este supuesto, se requiere del volo de las dos
ierceras partes del total de diputados, v I consecuencia serd la separacion del cargo de

inmediato.

Este procedimiento se ha dado con cierta frecusncia en nuesto medio, aunque la
mayer parte de casos, se gensrado por revanchismos politicos y ha dado resultade en
Mily pRCOS casas paro Cuando la represemacion de |os partidos poilticos an ef Congreso
es equilibrada, no asi cuanda un partido palitico tiena gran mayoria en el Congreso y el
interpatadc pertenace a ese partido.  No obstants o antenior, considero qua as un buen
procedimiento de controt politico de Jos actos administratives, mediante &f cual se puede

minimizar los actos lesivos & los intereses de la nacion,

Como se ha dicho, la consecusncia de la interpelacion, en el caso que sea efecliva,
serd la separacidn del cargo del Ministro, esta puss, podria considerarse como una
sancidn de tipo politico porque afecta la imagen del interpelado v también la imagen del
partido politico al cual pertenace, es decir produce un desgaste politico para el gobiemo
de tumo.  Hay que agregar que aunque en la mayoria de los casos no se liega a la
separacion del cargo, es un madio que si se ve desde un punta de vista positiva, ese
procedimiento de control politico, permite que sea conocido por los ciudadanos, ya que

al intarpelacion es un acto plblico.

Para conciuir e presents trabajp debe hacerse un andlisis critico ¥ para ello hay
que partir do un andlisis socic cultural, atendiendo a ias factores Que caracterizan a

nuestra sociedad en sus Ambifos social. juridico, economico y politico.
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Varios elementos propios de nuestra cultura v factores intemas v externos da
una u ofra manera coniribuyen a o que podriamos denominar casi una cultura de
impunidad, que en el campo administrativo .deviene en ta mayoria de los casos, de
aspectos politicos y nepoficos, por supuesto que los faciores externas ambisn influyen
en crear conductas o que hacen perder los valores élicos y morales y que & estos
valores se conservaran se llegaria a los puestos O cargos publicos con una buena

corciencia de probidad.

Coma se menciond el iérmino impunidad, al respecto Guillermo Cabanellas,
esboza: “IMPUNIDAD": Estado por el cual gueda un delito o falta sin s castigo o pena
Gue por la ley cormesponde.  La causa mas comdn de impunidad, v Iz que mas fesiona ia
sensibilidad colectiva, son aquelios casos en que, siendo ks autores de los dalitos
conocidos, no se les persigue, circunstancia que se da siempre que ef orden politico
sufre modificaciones por razén de la fuerza y la violencia.  Estas sfuaciones andmalas
son propias de los Estados en jos que la libertad ha sido cercenada, la prensa
amardazada, ios tribunales prostituidos y ef poder entregado en manos de una minofla

sostenida por la coaccidn, el miedo v 12 cobardia generat” ¥

En el aspecto ético que se menciona con anteriéridad, al respecto sa dice
‘que:"Los problemas Sticos que se presentan a los funcionarios van desds los pequeios
8 insignificartes a los que ejercen una sena influencia sobre la naturaleza y la
supervivencia del gobiema. Desafortunadaments, no hemos encontrado ninguna
definicidn precisa de los requisiios que dabe reunir una actuacion stica en el servicio
publico que sea de acepiacinén y aplicacion universales y guizé sea imposible establecer

una definician de esas caracleristicas,  La étics refleja el crilerio de una sociedad en

T Cabanetas, Gullermo. Ob. Git. pag. 328
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cuanto al comportamiento humane y define das accionss c¢omo buenas o malas
refiiéndolas a ciertas normmas o criterios impuestos por esa sociedad o especialments
relacionados con elia. Por consiguiente en la bisqueda de una definicidn aceptable del
comportamiente ético, podsiamos encontrar que toda moralidad depende en diversos
grados del conocimiento que los individuos v jas comunidades da a las deshonestidades.
Hay gue ser muy cuidadosos par juzgar el comportamiento &ético en una sociedad que

puede ser diferente cultural, econémica e idaoldgicamente™ =

Entoncas una defimcién tiene que ser lo suficientemente flexible como para tener

en cuenta la orientacion general del asunto.

Puede decirse qua en un servicio plblico exis'te un problema de élica cada vez que
tos funcionarics, individual o colectivamente, se aprovechan de sus carges de mode que
comprometan {a confianza y la fe publicas, suscitando conflictos de lealtad o de valores,
o como resultado de esfuerzes para consaguir alguna genancia particular a expensas del

bienestar o bien comdn.

