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Doctor Mejia Orellana:

De manera atenta me dirijo a usted, de conformidad con el nombramiento de fecha
veintisiete (27) de octubre de dos mil catorce (2014), emanada por su Jefatura,
mediante el cual se me nombré como Asesora de Tesis del trabajo de investigacion
presentado por el estudiante GABRIEL ESTUARDO MENDOZA MUNOZ, en la
elaboracion de su trabajo titulado: “CREACION DE LOS FONDOS SOCIALES Y LA
CONSTITUCION DE FIDEICOMISOS PARA SU EJECUCION EN EL ESTADO”, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboraciéon de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
aprobado por la Junta Directiva de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Al realizar la revision del trabajo de investigacion y luego de varias sesiones de trabajo,
sugeri correcciones que consideré necesarias para mejorar la comprension del tema
desarrollado, las cuales en su momento se corrigieron, constando la presente tésis en
cuatro capitulos desarrollados en orden légico y cronolégico, siendo el contenido del
mismo un aporte muy importante.

Con base en los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo referido,
informo:
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Contenido cientifico y técnico de la tesis: El sustentante abarcé tépicos de
importancia en materia administrativa y de beneficio para el Estado de Guatemala
y su poblacion en condiciones de vulnerabilidad, pobreza y pobreza extrema,
enfocado desde un punto de vista juridico, estableciéndose un analisis adecuado a
la creacién de los fondos sociales y la constitucion de fideicomisos para su
ejecucion en el Estado, como herramienta financiera de ejecucién de recursos
publicos.

La _metodologia y técnicas de la investigacién utilizadas: Para el efecto se
tiene como base el método analitico, sintético, deductivo e inductivo. Dentro de las

técnicas de investigacion se encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: la
observacion como elemento fundamental de todo proceso investigativo
apoyandose en esta, el sustentante para poder obtener el mayor nimero de datos.
La observacién cientifica obteniendo con él, un objetivo claro, definido y preciso.
La bibliografica y documental para recopilar y seleccionar adecuadamente el
material de estudio, ya que a través de las cuales se estudid el fenémeno
investigado y culmindé con la comprobacién de la hipdtesis planteada
estableciendo los objetivos generales y especificos con el objeto de establecer
doctrinariamente y juridicamente como resolver ese problema en la practica.

La redaccién: la estructura formal de la tésis esta compuesta de cuatro capitulos
desarrollados en una secuencia ideal, iniciado con temas que llevan al lector,
paulatina y progresivamente al desarrollo del tema central, para el buen
entendimiento del mismo que ha cumplido con todos los procedimientos del
método cientifico.

Contribucién cientifica del trabajo de investigacién: La presente investigacion
realizada por el estudiante, conlleva una serie de capitulos en los cuales se

redacta de manera congruente los objetivos y finalidades de la creaciéon de los
fondos sociales y la constitucion de fideicomisos para su ejecucion en el Estado y
con estos lograr la implementacion de programas y proyectos sociales para el
desarrollo social de la poblacién guatemalteca en condiciones de vulnerabilidad,
pobreza y pobreza extrema, con un andlisis juridico de la situacién actual de los
mismos en nuestro pais.
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e. Conclusién discursiva: La misma obedece a una realidad social y juridica, en la
cual el sustentante establecié la viabilidad de la creacién de fondos sociales para
la ejecucién de programas y proyectos sociales por medio de la constitucion de
fideicomisos publicos, que son utilizados como mecanismos o herramientas
financieras para la ejecucion agil de los recursos publicos, mismo que comparto
con el investigador por cuanto se encuentra estructurada al contenido del plan de
investigacion y esta debidamente fundamentada.

f. Bibliografia: La bibliografia es suficiente y pertinente, congruente con los
metodos y técnicas que fueron aplicados adecuadamente, en virtud que con ellos,
se obtuvo la informacion necesaria y objetiva para la elaboracién, redaccion y
presentacion final del presente trabajo.

