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Es posible tener una mejor Ley de Contrataciones del Estado
(Resumen-Propuesta)

Principios basicos

Las contrataciones del Estado deben responder a tres principios basicos: eficiencia,
transparencia e impacto positivo en el desarrollo del pais. Cualquier reforma a la ley que rige
las contrataciones del Estado debe tomar en cuenta estos tres principios. Toda mejora que se
haga en la normativa buscando mejorar la transparencia, no debe sacrificar la eficiencia.

Entorno de las reformas

El Decreto numero 57-92 que norma las contrataciones del Estado, ha sido reformado desde su
aprobacion mediante 9 decretos. El udltimo de ellos, el Decreto 9-2015 fue aprobado en
noviembre del ano pasado a partir de la demanda ciudadana de acciones concretas para
combatir la corrupcidn y mejorar la transparencia. El Congreso de la Republica promovid en los
meses anteriores a las elecciones generales, la participacidon de todos los sectores sociales y
entes del Estado para que propusieran reformas a la Ley de Contrataciones del Estado. Las
propuestas se discutieron en plena campana electoral y se aprobaron en noviembre.

Desafios de la ley previo a las reformas
Los mas recurrentes desafios detectados en la Ley de Contrataciones del Estado antes de las
ultimas reformas se enfocaban en:

a) Falta de unidad en la normativa (incluso entre leyes y reglamentos) y la falta de claridad
en la redaccién ha generado conflictos de interpretacién y aplicacidn.

b) Uso indiscriminado de adquisiciones via fideicomisos, ONG’s, compras por excepcion, y
fraccionamiento de compras, dada la dificultad para adquirir bienes y servicios a través
de los procesos de licitacion y cotizacion.

c) Ausencia de manuales de adquisiciones, y de estandares en la elaboracién de bases, de
convocatoria, presentacidon de propuestas, de criterios de calificacién, del texto de los
contratos y un adecuado procedimiento para resolver las diferencias, eleva los riesgos
de corrupcion.

d) El sistema de GUATECOMPRAS carecia de herramientas para mejorar la interaccion con
los usuarios, hacer cruces de informaciéon para hacer analisis comparativos, y la calidad
de la informacion no se vigila mediante auditorias especificas y periddicas.

Ante estos desafios, se hacia necesario revisar y estandarizar el sistema de adquisiciones. Sin
embargo, las reformas del afio 2015 introdujeron mayores restricciones a la eficiencia,
haciendo dificil su aplicacion. A continuacidén se comentan algunos problemas de redaccién de
las ultimas reformas, asi como sobre inconsistencias que limitan su aplicacién en la practica.

Desafios de las nuevas reformas a la ley

Las reformas a la Ley de Contrataciones del Estado aprobadas mediante el Decreto 09-2015 se
justificaron bajo la necesidad de contar con un Unico cuerpo legal para las compras vy
contrataciones de bienes, suministros, obras y servicios que realicen las entidades estatales y
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todos aquellos entes que ejecuten fondos publicos, teniendo como prioridad la calidad del
gasto publico, el fortalecimiento de los procesos de licitacion y cotizacidn, evitar los conflictos
de interés y restringir las modalidades de excepcidn y la compra directa.

Diez fueron las principales reformas introducidas:
1) Se amplia el ambito de aplicacion de la ley, incluyendo entidades privadas.
2) Se flexibiliza el nombramiento de la autoridad responsable de la entidad contratante.
3) Se crea la Direccion General de Adquisiciones del Estado en el Ministerio de Finanzas
Publicas sin suprimir su antecesora.
4) Se tipifica el delito del pacto colusorio.
5) Las diferentes modalidades de contratacion pasande 5a 11.
6) Las excepciones para el uso de la licitacién y cotizacion se reducen de 16 a 6.
7) Se norma que los contratos seran prorrogables una sola vez.
8) Se introducen requerimientos mds estrictos para la contratacion de fianzas.
9) Se crea un Unico Registro General de Adquisiciones del Estado.
10) Se cambia la definicién del fraccionamiento.

A continuacién se explican y analizan cinco de las reformas:

1. Ambito de aplicacién de la ley. El ambito de la aplicacién de la Ley de Contrataciones del
Estado se amplia para abarcar a las ONG’s y cualquier entidad sin fines de lucro, que reciba,
administre o ejecute fondos publicos, asi como a “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”, los fideicomisos constituidos con
fondos publicos y los fondos sociales, y las demas instituciones que conforman el sector
publico.

De esta reforma surgen varias interrogantes: ¢Todos los mencionados, al recibir fondos
publicos deberan celebrar contrataciones publicas, sin ser de naturaleza publica? ¢Qué hay
de lo dispuesto en el articulo 11 de la propia Ley, que establece que toda junta de
cotizacion, licitacidn o calificacion, debera estar integrada por servidores publicos?

Al referir a “recursos del Estado” implica que quedan sujetas a la Ley, entre otros, entidades
gue hagan uso de espacios publicos, proveedores de servicios de energia eléctrica,
usufructuarios del espectro radioeléctrico; o al menos hace confuso el alcance de la Ley.

