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1. Resumen Ejecutivo

La oferta de los servicios publicos a los ciudadanos, sin adquisiciones no puede existir. De
esa cuenta, el primer objetivo en esta materia, es proveer de bienes, servicios y obras al
Estado. Y el segundo objetivo, propender a apoyar politicas publicas en lo econdmico, social
y medioambiental. En tal sentido, las adquisiciones publicas dejaron de ser una simple y
secundaria labor de apoyo a las organizaciones, para convertirse en una actividad
estratégica del Estado, es decir, algo que debe plantearse y medirse, pues sélo en América
Latina y el Caribe, durante el afio 2014 este aprovisionamiento abarcé alrededor del 17%
del PIB.

Hoy dia se enfrenta un modelo estatal con una tendencia expansiva irrefrenable del gasto
publico y su provisidon la realiza principalmente con la contratacién de mas funcionarios
publicos. Irremediablemente esto acarrea: 1. La utilizacion abusiva y arbitraria del poder. Y
2. La utilizacién legitima del gasto publico, en cometidos no sustantivos del Estado o
aplicados en éstos pero sin ninguna disciplina o sentido técnico.

En la actualidad, la desaceleracion de la inversidn, la insuficiente creacién de plazas
formales de empleo y la baja en el poder recaudador del Estado, representa pérdida en el
poder adquisitivo de la poblacién, por lo ésta traslada de manera creciente mas demandas
al Estado, aunque tenga considerados los servicios publicos como deplorables y de Ultima
opcién. Asi visto, la pérdida de credibilidad del sector publico como gestor, se ve influida
por la percepcion de corrupcién y falta de transparencia, sin embargo la sensibilidad mas
grande la desata el incumplimiento casi ilicito de la prestacidn de servicios publicos.

La burocracia estatal se transformd, a través de multiples regulaciones en un mecanismo
de coercibn que, en nombre del control, resolver problemas aislados vy
sobredimensionados, limitd la iniciativa y la dinamica del mercado, creando un centralismo
excesivo sin objetivos y ni metas.

De ello dos conclusiones: 1. La ineficiencia en la inversidn de los recursos publicos implica
el pago de un sobrecosto, alguien deja de recibir recursos. Pero la administracion suple su
incumplimiento con el uso de mayores fondos publicos. Y 2. La calidad. Que el gasto sea
para los ciudadanos.

1.1. Desafios a superar

En Guatemala el sistema de adquisiciones publicas no cuenta con encargados gerenciales,
sigue descansando en el correcto funcionamiento de controles legales. Necesariamente se
debe asumir un nuevo modelo concentrado en los usuarios, los resultados y la rendicién de
cuentas.

Los principios cldsicos fundamentales de las adquisiciones publicas, la publicidad, igualdad
de los proponentes y competencia deben actualizarse y simplificarse, desarmando los
excesivos tramites y pasos, optando por la rapidez y tratando de evitar seguir ciertas formas
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sin razones sustantivas. La inversidn eficiente implica obtener las mejores condiciones a
través de una pugna entre los postores, el mejor precio por la mejor oferta.

La Ley de Contrataciones del Estado estd contenida en el Decreto nimero 57-92 del
Congreso de la Republica de fecha 5 de octubre de 1992. En la actualidad incluye una
normativa desordenada y una basta cantidad de regimenes de adquisicion, entre ellos:
Suministros importados, licitacion, cotizacién, contrato abierto, compra de baja cuantia,
compra directa, contratacidn directa, adquisiciéon con proveedor Unico, arrendamiento y
compra de bienes inmuebles, subasta electrdnica inversa, adquisicidn por entes especiales
y un régimen de excepcion.

En el afo 2015, la Ley de Contrataciones del Estado abarcé, dentro de su alcance, a las
entidades del derecho privado que administren o reciban fondos publicos, dentro de ellas:
Organizaciones No Gubernamentales y sin fines de lucro, entidades de cualquier naturaleza,
fideicomisos y adquisiciones que se realicen con recursos de préstamos externos. Ello sin
cuestionar lo impracticable que resulta de enmarcar actividades privadas dentro del
esquema del derecho publico.

Problema adicional la generaron las multiples reformas incorporadas a la Ley de
Contrataciones del Estado, sin utilizacion de técnicas minimas de redaccion.

Tabla 1. Reformas a la Ley de Contrataciones del Estado

Aio 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
2016 Decreto 46-2016

Fuente: CIEN, elaboracion propia.
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1.2. Prioridades
Corto Plazo:
1. Analisis técnico del texto de la Ley de Contrataciones del Estado.
2. Caracterizar dentro de la Ley de Contrataciones del Estado los diferentes tipos de

contrataciones, con el fin de determinar los procedimientos que les son propios.
3. Contrastarla Ley de Contrataciones del Estado frente otras leyes de contenido comun.

Mediano Plazo:

1. Hacer un levantamiento de los distintos procesos de contrataciones, para obtener un
diagnéstico respecto el grado de eficiencia del sistema.

2. Discutir a nivel técnico los diversos problemas interpretativos de la Ley de
Contrataciones del Estado y leyes afines, especialmente frente los equipos de las
dependencias usuarias que demandan mayor grado de ejecucidn en materia de
adquisiciones y la Contraloria General de Cuentas.

3. Solicitar a la Contraloria General de Cuentas, la identificacion, recopilacion y
clasificacion de los principales hallazgos o debilidades encontradas en sus distintos
procesos de auditoria gubernamental.

Largo Plazo:

1. Con base en las evidencias encontradas en el levantamiento de informacién, determinar
el grado de reformas que demanda el sistema, lo que puede incluir disposiciones legales.

2. Crear un sistema de adquisiciones publicas con énfasis gerencial, que priorice una
racionalidad organizacional que adecue los medios disponibles a los fines y objetivos a
alcanzar.

3. Incorporar dentro de los objetivos estratégicos del Estado las adquisiciones, pues la
optimizacién de la gestion de compras estatales, tiene una incidencia fundamental.



IMareands el roambo!

2. Introduccion

Para encontrar el justo medio o un esquema saludable y eficiente para realizar
adquisiciones publicas, se deben recorrer muchos y variados campos y enfoques, dentro de
los que se puede considerar:

1. La concepcidn que las autoridades de turno conciben del Estado como prestador de
bienes y servicios publicos. Lo que necesariamente transita por los campos politico,
ideoldgico vy filosdfico. De alli parte el volumen de demandas que ofrecen y espera la
poblacién del aparato gubernamental, desde un Estado benefactor, omnipresente o
socialista, que compite, sustituye o elimina el emprendimiento privado, hasta modelos
gue persiguen reducir sus funciones a cometidos esenciales, basicos e indelegables,
pasando por estadios intermedios que le otorgan un papel subsidiario, que permite
liberar la creatividad humana, asi como apoyar la consecucion del bien comun. Modelos
politico-econdmicos que de forma pura no se presentan, sin embargo y lo que si se da,
es una abundancia de activismo divorciado de un esquema planificador orientado en
metas y resultados, para operar mds como un andrquico impulsado por la improvisacion
y el sentido de supervivencia politica.

2. Claridad de los servicios publicos que no puede desentenderse el Estado por su condicién
de Unico proveedor o su esencialidad, frente los que, a pesar de su alto impacto o
incidencia en el bien comun, también pueden ser prestados en situacién de alternancia
por proveedores privados. Aqui la mejor guia resulta ser la propia Constitucién Politica
de la Republica, al definir en su preambulo al Estado, como el ente responsable de la
promocién del bien comun, de la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad,
justicia, igualdad, libertad y paz.

3. Autoridades que expliciten su programa de gobierno nacional o local, basados en
prioridades, racionalidades, capacidades y metas concretas, medibles y cuantificables.
Unico mecanismo con el que comienza a cobrar sentido la expresién “rendicién de
cuentas”.

4. Un presupuesto nacional publico, que parta del sano equilibrio entre gasto e inversidn,
capacidad de pago, racionalidad y sentido técnico, elementos que Unicamente gozardn
de justificacion al servir de contraprestacion al sacrificio tributario del ciudadano.

5. Justificativos plausibles cuando se trate de erogaciones por medio de gastos corrientes,
especificamente cuando se trate de costear la masa salarial. En tal sentido no considerar
al Estado como fuente de empleo, en otras palabras, que el esfuerzo de los
contribuyentes no sea considerado un flujo de efectivo destinado a sostener plazas de
empleo que no tengan linea directa con la satisfaccion inmediata de las necesidades de
los servicios publicos.
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6. Vinculacién de las erogaciones y las adquisiciones publicas a resultados tangibles y
predeterminados.

7. Un sistema de adquisiciones publicas que parta de esquemas de planificacién y que se
vacie en plataformas sencillas y amigables de rendicién de cuentas, y

8. Criterios objetivos para la seleccién de los proveedores, bajo procesos predecibles,
abiertos, uniformes, preestablecidos, publicos, fiscalizables, objetivos y sencillos, donde
prive y se fomente la libre competencia.

En el presente trabajo se entra a considerar el modelo de adquisiciones publicas como
vehiculo imprescindible y vital para entregar los servicios publicos a la poblacién, como
funcion esencial del Estado. Ciudadania quien demanda bienes y servicios como una
contraprestacién a su sacrificio contributivo y razén de vivir en sociedad. Necesariamente
estas reflexiones sobre el tema, recorren su evolucidn histdrica, nociones de gasto e
inversion, el fantasma de la corrupcion, necesidad de un diagndstico, alcances y pertinencia
del marco normativo frente sus frecuentes reformas, temas de especial relevancia, para
concluir con una serie de recomendaciones y la posibilidad de su implementacién dentro
de los plazos que se proponen.

3. Evolucion histérica de las adquisiciones publicas

Conforme el trabajo de Ivdn Ochsenius Robinson?, el quehacer de las compras de bienes,
servicios y obras por parte del Estado hay indicios que las primeras adquisiciones datan de
2500 afios A.C., época en que se comenzaban a gestionar materiales para la construccién
de las pirdmides. Durante la Edad Media, las instituciones que desarrollaron las compras
publicas, adquirieron bienes para construccidn, guerra y tribunales.

Fue a finales del siglo XVIII que las legislaturas en Estados Unidos comenzaron a crear
organismos o direcciones con relacion al tema, empezando a otorgarle a esta tarea una
institucionalizacién y lugar en el aparato publico. Ya en la Segunda Guerra Mundial las
compras pasaron a un siguiente nivel de sofisticacién, moviendo la economia del pais en
esos afios. Cercano a los afios 70, muchos gobiernos fueron vistos como inefectivos,
ineficientes y gastadores, especialmente cuando se comparaban con el sistema de compras
del sector privado, comenzando entonces a implementarse mds técnicas y enfoques de
administracién de empresas en la siguiente década.