En conclusién y atendiendo a lo estipulado en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Pablico, APRUEBO ampliamente la investigacion realizada por el estudiante
GABRIEL ESTUARDO MENDOZA MUNOZ. Expresamente declaro que no soy
pariente dentro de los grados de ley con el sustentante.

Por lo que con respecto al trabajo presentado por el estudiante GABRIEL ESTUARDO
MENDOZA MUNOZ, emito DICTAMEN FAVORABLE, por que considero que el temay
la presente investigacion, constituyen un importante aporte para nuestro pais.

Sin otro particular, me suscribo de usted con las muestras de mi mas alta consideracion
y estima.

Deferentemente,
Licda. Zulma Lo ﬁa Perdomo Morales
Abodada y Notaria
Colégiada Activa 5230
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 13 de
febrero de 2015.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante GABRIEL ESTUARDO-MENDOZA MUNOZ, titulado CREACION DE LOS FONDOS
SOCIALES Y LA CONSTITUCION DE FIDEICOMISOS PARA SU EJECUCION EN EL
ESTADO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
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PRESENTACION

Realicé la investigacion con el fin de determinar si los fondos sociales son entidades
publicas que otorgan beneficio a la poblacién por medio de su ejecucién a través de
fideicomisos publicos, ya que los mismos tienen una relacion intrinseca con las ramas
del Derecho Administrativo y Derecho Financiero, a la cual pertenece el tema en
particular de la creacién de los fondos sociales y la constitucién de fideicomisos para su

ejecucion en el Estado.

La investigacion efectuada fue de tipo cualitativa desde el momento de su planificacion
hasta el de su completo analisis, con el objeto de establecer cual es la normativa legal
aplicable para el Estado de Guatemala para la creacién de Fondos Sociales y la
constitucion de Fideicomisos Publicos para la ejecucién de programas y proyectos
sociales de los mismos, en beneficio de la poblacién Guatemalteca, realizando como
investigador y sujeto de la presente tesis un estudio comparativo de los fondos sociales
vigentes actualmente en Guatemala, ya que desde los afios noventa a la presente
fecha se han creado varios de éstos y se debe determinar si los mismos han cumplido

con sus objetivos de creacién y si se han constituido de conformidad a las normas

vigentes aplicables.

En tal sentido, fue necesario realizar la presente investigacion a efecto de establecer

que en Guatemala no existe una normativa legal vigente aplicable a la constitucion de



los Fondos Sociales y que la existente es poco transparente en relacién a la ejecucion
de programas y proyectos por medio de Fideicomisos Publicos, dejando fuera del marco
legal el cumplimiento a las normas establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado,

Decreto numero 57-92, emitido por el Congreso de la Republica.



HIPOTESIS

¢ Es viable para el Estado de Guatemala la creacion de fondos sociales y la constitucién

de fideicomisos publicos para su ejecucion?

Los fondos sociales son unidades ejecutoras de las diferentes entidades publicas del
Estado de Guatemala que otorgan beneficios a la poblaciéon guatemalteca en relacion a
programas Yy proyectos de educacion, salud, alimentacion, infraestructura y
saneamiento, para el desarrollo social de la poblacion de bajos recursos en
condiciones de vulnerabilidad, pobreza y pobreza extrema por medio de su ejecucién a
traves de fideicomisos publicos, con el objeto de agilizar el tema de adquisicion y
contratacion por esta via ya que no les es aplicable la normativa establecida en la Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala.






COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Con el trabajo de investigacién y la utilizacién de la metodologia analitica, sintética,
deductiva y comparativa se logré comprobar que los fondos sociales son entidades
publicas que otorgan beneficio a la poblacién por medio de su ejecucién a través de
fideicomisos publicos, en virtud que los mismos tienen una rapidez de programacion y
ejecucion financiera que conllevan con la proyeccién e implementacion de programas y
proyectos de beneficio social para las comunidades en pobreza y pobreza extrema,
pudiendo realizar una diversidad de compras y contrataciones de bienes, suministros y
servicios en tiempos cortos en congruencia a la normativa que les es aplicable a ellos
mismos por medio de la emisién de reglamentos propios de compra y contratacion de
bienes, en donde el Comité Técnico del fideicomiso es el 6rgano que autoriza dichos

desembolsos.

