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1. Introduccion

La institucionalidad guatemalteca requiere de atencion, discusidon y cambios. Esta es una
leccién aprendida a partir de los eventos de abril del 2015, cuando los guatemaltecos, en el
ejercicio de su ciudadania, promovieron no sélo el desaforo de las maximas autoridades del
pais, sino también exigieron cambios profundos para combatir la corrupcién y mejorar la
transparencia. Tal iniciativa se dirigié a los sistemas publicos de contratacion de personal,
adquisicion de bienes, al sistema electoral y de partidos politicos, al Congreso de la
Republica y al sector justicia.

En cuanto a la reforma al sistema de adquisiciones publicas, el Congreso de la Republica
promovid en los meses anteriores a las ultimas elecciones generales la participacién de los
sectores sociales y entes del Estado para que propusieran reformas a la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto numero 57-92. Las propuestas se discutieron en plena
campania electoral, pero ante la inactividad del Congreso no fueron aprobadas sino hasta en
el mes de noviembre de 2015 mediante el Decreto numero 09-2015.

La aplicacion de las reformas a la Ley de Contrataciones de Estado, ha enfrentado serios
desafios, que va desde su dificultosa y contradictoria redaccién, falta de armonizaciéon con
el resto de la legislaciéon, multiples remisiones a reglamentos para resolver su insuficiencia,
hasta mandar a desarrollar toda una institucionalidad que involucra al Instituto Nacional de
Estadistica -INE, la Direccion General de Adquisiciones del Estado y Registro General de
Adquisiciones Publicas, sin dotarlas de recursos financieros, técnicos y humanos.

El objeto del presente documento es llamar la atencidn sobre notorios problemas de
redaccién de las reformas, asi como su inconsistencia que limita su aplicacion practica.

2. Diagnostico

El sistema de adquisiciones del Estado presenta diversos desafios que dificultan su
adecuado funcionamiento. En la “Agenda para el Desarrollo de Guatemala 2016-2020"
elaborada y presentada por CIEN en noviembre de 2015, ya se llamaba la atencién respecto
los problemas mas recurrentes en el sistema, donde sobresalia:

* la falta de unidad normativa, incluso entre leyes y reglamentos, ademas de la
carencia de claridad de la normativa, lo que genera conflictos de interpretacion.
Ademas, la complejidad de dichas normas da lugar a la captura del Estado por parte
de un grupo de oferentes, limitando la competencia para adquirir a mejor calidad y
precios.

* Dificultad suprema para adquirir bienes y servicios a través de los procesos de
licitacidon y cotizacién, lo que ha dado lugar al uso indiscriminado de figuras como
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las adquisiciones via fideicomisos, las compras por procesos de excepcion y el
fraccionamiento.

La Direccién Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —DNCAE- del
Ministerio de Finanzas Publicas, responsable de las contrataciones y adquisiciones,
es percibida como débil y sujeta a multiples vacios legales.

No se cumplen requisitos o perfiles de formacién especializada para optar a puestos
relacionados con el sistema de adquisiciones y contrataciones.

La normativa no distingue responsabilidades especificas en el proceso de seleccién
de proveedores y gestion de contratos, ni se establecen sanciones por su
incumplimiento. Ademds, la gerencia de contratos es deficiente y hay muy pocas
pautas generales para su realizaciéon. El monitoreo de avances es poco
estructurado, esporadico y no estandarizado.

Por lo general, la administracidn publica carece de manuales de adquisiciones o de
guias que orienten paso a paso la gestion de las adquisiciones en el marco de la ley.
Tampoco se cuentan con modelos estandar de convocatoria, de presentacion de
propuestas, de criterios de calificacidon o del texto de contratos, lo cual aumenta la
atomizacion del sistema y eleva los riesgos de corrupcion.

No se utiliza el procedimiento de calificacidon previa en adquisiciones complejas ni
tampoco la incorporacién obligatoria de ciertas condiciones generales en todos los
contratos.

El sistema de GUATECOMPRAS aun carece de herramientas que permitan una
mejor interaccion con los usuarios, hacer cruces de informacién para realizar
anadlisis comparativos y la calidad de la informacién no se vigila mediante auditorias
especificas y periddicas.

No existe coordinacion entre la planificacién del presupuesto y la planificacién de
las adquisiciones que facilite adquisiciones eficientes y optimice la gestidon del
presupuesto.

La tasa de impugnacion de las licitaciones fue del 16% en el afio 2010, la que se
considera alta. De esa cuenta se determind que no existe una instancia
administrativa especializada que pueda conocer las impugnaciones administrativas,
lo cual genera retrasos en su solucién y por ende en la adquisicidn.

La proteccién de informacion sobre adquisiciones no tiene protocolos definidos de
seguridad.

Los problemas detectados a noviembre de 2015 hacian necesaria la revision y
estandarizaciéon del sistema de adquisiciones. Algunas de las recomendaciones fueron:

Generar sistemas de adquisiciones adaptables, con practicas que recuperen la
confianza, el fortalecimiento del ente rector, y generar mas y mejor informacion.
Revisar la Ley de Contrataciones del Estado con la intencidn de superar las
deficiencias indicadas, asi como estandarizar normas, reglamentos y protocolos
internos de las entidades que utilizan la ley. La revisidon de las normas que agilicen
la compra de insumos, dentro de un esquema descentralizado.
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* Revisar los procedimientos de contrataciones y proponer mejoras a los procesos,
desde el disefio de un evento hasta su adjudicacion (acuerdos gubernativos y
ministeriales, protocolos de accién, entre otros). Se deben mejorar los sistemas de
informacién y evaluacién de proveedores, bienes y precios, asi como la integracién
de las juntas calificadoras. En esa via se debe agilizar los pagos a proveedores para
que el retraso no repercuta en sobre costos al sistema.

3. De las reformas a la Ley de Contrataciones del Estado en
general

Las contrataciones del Estado deben responder a tres principios basicos: eficiencia,
transparencia e impacto positivo para el desarrollo del pais. El sistema de contrataciones
del Estado se ha ido modificando para su mejora, pero aun se percibe muy vulnerable a los
actos de corrupcion.

La Ley de Contrataciones del Estado debe ser vista como una norma dindmica, sometida a
una periddica evaluacidn, revisidn y actualizacion, para adaptar el sistema de adquisiciones
a las necesidades nacionales y mejores practicas internacionales. Con anterioridad a las
reformas aprobadas en el aiflo 2015, la Ley ya habia sido objeto de multiples reformas,
como se muestra en la Tabla No. 1. En estas reformas, especial atencién se le dio a la figura
del contrato abierto, el uso de GUATECOMPRAS vy la enajenacion de bienes publicos.

Tabla No.1
Reformas a la Ley de Contrataciones del Estado
Decretos que reforman la

Ley de Contrataciones del
Estado
1997 Decreto 20-97

2001 Decreto 34-2001
2001 Decreto 73-2001
2006 Decreto 11-2006
2009 Decreto 27-2009
2009 Decreto 29-2009
2010 Decreto 45-2010
2011 Decreto 06-2011
2015 Decreto 09-2015
Fuente: elaboracidn propia

Las reforma a la Ley aprobadas mediante el Decreto 09-2015, fueron justificadas bajo la
necesidad de contar con un Unico cuerpo legal para las compras y contrataciones de bienes,
suministros, obras y servicios que realicen las entidades estatales y todos aquellos que
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ejecuten fondos publicos, teniendo como prioridad la calidad del gasto publico, el
fortalecimiento de los procesos de licitacidn y cotizacidn, evitar los conflictos de interés y
restringir las modalidades de excepcion y la compra directa. Sin embargo, como se apuntd,
los objetivos no se alcanzaron con la reforma, haciendo que ésta enfrente desafios para su
aplicacion. En la Tabla No. 2 se resumen las reformas contenidas en el Decreto 09-2015.