De la monografia que se ha citado, los criterios det comporiamiento no &tico son
que si aceptamos que el comportamisnto no ético de un funcionario implica cualguier
utilizacion no autorizada, no esperada o indeseable de los récursos y/o bienes publicos,
en beneficio propio, emtonces los alcances de 1a definicion del comportamiento no élico,

puede incluir |as siguientes caracteristicas:

a) Las actividades que sean conlrarias a las normas lagales de un pais y que, por

consiguiente, estan sancionadas por |a ley.

Bop Desvedi, Director del Programa, Canada. Etica en el Service Pablico. Informe de grupo de estirdio
sobre la éica en el servicio pablce. Ascciacion itemacional de Escusias e Institutos de Sdministragion,
Junk> 1980 . pag. 26
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b) Las que sean contranias a los principios basicos de la élicasymoralidad susiantados"".\]
}

{aln cuando no sean necasariamente £jercidos por esa sociedad); y

¢} las que se realizan en razon a presiones latentes, manifiestas o percibidas por una
persona, baio las obligaciones de la lealtad, devocidn, vinculos familiares, de afecto,

clase social, politico, refigion o raza.

Asi, el comportamiento no ético inciuya no sdlo las précticas que obviaments son
hechos ariminales, tales come sobomos, malversacién de fondos, sino también otras
actividades como el favoritismo, nepotismo, corflictos de intareses, o mal uso de
influencias, el aprovechamiento de la funcion plbiica para fines personales, o

ntorgsmien!b de favores a los parientes y amigos, la indiscracion, etc.

De algunos estudios efectuados sobre los aspectos ne élicos como causas se

han agrupado las siguientes:

-El medio constitucional y politico

El medio psiquico Py
| TR AT
“El madio sacioscantmico  (orpegal OF \P T n IO

By

I

-El marco administrativo

Con relacién a la primera causa sa mencions que dade que ios funcionarios
plblicos generalmente trabajan en un medio constitucional y legal, su comportamiento
s.aréafec!adomdenamdidaporlnqueoonsidermqmsonnormasylasﬁmdadel
control gjercido sobre sus actividades por los organismos judiciales y gubemame_malag._
Cuando no existe ese control, ¢ cuando & lagiststivo se toma inefectivo & cause del,



poder excasiva adquirido por ef Jefa de Estado, ¢ por otras razonss, la responsabilidad

de los funcionarios tiende a subordinarse a la voluntad de un ejecutivo autoritario. ’

Cuando los funcionarios conskleran que pueden cometer impuremente gravas
infraccionss a las nommas constitucionales y legales, con certeza aumentardn los hechos
ne Gticos de estos funcionarios, ya que pueden justificar su conducta diciendo, por

supuesto, gue actuaren velande por los intereses de la autoridad politica.

En cuanto al medio psiguico, los conceptos y las normas en & comporiamiento
son condicionados por [0s valores personales y sociales y la filosofia de la vida que hay
en la comunidad. Si la actitud prevalecients lienda a perdonar 1o que an tiempo nomnal
sera considerado como une comupcion 0 coma un privilegio especial, No e debe
esperar que & funcionario tenga un comportarmiento muy diferente; en esta forma, ei
sistema de valores prevaleciente en la corumidad es ef espejo del comportamiento gue
se ospera de los funcionarics. Si lvs que estan fuera del gobiemo estiman que es
apropiado que el gobiemo sea manejado del mismo modo que un negocio famifiar, o qua
las normas de la inicialiva privada sean aplicables a los medios de gobiemo, o que cada
funcionavio tenga un precic, o que los intereses particulares del dirigente politico sean
los mismos que los dal interés nacional, entonces dicho clima gea un ambiente

psicoldgico en donde se tiende a tolerar las actividades no élicas.