Resultado de su evolucidn, las compras del Estado se convirtieron en una de las principales
actividades econdémicas de los gobiernos, permitiendo no sélo cumplir su objetivo de
entregar insumos, sino también aportar al desarrollo social, econdmico y ambiental de una

1 Robinson, Ivdn Ochsenius. Objetivos de las adquisiciones del Estado desde una panordmica internacional. ¢Por qué
controlar las compras y qué causa su deficiente medicidon? Revista Estado, Gobierno y Gestién Publica, Universidad de
Zaragoza, Espafia, 2016.
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nacién. Inclusive a través de demandar condiciones particulares, técnicas o especialidades
a los proveedores publicos, puede incidir para alcanzar mejores estandares de produccién
y practicas empresariales, desarrollar el talento humano e incentivar la economia de
determinados sectores.

En consecuencia, las adquisiciones publicas dejaron de ser una simple y secundaria labor de
apoyo a las organizaciones como se establecia en las antiguas escuelas de administracién,
sino se convirtieron en una actividad estratégica que debe articularse a través de un
enfoque estratégico, es decir, debe plantearse y medirse. En América Latina y el Caribe,
durante el afio 2014 este aprovisionamiento abarcé alrededor del 17% de su PIB?, cifra nada
despreciable si resulta bien entendida.

4. El gasto publico desligado del servicio

La oferta de los servicios publicos a los ciudadanos, sin adquisiciones no pueden entregarse,
de ellas depende la capacidad del Estado para proveerlos. De esa cuenta un primer objetivo
en esta materia, seria proveer de bienes, servicios y obras al Estado para que pueda
desarrollar su labor social encomendada legal y constitucionalmente. Y, como un segundo
objetivo, es propender a apoyar politicas publicas en lo econédmico, social, medioambiental,
entre otros.

Los servicios publicos bajo la coyuntura econdmica que atraviesa Guatemala, desde los
ultimos anos, presentan una creciente demanda, desafortunadamente no por su calidad,
accesibilidad o prestigio, sino por la desaceleracién de la inversion y la insuficiente creacién
de plazas formales de empleo?. Ello se explica asi, la poblacién al perder poder adquisitivo,
por no mejorar su nivel de ingresos o no alcanzar estabilidad laboral, reducen su posibilidad
para adquirir satisfactores con proveedores diversos, pues bajo el actual esquema nacional
una senal de mejoria de la calidad de vida, implica poder costear al menos la educacién
escolar y salud a nivel privado, pero simplemente la poblacién deja de elegir. En
consecuencia la precariedad econdmica, hace que los ciudadanos trasladen cada vez masy
de manera creciente sus demandas al Estado, aunque tengan considerados los servicios
publicos como deplorables y de dultima opcidon. Lamentablemente, las estructuras
administrativas del Estado siguen siendo incapaces de establecer claramente la mision y
vision de sus cometidos o trazarse metas, donde la necesidad de una gestién por resultados
se confunde con activismo, gasto, mala definicion y clientelismo, a lo que se suma una baja
en el poder recaudador del Estado.

La pérdida de credibilidad del sector publico como gestor del bienestar ciudadano,
indudablemente a nivel comunicacional se ve influida por la percepcion de corrupcién y
falta de transparencia, pero la sensibilidad mds grande la desata el sufrimiento que dia a dia
enfrenta la poblacidn por la ineficiente prestacién de los recursos publicos, lo que deviene

2 |bidem.
3 Publicacion del 13 de febrero de 2019, Suplemento Mundo Econémico, Prensa Libre, pagina 11.
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inclusive en un incumplimiento casi ilicito cuando se trata de servicios esenciales, tal el caso
de salud y nutricidon. Asi como la corrupcién afecta negativamente la eficiencia del Estado y
la asignacion de los recursos, la ineficiencia por su lado a la inversion y el crecimiento
econdémico. Esta causa es un mal endémico de la administraciéon publica y no es sélo un
problema de su funcién abastecedora. El que en las dreas de compras del Estado existan
mayores decisiones politicas que técnicas quita fuerza al control y destruye la planificacion,
entregando como consecuencia bienes de menor calidad, innecesarios y tardios a las
instituciones, y por ende, a los ciudadanos.

Para Eduardo Cobas* desafortunadamente y por perseguir un aparente objetivo loable, la
burocracia estatal se transformd, a través de regulaciones en un mecanismo de coercién
gue, en nombre del control y la moral, limité la iniciativa y la dinamica del mercado,
estirando las lineas de decision dentro de un centralismo excesivo, creando una estructura
gue pierde los objetivos y es incapaz de establecer metas, haciendo prevalecer la
administracién a través de un formalismo rigido y el control interno y externo que presume
la deshonestidad en vez de los resultados.

De esa cuenta el régimen de adquisicién estatal es netamente administrativo, es decir
creado por reglamentos y decretos, tendientes a resolver problemas aislados vy
sobredimensionados, con el objetivo de posibilitar la correccién y ética, y como se apuntd
presumiendo la irregularidad.

Asi un marco juridico complejo y excesivo, adiciona dificultad para entender el entramado
juridico de las compras, y con ello qué aspectos sustantivos se deben de controlar. Ademas,
la no aplicabilidad completa de las disposiciones legales que resguardan y garantizan los
recursos publicos también afecta a este control, ya que no lo respeta como es debido. Es
aleccionador, no se debe gestionar y controlar las compras publicas sélo porque la
legislacién primeramente lo consagra, ni tampoco porque la ciudadania lo reclama desde
hace afios, sino también porque el concepto de racionalidad organizacional implica adecuar
los medios utilizados (disponibles) a los fines y objetivos que se desean alcanzar. Una
organizacién es racional si se escogen los medios mas eficientes para lograr los objetivos
deseados.

Los controles de las contrataciones deben ser racionales y basarse ni en aspectos politicos
ni personales, sino en los medios disponibles para optimizar el trabajo conjunto. Pero no
existird un control efectivo sin la voluntad de las autoridades politicas de utilizar los
resultados. Si éstas no tienen intencién de usar la informacién del control para mejorar sus
decisiones, sélo habrd informacién procesada que no tendrd ningln valor. El control, por lo
tanto, se debe valorar por su utilidad, y no por otras razones.

Esta perspectiva apunta a que se estd viviendo dentro de un modelo estatal encaminado a
realizar todo y en pocas palabras nada, eso es la tendencia expansiva irrefrenable del gasto

4 Cobas, Eduardo, La corrupcion en los procesos de adquisiciones publicas y reforma del Estado.
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publico suponiendo una definicién infinita de bien publico y que su provisidon debe realizarse
a través de la contratacién de mas funcionarios publicos y la creacién de instituciones y
programas, para contrarrestar, supuestamente, la visiébn que un Estado pequefio
representa disfuncionalidad. Concepcién que irremediablemente acarrea dos marcadas
falencias: por un lado, la que se origina en la utilizaciéon abusiva y arbitraria del poder, con
diversos grados de ilicitud al generarse el incumplimiento de normas juridicas (corrupcion);
y, por otro lado, la que se genera en la utilizacién legitima del gasto publico, generalmente
creciente, en cometidos no sustantivos del Estado o aplicados en éstos pero con poca
disciplina, provocando distorsiones en el cumplimiento de los objetivos de la funciéon
publica (ineficiencia).

De todo ello se pueden extraer dos conclusiones: 1. La ineficiencia en la inversién de los
recursos publicos implica el pago de un sobrecosto, pues siempre tiene como contrapartida
gue alguien deje de recibir recursos. Desafortunadamente esta situaciéon no presenta
mayores complicaciones para las administraciones, ya que éstas suplen su incumplimiento
con el uso de mayores fondos publicos, que como se dijo muy probablemente son drenados
de otras prioridades sociales. Por eso un sistema de adquisiciones es critico a la hora de
devolver el valor por el dinero que se le entrega al Estado. Y 2. La calidad. Que el gasto sea
eficiente y que al mismo tiempo logre un nivel de calidad aceptable para los ciudadanos. El
objetivo final es lograr que el sistema de adquisiciones traslade o interprete las politicas del
Estado en resultados’.

5. El fantasma de la corrupcion

Desde una perspectiva genérica, el concepto de corrupcién hace referencia a la
descomposicion o pérdida de la naturaleza original. Una de las manifestaciones mas claras
en el orden de la actual sintomatologia moral lo constituye el problema de la corrupcidn,
gue por su frecuencia demuestra ya una fuerte generalizacion del fenémeno.

Toda actividad social se caracteriza por tender a alcanzar un tipo de bien. Los llamados
bienes internos son los que dan sentido y legitimidad a un fin. Por otra parte, la realizacién
de una actividad social conlleva otro tipo de bienes llamados externos, que vienen por
anadidura, caso del dinero, el prestigio y el poder. La corrupcidn se produce cuando quienes
participan en ellas no lo hacen por el aprecio e identificacidon con los bienes internos que
dan sentido y legitimidad, lo hacen por los bienes externos que pueden conseguir: ventajas
econdémicas, ventajas sociales y de poder, es la pérdida de legitimidad y credibilidad.

En la era democratica se instala la idea de lo publico, que los fondos publicos son de los
ciudadanos, y quienes los manejan son simplemente administradores. “La apropiacién
indebida del patrimonio colectivo o publico”, como desviacion significa una pérdida de
oportunidades u opciones de desarrollo humano para todos los miembros de la comunidad,
en consecuencia implica un delito que requiere de la intervencion activa de un funcionario

5 Malta, Joao N. Veiga, Gerente Regional de Adquisiciones para América Latina del Banco Mundial, 11 de julio de 2017.
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publico que abusa de su cargo para incurrir en “soborno” o en “cohecho”. Desde un punto
de vista analitico, la “corrupcién” comparte tres elementos esenciales, a saber: (a) La
obtencidn irregular de ventajas —econdmicas o de cualquier otra indole-; (b) la violacién de
un deber oficial, y (c) el desconocimiento de los derechos de otros.

En las posiciones legales o “legalistas”, la corrupcién produce una ganancia tangible (dinero
casi siempre) donde se viola un deber expreso de un funcionario y que afecta derechos
ciudadanos directamente asociados con el erario. Por otro lado frente a las posiciones
morales, la corrupcion existe aun si las ventajas no son muy tangibles (“le hago un favor a
cambio de su voto”).

Segun cual sea el umbral de sensibilidad ciudadana, la “corrupcién” es un motivo universal
de indignacién sin embargo no tiende a percibirse como una forma de inseguridad. Como
las victimas son todos, nadie se siente la victima y esto mismo diluye la percepcidn del dafio
y de la urgencia de combatir el fendmeno.