Tabla No. 2
Reformas a la Ley de Contrataciones del Estado aprobadas mediante el Decreto 09-2015"
Reforma Contenido \
Objeto y ambito de Normar compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o
aplicacion de la ley cualquier otra modalidad de adquisicién publica, que realicen
instituciones publicas y privadas con fondos publicos: a) los
Organismos del Estado; b) las entidades descentralizadas y
auténomas, incluyendo las municipalidades; c) las entidades o
empresas, cualquiera sea su forma de organizacidén, cuyo
capital mayoritariamente esté conformado con aportaciones
del Estado; d) las ONG’s y cualquier entidad sin fin de lucro,
que reciba, administre o ejecute fondos publicos, con
excepcion de las Organizaciones de Padres de Familia -OPF-,
Comités, Consejos Educativos y Juntas Escolares del
Ministerio de Educacién para los programas de apoyo escolar,
y las subvenciones y subsidios otorgados a los centros
educativos privados gratuitos; e) todas las entidades de
cualquier naturaleza que tengan como fuente de ingresos, ya
sea total o parcialmente, recursos, subsidios o aportes del
Estado, respecto a los mismos; f) los fideicomisos constituidos
con fondos publicos y los fondos sociales; g) las demas
instituciones que conforman el sector publico.

Sistema de Institucionalizacion de GUATECOMPRAS, el que debe ser
informacion de desarrollado, normado y administrado por el Ministerio de
Contrataciones y Finanzas Publicas. Es el sistema que debe ser utilizado por
Adquisiciones del todos los sujetos obligados por la Ley, para las compras,
Estado denominado ventas, contrataciones, arrendamientos o cualquier otra
GUATECOMPRAS modalidad de adquisicién publica. Su consulta serd publica,

irrestricta y gratuita, proveera informacion en formatos
electrénicos y de datos abiertos sobre los mecanismos y las
disposiciones normadas en esta Ley y su reglamento. Es
obligatorio el uso de formularios electrénicos en todos los
procesos de adquisicion publica. El sistema GUATECOMPRAS
permitird acceder a otros registros y sistemas relacionados
con las adquisiciones publicas.

L El Decreto 09-2015 se aprobé el 17 de noviembre de 2015. Fue publicado en el Diario de Centroamérica el 08 de
diciembre de 2015 y entré en vigencia el 16 de diciembre del mismo afio.



Soluciones a desafios publicos

PROPUESTAS

Reforma
Del Instituto Nacional
de Estadistica —INE-

Contenido

El INE debe elaborar y publicar mensualmente en
GUATECOMPRAS y en su pagina web, los precios, salarios e
indices que se requieran en los procesos y procedimientos
establecidos en la Ley, tales como los precios de referencia o
precios promedio, asi como los precios de referencia de los
bienes, servicios, productos o insumos que estan siendo
adquiridos a través de contrato abierto.

Autoridades
competentes

Redefinicion de a quiénes se consideran autoridad superior
y autoridad administrativa superior en toda contratacién —
sea de entes publicos como privados que manejan fondos
publicos- para la aplicacion de la ley.

Juntas de licitacion,
cotizacion y de

Unicos 6érganos competentes para recibir, calificar ofertas y
adjudicar el negocio. Se norma lo relativo a su funcién,

calificacion integracion, impedimentos, excusas, recusacion.
De la Direccion Nuevo ente rector de las adquisiciones publicas vy
General de responsable de facilitar procesos, proponer o aprobar la

Adquisiciones del
Estado

normativa en el dmbito de su competencia. Su objeto es
procurar que las adquisiciones publicas se desarrollen en un
marco general de transparencia, certeza, eficiencia y
competencia en las adquisiciones publicas. Entre sus
funciones esta ser el rector de las adquisiciones publicas y de
GUATECOMPRAS; establecer procedimientos para la
adecuada aplicacién de la legislacion en materia de
adquisiciones publicas; coordinar la modalidad de compra por
contrato abierto; certificar a los funcionarios o empleados,
publicos responsables de las adquisiciones, en las entidades
sujetas a la ley; requerir a todas las entidades del sector
publico su programacion anual de compras; estandarizar los
procesos de contrataciones de las entidades publicas; generar
y mantener actualizadas estadisticas, las cuales seran de
acceso publico.

De la licitacion

Para cualquier modalidad de compra regulada en esta Ley, en
la que se soliciten ofertas de forma electrénica, deberan
acatarse las disposiciones establecidas en el reglamento y las
normas de uso del sistema GUATECOMPRAS. Se tipifica el
delito de pacto colusorio en las adquisiciones publicas.
Aprobacién de la adjudicacién.

De las cotizaciones

Presentaciéon de ofertas de forma electrénica. En caso que no
se recibieran ofertas, la junta de cotizacion deberd informar a
la autoridad administrativa superior quien podra extender por
ocho dias el plazo para recibir ofertas. Si en este plazo no se
recibieran ofertas, la autoridad administrativa superior queda
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Reforma

Contenido

en libertad de efectuar una contratacion directa, siempre
que se haga utilizando las mismas bases de cotizacién
utilizadas en el evento desierto, y el oferente cumpla con
todos los requisitos alli solicitados.

Modalidades
especificas de
adquisiciones del
estado y excepciones

Modalidades especificas de adquisiciones: compra de baja
cuantia, compra directa, adquisicion con proveedor Unico,
arrendamiento, arrendamiento y compra de bienes
inmuebles, dragado.

Reduccidn de los casos de excepcion.

Del contrato abierto

Ajustes al procedimiento de contratacion para la modalidad
de contrato abierto (contrato con proveedor seleccionado)

Subasta electronica
inversa

Modalidad de adquisicion publica de bienes y servicios
estandarizados u homologados, dinamica, operada en el
sistema GUATECOMPRAS. Los postores habilitados pujan de
forma publica, electrénica y en tiempo real, durante un plazo
preestablecido, con base a un precio de referencia de
conocimiento publico previo al evento, el cual servird como
techo de partida para el proceso. La adjudicacion se hard a la
postura con el precio mas bajo obtenido durante el proceso.
El precio de referencia techo lo proporciona el INE. Debe
tomarse en cuenta la compra por volumen que incida en
mejores precios y la estandarizacion de especificaciones que
hacen mas econdmica y practica la adquisiciéon. La puja
mediante este tipo de procedimiento se autoriza Unicamente
cuando el nimero de postores habilitados sea mayor o igual a
tres.

De las fianzas

Formalidades que deben observarse para su contratacion,
vigencia y actualizacién de las fianzas, publicaciones, registro.

Del Registro General
de Adquisiciones del
Estado

Concentracion de los registros de precalificados de obras, de
consultores, de proveedores, de contratos en un solo
registro electronico. Objeto: registrar a las personas
individuales o juridicas, nacionales o extranjeras, para poder
ser habilitadas como contratistas o proveedores del Estado,
en las modalidades de adquisicién publica establecidas en la
Ley. El Registro es el responsable del control, actualizacidn,
vigencia, seguridad, certeza y publicidad de la informacién y
derechos de las personas inscritas.