En tal sentido, se logré comprobar la hipétesis de la presente investigacion al
determinar que se valida la misma, debido a la ejecucion presupuestaria ejecutada por
los fondos sociales a través de los fideicomisos publicos por la agilidad de los

procedimientos administrativos de los mismos.
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INTRODUCCION

Los fondos sociales en Guatemala, han sido creados para promover al Estado de
herramientas para la ejecucion de programas y proyectos en beneficio de la poblacion
guatemalteca que se encuentra en condiciones de vulnerabilidad, pobreza y pobreza
extrema, utilizando como mecanismos de ejecucién financiera a los fideicomisos
publicos, para lo cual fue necesario realizar la presente investigacion con el objeto de
determinar cudl es la normativa aplicable a los mismos.

La creacién de los fondos sociales a partir de los afios noventa ha venido en
crecimiento en el Estado de Guatemala, sin tener las herramientas necesarias para
llevar un control sobre la ejecucién de los mismos por medio de fideicomisos publicos a
quienes se les asignan recursos del Estado para la ejecucién de programas y proyectos
en beneficio de la poblacién en condiciones de pobreza y extrema pobreza, lo que ha
conllevado a tener problemas de discrecionalidad, politizacién y poco transparentes en
el manejo de los recursos publicos del Estado.

Siendo el objetivo general de la presente investigacion, establecer la legalidad vy
viabilidad de los procedimientos en el proceso de creacion de los Fondos Sociales y su
ejecucion financiera por medio de los Fideicomisos Publicos, habiendo alcanzado el

mismo en la culminacion de la presente.

Como hipédtesis de la investigacion se planteé la siguiente interrogante: Los fondos
sociales son entidades publicas que otorgan beneficio a la poblacién por medio de su
ejecucion a través de fideicomisos publicos, lo que cual se logré comprobar en el
desarrollo de la presente investigacion.

El trabajo se ordena y se estructura en cuatro capitulos: En el primer capitulo se
encuentran lo relacionado con la administraciéon publica, las funciones de la
administracién publica, la estructura del gobierno guatemalteco, los antecedentes del
derecho administrativo, su autonomia y las fuentes del derecho administrativo, asi

como la actividad administrativa que se realiza dentro del Estado de conformidad a sus

)



6rganos de control; En el segundo capitulo, los antecedentes histéricos de los fondos
sociales, sus caracteristicas, definicién, tipos de fondos sociales y su politica de
inversién social; En el tercer capitulo, antecedentes histéricos del fideicomiso Y negocio
fiduciario, la definicion de negocio fiduciario, la clasificacién del mismo y su unidad, se
analiza al fideicomiso como tal, describiendo su naturaleza juridica, su definicion, los
sujetos que participan en el contrato de fideicomiso, las caracteristicas, propias del
contrato, su clasificacion, la forma en que este se puede llevar a cabo; En el cuarto
capitulo, se analiza la viabilidad de la creacién de los fondos sociales y la constitucion
de los fideicomisos publicos para su ejecuciéon en el Estado, la inversién social, su
origen y evolucién, los tipos de inversion social, la ejecucion financiera de los fondos
sociales, el manejo de los recursos financieros y su fiscalizacién, asi como la extincion
de los fideicomisos publicos.

Las teorias que se utilizaron en el desarrollo de la presente investigacion han sido la
contractual y la mercantilista. Puesto que la figura de los fondos sociales y Su ejecucion
por medio de fideicomisos, como se explica en el contenido, se perfecciona por medio
de un contrato escrito y el caracter de éste es mercantil., asi como los métodos
cientificos de investigacion, de induccién y deduccién, pero también con base en la
sintesis y el andlisis. El primero fue empleado para ir de lo particular en el estudio del
contrato del fideicomiso, hacia lo general de los efectos de éste en la inversion de los
fondos publicos por medio de los fondos sociales.