5.1. Cuatro principales tipos de corrupcion

Son cuatro tipos principales de corrupcidn, segun algunos autores: (a) El primero establece
gue es la usurpacion de funciones y recursos del Estado que realizan los “poderes facticos”.
Y los otros tres en sentido estricto: (b) Grandes “negociados” o desfalcos del erario; (c) La
corrupcién “gris” o de pequefia escala, y (d) La penetracion del Estado por crimen
organizado.

5.1.1. Los poderes facticos
Existen poderes que limitan la actuacién del Estado en areas que debe controlar porque
afectan seriamente el interés publico. Estos son los denominados “poderes facticos” que
practican la corrupcidn en tanto se apropian indebidamente de bienes publicos.

Los poderes facticos son grupos de presidn cuyas acciones habituales estdn dentro de la ley.
Son actores nacionales —familias influyentes, empresarios, sindicatos, gremios, iglesias,
ONG’s, medios de comunicacién-, actores internacionales —gobiernos extranjeros,
empresas multinacionales, mecanismo internacionales de financiamiento — que defienden
sus intereses legitimos pero que incurren en corrupcion cuando abusan de su capacidad de
influir sobre las autoridades para beneficiarse de sus decisiones.

La presidén de los poderes facticos se ejerce de maneras diversas. Aunque dificilmente
acuden al soborno, los poderes facticos actian dentro de la ley y los usos sociales, de
manera que no es claro cuando usan y cudndo abusan. Quienes pueden incidir sobre temas
tan sensibles como el “modelo de desarrollo”, tributacién, destinacion del gasto publico,
etcétera.
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5.1.2. Los “grandes desfalcos”
Se trata de operaciones que logran beneficios significativos gracias a la actuacion ilegal de
un funcionario. Entre sus modalidades mas comunes estan la asignacién de contratos o
licitaciones a cambio de pagos.

5.1.3. La corrupcidn gris
La corrupcion gris, es aquella que opera en las esferas administrativas, en la cotidianidad de
los tramites y en la prestacién de servicios publicos, casi siempre se da en forma bilateral.
La corrupcién gris tiene dos variedades:

e La venta de un decisién o de un servicio publico rutinario (un cupo en la escuela,
evitar la imposicién de una multa, una “mordida”). En este caso, el derecho del
ciudadano se cobra como un favor —es la asignacion preferencial de un bien divisible.

e Elclientelismo, que reparte servicios o puestos publicos a cambio de lealtad politica
o electoral. El clientelismo domina la vida politica en Latinoamérica.

5.1.4. La penetracion del crimen organizado
El crimen organizado, necesitan neutralizar o cooptar a las autoridades para llevar a cabo
muchas de sus actividades.

5.2. Daios que produce la corrupcion

5.2.1. Disminuye el ritmo de crecimiento econémico
Varios estudios han documentado la relacién estadistica entre el menor nivel de inversién
gue ocasiona la corrupcién y el crecimiento del ingreso per capita.

5.2.2. Afecta la distribucion de bienes y servicios
La corrupcidn es una especie de impuesto arbitrario que interfiere con la eficiencia en la
asignacion de los recursos productivos.

5.2.3. Lesiona la confianza en las instituciones y en la democracia
La corrupcién es un obstaculo para la adhesién ciudadana a los valores del Estado de
derecho y de igualdad ante la ley. Profundiza los sentimientos de indefension de quienes
ven los comportamientos corruptos premiados o cubiertos por la impunidad.

5.3. Distintos enfoques de la corrupcion

5.3.1. Enfoque institucional y administrativo
La corrupcion puede darse en instituciones publicas o privadas, y no debe considerarse
como una conducta desviada, sino como el comportamiento econdmico calculado dentro
de un sistema corrupto. Por lo que en lugar de considerar la reforma legal como respuesta
preferente, se debe pensar en reformar los sistemas.

12



IMareands el roambo!

La oportunidad que tiene el funcionario de procurarse ganancias ilicitas depende del grado
de monopolio que posee, de ello la férmula:

C=M+D-Orc

Corrupcion es igual a monopolio de las decisiones, mas discrecional menos obligacion de
rendir cuentas.

5.3.2. Enfoque sistematico-normativo
En todo sistema normativo coexisten al menos dos tipos de estandares: las normas miticas,
gue establecen qué esta permitido y qué estd prohibido; y otro, los cédigos operativos, que
explican qué personas en qué circunstancias pueden hacer lo que las normas miticas
prohiben sin que les pase nada. La corrupcién implica conflictos entre diferentes cddigos
normativos.

5.3.3. Enfoque comunicacional
Cuando se habla de corrupcién, no hay que perder de vista que el derecho penal es el Ultimo
sistema de control. La magnitud del problema supera los limites del derecho penal, que por
definicién llega cuando los hechos negativos ya se produjeron, sin modificar los modelos
organizacionales que producen la corrupcidén. La corrupcidn no se resuelve sélo con y desde
el Poder Judicial.

5.3.4. Enfoque econémico
El impacto de la corrupcidon no depende solamente de la magnitud del soborno, sino
también de los efectos distorsionantes en la economia. Las ocasiones mas usuales para la
corrupcién ocurren cuando el Estado es comprador de bienes y servicios, o proveedor de
servicios limitados.

6. Las adquisiciones publicas

En América Latina, al afio 2013 la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) junto con
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), realizaron el estudio llamado “Evaluacion del
Impacto y de los Beneficios de las Reformas en los Sistemas de Contratacién Publica en
América Latina y el Caribe” del que destacan importantes hallazgos, tales como:

e La mayoria de los paises publican informacidn sobre sus adquisiciones.

e Se busca reducir los tiempos en los procesos de adquisiciones y mejoras en las
condiciones de entrega.

e La mayoria de los Estados han adoptado por una mayor difusidon de informacion
sobre planes y procedimientos de contratacién, existiendo a la vez esfuerzos
importantes por estandarizar manuales, catalogos, procedimientos, plazos, entre
otros.

e Y finalmente, se ha visto un uso de la contratacion como herramienta para la
consecucion de objetivos estratégicos, aunque con resultados moderados,
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existiendo aln importantes brechas tecnoldgicas por cubrir, donde sélo Chile y
México hacen un uso estratégico de la informacién de contratacién.

El citado estudio evidencia a nivel regional un sensible avance y concientizacién respecto el
tema, especialmente en los sistemas de publicidad, la reduccidn de tiempos y adquisiciones
emanadas de procesos de planificacidon, para dejar como punto pendiente, seguir sin ligar
los procesos de adquisiciones publicas a los objetivos estratégicos del Estado. Se insiste, la
Unica manera de alcanzar una mejoria en la eficacia y eficiencia de la gestidon publica, es
visibilizar y tener claridad de los objetivos estratégicos hacia las que se orientan las politicas
publicas, solo alli se pueden encontrar puntos de congruencia entre gasto publico y
expectativas. La optimizacién de la gestién de compras estatales, no tienen razén de ser, si
detras de ellas no se evidencia una incidencia directa en el nivel de vida de los ciudadanos.

Desafortunadamente en Guatemala, el sistema de adquisiciones publicas pese contar con
mayores sistemas y plataformas de control y publicidad, tal el caso de GUATECOMPRAS,
CoST, SICOIN, SIAF, SINIP, portales de Informacién Publica de Oficio, entre otros, y el papel
fiscalizador y planificador de instancias como la Direccién General de Adquisiciones del
Estado, el Registro General de Adquisiciones del Estado, la Direccién de Contabilidad del
Estado, la Direccién Técnica del Presupuesto, dependencias del Ministerio de Finanzas
Publicas, la Secretaria de Planificacion y Programacion de la Presidencia (SEGEPLAN), la
Contraloria General de Cuentas, las Comisiones de Probidad, de Finanzas Publicas y Moneda
y Extraordinaria Nacional de Transparencia del Congreso de la Republica, la Procuraduria
de los Derechos Humanos, evidencia la inexistencia de liderazgo o encargados gerenciales
permanentes para sacar adelante los procesos, todo sigue insistentemente descansando en
el correcto funcionamiento de los sistemas de control enfocados mds en la legalidad, que
en la eficiencia. Paralelamente, la gestién publica sigue desarrolldndose sin una efectiva
planificacion de la funcién de compras y en la mayoria de los casos sin una real
programacion de caja que dé celeridad a los pagos, reduzca los sobreprecios y libere el
acceso de proveedores y calidad de las ofertas. Disfunciones que requieren de un cambio
gue redefina su misién dentro del sector publico, adecuando a un funcionamiento mas
gerencial que procure el equilibrio entre los intereses de los beneficiarios finales de los
servicios publicos y los de la administracidn.

Para Eduardo Quintana Sadnchez®, es importante clarificar, que las compras de productos y
servicios por el Estado normalmente se realizan bajo un sistema de seleccidn, invitando a
distintas empresas a presentar ofertas, con la finalidad de elegir la mejor propuesta en
términos de precios, calidad, oportunidad, entre otros parametros. Mecanismo esencial
para la compra de bienes sin un valor estdndar o cuando el mismo es dificil de determinar.
La inversion eficiente implica obtener las mejores condiciones a través de una pugna entre
los postores, en términos simples, el mejor precio por la mejor oferta. En ese sentido la
competencia es un valor vital en los procesos de adquisiciones y sélo garantiza que los

6 Quintana Sanchez, Eduardo, Adquisiciones Publicas: “éSe requiere competencia en la compras del Estado?”, Themis 41.
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jugadores actuen segun las reglas o sea sin influir en el resultado final del juego, puesto que
ello depende del mercado.

De esa cuenta, la transparencia en defensa del interés publico y la inversidn eficiente de los
recursos son los dos objetivos principales que se buscan al realizar las adquisiciones del
Estado a través de procesos de seleccidn. A su vez, los dos comportamientos que también
pueden impedir se alcancen dichos objetivos, son por un lado, las irregularidades en el
comportamiento de los funcionarios encargados de dirigir los procesos de seleccién, que
eliminan la transparencia y, por otro, el comportamiento concertado de las empresas
postoras, que impiden la inversién eficiente. Este Ultimo tipo de comportamiento se conoce
genéricamente como licitaciones colusorias.

Por tal razén, el Estado necesariamente debe asumir un nuevo modelo en la administracion
publica, ahora concentrado en los usuarios, los resultados y la rendicién de cuentas sobre
éstos, lo que determina un replanteamiento en los sistemas de control. Evolucionar a una
cultura mas gerencial de auditoria, tendiente a realzar un autocontrol, un cambio del
concepto de responsabilidad y del sistema sancionatorio, basados en una gestién por
resultados, centrando los dictdmenes en la calidad de las prdcticas y un control externo que
pase de una de vigilancia concomitante, a una con mayor presencia posterior y selectiva
para asegurar la calidad del control interno de cada unidad publica, evitando ser un factor
de demora.