Prohibiciones

No podran concursar o celebrar contratos con el Estado, o
tener otra calidad referida a los proveedores y contratistas
del Estado, quienes estén obligados a inscribirse en los
registros establecidos en la presente Ley y que no se hayan
inscrito o se encuentren inhabilitados; quienes tengan
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Reforma

Contenido

obligaciones tributarias formales pendientes de
cumplimiento, o que tengan saldos liquidos exigibles
pendientes de pago ante la administracion tributaria; quienes
tengan pendientes obligaciones ante el IGSS; el privado por
sentencia firme del ejercicio de sus derechos civiles; las
entidades cuyos representantes legales, directivos o gerentes
hayan sido condenados por la comisiéon de delitos; los
dignatarios de la Nacidn, funcionarios publicos, empleados
publicos o las autoridades de las entidades a que se refiere el
articulo 1 de la ley, asi como sus cényuges y sus parientes
dentro de los grados de ley; quienes hayan intervenido en los
procedimientos de adquisicién publica; quienes hayan
financiado organizaciones politicas o campafa electoral en el
proceso electoral inmediato anterior; los proveedores del
Estado y otros.

Del fraccionamiento

Definicion de cudndo existe fraccionamiento de compras
como forma de evadir procesos de licitacion y cotizacion.

Transitorios

1. Aprobacion de cambios al Reglamento de la ley dentro del
plazo de seis (6) meses contados a partir de la entrada en
vigencia del Decreto 09-2015.

2. El Ministerio de Finanzas Publicas proveera los recursos
necesarios para el desarrollo progresivo del sistema
GUATECOMPRAS, para lo cual presentard publicamente
un cronograma y plan de desarrollo de actualizacién del
sistema un (1) mes después de haber entrado en vigencia
el reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

3. El Ministerio de Finanzas Publicas deberd construir la
plataforma electronica, dentro del sistema
GUATECOMPRAS, para la operacién de la subasta
electrénica inversa y la oferta electrénica en todas las
modalidades de adquisicion publica, en un plazo no
mayor a 24 meses a partir de la entrada en vigencia de la
Ley.

4. En un plazo maximo de 36 meses a partir de la entrada en
vigencia de la ley el Registro General de Adquisiciones del
Estado debe estar en pleno funcionamiento y los registros
actuales que regula la Ley de Contrataciones del Estado,
serdn absorbidos por este Registro.

5. La institucionalizacion de la Direccién General de
Adquisiciones del Estado debe darse de forma progresiva,
de conformidad con el plan de trabajo que incluya como
minimo un organigrama y recursos financieros, que
debera presentar el Ministerio de Finanzas Publicas
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Reforma Contenido \
dentro del plazo de tres (3) meses contados a partir de la
entrada en vigencia de la ley. El Ministerio de Finanzas
Publicas asignard los recursos necesarios para el
cumplimiento del plan de trabajo y las funciones de la
Direccién General de Adquisiciones del Estado.

6. El Instituto Nacional de Estadistica -INE-, en el plazo de
dieciocho (18) meses contados a partir de la aprobacién
del reglamento de la ley, debera contar con un sistema
eficiente, estable y actualizado que satisfaga las
necesidades de informacién que por mandato de esta Ley
se le requieran.

7. Para la elaboracion del reglamento se debera dar
participacién a la Contraloria General de Cuentas.

Otros Fluctuacién de precios, prorroga contractual, pacto colusorio,

pagos mediante acreditamiento bancario.

Fuente: elaboracidn propia

4. Comentarios a reformas especificas

Desde el momento de la discusién y aprobacion de las reformas y a través de todo su
recorrido como normativa vigente, se ha venido analizando su texto, aplicabilidad tedrica y
practica y su integracién con el resto del ordenamiento legal. A continuaciéon se comentan
aquellos aspectos que se estiman fundamentales de la ley y sus reformas, asi como se
trasladan apreciaciones de ciertos funcionarios publicos y responsables de unidades
ejecutoras del sector estatal, respecto el impacto de las reformas en las contrataciones y
adquisiciones publicas.

4.1. Ambito de aplicacién de la ley

Segun el texto de la Ley, tiene por propdsito unificar los pasos y tramites para que los
organismo del Estado, las entidades descentralizadas y auténomas, incluyendo las
municipalidades, las entidades o empresas que reciban fondos del Estado,
independientemente su forma de organizacién, aquellas cuyo capital mayoritariamente
esté conformado con aportaciones del Estado, y todas las entidades que conforman el
Estado realicen las compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o cualquier otra
modalidad de adquisicién publica.

10



Soluciones a desafios publicos

PROPUESTAS

Observaciones:

1.

3.

Se incorpora a las entidades o empresas cuyo capital mayoritariamente esté
conformado con aportaciones del Estado. Las preguntas son: a) ¢Bastaria para estar
exento de la aplicacién de la Ley contar con el 50% de las acciones? b) ¢De tener
mayoria el Estado, estaria sujeto solo el capital estatal o todo el capital?

Al incluir en el ambito de aplicacion de la ley a las ONG y cualquier entidad sin fin de
lucro, que reciba, administre o ejecute fondos publicos incluiria, entre otros a
fundaciones, cuotas de Organismos Regionales, cooperativas, etcétera. ¢Todos los
mencionados, al recibir fondos publicos deberan celebrar contrataciones publicas,
sin ser de naturaleza publica? Que hay de lo dispuesto en el articulo 11 de la propia
Ley, que establece que toda junta de cotizacion, licitacidn o calificacién, debera estar
integrada por servidores publicos.

También quedan sujetos a la ley, toda entidad de cualquier naturaleza que tenga
como fuente de ingreso, total o parcial, recursos, subsidios o aportes del Estado,
respecto de los mismos (literal d, articulo 1). Esta es una literal que alude a entidades
de cualquier naturaleza (publica o privada) por el hecho de recibir recursos publicos
total o parcialmente. Asi redactado podria incluir: el uso de espacios publicos,
proveedores de servicios de energia eléctrica, usufructuarios del espectro
radioeléctrico, minas y canteras, parcelamientos agricolas, etcétera. Todos ellos
reciben recursos o aportes publicos.

En el pendltimo parrafo, se establece que cuando existan fondos de contrapartida,
sus adquisiciones se regiran por ésta ley, sin hacer la salvedad que afectacion
Unicamente abarca a la contrapartida local. En el ultimo parrafo del articulo 1 se
establece que en el caso de los contratos, convenios o tratados internacionales
podran regirse por sus propias disposiciones, pero en todo caso deberan cumplir con
un proceso de concurso publico. De ello surge la pregunta: ¢{Qué es un concurso
publico?

Comentarios de ejecutores:

1.

No hay mucha presion en aplicar los procesos de contrataciones normados en la ley
pues casi todos los grupos de gastos del Manual de Clasificaciones Presupuestarias
gue se utilizan estdn prohibidos por la contencidn de gasto instruida por Ministerio
de Finanzas.