En sintesis, en el desarrollo de la presente investigacion se pudo determinar que la
creacion de los fondos sociales como unidades ejecutoras del Estado y su ejecucién
financiera de las mismas por medio de fideicomisos publicos, permiten una ejecucion
financiera &gil en virtud de que los procedimientos que los mismos aplican son con
plazos cortos en comparacion con la Ley de Contrataciones del Estado.

(i)



CAPITULO |

1. Administracién publica

Se le llama administracién publica a la estructura de gobierno, esto es, el conjunto de
instituciones y funcionarios de un pais encargado de llevar la administracién de todos
los asuntos politicos, econémicos y sociales del mismo, es decir, es todo el aparato de
instituciones y funcionarios o servidores publicos que tienen la tarea de organizar,
coordinar y colaborar con el funcionamiento de todos los asuntos publicos de un Estado

y asegurarse de la buena prestacién de los servicios publicos.

La administracién publica, se desenvuelve dentro de un ordenamiento juridico que va
desde la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que ocupa dentro de la
piramide jerarquica el primer lugar, dentro del cual se encuentra estructurado todo el
Estado y sus organismos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), y la casi totalidad de los
organos administrativos (Entidades Descentralizadas y Auténomas), la cual nos da la
estructura y el funcionamiento de los mismos, ademas de la estructura y funcionamiento

de los Organismos del Estado.

Administracion proviene del latin administratione que significa accién o actividad de
administrar, palabra que se descompone en ad y ministrare, que por su parte significa
accion o actividad que busca servir. Etimolégicamente, administracion publica es la

accion o actividad que busca servir a los habitantes del Estado para realizar el bien



comun. La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala refiere al bien comun
como el fin supremo del Estado. El concepto etimoldgico es buen concepto, pero sin
olvidar que administrar es el proceso de llevar a cabo las actividades, labores o el
trabajo, eficientemente, con personas o por medio de personas. Este proceso

comprende las funciones de planificacién, organizacion liderazgo y control.

La administracién publica en Guatemala, busca servir a los guatemaltecos, persigue la
realizacién del bien comun, es servicio a cargo de personas que ejecutan funciones
administrativas con efectividad. “Por otro lado, el derecho administrativo en Guatemala
tiene como fin supremo velar por el bienestar, de los guatemaltecos. Este propésito se
cumple por medio del buen funcionamiento de la administracién publica. Una
preocupacion del derecho administrativo es la calidad de la administracién; en cuanto a

que éste afecta vidas humanas.'

Para el autor Hugo Calderdn, la administracion publica es “el conjunto de drganos
administrativos que desarrollan una actividad para el logro de un fin (bienestar general),
a través de los servicios publicos (que es el medio de que dispone la administracion
publica para lograr el bienestar general), regulado en su estructura y funcionamiento,
normalmente por el Derecho Administrativo.? También podemos definir a la
administracién publica como “la actividad administrativa de los organos del Estado en

todas sus escalas o jerarquias™.

" Instituto Nacional de Administracién Ptiblica. Derecho administrativo. Pag. 115.
2 Calderon Morales, Hugo Haroldo, Derecho administrativo I. Pag. 4
¥ Manuel Osorio, diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 63
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La administracion publica en Guatemala, surge desde muchos anos atras, desde la
civilizacion maya hasta la nuestros dias, donde de cierta manera ya existia un gobierno
y un sistema de servicio a la poblacion, en estas etapas se dieron procedimientos y

estructuras de desde sus inicios hasta nuestros tiempos de la actividad administrativa.

La administracion plblica es la actividad que busca servir a los habitantes del Estado,
asegura realizar el bien comun. Esta a cargo de funcionarios y empleados que deben
trabajar eficientemente las funciones administrativas. Esta definicion descarta las
definiciones puramente académicas y las clasificaciones que pretenden dividir la

administracion en: activa, consultiva y de control.