Ahora, los mencionados principios clasicos de las adquisiciones publicas -publicidad,
igualdad de los proponentes y competencia- deben actualizarse y simplificarse,
desarmando los excesivos tramites y pasos, optando por la rapidez y tratando de evitar
seguir ciertas formas sin razones sustantivas, a manera de reducir el desaliento y el
establecimiento de verdaderas barreras a la entrada, donde un mayor nimero de oferentes
permita desarrollar nuevos negocios o mejorar los existentes en beneficio del usuario final.

Para el cometido anterior la tecnologia de la informacién y de las comunicaciones siguen
siendo las llaves fundamentales para la transformacién de la gestidn publica y de la forma
qgue la funciéon de compras es prestada; la nocion de un gobierno electrénico e
interconectado intra e inter organizaciones e instituciones, a nivel internacional, nacional,
regional y local; transformandose en la columna vertebral de los servicios publicos,
accediendo a los recursos y conocimientos informaticos en forma colectiva y desde
cualquier localizacién; buscando como resultado programas disefiados mas hacia la
eficiencia de los procesos, el bienestar de los ciudadanos y la competitividad, que a las viejas
estructuras o a la conveniencia de los servidores publicos.

Como se apunté las compras publicas constituyen un factor clave para la economia, donde
la eliminacidon de la burocracia y mejora de la productividad deberian ser objetivos
prioritarios para las administraciones. Las compras gubernamentales inciden en la
economia nacional en razén a las ganancias que se producen con la adjudicacién de los
diferentes contratos, lo cual lleva a que el ingreso per capita en ciertos sectores
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socioecondmicos se eleve al punto de impactar directamente en los niveles econdmicos de
un pais, siendo ellas un motor importante en el movimiento de capital.

Las adquisiciones publicas deben evolucionar, y sus formas de adquirir bienes y servicios
deben perseguir las tendencias y velocidad que marca un mercado cambiante. La
administracién publica debe adaptarse a esa rapidez, lo tecnoldgico y la transparencia, y no
seguir propiciando practicas obsoletas que lo Unico que provocan es continuar
deslegitimando las acciones del gobierno. El tiempo en que el gobierno se demore en darse
cuenta, sera el periodo que el sistema siga paralizado y subdesarrollado. Probablemente
muchos se atengan a que la administracién publica nunca quebrard econédmicamente como
sucede con las empresas, sin embargo lo que hoy en dia se estd quebrando es la confianza
y esperanza de los ciudadanos.

7. El marco normativo

La Ley de Contrataciones del Estado se encuentra contenida en el Decreto nimero 57-92
del Congreso de la Republica, de fecha 5 de octubre de 1992, en sustitucion de la Ley de
Compras y Contrataciones regulada por el Decreto nimero 35-80 del Congreso de la
Republica, de fecha 24 de junio de 1980. La ley vigente utiliza la misma estructura y orden
normativo que su antecesora y rescata instituciones y figuras tales como: el mismo objeto,
los regimenes de licitacién y cotizacidon, compras menores, requisitos para las bases,
érganos competentes, casos de excepcién y de no obligatoriedad de la utilizacién de los
regimenes, el contrato abierto, los contratos y su registro, garantias, prohibiciones y
sanciones. En buena medida la Ley de Contrataciones del Estado actualiza los conceptos
utilizados por su antecesoray a explicitar y desarrollar su contenido, con algunas novedades
qgue incorpora como la Enajenacién y Transferencia de Bienes del Estado (Titulo VIII),
Concesiones (Titulo IX) y los Recursos (Capitulo X). Por lo que salvo la incorporacién de los
tres apartados antes descritos, la ley vigente pareciera actualiza y puntualiza la normativa
de su antecesora, por lo que la distancia entre una y otra ley no asomoé ser profunda.

Ahora bien y lo que si vino a marcar distancia, no fue la transicion entre la Ley de Compras
y Contrataciones y la Ley de Contrataciones del Estado, pues como se apuntd no evidencian
cambios sustanciales, sino las multiples reformas que ha sufrido la ley vigente, para lo que
los legisladores sin utilizar una técnica medianamente aceptable, insertaron textos sin
resguardar su contexto, ni percatarse de la necesaria concordancia y armonizacién que
debian de observar con el resto del articulado de la propia ley y la legislacién en general, lo
gue a la fecha sigue provocando serios conflictos interpretativos de leyes en el tiempo y el
espacio, frente a la imposibilidad material de concretarse determinada institucionalidad
gue Unicamente nacio a nivel legislativo, pero no opera. Efectivamente se maneja una ley
gue con una vigencia de casi 22 afos, que ha absorbido nueve (9) distintos decretos de
reformas, mas de 112 articulos han sido modificados, cuando paraddjicamente Unicamente
cuenta con 108. Todo bajo muy distintas coyunturas y consideraciones, acciones vy
reacciones. En la Tabla 2 se muestra la cronologia de los cambios.
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Tabla 2. Reformas a la Ley de Contrataciones del Estado

Ao Decretos que reforman la Contenido
Ley de Contrataciones del Basico
Estado
1997 Decreto 20-97 Efectia, entre otras, dos grupos de reformas
(Reforma 10 articulos) sustanciales a su contenido:
-TITULO VIII

CAPITULO UNICO

Enajenacién y Transferencia de Bienes del
Estado. Y

-TITULO IX

CAPITULO UNICO

Concesiones

2001 Decreto 34-2001 Reforma los temas siguientes:

(Reforma 15 articulos) - Amplia el monto que deben conocer las
autoridades superiores.

- Eleva el monto de la compra directa, cotizacién
y contrato escrito.

- Regula nuevamente el tema de la enajenaciony
transferencia de bienes inmuebles, muebles o
materiales del Estado.

- Casos especiales de enajenacion.

- El destino fiscal de los ingresos resultantes de la
enajenacion.

- Regula nuevamente el tema de la concesién.
Ultimos cuatro casos que se podrian considerar
un regreso o contra reforma a las producidas por
el Decreto numero 20-97 del Congreso de la

Republica.
2001 Decreto 73-2001 Equipara a las Municipalidades al resto de las
(Reforma 1 articulo) instituciones del Estado, en cuanto al techo para
poder efectuar los eventos de cotizacidn.
2006 Decreto 11-2006 La reformas emanan de la firma del Tratado de
(Reforma 13 articulos) Libre Comercio entre la Republica Dominicana,

Centroamérica y los Estados Unidos de América,
y abordd principalmente los siguientes temas:

- El objeto de la Ley.

- Modificaciones de las bases de licitacion o
cotizacion.

- Especificaciones generales, técnicas,
disposiciones  especiales 'y planos de
construccion.

- Publicaciones.

- Del derecho de prescindir.
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- Del formulario de Cotizacion.

- De los recursos de revocatoria y de reposicion.
- De la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

- Del arbitraje.

- De la jurisdiccién ordinaria.

2009

Decreto 27-2009
(Reforma 15 articulos)

Las reformas emanan sustancialmente de la
implementacién del sistema GUATECOMPRAS vy
los temas adicionales siguientes:

- Adiciébn al tema de la disponibilidad
presupuestaria.

- Aspectos de aclaraciones y muestras.

- Se eleva el piso para las Cotizaciones o el techo
para la Compra Directa.

- Se establece un sistema de inconformidades.

- Modificaciones en el Contrato Abierto.

- Se establecen nuevas prohibiciones para
participar en los concursos.

- Se incorporan al sistema de GUATECOMPRAS
las siguientes actividades de adquisiciones:

-- Eventos, publicacion y modificaciones a las
Bases de Licitacion y Cotizacion.

-~ Notificacion y  resolucion de las
inconformidades.

-- La adjudicacion.

-- Adjudicaciones por Compra Directa, salvo sea
menor de Q.10,000.00.

-- Negociaciones de compras por excepcion.

-~ Adquisiciones de organizaciones no
gubernamentales, asociaciones, fundaciones,
patronatos, cooperativas, comités, organismos
regionales e internacionales, fideicomisos y toda
entidad privada o mixta, nacional o extranjera
que reciba y/o administre fondos publicos.

2010

Decreto 45-2010
(Reforma 5 articulos)

Sus reformas se enfocan en el Contrato Abierto,
de lo que destaca:

- El caso de medicamentos, donde una vez
calificado el cumplimiento de los requisitos
sanitarios, se utilizaria el precio mds bajo como
criterio Unico de calificacién, siempre y cuando
no sea igual o superior al precio del mercado
privado nacional registrado por la Direccion
Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.
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- Concibe como sobrevaloracién cuando un bien
adjudicado tiene precio mayor al mercado
privado nacional.

- Incorporan como un caso de adquisicién por
excepcion, las vacunas compradas en forma
directa a la Oficina Panamericana de la Salud -
OPS-.

- Se modifica el Contrato Abierto, para que dos
instituciones puedan solicitar el concurso, y la
obligatoriedad del registro de los precios de
referencia por parte de la Direccion Normativa
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

- Se agrega un articulo para tramitacién del
concurso de Contrato Abierto, lo que no contenia
la Ley.

2011

Decreto 06-2011
(Reforma 2 articulos)

Nuevamente se producen reformas adicionales
al Contrato Abierto, consistentes en:

- Se adicionan nuevos insumos al tratamiento
especial de adquisiciones que reciben los
medicamentos, para lo que deberdn utilizar el
precio mds bajo como criterio de calificacidn,
siendo éstos: material médico quirlrgico,
dispositivos médicos, gases médicos, formulas
infantiles, material de diagndstico por imagenes
y productos sucedaneos de la leche materna. Lo
gue se utilizara también para los eventos de
cotizacién, licitacion publica, compra directa o
cualquier mecanismo de adquisicion.

- Con esta reforma, la Direccion Normativa de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debe
verificar si se cuenta con el registro de precios en
el mercado privado nacional, cuando no, debe
crearlo. A diferencia de la anterior reforma que
debia solicitarlo al Instituto Nacional de
Estadistica -INE-.

2015

Decreto 09-2015
(Reforma 35 articulos)

Este grupo de reformas ha sido el mas
ambicioso, por su cantidad, redefinicion de
conceptos, tramites, temas institucionales,
alcances, enfoques, entre otros. Pareciera
pretender insertar una nueva ley dentro de otra.
Aqui algunos temas relevantes:

- Vincula como sujetos obligados a
organizaciones privadas lucrativas y no
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/

lucrativas, que tengan como fuente total o
parcial de ingresos recursos publicos.