La reforma le resta agilidad a los fideicomisos, mecanismo o figura de ejecucién
diseflada precisamente para evitar los “cuellos de botella” presentes en los procesos
de licitacién y cotizacién y que retrasan significativamente las contrataciones
publicas, principalmente en proyectos de infraestructura. Los fideicomisos ya no
tienen ninguna ventaja comparativa, en términos de ejecucidén, respecto de
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cualquier otra unidad ejecutora centralizada del Estado. Antes de la reforma a la
ley, una cotizacion realizada por un fideicomiso se demoraba 8 dias habiles en estar
adjudicada, ahora el mismo proceso requiere por lo menos de 45 dias o sea el
tiempo del proceso se quintuplicé. No tiene razén de existir ningun fideicomiso. El
anadlisis que se deberia hacer ahora es que a partir de la reforma a la ley, no hay
justificacion alguna para mantener activos los fideicomisos.

4.2. Autoridades Superiores

Las reformas introducen cambios al articulo 9 que norma las autoridades competentes o
superiores de las distintas entidades del Estado y del sector privado que ejecute fondos
publicos, y que son las responsables de los procesos de licitacion y cotizacidn que se
requieren.

Observaciones:

1. Al reformar el numeral 1.1 del articulo 9, autoridades competentes o superiores, se
otorgd un trato preferencial al Congreso de la Republica, pues su Junta Directiva era
el 6rgano administrativo superior que aprobaba los eventos de licitacion. Con la
reforma es el Presidente quien los aprueba y hace inaplicable el articulo 161 de la
Ley Orgdnica del Organismo Legislativo que establece que las erogaciones vy
contrataciones superiores a un millén de quetzales, requerirdn autorizacién expresa
de la Junta Directiva o Comisién Permanente.

2. En el penultimo pdrrafo del articulo reformado se lee: “La autoridad superior de
cada entidad designard a los funcionarios o servidores publicos de la entidad
contratante que fungirdn como autoridad administrativa superior {(...)”. Ello implica
dejar a la libre designacién la “autoridad administrativa superior” que podria
significar nombrar funcionarios ad hoc, ademas de romper con el esquema previsto
por el Reglamento de la Ley Organica del Presupuesto, relativo a los responsables de
las unidades de administracion financiera.

3. El ultimo parrafo del articulo indica: “En los casos no previstos en el presente articulo
se entenderd como autoridad superior y autoridad administrativa superior a la que
se establezca en el contrato o convenio respectivo, (...)” Ello es una contradiccion que
podria ser ilegal dado que los puestos publicos se desempefian acorde al acuerdo de
creacion de la plaza y a su perfil, no a lo que se disponga un acto convencional o
contractual. Esto podria propiciar se redacten contratos ad hoc para eludir
responsabilidades.
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Comentarios de ejecutores:

En cuanto a los cambios relacionados a las autoridades superiores para aprobar contratos,
para el caso de los Ministerios no afecta. Sin embargo si afecta la agilidad para la ejecucion
de fideicomisos. Por ejemplo, anteriormente el contrato que contiene la contratacion de
proyectos de infraestructura y el servicio de una firma supervisora del proyecto, la suscribia
el banco fiduciario. Ahora el contrato lo debe suscribir el Ministro del ramo y la tiene que
refrendar el Viceministro. Sélo ese cambio generé demoras de 3.5 meses en la firma de los
contratos, algo que requeria de un mes.

4.3. De la Direccion General de Adquisiciones del Estado del Ministerio de
Finanzas Publicas

Se crea la Direccion General de Adquisiciones del Estado del Ministerio de Finanzas
Publicas, nuevo ente rector del sistema, el que tedricamente vendria a sustituir a la
Direccién Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —DNCAE- del mismo
ministerio. Sin embargo, no se deroga expresamente a la DNCAE ni se reformaron los
articulos 28 y 33 de la Ley y los atinentes del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado (Acuerdo Gubernativo 1056-92). Tampoco se normd lo relativo a su liquidaciéon vy el
traspaso de informacidn, personal y bienes a la nueva direccién general.

Observaciones:

1. Es importante definir un rector del proceso de adquisiciones y contrataciones del
Estado. Sin embargo, se debe de tomar en cuenta los articulos 23, 27 y 35 de la Ley
del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 del Congreso de la Republica y sus
reformas, dice:

“ARTICULO 35.- Ministerio de Finanzas Publicas. Al Ministerio de
Finanzas Publicas le corresponde cumplir y hacer cumplir todo lo relativo
al régimen juridico hacendario del Estado, incluyendo la recaudacion y
administracion de los ingresos fiscales, la gestion de financiamiento
interno y externo, la ejecucion presupuestaria y el registro y control de los
bienes que constituyen el patrimonio del Estado; para ello, tiene a su
cargo las siguientes funciones: (..) t) Coordinar el sistema de
contrataciones y adquisiciones del Gobierno Central y sus entidades
descentralizadas y auténomas.”

Otorgar toda la rectoria a la Direcciéon General de Adquisiciones del Estado,
pareciera viola el texto constitucional al pretender que una dependencia del
Organismo Ejecutivo regule a otros organismos o entidades auténomas, tal como el
Organismo Judicial, la Universidad de San Carlos de Guatemala, el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, Municipalidades, etcétera. Especialmente en
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temas tales como establecer procedimientos especificos en materia de
adquisiciones publicas y certificar a los funcionarios o empleados publicos
responsables de las adquisiciones en las entidades publicas.

2. No resulta clara la funcién certificadora de funcionarios y empleados publicos,
otorgada a la Direccidon General, especificamente si tiene efectos habilitantes para
formar parte en los eventos de adquisiciones. Se cuestiona si, en cumplimiento de
este articulo, debiera certificarse al Ministro o autoridad superior de las entidades
publicas y privadas que responsables de las adquisiciones. Por lo que la pregunta de
fondo es ¢Cual es el alcance y el objeto de certificar?

Comentarios de ejecutores:

1. En el tema de la integracion de las juntas de licitacion se evidencian serios
problemas. Uno de los mds importantes es que no se pueden integrar, pues con la
reforma a la ley se deben nombrar 5 titulares y 5 suplentes (todos cuentadantes y
del renglén presupuestario 011 o 022). Si ya era dificil conseguir personal con el
conocimiento y experiencia técnica en materia de infraestructura, conseguir el
nombramiento de 10, se vuelve sumamente complicado. Se tendria que acudir a
otras instituciones para pedir apoyo.

2. Se han caido los procesos pues no se logran conformar las juntas de licitacidn.
Tampoco se pueden crear plazas nuevas para contratar gente con las caracteristicas
necesarias para integrar juntas de licitacion, debido a la contencién de gasto.

4.4. Del pacto colusorio en las adquisiciones publicas

La reforma a la Ley de Contrataciones introduce el articulo 25 BIS mediante el cual se
tipifica el delito de pacto colusorio en las adquisiciones publicas, cuya sancidn es de prision,
su penalidad de uno a cuatro afios y multa de cinco mil a veinticinco mil quetzales.