La administracién publica, se compone de varios componentes que lo constituyen de los

cuales podemos mencionar los siguientes:

a) El fin que pretende el Estado a través de la administracion publica es “el fin con

que o por que hacer algo™

, por lo que la finalidad del Estado es “el bien comun”,
0 “bienestar general’, de toda la poblacién en general, elemento no solo
doctrinario sino que legalmente fundamentado en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, expresando dentro del Articulo 1°., que establece
“proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun”.

b) El 6rgano administrativo: es el que tiene en sus manos la ejecucion de la

: www.rae.es, Diccionario de la real academia espafiola
www.estuderecho.com



actividad encaminada a satisfacer una necesidad de la sociedad, el érgano es un
ente constante que se mantiene en el tiempo y espacio hasta su vigencia sin
importar muchas veces quien es el sujeto titular del mismo, toda vez que puede
cambiar este sujeto, pero el 6rgano se mantiene. Asimismo podriamos definirlo
como “todos aquellos 6rganos que pertenecen a la administracion publica y que
son el medio o el conducto por medio del cual se manifiesta la personalidad del
Estado™®.

¢) La actividad que la administracién realiza: “Esta actividad se desarrolla a través
de la prestacion de los servicios publicos, a los cuales esta obligada la
administracién publica para el logro de su finalidad” o sea, cada una de esas
actividades (prestacién de servicios de salud, educacion, seguridad, vivienda,
entre otros), que el estado realiza a través de las distintas instituciones que lo

conforman.

1.1.  Funciones de la administracion ptiblica

Es importante resaltar que en la administracién publica, su fin principal, como quedd
establecido es la satisfaccion del bien comun, eso se refiere al bienestar de la sociedad,
no desde la perspectiva de proveer de una forma descontrolada, sino que basandose
en evaluaciones constantes sobre las necesidades primarias asi como los grupos en los
cuales estas son mas determinantes. La administraciéon del Estado tiene una

organizacion a nivel central, basicamente los diferentes departamentos ministeriales, y

® Calderén Morales, Hugo Haroldo. Op. Cit. Pag. 4
7 Ibid. Pag. 5



una organizacion periférica. Al Gobierno le corresponde la direccién de la

administracion Civil del Estado.

La administracién del Estado tiene una organizacién a nivel central, basicamente los
diferentes departamentos ministeriales, y una organizacién periférica. Al Gobierno le
corresponde la direccién de la administracion Civil del Estado. Es asi como desde el
punto de vista formal, pueden ser legislativas, judiciales y ejecutivas. Desde el punto de
vista material legislativas, judiciales y administrativas®. En tal sentido la administracién

publica tiene las siguientes funciones:

1.1.1. Planificaciéon

Si no se planifica se estaria frente a escenarios imprevistos, lo que conllevaria a
acciones meramente reactivas hacia la realidad que se da en una formacién econémica
social. La planificacién “implica la investigacién para garantizar los resultados de la
finalidad que se pretende™®, o sea presentar los posibles escenarios y asi poder
controlar la posibles variables que se puedan dar garantizando la obtencién de los

resultados deseados, que podria pasar.

® Universidad de San Carlos de Guatemala, Apuntes de derecho administrativo. P4g. 25
° Calderén Morales, Hugo Haroldo, Op. Cit. Pag. 4



1.1.2. Coordinacién

El Estado es un conjunto de érganos que de forma conjunta realizan la funcion para la
cual fueron consagrados, los cuales deben actuar de forma armonizada con el objeto de
obtener la optimizacién de resultados, “para cumplir su funcién social, el Estado debe
contar con un cierto sistema de organizacién de los individuos, de instituciones politicas,
relacionadas entre si de un determinado modo y que, en su conjunto, forman la
maquinaria del Estado.”™. Este conjunto de instituciones deben de trabajar en forma

coordinada, para poder funcionar.