En el dultimo parrafo del articulo 1 se establece que en el caso de los contratos, convenios o
tratados internacionales podrdn regirse por sus propias disposiciones, pero en todo caso
deberan cumplir con un proceso de “concurso publico”. Sin embargo, surge la pregunta:
équé es un concurso publico?

2. Autoridades superiores. Al articulo 9 de la Ley se norma que “La autoridad superior de cada
entidad designard a los funcionarios o servidores publicos de la entidad contratante que
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fungirdn como autoridad administrativa superior {(..)". Ello implica dejar a la libre
designacién la “autoridad administrativa superior” que podria significar nombrar
funcionarios ad hoc.

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, (...)”. Esto podria ser ilegal dado que los
puestos publicos se desempefian acorde al acuerdo de creacidn de la plaza y a su perfil, no
lo que se disponga en un contrato. Esto podria propiciar se redacten contratos ad hoc para
eludir responsabilidades.

Modalidades de contratacidn. La Ley establecia cinco formas de contratacién: licitacion,
cotizacidon, compra directa, adquisicidon con proveedor Unico y contrato abierto. Con la
ultima reforma se agregan otras seis modalidades: compra de baja cuantia, arrendamiento,
arrendamiento de bienes inmuebles, compra de bienes inmuebles, dragado y subasta
electrdnica inversa.

Asimismo, se adicionan suplentes a los miembros que integran las juntas de licitacidn (cinco
titulares y cinco suplentes), cotizacidn (tres titulares y tres suplentes) y del contrato abierto
(un titular por institucién y un suplente).

Respecto lo normado en los arrendamientos se puede seialar que:

a) No se diferencia el arrendamiento financiero del operativo, y asi evitar encubrir la
compraventa a plazos.

b) Constituir una garantia al ejercer la opcién a compra puede ser dificil de realizar pues
probablemente la vida util del bien terminé y entonces no tendria sentido una garantia.

c) Sujetar a cotizacién todos los arrendamientos, independientemente de su valor, reduce
la agilidad.

En relacion a la compra de bienes inmuebles, ahora no se puede inferir qué procedimiento
debe seguir, pues anteriormente estaba bajo los procesos exentos de cotizacién y licitacidn,
y al haberse quitado de alli, se trasladé incompleto y fue sacado de contexto.

Respecto al tema del dragado, no se deja en claro lo que implica “realizar por
administracion”. Tampoco hace sentido invocar la Ley de Orden Publico, pues en su
declaratoria se puede obviar los procesos de cotizacidon o licitacion, mas no cambiar la
forma de ejecucién del servicio publico (dragado por administraciéon) que ahora no puede
involucrar a terceros.

Prdrroga contractual. Se establece que “..el plazo contractual... 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
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Unica prorroga, deberd iniciarse de inmediato el tramite para la compra o contratacion por
cualesquiera de los regimenes competitivos establecidos en la presente Ley.”

No se aprecia la razén para Unicamente prorrogar una sola vez, pues la justificacion puede
no haber desaparecido. ¢Cémo se puede iniciar de inmediato con el tramite de compra o
contratacién, cuando no ha culminado el evento anterior? ¢Qué sucede con aquellos
contratos administrativos que ya han sido prorrogados y estaran por vencer?

Registro General de Adquisiciones del Estado. Se crea un Registro General de Adquisiciones
del Estado, adscrito al Ministerio de Finanzas Publicas, el cual concentra los registros de
precalificados de obras, de consultores, de proveedores, de contratos en un solo registro
electrdnico.

Con las nuevas reformas, al registro general se le asignan funciones tales como:
1) Operar las solicitudes de inhabilitacion a proveedores o contratistas.
2) Imponer las sanciones que corresponda.

Lo anterior lleva a preguntar:

a) ¢Donde se dejan los articulos 102 y 103 de la propia Ley respecto a la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo y el Arbitraje? En dichos articulos se establece que
“Toda controversia... 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) ¢Dénde queda la capacidad sancionadora de la Contraloria General de Cuentas? Esto
inclusive puede dar lugar a dobles sanciones.

Por otra parte, los libros electronicos que como minimo debe llevar el Registro son: 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.

Conclusiones

1.

Después de 23 afios de vigencia de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto nimero 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.

Las multiples modificaciones a la Ley, lejos de disminuir la corrupcién, la facilitd. Ello es
entendible pues frente a cada nueva reforma (sin negar sus buenas intenciones), en vez de
aclararla o mejorar su aplicacién, afectaron su comprensién y eficiencia, haciéndola
compleja y burocratica, lo que en la practica sélo se traduce en un aumento del poder
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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 corrupcion mas grande del pais.

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.

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

Recomendaciones

1.

3.

Es necesario impulsar 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.

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, cdlculos financieros, investigaciones de campo, 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
confrontacion con el resto de la legislacién, lo que en muchos casos aconseja modificar
otras leyes.

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

En el corto plazo es aconsejable no solo una revision integral de la Ley de Contrataciones del

Estado, sino incluir en la agenda legislativa, como prioridad, una nueva normativa que
corrija sus falencias.

PROPUESTA

La Ley de Contrataciones del Estado debe contener una normativa clara
y eficiente para las adquisiciones puUblicas sin descuidar la transparencia

uciones a desafios publicos
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