Observaciones:

1. Segun el primer parrafo del articulo, “Comete el delito de pacto colusorio en las
adquisiciones publicas, quien realice un convenio, acuerdo, decision, recomendacion
colectiva o prdctica concertada o conscientemente paralela, en la presentacion de
ofertas en procesos de adquisicion publica, que tenga por objeto o produzca el efecto
de impedir, restringir o afectar la libre competencia en un determinado proceso o
acto. También se entenderd que existe pacto colusorio, cuando dos o mds
sociedades que formen parte de un mismo grupo empresarial o corporativo, segun la
definicion de partes relacionadas, contenida en la Ley del Impuesto Sobre la Renta,
participen en el mismo proceso de adquisicion publica (..)”. De alli algunas
observaciones:
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a. Segun su texto, los responsables pueden ser: a) los que participan coludidos
en un evento; o b) cuando concurran sociedades pertenecientes a un mismo
grupo empresarial o corporativo. Y su artificio impedir la libre competencia,
aunque no se evidencie ningln dafio o perjuicio por el acto de la colusién,
pues basta se impida, restrinja o afecte la libre competencia.

b. Lo tutelado es la libre competencia, lo que resulta positivo, sin embargo lo
mas importante deberia de ser proteger los intereses del Estado.

c. Eltérmino “(...) grupos empresariales o corporativos (...)” no estan definidos
en la Ley del Impuesto Sobre la Renta; es mas, ésta Ley fue derogada por la
Ley de Actualizacion Tributaria (Decreto nimero 10-2012) pues pasé a ser su
Libro I.

4.5. Modalides de contratacion

Con anterioridad a noviembre de 2015, la Ley de Contrataciones establecia 5 formas de
contratacién, dependiendo del monto y tipo de la contratacién o adquisicion: compra
directa, cotizacién, adquisicion con proveedor Unico, licitacidon y contrato abierto. Con las
reformas, las modalidades se amplian a 11 asi:

Tabla No. 3
Modalidades de adquisicion

Modalidad Descripcion

Licitacion Modalidad que se emplea para cualquier adquisicién de bienes,
obras, suministros o servicios por montos que sobrepasen los Q.
900,000.01

Cotizacién Modalidad que se utiliza cuando el monto total de la adquisicién

excede los Q.90,000.01 y es menor de Q.900,000.00.

Compra directa

Modalidad de adquisicion de bienes, suministros, obras y servicios a
través de una oferta electrénica en el sistema GUATECOMPRAS,
prescindiendo de los procedimientos de licitacion o cotizacién,
cuando la adquisicion sea por montos mayores Q.10,000.00 y que no
supere los Q.90,000.00. La decisién de adjudicacidn se hace tomando
en cuenta precio, la calidad y otras condiciones que se definan
previamente en la oferta electrénica, cuando corresponda. Esta
modalidad de compra se realizard bajo la responsabilidad de quien
autorice la adquisicién.

Compra de baja
cuantia

Adquisiciéon de bienes, suministros, obras y servicios de manera
directa, prescindiendo de procesos competitivos, cuando Ia
adquisicidn sea hasta por el monto de Q.10,000.00. La compra de
baja cuantia se realizara bajo la responsabilidad de quien autorice la
adquisicion publica.

Adquisicion con

Modalidad de adquisicién en la que el bien, servicio, producto o
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Modalidad
proveedor
Unico

Descripcion \
insumos a adquirir, por su naturaleza y condiciones, solamente
pueda ser adquirido de un solo proveedor. El organismo,
dependencia o entidad interesada debe publicar en el Diario Oficial,
en diarios de mayor circulacion en el pais y en GUATECOMPRAS,
invitando a los interesados a ofertar. Debe designarse una comisién
receptora de ofertas formada por tres miembros nombrados por la
autoridad administrativa superior de la dependencia interesada en la
negociacién, y quien hace constar la recepcién de una o mas ofertas.

Arrendamiento

Los arrendamientos de bienes muebles, con o sin opcién de compra,
deben sujetarse a la modalidad de cotizacion. En todos los contratos
de arrendamiento se incluira la obligacidn de realizar como minimo
una vez al afio inspecciones fisicas del bien. Los arrendamientos con
proveedor Unico se rigen conforme a la modalidad de adquisicién
con proveedor Unico.

Arrendamiento
de bienes
inmuebles

Contrato que puede efectuarse siempre que el organismo,
dependencia o entidad interesada carezca de ellos, los tuviera en
cantidad insuficiente o en condiciones inadecuadas. Para el efecto, la
dependencia o unidad interesada debe justificar la necesidad vy
conveniencia de la contratacidn, a precios razonables en relacién a
los existentes en el mercado.

Compra de
bienes
inmuebles

La compra de bienes inmuebles que sean indispensables por su
localizaciéon, para la realizacién de obras o prestacién de servicios
publicos, que uUnicamente puedan ser adquiridos de una sola
persona, cuyo precio no sea mayor al avalio que practique el
Ministerio de Finanzas Publicas. Modalidad de adquisicidon respecto
de la cual la Ley no regulé su modalidad de tramitacion.

Dragado

Modalidad de adquisicién definida como “La limpieza del fondo de
los rios, puertos y zonas navegables que requieran las entidades a
que se refiere el articulo 1 de esta Ley, unicamente se podrdn realizar
por administracion; salvo situaciones derivadas de los estados de
excepcion declarados conforme la Ley de Orden Publico {(...)”

Contrato
abierto

Se denomina “contrato abierto” al procedimiento coordinado por el
Ministerio de Finanzas Publicas para seleccionar proveedores de
bienes, suministros y servicios, previa calificacion y adjudicaciéon de
los distintos rubros que se hayan convocado a concurso publico. La
contratacién mediante la celebracion de contrato abierto esta
exonerada de los requisitos de licitacion y cotizaciéon, por lo que las
entidades del Estado pueden realizar la compra directamente con los
proveedores seleccionados en dicho concurso.

Subasta
electrénica
inversa

Modalidad de adquisicion publica de bienes vy servicios
estandarizados u homologados; modalidad dinamica, que operard en
el sistema GUATECOMPRAS. Los postores habilitados pujan de forma
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Modalidad Descripcion \
publica, electrénica y en tiempo real, durante un plazo
preestablecido, con base a un precio de referencia de conocimiento
publico previo al evento, el cual servird como techo de partida para
el proceso. La adjudicacion se hace a la postura con el precio mas
bajo obtenido durante el proceso. El precio de referencia techo lo
proporcionard el INE. Debe tomarse en cuenta la compra por
volumen que incida en mejores precios y la estandarizaciéon de
especificaciones que hacen mds econdmica y practica la adquisicion.
La puja mediante este tipo de procedimiento deberd ser autorizada
Unicamente cuando el nimero de postores habilitados sea mayor o
igual a tres.

Fuente: elaboracién propia

Las ofertas presentadas bajo las modalidades de cotizacién, licitacion y contrato abierto
deben ser recibidas, analizadas y adjudicadas por la juntas de cotizacidn, licitacién o de
calificacion nombradas para el efecto, seglin el caso. De acuerdo con el articulo 11 de la
Ley, los miembros titulares y suplentes de las juntas deben ser servidores publicos,
nombrados por la autoridad competente de las entidades, segiun cada modalidad de
adquisicion, misma que serd la responsable de verificar la idoneidad de los servidores
publicos nombrados para integrar las juntas. La idoneidad se verifica mediante la
acreditacion de la experiencia o el conocimiento suficiente en alguno de los dmbitos legal,
financiero y técnico del negocio a adjudicar, debiendo la junta contar con miembros
idéneos en cada uno de estos ambitos. En caso la o las entidades no cuenten con personal
idéneo, se podra nombrar a servidores publicos de otras dependencias del Estado, toda vez
se verifique y asegure su idoneidad.