E! medio socioecondmico; un conceplo de vida cada vez mas materialista
acarrea siempre un decaimiento en los valores sociates y morales, En mochos paisss
industrializados y en desarrollo, hoy es cosa comun buscaer formas legitimas o no
legitimas de evadir las leyas y reglarnentoe;. con el fin de obtener bendficios personales a
través del ejercicio de la funcidn plblica.  Un funcionario en un momento determinade

liega a ser tan influyente por los mismos nexos politicos que fienen con las altas esfaras,
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que le importa poco preocuparse por las responsabilidades @ que esta systo por susx\ N
acios al margen de las leyes. Por otro lado, la poblacion que cada vez ha sido engadiada
por los ofrecimientos de los candidatos en las campafias aetectorales, como que ha
venido tolerando 8l comportamiento no &tico mientras no afecte directamerte, aunque
esto &s aparents ya que al final, cualquier actitud de los funcionarios que provocue
menascabo en los haberes o fondos del gobiemo, provoca cargas economicas para los

mismos dudadanos gue se raduciran en cargas impositives.

El marco administrativo: si tos funcionarios saben que al ser sorprendidos en
algo itegal tienen buenas posibilidades de eludi e caslign, forzosaments tendrén

critenios ambivalentes en cuanto a lar cuestién de la moralidad administrativa.

Cualquier ledtud de la maquinaria administrativa v en los procedimientos
judiciales, ademés de la posibilidad de sobomo, confribuyen a la continuacién ds
inminente corrupcidn administrativa. Entre olras causas que hay que mencionar astan ta
tolerancia o la condenacion por los dirigentes por supuestas actividades no élicas s alio
rivel y la faita de voluntad de parte de los funcionarics de aceplar el concaplo de
“responsabilidad plblica”.

En Guatamala, los casos en qua las actitudas, actividades o accionss han dado
por resultado, ia contravencicn, lainframibnde!aanrmas,desdalaséﬁcasatg
iegahsqmreguimlasachmdmesdelosmmbsyempdeadoapﬁ:ﬁcm;
especialmente las que tisnen relacidn con la contretacidn piblica, on los unmam
han sido conocidos o han salido a la luz piblica, talvezporlosinlentosdedm

al pais, por los mayores espacios de expresion, por la mayor organiracién de los

trabajadoresuporolmshmesmemmommuiudabammu!f'

opinitn, porque definifivamente en afics ameriores o pasados se han dado arctitudes o'
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aclos da cormupcidn. Al respecto sefialo el caso conocido por expariencia personal
cuando por los vinculos politicos del Gerente de una Institucion descentralizada con el
Presidente de |a Replblica de es& entonces, hace apraximadamente disciocho aios, se
tagrd cbtener un Decrete de daclaratoria de “interés nacional® para adquinr bienes por un
monlc de mas de tres millones de quelzales sin necesidad de licitar, por 1o que la
negociacién se hizo a través de una empresa guatemalteca, pero los bienas los importd
una empresa norieemericana, cuando la peridad de nuestra moneda equivelia & un doler,
por o que fueron tres millones de dolares, cabe entorces la pregunta: :E| decreto

realmonta merecia esa calificacion de “interés nacional® 7 No obstante hubiese sido esa

adquisicion  millonaria, de interés nacional, ,Ne hubiera sido posible sacar o someater a
licitacidn poblica ess adquisicién, utilizando mecanismos dpiles pars adquiric esos
: bienes?, entonces la respuesta es que NC era necesario gue Sa decretara esa

adgquisititn como de interés nacional con el objelo de no licitar, y que sl pudo adquirirse

por et procedimiento normal de licitacidn piblica. Entonces, puede decirse que se dio un
case tipico de nepolismo o corrupcitn politica pues con esa practica se adquiriarbn
bienes a precios mds elevados de los que imperaban o provalecian en al mercado
nacional_. Claro que este caso ne salié a luz pdblica, pero recordemos que fua una slapa
de la historia de Guatemala en la que existié imposicion, mordaza e intimidacion.

Entonces sa dice: “La lealad para con el goberante y ia dedicacion a sus metas y

objetivos nacionales tienden a transformarse en 1a prueba de calificacion. En ese dima

palitico, la supervivencia Rega a ser sl principal objetivo de los funcionarios. Todo poder

tiende a comomper y el poder absoluto corrompe absolutaments”

Podria enumerarse otros casos similares o mas graves perd no es Ia infancién de

este trabajo individuslizar, sino mas que tedo enfatizar que las actitudes no élicas s

¥ 0.5, Dewedt. Op. Cit pag. 43



ilegates han sido frecusntes en la administracién publica de nuestro pais y por supuastoi“j":
B

e &l ambito de la contratacion administrativa.

Para conchiir e presenia trabajo, debemos hacsr un andlisis juridico politico de

nuestro medo.