- Vincula al procedimiento las adquisiciones los
préstamos internacionales.

- Establece de forma general que toda junta de
Cotizacion, Licitacion o Calificacion, deberd estar
integrada por servidores publicos, sin considerar
el caso de las entidades privadas.

- Se demanda el INE elabore anticipada y ofrezca
mensualmente los precios de referencia.

- La autoridad superior podrd designar al
funcionario que figurard como autoridad
administrativa superior, en lugar de ser la
inmediata inferior a la autoridad superior.

-La rectoria del proceso de adquisiciones y
contrataciones del Estado la tendrda la Direccién
General de Adquisiciones del Estado, aun sobre
las entidades auténomas y demds organismo del
Estado.

- Los funcionarios publicos responsables de los
eventos deberdn certificarse.

- No se establece si la Direccion Normativa de
Contrataciones y Adquisiciones seguiria vigente.
- Convierte en infuncional la figura del proveedor
unico.

- Contempla la cotizaciébn para todo
arrendamiento.

- Deja sin procedimiento a la adquisicién de
inmuebles.

- No considera adquisiciones por casos de
emergencia, Unicamente deja las emanadas de
una declaratoria de estado de excepcién

- Prohibe la posibilidad de celebrar contratos
abiertos con proveedores Unicos.

- Castiga con consecuencias penales omitir
actualizar las fianzas de cumplimiento.

- Sustituye el Registro de Contratos de la
Contraloria General de Cuentas.

- Restringe las condiciones para que compita una
empresa extranjera.

- Presenta una confusa definicion de
fraccionamiento y de pacto colusorio.
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2016 Decreto 46-2016 En una buena medida persiguen enmendar los
(Reforma 18 articulos) errores que provoco el Decreto 09-2015, de lo
gue destaca:

- Persigue aclarar lo relativo los préstamos
internacionales.

- Relativiza las atribuciones encomendadas al
INE.

- Regulay recompone nuevamente el tema de las
autoridades competentes.

- Busca facilitar el tema para integrar las Juntas
de Licitacion y Cotizacion.

- Vuelve a regular el tema de medicamentos en
el Contrato Abierto.

- Regula de una manera mas expedita el tema de
los arrendamientos.

- Legisla el tema de la compra de inmuebles.

- Se regula nuevamente el caso de la prorroga
contractual.

- Ahaden temas aclaratorios para viabilizar la
Subasta Electrdnica Inversa.

- Disminuye el monto por infracciones a la Ley.

- Incorpora la tematica de las normas de
transparencia COST.

- Eleva el monto de la baja cuantia.

- Fija una multa por la interposicidn de recursos
administrativos frivolos.

Fuente: CIEN, elaboracion propia.

Las citadas reformas, vistas en perspectiva, en muchos casos implicé modificar la ley en
sentidos opuestos, una y otra vez, ello cuando las corrientes politicas o los prejuicios asi lo
aconsejaban, adelantos y retrocesos. Ello casi siempre en sacrificio de criterios técnico
juridicos y un soporte adecuado, para privilegiar coyunturas o intereses de proveedores.
Ejemplos bastante ilustrativos son los atientes a la Enajenacidn de Bienes del Estado y sus
Entidades Descentralizadas y Autonomas (Titulo IX) y los Contratos y Concesiones Sobre
Servicios Publicos (Titulo X) ambos de la Ley de Contrataciones del Estado. Sin embargo, la
recurrencia mas grande se la lleva la modalidad de adquisiciéon por medio del Contrato
Abierto, accionando y reaccionando, yendo y viniendo, dado siempre este mecanismo ha
sido visto por los legisladores como vehiculo responsable de elegir proveedores de
medicamentos, para bien o para mal, sin que a la fecha se encuentre un solucidn viable. De
alli se han venido incorporando temas tales como, la baja cuantia, la subasta electrdnica
inversa, elevar los montos de la baja cuantia y la compra directa, tratar de distintas maneras
temas de medicamentos e infraestructura, incorporar el sistema de GUATECOMPRAS,
tipificar delitos, afadir temas de transparencia, presupuestarios y anticorrupcion, restringir
las compras por excepcidon, ampliar los sujetos obligados, crear la Direccién General de
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Adquisiciones del Estado y el Registro General de Adquisiciones Publicas y de manera
constante replantear el papel del Instituto Nacional de Estadistica (INE), por solo citar
algunos ejemplos. En esa constante se aprecia una dinamica de ensayo y error, sin
validacion.

De igual forma, con base en disposiciones legales, se demanda crear una compleja
institucionalidad publica en materia de adquisiciones, sin dotar de recursos financieros,
materiales y econdmicos para implementarla, tal el caso de la Direccién General de
Adquisiciones del Estado, el Registro General e Adquisiciones Publicas y el creciente rol del
INE.

De esa cuenta, en la actualidad se tiene una Ley de Contrataciones del Estado, que incluye
de forma inconexa y desordenada, temas tan diversos, como:

e Objeto y ambito de aplicacion

e Autoridades responsables

e Disposiciones presupuestarias

e Regimenes de adquisicién:

o Suministros importados, licitacidn, cotizacion, contrato abierto, compra de
baja cuantia, compra directa, contratacidn directa, adquisicion con
proveedor Unico, arrendamiento y compra de bienes inmuebles,
medicamentos, subasta electrdonica inversa y adquisicién por entes
especiales.

e Mecanismos de publicidad

e GUATECOMPRAS

e Comunicacion y rendicién de cuentas

e Precios e indices de referencia

e Instituto Nacional de Estadisticas —INE-

e Direccién General de Adquisiciones del Estado
e Registro General de Adquisiciones Publicas

e Régimen sancionatorio

e Casos de excepcion

e Instrumento contractual, su prérroga y ampliacion
e Recepcidény liquidacidon de pagos

e Seguros y garantias

e Enajenacién de bienes del Estado

e Concesidn de servicios publicos

e Impugnaciones y recursos administrativos

Como se indicd, los temas enunciados en el parrafo anterior forman parte del contenido de
la Ley de Contrataciones del Estado. Basta regulacién que en muchos casos no deberia de
formar parte de ésta, por ser materia de otras leyes y especialidades. Lo que ha derivado
en regulaciones juridicas duplicadas, paralelas e incluso contradictorias. Véase
especialmente la interrelacién con el propio Reglamento de la Ley de Contrataciones del
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Estado, la Ley Organica del Presupuesto y su Reglamento, las distintas Leyes del
Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado de diversos ejercicios fiscales, la Ley
de Acceso a la Informacién Publica, la Ley Orgdnica de la Contraloria General de Cuentas,
por solo citar algunas, donde se abarca materia de adquisiciones publicas.

8. Temas relevantes

Conforme lo comentado anteriormente, se destacan los siguientes hallazgos, como de

especial relevancia:

1. Segun se apuntd, la Ley de Contrataciones del Estado aborda muy distintas materias
bajo el mismo cuerpo normativo, trata aspectos tan dispares como disposiciones de
planificacion presupuestaria, transparencia, figuras delictivas y contratos tan disimiles
como los de obra fisica, medicamentos, servicios técnicos y profesionales, concesiones
de servicios publicos, etcétera. Formas de contratacién, que sélo en casos excepcionales
se presentan en capitulos separados por especializacion, donde el desafio mayor resulta
qgue comparten las mismas disposiciones generales o comunes, pese a que en muchos
casos resultan incompatibles. Lo que en la practica crea diversidad de criterios respecto
del alcance de la normativa. Puede apreciarse en el siguiente cuadro, un ejemplo de lo
gue provoca la impropia y ligera utilizacién de terminologia presupuestaria en materia
de contrataciones, lo que culmind con una norma a nivel reglamentario que persigue

desatar el entuerto provocado, véase:

Ley de Contrataciones del Estado:

ARTICULO 4.- Programacion de
negociaciones. Para la eficaz aplicacién
de la presente ley, las entidades publicas,
antes del inicio del ejercicio fiscal,
deberan programar las compras,
suministros y contrataciones que tengan
gue hacerse durante el mismo.

Comentarios:

1. Conforme la Ley de Contrataciones del
Estado:

ARTICULO 4 Bis.- Sistema de informacion
de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.

(...)

Las programaciones de las adquisiciones
publicas y sus modificaciones deberdn
publicarse en GUATECOMPRAS, pudiendo
ser ajustados cuando sea necesario por la
autoridad superior, mediante resolucién
debidamente justificada.

(...)
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ARTICULO 15.- Direccion General de
Adquisiciones del Estado. (..) Entre sus
funciones se encuentra:

(...)

h. Requerir a todas las entidades del sector
publico, por medio del sistema
GUATECOMPRAS, su programaciéon anual
de compras, para su optimizacion vy
elaboraciéon de estadisticas y sus
modificaciones;

(...)

2. Conforme el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado:

ARTICULO 2.- Definiciones. Para la correcta
aplicacion de lo dispuesto en la Ley y en
este Reglamento, se entiende por:

(...)

o) Programacién de Negociaciones. Se
refiere a la lista de bienes, obras y servicios
que pretenden adquirir y/o contratar las
instituciones y entidades afectas a la Ley y
este Reglamento durante el afo fiscal para
cumplir con los objetivos y resultados
institucionales. Igual significado tendran las
acepciones 'Programa Anual de Compras’,
'Plan Anual de Compras', 'Plan Anual de
Compras y Contrataciones', 'Programacion
Anual de Compras', 'Programa Anual de
Adquisiciones y Contrataciones Publicas' y
'Programa  Anual de Adquisiciones
Publicas'.

ARTICULO 3. Programacion de
Negociaciones. En cumplimiento del
articulo 4 de la Ley, los organismos o
entidades del Estado y sus dependencias y
las demads establecidas en el articulo 1 de la
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Ley, deben elaborar antes del inicio del
ejercicio fiscal, la Programacién de
Negociaciones, la cual debe contener la
lista de bienes, obras y servicios que
pretenden adquirir durante el afo fiscal
siguiente para cumplir con los objetivos y
resultados institucionales mediante
resolucién de la autoridad superior. (...)

ARTICULO 14.- Requisicidon. Previo a dar
inicio al proceso de contratacidon, Ia
adquisicién debera estar incluida en el
Programa Anual de Adquisiciones Publicas,

(..)