En el caso de la modalidad de licitacién publica, la junta de licitacion estard integrada por
cinco miembros titulares y cinco suplentes nombrados por la autoridad superior de la
entidad contratante. En el caso de la modalidad de cotizacion publica, la junta de cotizacién
estara integrada por tres miembros titulares y tres suplentes, nombrados por la autoridad
administrativa superior de la entidad contratante. En el caso de la modalidad de compra por
contrato abierto, la junta de calificaciéon estard integrada por representantes titulares y
suplentes de las entidades u organismos que hayan solicitado o requerido el concurso,
nombrados por la autoridad superior de cada una de las entidades u organismos solicitantes
o requirentes. La junta de calificaciéon podrda solicitar asistencia de asesores, tanto de la
Direccién General de Adquisiciones del Estado, como de las entidades requirentes, cuando
lo considere necesario.

Un requisito final que no fue objeto de reforma es la suscripcién del contrato. De
conformidad con el articulo 47 de la Ley de Contrataciones del Estado, debe suscribirlo:

2En cuanto a la aprobacion de los contratos, de conformidad con el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado le
corresponde a la misma autoridad que determina el articulo 9 de esta ley, segln el caso. Sin embargo, quedan claros
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a. Ministro de ramo en representacién del Estado, cuando las negociaciones sean para
dependencias sin personalidad juridica. El ministro puede delegar la firma del
contrato en viceministros, directores generales o directores de unidades ejecutoras.

b. Autoridad correspondiente, cuando los contratos los celebren entidades
descentralizadas y las municipalidades, y con observancia de la ley organica de la
entidad o el Cédigo Municipal.

c. Secretario General de la Presidencia, cuando se trate de negociaciones que deban
efectuar las dependencias de la Presidencia de la Republica. El secretario puede
delegar la suscripcion del contrato en los titulares de dichas dependencias.

d. Para las negociaciones de los organismos Legislativo y Judicial, del Tribunal Supremo
Electoral y Corte de Constitucionalidad, el contrato deberd ser suscrito por el
presidente de cada organismo.

Este aspecto es relevante, puesto que puede observarse que la contratacion finalmente es
una responsabilidad de autoridades que no necesariamente estan presentes durante todo
el proceso, desde la publicacidon del evento de contratacidn hasta la recepcién del bien o
servicio, o que existe escasa delegacién en otros funcionarios. Es por ello que puede
decirse que el proceso de adquisicién y contratacidn se encuentra mas bien desconcentrado
y no descentralizado en la administracién publica.

Observaciones:

1. Con relaciéon a la obligatoriedad de publicar toda “compra de baja cuantia” en
GUATECOMPRAS, (literal a del articulo 43) puede saturar el sistema si no se realizan
los ajustes para soportar el volumen de informacién que debera administrar. Es
paradodjico ordenar que se publique en el caso de “compra de baja cuantia” “...) la
documentacion de respaldo conforme al expediente administrativo que ampare la
negociacion realizada por constituir informacion publica de oficio. (...)”, y que en el
caso de la compra directa la obligacion se limite a “..) se publicard en
GUATECOMPRAS, como minimo, el numero de identificacion tributaria y el nombre o
razon social del proveedor adjudicado y el monto adjudicado (..)”. O sea, el
contenido a subir en GUATECOMPRAS en el caso de las compras de baja cuantia
podria ser superior al de la compra directa.

2. Respecto los arrendamientos (literal d, articulo 43):
a. No se diferencia el arrendamiento financiero del operativo, y asi evitar
encubrir la compraventa a plazos.
b. Constituir una garantia al momento de ejercerse la opcidén a compra puede
ser dificil de llevar a cabo pues probablemente la vida util del bien termind y
no tendria entonces sentido una garantia.

vacios en el articulo 9, especialmente en lo relacionado con entes privados que deben aplicar la Ley de Contrataciones del
Estado.
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c. Sujetar todo arrendamiento a cotizacion, independientemente de su valor,
reduce la agilidad.

3. Enlaliteral e) del articulo, bajo el titulo “Arrendamiento de bienes inmuebles”, en su
segundo parrafo se lee: “La compra de bienes inmuebles que sean indispensables por
su localizacion, para la realizacion de obras o prestacion de servicios publicos, que
unicamente puedan ser adquiridos de una sola persona, cuyo precio no sea mayor al
avaluo que practique el Ministerio de Finanzas Publicas.” Al haber cambiado de
articulo dicha disposicién (anteriormente en el articulo 44, inciso 1.8) fue sacado de
contexto y se trasladdé incompleto, por lo que ahora no puede inferirse qué
procedimiento debe seguir la compra de inmuebles, pues anteriormente estaba bajo
los procesos exentos de cotizacidn y licitacién.

4. Relativo al tema del dragado (literal f, articulo 43), no deja en claro lo que implica
“realizar por administracion”. Menos sentido hace invocar la Ley de Orden Publico,
pues en su declaratoria se puede obviar los procesos de cotizacién o licitacidon, mas
no cambiar la forma de ejecucidn del servicio publico (dragado) que ahora no puede
ejecutarse por terceros bajo la modalidad de contratacion.

Comentarios de ejecutores:

1. En general, la reforma a la ley produjo que se elevara el uso de la figura de compra
directa. Paso de ser de Q90,000 al afio, con un mismo proveedor, a ser de Q90,000
al cuatrimestre, lo cual se convierte en Q270,000 al afio. Esto alivié muchos de los
problemas que tenian por gastos menores para los cuales se debia hacer cotizaciéony
se demoraba mucho; con las reformas se pueden hacer compras directas (ejemplo:
gastos corrientes como los servicios de limpieza, seguridad de algunas oficinas y
otros insumos).

2. Sin embargo, a pesar de lo anterior, se tiene el problema de que si algo fue
comprado directamente en un cuatrimestre y surgiera la urgente necesidad de
comprar nuevamente, no se puede volver hacerlo pues se estaria violando la ley.

3. Lareforma también complica llevar a cabo compras de bienes como el combustible.
Por ejemplo, de acuerdo con el Fondo Social del MICIVI, la compra de combustible
para los convoyes regionales de supervision de obra genera muchos problemas. Se
cae en doble incumplimiento a la ley: por un lado en fraccionamiento y por otro lado
se incurre en violacidon a la modalidad de compra. Esto sucede cuando sélo se
pueden comprar vales de combustible, pero en los lugares donde van los convoyes si
no hay proveedores de combustible que den vales al gobierno, se debe dar viaticos
para combustible. Eso genera que se comenta fraccionamiento por un lado y por el
otro se viola la modalidad de compra.
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4.6. Excepciones

Con el objeto de transparentar las adquisiciones del Estado y cerrar las puertas a la
discrecionalidad y el abuso en el uso de excepciones para obviar procesos publicos como la
licitacién y cotizacion, se reforma el articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado,
pasando de 16 a seis casos:

1. La adquisicion de bienes, suministros, obras y servicios indispensables para
solucionar situaciones derivadas de los estados de excepcion declarados conforme la
Ley de Orden Publico, que hayan ocasionado la suspension de servicios publicos o
gue sea inminente tal suspensién.