En materia de derecho vipents hay que principsar por dacir gue la Constitucidn
Politics, en su articulo 154 en su parrafo primero en forma axplicita hace prevalecer la
ley sobre la funcion plblica. Este preceplo constitucional es de aplicacién general, es
decir gue su ambito de aplicacion en el area administrativa abarca las actuaciones,
desde & Presidama de la Republica, hasta el smpleado de menor jerarquia de |a
agministracién publica, en &l ejercicio de su funcion i:aﬂblica. Esta suecién a la ley
comprende los diferentes ambitos del derecho (entiéndase de la legislacitn nacional),
administrativo, civil, penat; de los cuales se ha hecho un andlisis en su aspecio
sustantivo. Como se observa, en todo el andamiaje juridico encontramos nomMmas qua
contienen sanciones para el ¢aso de incumplimientd por parte de ios funcionarios
plblicos de dichas normas en ¢l cumplimiento de sus funcionas, especificaments en el
campo de la contrataciin admirvstrativa o pdblics; pero entonces cabe pmgu-iame::
c;Porquénosehacenefedivasesasnomas?;@Porduémsadedumnasas

responsabilidades en que incurren 08 empleados y funcionarios piblicos?.

Paraamamﬁlisisseparti'édeiosinplaaiocon'plaieyparaallubaswm,

queaigunoswmpiblimgomnaealgumspﬁvi!egiosyoWsmgmnda

. ailos,porbqueenmamoalaaplmdmmlasmnnasjm[dimsmmmﬁem-l

difereme.
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Es importante anafizar en manos de quienes estd la funcion de deduci las \l
responsabilidades de los smpleados y funcionarios piiblicos. ]

Con relacién a los empleados o fundionarios de menor jerarqutia la aplicaci6n de
las normas en caso de responsabilidad, carrespondan en primer lugar a las auloridades
jerénquicas superioras de kas entidades o instituciones que comasponda y conforme a lg
Ley de Jervicio Civil, ja Ley de Contrataciones, la Ley dal Presupuesio, la Ley de
Responsabilidades, et Codigo Civil y ol Cédiga Penal, dependiendo de |a gravedad de la
infraociénoometidaeneiajerddodasufunciénpﬂbﬁcaydernrodelaspectodela
contratacion administrativa. Existe también en Guatemala, un drgano fiscalizador de los
ingreses y los gastos puiblicos que es la Contraloria General de Cuentas, institucin
encargada por mandato constiucional de esa funcidn segin el ariculo 232‘ La
Cortraloria General de Cuentas es una instilucidn téonica, descerralizads, con
funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en general de todo inlerds
hacendario de los organismos del Estado, los municipios, entidades descentralizadas y
auldromas, asi coma de cualquier persona que reciba fondos del Estado o que haga
colectas pablicas. También estdn sujelos a esta fiscalizacion los contratistas de obras
pablicas y cusiquier ora persona que, por delegacian dal Estado, invierta o administre
fondos pablicos. Su organizacion, funcionamients y atribucionas serén determinadas por
la Ley. La iey especifica os la Ley Orgdnica del Tribunal y Contraloria de Cuantas,
Decreto rimero 1,128 del Congreso de fa Repdblica, el que en su articulo primerg
eslablece que la funcidn fiscalizadora de la Haciends Puoblica y de la ejeaucitn dal
Prasupuesto General de Ingresos y Gastos ds la Nacion, corresponde con exclusividad a
la Contraloria de Cuentas. Luego el articulo segundo contiene la extensién de sus

funciones, quedando limitadas &stas, a las ertidades privadas, cuya fiscalizacion, control



y vigilancia estén atribuidos, segun las leyes espacificas a otras dependencias

gubsmamentalss.