2. Del afan de las reformas del afio 2015 a la Ley de Contrataciones del Estado, incluyeron
dentro de sus regulaciones, entre otros, a entidades o empresas cuyo capital
mayoritariamente estén conformados con aportaciones del Estado, Organizaciones No
Gubernamentales y sin fines de lucro, entidades de cualquier naturaleza que tengan
como fuente de ingresos, total o parcialmente recursos del Estado, fideicomisos y
adquisiciones que se realicen con recursos de préstamos externos provenientes de
operaciones de crédito publico. Sin embargo, dichos legisladores no entraron en la
disquisicion de lo impracticable que podria resultar tratar de enmarcar la operatoria de
figuras del derecho privado o internacional, frente esquemas muy propios del derecho
administrativo. Tema que a la fecha han tratado de salvar a través de disposiciones
reglamentarias o circulares conjuntas. Véase el siguiente cuadro la problematica
concreta que comprende:

Comentarios a la Ley de Contrataciones del
Estado:

Ley de Contrataciones del Estado:

ARTICULO 1.- REFORMADO por el Art. 1
de DECRETO No. 9-2015 del CONGRESO
DE LA REPUBLICA de fecha 17 de

1. La literal c) del articulo, establece que la
presente Ley aplica a las entidades o

Noviembre de 2015, el cual queda asi:

Objeto de la ley y ambito de aplicacion.
Esta Ley tiene por objeto normar las
compras, ventas, contrataciones,
arrendamientos o cualquier otra
modalidad de adquisicién publica, que
realicen:

empresas, cualquiera sea su forma de
organizacion, cuyo capital
“mayoritariamente” esté conformado con
aportaciones del Estado. De ello surgen los
cuestionamientos siguientes: ¢Qué se debe
de entender por “mayoritariamente”? ¢Al
tener una minoria el Estado quedaria las
adquisiciones fuera del alcance de la
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(...)

c) Las entidades o empresas, cualquiera
sea su forma de organizacion, cuyo capital
mayoritariamente esté conformado con
aportaciones del Estado;

d) Las Organizaciones No
Gubernamentales y cualquier entidad sin
fin de lucro, que reciba, administre o
ejecute fondos publicos. (...)

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;

(...)

El reglamento establecera los
procedimientos aplicables para el caso de
las entidades incluidas en las literales d),

e)yf).

(...)

presente Ley? ¢ A qué se refieren con capital
y aportaciones del Estado?

2. La amplitud de la literal d) puede
involucrar muchos sujetos, tal como
fundaciones, organizaciones no lucrativas,
PYMES, cuotas de Organismos Regionales
(ver art. 6 Decreto 22-2014), cooperativas y
cualquier otra organizacién que reciba,
administre o ejecute fondos publicos. Las
mencionadas organizaciones, al recibir
fondos publicos, independientemente la
cantidad, deben utilizar la Ley, aunque por
su naturaleza no le sea practicable mucha
de la normativa concebida para entidades
publicas. Aqui un ejemplo:

Los articulos 10 y 11 de la Ley, establecen
gue las Juntas de cotizacidn, licitacion o
calificacion son los Unicos érganos
competentes para recibir, calificar ofertas y
adjudicar el negocio. Cuyos integrantes
deberan ser servidores publicos

¢Qué sucedera cuando entidades de
naturaleza privada traten de celebrar un
evento de adquisicién e integrar una junta
de licitacion o cotizacién y carecen de
servidores publicos?

3. El inciso e) de la Ley, sujeta a cualquier
entidad que reciba ingresos del Estado,
aunque sea un minimo monto. Ello también
abre la posibilidad los proveedores del
Estado, resulten obligados por recibir
recursos de fuente publica. A su vez
involucraria a quienes hacen uso de
espacios publicos, proveedores de servicios
de energia eléctrica, usufructuarios del
espectro radioeléctrico, minas y canteras,
parcelamientos agricolas, etcétera.
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3. Adicional a ello, la Ley de Contrataciones del Estado de manera erratica, en
determinados pasajes faculta para que los recursos de préstamos externos
provenientes de operaciones de crédito publico o donaciones a favor del Estado, se rijan
por sus propios procesos de adquisicidn, sin embargo en otras disposiciones de la misma
ley establece que es complementaria. Una falta de celo y técnica legislativa que en la
practica ha repercutido en la baja ejecucién de los préstamos. Véase aqui lo relativo a

tal disposicién:

Ley de Contrataciones del Estado:

ARTICULO 1.- REFORMADO por el Art. 1
de DECRETO No. 9-2015 del CONGRESO
DE LA REPUBLICA de fecha 17 de
Noviembre de 2015, el cual queda asi:

Objeto de la ley y ambito de aplicacidn.
Esta Ley tiene por objeto normar las
compras, ventas, contrataciones,
arrendamientos o cualquier otra
modalidad de adquisicién publica, que
realicen:

(...)

PARRAFO 3 Y 4 REFORMADOS por el Art.
1 de DECRETO No. 46-2016 de fecha 11 de
Octubre de 2016, los cuales quedan asi:

En los procesos de adquisiciones que se
realicen con recursos de préstamos
externos provenientes de operaciones de
crédito publico o donaciones a favor del
Estado, sus dependencias, instituciones o
municipalidades, se aplicaran las politicas
y los procedimientos establecidos por los
entes financieros o donantes
considerandose estas disposiciones como
norma especial. Se deberd aplicar de
forma complementaria, las disposiciones
contenidas en la presente Ley, siempre
gue éstas no afecten o contradigan las
politicas y procedimientos de
adquisiciones establecidos por los entes
financieros o donantes. Si dichos entes

Comentarios a la Ley de Contrataciones del
Estado:

El penultimo parrafo del articulo, establece
gue en todas las adquisiciones que se
realicen con recursos de préstamos
externos provenientes de operaciones de
crédito publico, se deberan aplicar de
forma complementaria la Ley de
Contrataciones del Estado, y cumplir con un
proceso de concurso competitivo. De lo que
surgen varias preguntas: ¢Ddnde y cudndo
se da esa complementariedad? ¢Qué es un
concurso competitivo? ¢ Qué sucede con las
practicas de “llave en mano” o listados
cortos de oferentes, llenaran los requisitos
de un “concurso competitivo”? ¢Qué
sucederia con la contratacion de
consultores?
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financieros o donantes no tienen
regulacién establecida para tal fin, se
aplicara lo establecido en la presente Ley.
En todas las adquisiciones que se realicen
con recursos de préstamos externos
provenientes de operaciones de crédito
publico, se debera cumplir con un
proceso de concurso competitivo, bajo
responsabilidad del organismo ejecutor.
En todos los casos, deberd utilizarse el
sistema de Informacién de
Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, denominado GUATECOMPRAS.
En el caso de Obra fisica, debe respetarse
y cumplirse todos los indicadores de
divulgacién de la Iniciativa de
Transparencia en el Sector de Ia
Construccion (COST por sus siglas en
inglés).

Las disposiciones contenidas en el parrafo
anterior, seran aplicables, de igual forma,
en los casos que exista contrapartida
nacional en efectivo.

4. Con aspiraciones legislativas pretender que el Instituto Nacional de Estadistica —INE-, al
mantener y publicar mensualmente en GUATECOMPRAS aspectos tales como precios
de referencia, promedio de los salarios e indices que requieran los procesos de
adquisicién publica, inclusive respecto bienes y servicios que aun no ha adquirido el
Estado, se corrija el tema de sobreprecios, es iluso. Bajo un entendido practico resulta
inalcanzable. Es irreal concebir la existencia de catdlogo de precios a futuro, frente la
diversidad de productos, precios, calidades y caracteristicas de los bienes, servicios, en
un mercado complejo y dindmico. Atribuciones que le asignaron a dicha institucidn,
inclusive sin un periodo de transicion y sin dotarle recursos financieros extraordinarios
para alcanzar tan ambicioso nivel, lo que origind se vieran obligados a reformar
nuevamente la Ley y su Reglamento. Véase en la siguiente tabla, la utilizacidn erratica
del término “precios”.
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ARTICULO 8.- REFORMADO por el Art. 3
de DECRETO No. 46-2016 de fecha 11 de
Octubre de 2016, el cual queda asi:

'Precios e indices. El Instituto Nacional de
Estadistica -INE-, elaborara y publicara
mensualmente en GUATECOMPRAS y en
su pagina web, los precios de referencia o
precios promedio, salarios e indices que
se requieran en las modalidades de
contrato abierto y subasta electrdnica
inversa.

Las entidades sujetas a la presente Ley,
guedan obligadas a proporcionar la
informacién de precios de los bienes y
servicios en la forma y frecuencia que el
Instituto Nacional de Estadistica -INE- les
requiera.

En el caso de bienes y suministros
importados, el precio lo establecerad una
comision conformada por un
representante del Instituto Nacional de
Estadistica -INE-, un representante de la
Superintendencia de  Administracion
Tributaria -SAT-, y un representante de las
entidades interesadas.

La autoridad contratante debera solicitar
al Instituto Nacional de Estadistica -INE-,
los precios e indices necesarios para los
procesos de contrato abierto y subasta
electronica inversa. El reglamento
establecera la forma y especificaciones en
las que se deberdn hacer estas solicitudes.
El Instituto Nacional de Estadistica -INE-
debe publicar mensualmente en
GUATECOMPRAS, en su pagina web y por
los medios a su alcance, las notas
metodoldgicas y procedimientos
utilizados.

Comentarios:
1. De conformidad con la Ley:

ARTICULO 28.- CRITERIOS
CALIFICACION DE OFERTAS. (...)
Para el caso de productos medicinales,
material médico quirurgico, dispositivos
médicos, (...) que sean adquiridos a través
de contrato abierto o subasta electrdnica
inversa, una vez calificado el cumplimiento
de los requisitos que establece el
Reglamento para el Control Sanitario de los
Medicamentos y Productos Afines, en lo
gque se refiere a seguridad, eficacia y
calidad, se utilizard el precio mas bajo como
criterio de calificacidn, siempre y cuando
este precio no sea igual o superior al precio
de referencia otorgado por el Instituto
Nacional de Estadistica -INE-.

DE

ARTICULO 33.- ADJUDICACION. (...)

En el caso del contrato abierto, no se
llevara a cabo la adjudicacidn si el precio de
la oferta es igual o superior a los precios de
referencia que proporcione el Instituto
Nacional de Estadistica -INE-.

En ningdn caso se llevardn a cabo
adjudicaciones, si existe sobrevaloracion
del suministro, bien o servicio ofertado.
Para los efectos de esta Ley,
sobrevaloracion significa ofertar un
producto, bien, servicio o suministro a un
precio mayor al que los mismos tienen en
el mercado privado nacional, tomando en
cuenta las especificaciones técnicas y la
marca del mismo.

ARTICULO 46.- CONTRATO ABIERTO. (...)