2. El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social podrdn adquirir, de manera directa, vacunas, medicamentos
antirretrovirales, métodos de planificacion familiar, farmacos, micronutrientes,
suministros quirurgicos y de laboratorio, al amparo de convenios o tratados
internacionales suscritos con la Oficina Panamericana de la Salud/Organizacion
Mundial de la Salud -OPS/OMS-; agencias del Sistema de Naciones Unidas, el Fondo
Mundial -FM-; el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas -UNFPA- o por
negociacién regional de precios que efectle la Secretaria Ejecutiva del Consejo de
Ministros de Salud de Centroamérica y Republica Dominicana -SE-COMISCA-.

3. Adquisiciones en el extranjero por parte de las entidades del Estado.

4. El Banco de Guatemala podra de manera directa contratar la acufiacién de moneda
metdlica terminada, la compra de metales necesarios para la acuiiacion de moneda,
la compra de sistemas, de equipos y la impresidn de formas de billete de banco y de
titulos valores.

5. Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, podran realizar de
manera directa, la contratacién de servicios técnicos y profesionales individuales en
general.

6. El Tribunal Supremo Electoral podra, durante el ejercicio fiscal en el que se realicen
procesos electorales y de consulta popular, realizar de manera directa, las
adquisiciones publicas directamente vinculadas a la realizacion de estos eventos.

Observaciones:
1. De manera irreflexiva se derogd el inciso 1.3. del articulo 44 que decia:

“La compra y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que sean
necesarios y urgentes para resolver situaciones de interés nacional o
beneficio social, siempre que ello se declare asi, mediante acuerdo, tomado
por el respectivo presidente de cada uno de los organismos del Estado.”

En la practica, las situaciones de emergencia no forzosamente caben en los estados
de excepcion regidos por la Ley de Orden Publico, tal cdmo una inundacién o un
terremoto. Ello obligaria, ante una inminente necesidad de abastecimiento a falsear
los motivos para decretar un estado de excepcién.

20



Soluciones a desafios publicos

PROPUESTAS

2. Para estas excepciones se establece la posibilidad de contratar de manera directa. La
pregunta sigue siendo: ¢a qué “manera directa” se estd haciendo referencia?

4.7. Prdrroga contractual

De conformidad con la reforma al articulo 51, “A solicitud del contratista, el plazo
contractual para la terminacion de las obras, la entrega de bienes y suministros, o el inicio
en la prestacion de un servicio, podrd prorrogarse por una sola vez en las mismas
condiciones de temporalidad por caso fortuito o causa de fuerza mayor o por cualquier otra
causa no imputable al contratista. De aprobarse la primera y unica prdrroga, deberd
iniciarse de inmediato el trdmite para la compra o contratacion por cualesquiera de los
regimenes competitivos establecidos en la presente Ley.” (El subrayado es propio)

Observaciones:

1. No se aprecia la razén para Unicamente prorrogar una sola vez, pues la justificacion
puede no haber desaparecido.

2. ¢Cémo se puede iniciar de inmediato con el tramite de compra o contratacion,
cuando no ha culminado el evento anterior? ¢Coémo se podria iniciar la tramitacion
de un evento sin la existencia de partida presupuestaria?

3. ¢Qué sucede con aquellos contratos administrativos que ya han sido prorrogados y
estaran por vencer?

Comentarios de ejecutores:

Lo normal en la obra publica es que los trabajos se retrasen por una gran diversidad de
causas (siendo las principales la lluvia, la falta de presupuesto en las instituciones,
requerimientos de la supervision de la obra, faltas presupuestarias de los proveedores,
etc.). Esto genera que se detengan los trabajos y obviamente que se tramiten
modificaciones a la temporalidad del contrato para continuar con la obra®>. Ademas del
problema de temporalidad en una obra, se ha generado un problema serio con el tema de
las fianzas. En ese caso, las fianzas no encajan exactamente con el periodo de vigencia de
los contratos, y cuando se modifican una vez, como lo manda la ley, se incumple también
con este requisito.

3 En un andlisis elaborado para la Direccion General de Comunicaciones del MICIVI, de un total de 200 contratos de
infraestructura carretera, un 99.8% de los mismos son modificados en temporalidad y monto. Es decir que los ejecutores
estan en lo correcto cuando hacen la afirmacién de que la dindmica normal de la obra publica en Guatemala es de
prorrogar contratos. Flores, Irene (2016)
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4.8. Contratacion de fianzas

La contratacion de bienes o servicios enfrenta obstaculos, en parte, por una ley ambigua
gue inhibe la participacién de mas oferentes y provoca que los eventos sean menos
competitivos. Un ejemplo, es el requisito de afianzarse o constituir garantias. Lo que
representa un aumento en el costo por participar.

Contratacion de fianzas y garantias. Para poder participar en procesos de cotizacién y
licitacién se exige que el oferente contrate una serie de fianzas para participar, asi como
constituciéon de garantias para que se adjudique y celebre contrato administrativo. El
oferente debe contratar las siguientes fianzas:

Fianza de sostenimiento de oferta por un porcentaje no menor al 1% ni mayor al
5% del valor del contrato. Cubre el periodo comprendido desde la recepcidn y
apertura de plicas hasta la aprobacién de la adjudicacion.

Fianza de cumplimiento de todas las obligaciones estipuladas en el contrato.
También puede cubrirse con depdsito en efectivo o constitucién de garantia
hipotecaria. La fianza cubre fallas o desperfectos que puedan aparecer durante la
ejecucion del contrato.

Fianza de anticipo que debe constituirse previo a que el contratista reciba
cualquier suma de dinero por concepto de anticipo. La fianza o garantia
hipotecaria debe cubrir el 100% del anticipo.

De conservacién de obra, de calidad o de funcionamiento, que cubra el valor de las
reparaciones de las fallas o desperfectos que son responsabilidad del contratista, y
que aparezcan durante el tiempo de responsabilidad de 18 meses contados a
partir de la fecha de recepcién de la obra. La garantia debe otorgarse por el
equivalente al 15% del valor original del contrato. La constitucidn de esta fianza o
garantia es un requisito previo para la recepcion de la obra, bien o suministro.

De saldos deudores que puedan resultar a favor del Estado, de la entidad
correspondiente o de terceros en la liquidacion. La fianza o garantia debe cubrir el
5% del valor original del contrato. Esta garantia debe otorgarse simultdneamente
con la de conservacion de obra como requisito previo para la recepcion de la obra,
bien o suministro.

Observaciones:

Se castiga con severidad y consecuencias penales al funcionario que omita exigir la
actualizacion de las fianzas otorgadas por los contratistas o proveedores, al
considerarlo un “incumplimiento de deberes”. Véase el Cédigo Penal:

“ARTICULO 419.- Incumplimiento de deberes. Comete delito de

incumplimiento de deberes, el funcionario o empleado publico que omitiere,
rehusare o retardare realizar algun acto propio de su funcién o cargo. El
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responsable de este delito serd sancionado con pena de prision de tres a seis
afios e inhabilitacion especial.”

2. Se obliga formalizar las garantias prendarias a través de escritura publica, cuando la
Ley de Garantias Mobiliarias establece que puede otorgarse en escritura publica,
documento privado con firmas legalizadas, en forma electrénica o en cualquier
medio que deje constancia permanente.

3. Se pretende hacer responsable a los miembros de las juntas y autoridades
suscriptoras de la autenticidad de las fianzas, cudndo no es una potestad acorde a su
competencia.