Lo importarie de hacer estas citas, es porque regulanments un contrato
administrativo conieva una erogacion del presupuesto nacional, ese gasto o erogacion,
dabe ser fiscalizado por la Contraloria de Cuertas. En las leyes sobre contrataciones
anteciores a la que se encuenira vigente, era obligatoria la participacion de un delejadk
de la Contraloria en ios procedimientos de licitacion piblica, asi mismo, ara obtigacion
que previaments a la suscripcion del contrato administrative corraspondiente se remitiera
elpmyedoaasaenﬁdedparasumisién.enlalayvigantsyampanic‘panienol
procedimiento de licitaciones ni en la aprobacion del contrato, omisiones que NG 0N
convenientes para los interezes de la administracidn pues si bién B3 cierto se fiscalizan
|08 BQresos ¢ erogaciones gque PIoVOCA un contrato administrativo, esa fiscalizacion es
posterior, 0 sea cuando ya se han efsctuado o desarroliado todo el procedimiento, dando
esto como consecuencia, que durente of mismo se den actos anomalos & ilicitos sin que
sepmdanhaoaropoﬂunsnmﬂebsmcﬁmyensucasumlasmm
correspondientes conando con elementos de juicio mas inmediatos y NO COMQ Ocurma
acmalmemeque!aghsasemmswmmmaenmdummpndtdespuésd&;
sus investigacionas iniciar un juicio de cuantas parg lamenrtablemerts si 6} funcionafio o
empleado pablico cuestionada es amigo del Presidente do la Republica o de algin alio
funcionario dal gobiemo de tumo, esas investigaciones a juicios simplemente ne
prosperan. A aste respeclo cabe analizar que de conformidad con la Constimm de
1965, o Jefe de la Contraloria de Cuentas era nombrado por sl Presidents de fe
Republica. A pertir de la Constitucién de 1985, la eleccion la hace & (bngaso de la
Repiblica; con esta innovacion conskiero que se mejoré notablemente la mapandm
con & Epéutivo. pero vals también repelir que wando en eIVCongmaa hay mayoﬁn
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reprasantativa de un partide politico, se vuelve a dar ¢ caso de nepolismo. A este
raspecto so0io me queda considerar que podria majorarse esa designacion en el sentido
de crear un organismo al que esté subordinado ef Contralor, por ejemplo un Consejo
Nacional de Fiscalizacién el cual estaria integrade por los Decanos de las Facultades de
Ciencias Econdmicas, por delegados de ios Colegios Profesionales, especiaiments de
las ramas de Economia, Auditoria y Derecho o que el control se efectuara a través de

emprasas privadas da Auditoria de reconocida trayectoria y capacidad.

Cio de los aspectos, 8s que la  funcitn de fiscalizar recae dwectamente sn
contralores de cuentas de menor jerarquia, a quienes no escapa la pesibilidad de actos
andmalos por falta de élica o0 moral en el ejercacio de su funcidn o por su Nivel jerarquico,
siempre dependardn de las &rdemes del superior guién en casos determninados de
instrucciones que dependiendo de las circunstancias o del nivel del fiscalizado pueden
ser objeto de coacciones 0 presiones para favorecer al funcionario.  La actividad
fiscalizadora de la Contraloria de Cuentas, 93 bastante funcional cuando los fiscatizados
son smplaados menores a quienses se les imponen las sanciones corespondismes pues
se dice y se conoce por expariencia la frase “la cuerda $6 rompe por lo mas delgado”™ .
Por ditimo hay que saﬁaiaf que los nombramientos para ocupar cargos de importancia

como &l que se menciona debe hacerss con mucho mas cuidado.

En este capilulo se manciond la Ley de Responsabilidades ¥ en o que
corasponde a la Contraloria de Cuentas, asta tiene como funcion la de velar por que sa
cumpla lo que se refiera a la probidad, la gue en Ia Ley as ofro medio de control para ios
empleados y funciomarnios piblicos mediante la declaracion de bisnes y deudss de los
mismos, tanto al imicio de la loma da posesion de los cargos, duranie 108 mismos y al

entregar los mismos, e objstive principal es poder establecer en un momento
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determinada si axistid un enviquecimiento indebido. Como sa dijo, esta Ley con reiacion
a ia anterior, que databa de mas de cuarenta afios, fué mejarada en algunos aspecios;
sin embargo, bastaria con gue las autoridades fiscalizadoras hagan cumplie la

mencicnada Ley y no quede esta como ietra arserta.

Tambien los funcionarios o las autoridades nominadoras deben ser vigilantes en
cuanto @ la resporisabilidad de los empleados o funcionanios gue estan bajo su direccion,
ya que ellos también estan obligados a iniciar las acciones legaies que corresponden en
primer lugar aplicando las sanciones administrativas que contiene la Ley de Servicio Civil
hasta, inclusive la destitucién del empleado o funcionario pdblico responsable; y en
segundo lugar efercitando la accién penat o civit por medio det Ministerio Puablic,
confarme ol nuevo Coxligo Procesal Penal, es a asta Instilucion a la que s comesponde
1a Investigacion y luege de concluida esta, debe hacer la acusacion coespondierts. E
Fiscal Generat as el Jafe del Ministerio Piblico y es nombrado por el Presidente de la
Replblica, electo de una ndmina de seéis candidatos propuestos por una comision de
postlacian integrada por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, los Decanos de
las facultades de derecho del pais, el Presidente del Colegio de Abogados y et

Presidante del Tribunal de Honor de dicho Colegio.