Las unidades ejecutoras, previo a emitir la
orden de compra para adquisiciones por
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Las autoridades de conformidad a esta
Ley, seran responsables que los precios e
indices que se apliquen en las demas
modalidades de adquisicion publica
correspondan a los precios de un mercado
en condiciones de competencia. Las
autoridades seran responsables de velar
porque en el sistema GUATECOMPRAS se
publiquen todos los documentos que
sustenten los precios empleados en la
adjudicaciéon de concursos o empleados
en modalidades no competitivas o de
excepcion.

El Instituto Nacional de Estadistica -INE-
deberd asesorar a las entidades sobre las
metodologias estandar de cdlculo de
indices de precios y otros instrumentos
técnicos propios de su especialidad y
competencia.

En el marco de su mandato vy
competencia, la Contraloria General de
Cuentas, deberd fiscalizar el
cumplimiento de estas disposiciones.

contrato abierto, deben verificar los
precios de referencia que publica el
Instituto Nacional de Estadistica -INE- y
dejar constancia de dicha verificacion para
garantizar que en el mercado, los precios
de los bienes a adquirir son iguales o
mayores a los de contrato abierto.

ARTICULO 46 BIS.- PROCEDIMIENTO DE
CONTRATACION PARA LA MODALIDAD DE
CONTRATO ABIERTO. (...)

Una vez elaboradas las bases, se
procedera de la siguiente forma:

(...)

f) Registro: El Ministerio de Finanzas
Publicas, a través de la Direcciéon General
de Adquisiciones del Estado, llevard un
registro informatico, mediante una base de
datos, de los bienes, suministros o servicios
de uso general y constante, o de
considerable demanda, que necesite el
sector publico y que sean requeridos en la
modalidad de compra por contrato abierto.
(...) contener, como minimo, (...) precio y
proveedor adjudicado (...) en cada uno de
los concursos de oferta de precios que se
lleven a cabo bajo esta modalidad. (...)

g) Precios de referencia: La Direccion
General de Adquisiciones del Estado, una
vez solicitado el concurso de contrato
abierto y aportadas las especificaciones
técnicas, deberd solicitar los precios de
referencia al Instituto Nacional de
Estadistica -INE-, (...) Una vez recibidos
estos  precios, (..) publicara en
GUATECOMPRAS los precios de referencia
y los trasladara a la junta de calificacidn.
Para aquellos renglones en los cuales el
Instituto Nacional de Estadistica -INE-, no
cuente con un precio de referencia, en un
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plazo no mayor a cinco (5) dias, de
conformidad con el articulo ocho de esta
Ley, requerira a las entidades solicitantes, a
la Direccidon General de Adquisiciones del
Estado y a toda entidad que estime
pertinente, informacion y datos que
permitan determinar el precio de
referencia. Una vez realizado este
procedimiento, el Instituto Nacional de
Estadistica -INE- trasladara a la Direccién
General de Adquisiciones del Estado estos
precios de referencia.

(...)

La junta de calificacion no llevara a cabo la
adjudicaciodn, si el precio de la oferta es
igual o superior a los precios de referencia
registrados por el Instituto Nacional de
Estadistica -INE-, de conformidad con lo
establecido en el articulo 8 de la presente
Ley.

(...)

[) Prohibiciones: Las autoridades indicadas
en el articulo 9 de esta Ley, no deberan
autorizar el pago de adquisiciones hechas
por otras modalidades de compra, si los
precios son iguales o superiores a los que
figuren en los listados de bienes y
suministros adjudicados, en contrato
abierto, asi como la compra de productos
de contrato abierto, si estos no se
encuentran vigentes; (...)

ARTICULO 54 Bis.- La subasta electronica
inversa (...) los postores habilitados pujan
(...) con base a un precio de referencia de
conocimiento publico previo al evento, el
cual servird como techo de partida para el
proceso. (...)
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El precio de referencia techo Ilo
proporcionard el Instituto Nacional de
Estadistica -INE-, de conformidad con lo
establecido en el articulo 8 de esta Ley y su
reglamento.

(...)
2. Reglamento de la Ley:

ARTICULO 2. DEFINICIONES: Para |la
correcta aplicacién de lo dispuesto en la Ley
y en este Reglamento, se entiende por:

(...)

n. Precio de Referencia: Valor pecuniario en
gue se estima un bien, insumo, material o
servicio y que sirve de limite superior en los
procesos y procedimientos establecidos en
la Ley. lgual significado tendran las
acepciones “Precio de Mercado Privado
Nacional”, “Precio de Referencia Techo”, o
“Precio Promedio”.

ARTICULO 6. PRECIOS E INDICES. Para los
efectos de lo establecido en el primer
parrafo del articulo 8 de la Ley, los precios
de referencia, precios promedio e indice de
referencia corresponderan a los publicados
y proporcionados mensualmente por el
Instituto Nacional de Estadistica, para las
modalidades de Contrato Abierto y Subasta
Electrénica Inversa.

Asimismo, para las modalidades distintas a
las referidas en el pdarrafo anterior, las
entidades  contratantes  serdn las
responsables de dar cumplimiento a lo
establecido en la Ley.

ARTICULO 7. SOLICITUD DE PRECIOS DE
REFERENCIA. Los organismos del Estado,
sus dependencias y las entidades
mencionadas en el articulo 1 de la Ley,
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proporcionaran toda la informacién vy
apoyo técnico que el Instituto Nacional de
Estadistica les requiera para la elaboracion
de los precios de referencia, y procederan
de acuerdo a lo siguiente:

a. Los organismos, entidades y sus
dependencias deberdn realizar sus
solicitudes de precios e indices de
referencia para los eventos de Subasta
Electrénica Inversa o Contrato Abierto,
adjuntando sus fichas técnicas, conforme a
los formatos que el Instituto Nacional de
Estadistica pondra a disposicion en su
pagina WEB.

(...)

ARTICULO 81.- INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICA. Para la aplicacién del dltimo
parrafo del articulo 8 de la Ley y segundo
parrafo del articulo 41 transitorio del
Decreto 9-2015, cuando el Instituto
Nacional de Estadistica -INE- no cuente con
precios de referencia actualizados deberd
en un plazo no mayor a cinco (5) dias a
partir de la solicitud, proveer a la Direcciéon
General de Adquisiciones del Estado, las
notas metodologicas aplicables para que
las entidades requirentes del contrato
abierto, generen los precios de referencia
para dichos procesos.

33




IMareands el roambo!

5. Crean la Direccion General de Adquisiciones del Estado del Ministerio de Finanzas
Publicas, como ente rector y centralizador de las adquisiciones publicas, la que tendr3,
entre otros, capacidad de propuesta normativa, procedimental e interpretativa de la
legislacién vigente, certificar a los funcionarios o empleados publicos responsables de
las adquisiciones, requerir programaciones anuales de compras, estandarizar los
procesos de contrataciones de las entidades publicas, inhabilitar proveedores, etcétera.
Extremo que deja serias dudas respecto si tales prerrogativas pueden subordinar
jerdrquicamente a los demas Organismos del Estado, entidades auténomas vy
municipalidades. Adicionalmente el esfuerzo centralizador todos los registros de
precalificados en un solo ente, demanda de medidas administrativas profundas,
capacidad instalada, recurso humano especializado y una amplitud significativa de

presupuesto.

ARTICULO 15.- REFORMADO por el Art.
11 de DECRETO No. 9-2015 del
CONGRESO DE LA REPUBLICA de fecha
17 de Noviembre de 2015, el cual queda
asi:

Direccidon General de Adquisiciones del
Estado. La Direccién General de
Adquisiciones del Estado es el ente
rector de las adquisiciones publicas,
responsable de facilitar procesos,
proponer o aprobar la normativa en el
ambito de su competencia. El objeto de
la Direccion General de Adquisiciones
del Estado 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 se encuentra:
a. Ser el organo rector de las

adquisiciones publicas y del Sistema de

Informacién de  Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado
GUATECOMPRAS;

b. Diseflar, administrar, normar e

implementar politicas destinadas para el
desarrollo de GUATECOMPRAS;

Comentarios generales:
De conformidad con la ley:

ARTICULO 16.- Recursos privativos de la
Direccion General de Adquisiciones del
Estado. El régimen econdmico financiero
para la Direccién General de Adquisiciones
del Estado estd constituido con los
siguientes recursos:

(...)
ARTICULO 33.- Adjudicacién. (...)

En el caso del contrato abierto, no se
llevara a cabo la adjudicacion si el precio de
la oferta es igual o superior a los precios de
mercado privado nacional que tenga
registrados la Direccion Normativa de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

(...)

ARTICULO 46.- Contrato abierto. Contrato
abierto es la modalidad de adquisicién
coordinada por el Ministerio de Finanzas
Publicas, a través de la Direcciéon General
de Adquisiciones del Estado, (...)
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c. Establecer procedimientos para la
adecuada aplicacién de la legislacién en
materia de adquisiciones publicas;

d. Coordinar la modalidad de compra
por contrato abierto;

e. Decidir el destino de los fondos
privativos de la Direccion, para el
fortalecimiento, desarrollo y

modernizacién de los sistemas, procesos

y procedimientos de adquisiciones
publicas;
f. Capacitar periddicamente a las

entidades del sector publico en materia
de procedimientos para las
adquisiciones publicas;

g. Certificar a los funcionarios o
empleados publicos responsables de las
adquisiciones, en las entidades sujetas a
la presente Ley;

h. Requerir a todas las entidades del
sector publico, por medio del sistema
GUATECOMPRAS, su programacion
anual de compras, para su optimizacion
y elaboracién de estadisticas y sus
modificaciones;

los
de

i. Estandarizar
contrataciones
publicas;

procesos de
las  entidades

j. Generar y mantener actualizadas
estadisticas, las cuales seran de acceso
publico; vy,

k. Otras que establezca el reglamento, la
ley y el despacho ministerial, en el
ambito de su competencia.

ARTICULO 46 BIS.-
contratacion para
contrato abierto. (...

Procedimiento de
la modalidad de

a) Convocatoria: El proceso de contrato
abierto se iniciara con la solicitud, por
escrito, a la Direccion General de
Adquisiciones del Estado, (...)

Para el caso de productos medicinales, (...)
las bases del concurso y especificaciones
técnicas seran elaboradas por las entidades
requirentes, (...), en coordinacién con la
Direcciéon General de Adquisiciones del
Estado, (...)

3. Analizada la opinién juridica, (...)
trasladaran el expediente a la Direccidn
General de Adquisiciones del Estado.

4. Una vez recibido el expediente, la
Direcciéon General de Adquisiciones del
Estado podra aprobar o improbar las bases,

(...)