4.9. Del Registro General de Adquisiciones del Estado

Se crea un Registro General de Adquisiciones del Estado, adscrito al Ministerio de Finanzas
Publicas. De conformidad con el articulo 71 de la Ley, su objeto es “registrar a las personas
individuales o juridicas, nacionales o extranjeras, para poder ser habilitadas como
contratistas o proveedores del Estado, en las modalidades de adquisicion publica
establecidas en esta Ley. El Registro verificard la capacidad financiera y técnica, asi como la
experiencia y especialidad necesarias para ser contratista o proveedor del Estado y
relacionadas con los negocios con el Estado de que se trate (...)”. Es decir, concentra en él
los registros de precalificados de obras, de consultores, de proveedores, de contratos en un
solo Registro y electrénico. El Registro es el responsable del control, actualizacién, vigencia,
seguridad, certeza y publicidad de la informacién y derechos de las personas inscritas.

Observaciones:

En varios de sus pasajes se establecen funciones tales como:
1. Operar las solicitudes de inhabilitacidon a proveedores o contratistas de conformidad
con la ley y mediante el proceso que se establezca en el reglamento.
2. Imponer las sanciones que corresponda de conformidad a la ley y su reglamento.

Lo anterior lleva a preguntar:

a) ¢Donde se dejan los articulos 102 y 103 de la propia Ley?

“ARTICULO 102.- Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Salvo lo dispuesto en el
articulo 3 de esta ley, toda Controversia relativa al incumplimiento, interpretacion,
aplicacion y efectos de los actos o resoluciones de las entidades a que se refiere el
articulo 1 de la presente ley, asi como en los casos de controversias derivadas de
contratos administrativos, después de agotada la via administrativa y conciliatoria, se
someterdn a la jurisdiccion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.”
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“ARTICULO 103.- Arbitraje. Si asi lo acuerdan las partes, las controversias relativas al
cumplimiento, interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos celebrados con
motivo de la aplicacion de la presente ley, se podrdn someter a la jurisdiccion arbitral
mediante cldusula compromisoria o convenio arbitral. Toda controversia relativa al
cumplimiento, interpretacion, aplicacion y efectos de los contratos celebrados con
motivo de la aplicacion de la presente ley, se someterd a la jurisdiccion del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo o a la jurisdiccion arbitral mediante cldusula
compromisoria o convenio arbitral. No se podrd iniciar accion penal, sin la previa
conclusion de la via administrativa o del arbitraje.”

b) ¢Ddénde se deja la capacidad sancionadora de la Contraloria General de Cuentas, lo
gue inclusive puede dar lugar a dobles sanciones?

Por otra parte, de conformidad con las reformas al articulo 75 de la Ley, se establece que
los libros electrénicos minimos que debe llevar el Registro seran: de precalificados de
contratistas, de precalificados de consultores, de proveedores y, de contratos. Con ello
pareciera que desaparece la obligatoriedad de remitir copia de los contratos a la Contraloria
General de Cuentas y por ende un elemento fiscalizador de la Contraloria General de
Cuentas.

4.10. Fraccionamiento

De conformidad con la reforma al articulo 81 de la Ley de Contrataciones del Estado, se
considera que existe fraccionamiento “(...) cuando una misma unidad ejecutora realice
varias adquisiciones con el propdsito de evadir la cotizacion y licitacion publicas. Se incurrird
en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora realice compras directas de baja
cuantia o compras directas del mismo bien o servicio, durante un mismo cuatrimestre del
ejercicio fiscal, cuya suma exceda el monto a partir del cual la cotizacion publica es
obligatoria. También se incurrird en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora
realice varias cotizaciones de un mismo bien o servicio, dentro de un mismo ejercicio fiscal,
cuya suma exceda el monto a partir del cual la licitacion publica es obligatoria (...)".

Observaciones:
1. En el concepto de fraccionamiento pareciera no tomarse en cuenta que la asignacién
de los recursos durante el afio es gradual, lo que obliga a las autoridades (en casos
justificados), a celebrar varios eventos, por no contar con la asignacién total para

realizar un evento de mayor cuantia.

2. Surge la duda si el fraccionamiento también aplica para el caso de compra por
subasta electrénica inversa.
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5. Conclusiones

1. Después de 23 afios de vigencia de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto
numero 57-92 del Congreso de la Republica), ha habido mejoras y modernidad en el
sistema de adquisiciones publicas, tal el caso de GUATECOMPRAS. Sin embargo,
dominan aspectos normativos y practicas institucionales, que hacen que los
procesos de adquisiciones sean lentos, engorrosos, ambiguos y no exentos de
corrupcion.

2. Las multiples modificaciones a la Ley, lejos de disminuir la corrupcién, la facilité. Ello
es entendible pues frente a cada nueva reforma (sin negar sus buenas intenciones),
en vez de aclararla o mejorar su aplicacion, afectaron su comprensién y eficiencia,
haciéndola compleja y burocrética, lo que en la préctica sélo se traduce en un
aumento del poder discrecional de la autoridad de turno. Ejercicio que nunca ha
ofrecido solucién, pues siempre ha partido de la premisa que con reformar la Ley de
Contrataciones del Estado se esta atacando el foco de corrupcién mas grande del
pais.

3. La Ley de Contrataciones del Estado ha sido modificada a lo largo de su vigencia por
otros instrumentos legales tal como la Ley Organica del Presupuesto y leyes anuales
presupuestarias. Ello ha derivado en contar con un Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado desfasado, y multiples instructivos, resoluciones y
circulares que generan mayor incertidumbre.

4. La evidencia practica muestra que la aplicacion del Decreto 9-2015 estd forzando de
hecho a una “contencién del gasto” que limita la ejecucién de los recursos publicos.
Su dificultosa y contradictoria redaccién, falta de armonizacion con el resto de la
legislacién, multiples remisiones a reglamentos para resolver su insuficiencia, y el
desarrollo de toda una institucionalidad sin dotarla de recursos financieros, técnicos
y humanos.

6. Recomendaciones

1. Es necesario impulsar un cambio que permita contar con un sistema de
adquisiciones publicas que se adapte a las continuas innovaciones en los mercados
de proveedores, que responda de la mejor manera a las multiples necesidades de
satisfactores sociales que demanda la sociedad guatemalteca en un marco de
eficiencia, eficacia y transparencia.

2. Para hacer reformas efectivas a la Ley de Contrataciones del Estado, es necesario
centrarse en temas puntuales y de alta incidencia en materia de adquisiciones. Para
ello se debe levantar estadisticas, calculos financieros, investigaciones de campo,
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consultar con expertos, funcionarios publicos y usuarios, para finalmente pensar en
reformar la Ley. Redactar no solo implica manejar técnica legislativa, sino hacer
todo un esfuerzo de confrontacién con el resto de la legislacién, lo que en muchos
casos aconseja modificar otras leyes.

3. Ahora se debe de comenzar por corregir los evidentes errores que ya soporta la Ley
de Contrataciones del Estado, para luego pensar en un modelo de adquisiciones y
de contrataciones, que combine eficiencia y transparencia.

4. La falta de soporte técnico, de analisis presupuestario, de estudio de campo y de
técnica legislativa evidenciada por las reformas a la Ley de Contrataciones del
Estado (Decreto 9-2015), hace aconsejable no solo su revisién integral, sino incluir
en la agenda legislativa, como una prioridad, una nueva normativa que corrija sus
falencias en el corto plazo.
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