No cbstanie que la eleccidn del Fiscal General pasa por e procadimiento de las
postulacicnes, al final, como se dijo &s o Presidenta de la Repablica quién hace e
rombramiento; a este raspecto dependera mucho de la capacidad profesional del fiscal y
mas que todo de la voluntad y decision que posea para formalizar las acusecionss qua
gomespondan en contra de los funcionarios y emploados piblicos para deducirtes las
responsabilidades an gque hayen incurrido en el desempefio de sus funcionas plblices

con ocasidn de la contratacion adminisirativa.
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* CONCLUSIONES

1. De las diferentes teorias consultadas, sustertadas, defendidas o desaprobadas

por los Administrativisias o estudiosos de} Derecho Administrativo, relacionadas
con &l pragmatismo, el desarrollo v la evolucidn que en los (itimos efos a
adquirido la Contratacion Piblica. se concluye que los Contratos Administrativos
existon como tales y esa existencia tiene su principal sustento en el hecho de
que- inerviene en esa relacién o vinculo juridico Ja Administracidn Publica; y
ponque al aplicar el criterio (formalista) finalista, tiende a asagurar of servicio y

del interés pablico. Que en cuanto a las formas o formalidades, tembién ol

Contrate Adminisirative deba cumplir con determinadas formalidades al igual que

los contralos de cardcter privado.

2. En la legislacion guatematteca en ia Contratacion Administrativa, desde antes oe

la formalizacion dei Contrato Administrativo, tanto los empleados como los
funcicnarios publicos si tienen ¢ incurren en responsabilidad de diferentes tipos,
sen sta administrativa, civil, penal, dependiendo del rol que les cormesponde
desempefiar, yameexisteoonh’atadﬁnporg‘adodsimportandaopormmlodo
Iammrataciényenesaraladénrespondermdapendiendodelﬁpoomm
mntratacidnmesedé,esdecir,dasdelamnﬂalacibndimmhastah

cantratacion por Licitacidn Plblica.
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3. La responsabilidad de los empieados y funcionarios pGblicos, derivada de |

Contratos Administrativos, se encuentra regulada abundantements en diversas y
dispersas leyaes, conteniendo la configuracidn de las conductas, comao las
sanciones que commesponden, desde las disciplinanias hasta las penales y

politicas.

4. Cuande un empleado o funcionano publico, en el desempedio de sus funciones

incume en un determinado tipo de responsabilidad coma consecuencia de la
Contratacion Piblica en cualquiera de sus formas, en algunos casos las
sanciones no son excluyentes, es decir que por una conducta imegular o
iresponsable un empleado o funcionaro puede ser sujeto de diferentes

sanciones, disciplinaria; panal, civil y politica a ia vez.

5. Desde el pumto de vista ético, la conducta iregular o iresponsable de
funcionarios vy empleados publicos como consecusrcia de la Contratacion
Publica Administrativa tiene relacidn con los valores morales y &licos que
prevalecen en una socieded, ia que incluso es influenciada por factores externos
y por la poca preocupacion del mismo Estadp, que no da importancia a la
educacion y formacibn moral y &tica desda los primercs afios a la poblacién, o
cuando se hace, choca imemediablemente con los factores cambiantes y

externos de la conducta social.
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Guando un empieado o funcionaric publico en el ejercicio de su cargo ¥ come
consecuencia de la Contratacion Pablica, incume en una conducta que sa
califique de imesponsable, ia no aplicacitn de las leyes y consecuentemente de
ias sanciones sean éstas disciplinanas, pecuniarias, penates o politicas, crea
una conciencia o ambiente de impunidad gue tende a generalizarse Y
manienerse, pues no se manifiesta el lus Puniendi y las normas juridicas quedan
como preceptos sin vida y consecuentsmente no siemplifican las conductas
iragulares o imesponsables de jos funcionarios o empleados publicos en el

ejercicio de sus Cargos.
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