En el caso de no aprobacién, (..) la
Direccién General de Adquisiciones del
Estado devolvera a las entidades
requirentes el expediente (...)

f) Registro: El Ministerio de Finanzas
Publicas, a través de la Direcciéon General
de Adquisiciones del Estado, llevard un
registro informatico, mediante una base de
datos, de los bienes, (..) que sean
requeridos en la modalidad de compra por
contrato abierto. (...)

g) Precios de referencia: La Direccidon
General de Adquisiciones del Estado, (...)
debera solicitar los precios de referencia al
Instituto Nacional de Estadistica -INE-, (...)
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Para cualquiera de los supuestos
establecidos en los pdrrafos anteriores, el
expediente documentado debera ser
trasladado a la Direccion General de
Adquisiciones del Estado del Ministerio de
Finanzas Publicas, para que aplique las
sanciones (...)

Los incumplimientos de calidad serdn
conocidos por la Comisidon de Vigilancia,
Seguimiento y Monitoreo de Contrato
Abierto, (..) trasladard la sancion
correspondiente a la Direccién General de
Adquisiciones del Estado, (...)

k) Ejecucién: Para la eficaz ejecucion de los
contratos abiertos (..) se integrard en
forma coordinada una Comisién de
Vigilancia, Seguimiento y Monitoreo de
Contrato Abierto, (...) conocera los casos de
incumplimiento de calidad, (...) trasladara
la sancion temporal a la Direccion General
de Adquisiciones del Estado, para las
gestiones que correspondan, (...)

2. Reglamento de la Ley:

ARTICULO 3. Programacion de
Negociaciones.

(...)

La Direccidon General de Adquisiciones del
Estado establecera los procedimientos y el
formato que debe ser utilizado para
elaborar y presentar la Programacion de
Negociaciones.

(...)

ARTICULO 4.- Sistema de Informacion de
Contrataciones y Adquisiciones del
Estado. En cumplimiento del Articulo 4 Bis
y 54 de la Ley, la Direccién General de
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Adquisiciones del Estado deberd emitir y
actualizar constantemente las normas de
uso aplicables al Sistema de informacién de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado
denominado GUATECOMPRAS, (...)

ARTICULO 7. SOLICITUD DE PRECIOS DE
REFERENCIA. (...)

b. Para la modalidad de Contrato Abierto,
la Direccidon General de Adquisiciones del
Estado debera realizar la solicitud de
precios de referencia, (...)

ARTICULO 13.- Direccion General de
Adquisiciones del Estado y Registro
General de Adquisiciones del Estado. Para
efectos de lo regulado en los articulos 15,
16 y del 71 al 79 de la Ley, el Ministerio de
Finanzas  Publicas definira en su
Reglamento Organico Interno, aquellas
funciones adicionales a las reguladas en la
Ley que deban desarrollar la Direccion
General de Adquisiciones del Estado (...)

La Direccién General de Adquisiciones del
Estado debera emitir la normativa
aplicable a los fondos privativos (...)

ARTICULO 25.- Procedimiento de
Contratacion para Entes y Sujetos
regulados en las literales d), e) y f) del
articulo 1 de la Ley. Los sujetos regulados
en las literales d), e) y f) del Articulo 1 de la
Ley deberdn crear un Manual de
Adquisiciones especifico, siguiendo los
lineamientos que establezca la Direccién
General de Adquisiciones del Estado, (...)

ARTICULO 33.- Administracion del Médulo
de Subasta Electrénica Inversa. La
administracién del mddulo de Subasta
Electronica Inversa, serda operado en el
sistema GUATECOMPRAS por el Ministerio
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de Finanzas Publicas, a través de la
Direccion General de Contrataciones del
Estado, (...)

ARTICULO 78. PRECALIFICACION DE
PROVEEDORES PARA SUBASTA
ELECTRONICA INVERSA. El Ministerio de
Finanzas Publicas, a través de la Direccion
General de Adquisiciones del Estado,
pondrd a disposicion de las entidades
afectas al cumplimiento de la Ley, un
modulo informatico para llevar a cabo
procesos de precalificacion de proveedores
para la Subasta Electrénica Inversa.

(...)

6. Por otra parte, las severas limitaciones que se hicieron en el aifio 2015 a la Ley de
Contrataciones del Estado, respecto los procesos de adquisicién por excepcidon de
bienes, suministros, obras y servicios necesarios y urgentes para resolver situaciones de
interés nacional o beneficio social, por medio de acuerdos tomados por los presidentes
de cada organismo del Estado, dejé vulnerable al Estado para afrontar imprevistos y
situaciones de emergencia, ya que ahora el Unico camino para adquirir de manera
expedita es ligar la necesidad a la Ley de Orden Publico, cuando hay situaciones urgentes
gue no estan forzosamente vinculadas con dicha declaratoria.

7. Por el afan de convertir la Ley de Contrataciones del Estado en un instrumento para
combatir la corrupcion, hoy resulta adolecer de una serie de complejos, intrincados y
muchas veces insalvables procedimientos, los que lejos de atraer nuevos participantes
y por ende fomentar la competencia, reduce el nimero de oferentes a aquellos que se
han especializado en salvar barreras burocraticas, llenar multiples formas y acompafiar
un sinfin de actas, lo que impacta directamente en la calidad y precio de los bienes y
servicios, especialmente al ser el Estado un pésimo pagador, lo que en el menor de los
males incrementa el costo financiero para la adquisicion de bienes y servicios.

8. Es falsa percepcidén que la corrupcién se combate con modificaciones a la Ley de
Contrataciones del Estado, la que después de nueve reformas no se evidencia mejoria
alguna, salvo casos dignos de mencién como la transparencia que fomenta el portal de
GUATECOMPRAS. Por el contrario, su dificultosa y contradictoria redaccién y leyes
asociadas al tema, ha propiciado el aumento de discrecionalidad.
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9. Temas tan abiertos, ambiguos y subjetivos, naturalmente propician el aumento de la
discrecionalidad por parte de los auditores gubernamentales de la Contraloria General
de Cuentas y su capacidad sancionadora, lo que primariamente ha provocado conductas
de resistencia y pasividad por parte de los empleados y funcionarios publicos
responsables de adjudicar eventos de adquisicion, que se niegan a ser sancionados, ello
en consecuencia redunda en una baja ejecucién. Extremo que indudablemente se ha
agravado por la indiscriminada utilizacidon de denuncias penales en vez de agotar la via
administrativa. Y

10. Por ultimo y quizd lo mas importante, el Estado se ha tornado en inconsecuente frente
a su misién de ofrecer bienes y servicios oportunos y de calidad a una poblacién que
demanda por ellos, en retribucion por su sacrificio tributario. En términos practicos y
presupuestarios, el Estado se ha convertido en un creciente dispensador de gastos
ordinarios en sacrificio de la inversidon publica. Los recursos publicos los destina el
Gobierno para sostener esencialmente una masa burocratica que en la mayoria de casos
ha sido contratada y es sostenida por intereses o un botin politico, en sacrificio del
mérito y en menoscabo de una verdadera carrera en el servicio civil. ¢Cudnto impacto
produciria hoy dia un excelente sistema de adquisiciones aun cuando se cuenta con
menos recursos para inversion, contra el aumento del gasto publico destinado a pagar
planillas y pactos colectivos?

9. Propuestas

Corto Plazo (1 aiio)

1) Realizar un analisis técnico, completo e integral del contenido del articulado de la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento. Ejercicio que debera partir de
la comprensidn y alcance de cada uno de sus articulos y su vinculacién, frente al
resto del texto normativo. Todo ello para tratar de determinar la intencionalidad de
cada disposicidon, su redaccion y su relacién, complementariedad, vinculacién y
conexién con aquellas disposiciones que resulten afines, lo que incluye denotar
inconsistencias, contradicciones y antinomias. Dicho trabajo debera ser emprendido
por un equipo multidisciplinario afin a la materia.

2) Caracterizar dentro de la Ley de Contrataciones del Estado los diferentes tipos de
eventos de adquisiciones, con el objetivo de determinar aquellas disposiciones y
procedimientos que le son aplicables y lo que supletoriamente les resulte atinente
conforme su naturaleza. En todo ello, haciendo esa distincion dentro de la parte
general de la Ley y su Reglamento.
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Distinguir, conforme la naturaleza de cada uno de los sujetos obligados por la Ley

de Contrataciones del Estado, sean estos de derecho privado o publico, las

disposiciones que les son aplicables.

Contrastar la Ley de Contrataciones del Estado frente demas leyes de contenido

comun v fijar un criterio interpretativo o de prevalencia entre éstas, con vistas a

resolver aquellos conflictos legales en el tiempo y el espacio que ha generado contar
con tanta normativa dispersa y muchas veces contradictoria.

Mediano Plazo (4 aiios)

1)

2)

3)

Hacer un levantamiento de los procesos de contrataciones en instituciones

seleccionadas, para determinar el flujo de los distintos eventos, asi diagnosticar y
medir la eficiencia del sistema. A través del seguimiento de la ruta critica de los
expedientes, se podra determinar todas aquellas acciones que detienen o demoran
el desenvolvimiento de los eventos, para asi empezar a generar las acciones
correctivas y deshacer cuellos de botella.

Discutir al nivel mas especializado y participativo, los diversos problemas

interpretativos que afronta la Ley de Contrataciones del Estado y leyes afines,

especialmente con la intervencién de aquellas dependencias usuarias que
demandan un mayor grado de ejecucién en materia de adquisiciones, donde la
Contraloria General de Cuentas deberd jugar un rol preponderante y de liderazgo
para empezar a documentar los criterios mas aceptados y uniformes.

Solicitar a la Contraloria General de Cuentas, la identificacidn, recopilacién y toda
una compilacidn ordenada por temas de los principales hallazgos levantados o las
debilidades encontradas por sus equipos de auditores gubernamentales, en las
distintas revisiones practicadas a los entes obligados. Ello para empezar a crear
criterios preventivos basados en los casos de estudio.

Largo Plazo (Mas de 4 afios)

1)

2)

3)

Con base en las evidencias que se encuentren en el levantamiento de procesos, se
debe determinar el grado de medidas correctivas y gerenciales que el sistema
requiere para convertirse en agil y expedito, sin perder la transparencia y fomentar
la arbitrariedad, lo que puede incluir la revision de las disposiciones legales vigentes.

Crear un sistema de adquisiciones publicas con énfasis gerencial, que priorice una
racionalidad del gasto publico a nivel organizacional, que adectie los medios
disponibles a los fines y objetivos a alcanzar.

Incorporar dentro de los objetivos estratégicos del Estado las adquisiciones, pues
la optimizacion de la gestidn de compras, tiene una incidencia fundamental.
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