1.1.3. Organizacién

Para que la coordinacion funcione deben estar determinadas las acciones de cada uno
de sus 6rganos, esto se refiere a “la estructuracion técnica de las relaciones que deben
existir entre las funciones, niveles y actividades de los elementos materiales y humanos

de un organismo social™'.

1.1.4. Direccién

Es la funcion de dirigir, guiar a un determinado fin por medio de un procedimiento la
actividad de la funcién administrativa y de esta manera obtener una optimizacion de los

recursos existentes.

10 Pereira-Orozco, Alberto. Nociones generales de derecho I. Péag. 33
"' Calderén Morales, Hugo Haroldo. Ob.Cit. Pag. 9



1.1.5. Control

Las cuatro funciones anteriormente establecidas, son subsiguientes, sin embargo, sin
medios de control adecuados no seria posible cuantificar los alcances obtenidos ni
evaluar la correcta inversién en determinadas areas. El control nos da la “medicién de
los resultados actuales y pasados, en relacion con los esperados, ya sea total o parcial,

con el fin de corregir, mejorar y formular nuevos planes™2.

Para el autor Garbino Fraga, podria definir simplemente por exclusion, pues siendo tres
las funciones del Estado, la que no sea legislativa ni jurisdiccional, las cuales ya
conocemos, tendria forzosamente que ser administrativa.'® Sin embargo, dice, esta
definicion no nos da ningun criterio positivo con el cual poder caracterizarla, por lo que
debemos procurar construirla recurriendo a los elementos que la precisen con

individualidad propia'*

1.2.  Estructura del gobierno guatemalteco

El Estado tiene su propia organizacion, que conforme a la Constitucién Politica, esta

estructurada por los tres organismos ejecutivo, legislativo y judicial. El estudio de

nuestra materia se encauza a la funcién administrativa, que realiza principalmente, uno

"2 Ibid. Pag. 10
13 ,, Fraga, Garbino, Derecho administrativo. Pag. 119
* Manual de derecho administrativo. Pag.53



de estos organismos (el ejecutivo) el que tiene su propia estructura, con caracteristicas

particulares de acuerdo con las necesidades que le plantea su funcionamiento.

Esta organizacién como cualquier otra, esta integrada por una serie de elementos que
interactuan en un complejo sistema de atribuciones y competencias para delimitar el
campo de accion por materia, grado, territorio, a fin de que la accion de sus organos no
interfieran entre si con una distribucién de las responsabilidades de su actuacion, ante
la propia organizacién y frente a terceros que pueden verse afectados por la accion de
estos; con una autoridad correlativa a la responsabilidad, que le permite llevar a cabo
sus actividades de acuerdo con la habilidad y preparacién técnica de las personas que

tienen a su cargo esta actividad.

El Gobierno de Guatemala, en lo que se refiere al Organismo Ejecutivo, encontramos su
fundamento legal regulado en los Articulos 182 al 202 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y el Decreto nimero 114-94 y sus Reformas que contiene la
Ley del Organismo Ejecutivo, el cual establece normas juridicas de aplicacion en la
Administracién del Estado de Guatemala, concede la legalidad administrativa y sirve de
fundamento para dictar reglamentos internos de las organizaciones del Organismo

Ejecutivo en lugar de un reglamento general.

La administracién publica guatemalteca, se encuentra inmersa en una compleja serie
de organos, que parte del vértice que es el ejecutivo con un sistema centralizado, que
funciona a nivel nacional, las gobernaciones departamentales también centralizados, los

municipios y sus érganos el concejo y alcaldes, las regiones con sus consejos de
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desarrollo urbano y rural, los entes auténomos (denominados asi constitucionalmente)
como el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, Universidad de San Carlos de
Guatemala, Banco de Guatemala, y las propias municipalidades y otros 6érganos
investidos de personalidad juridica, como la Superintendencia de Administracién
Tributaria, Contraloria General de Cuentas, etc. algunas empresas del Estado, las
sociedades andnimas con aporte estatal y privado (que ya no queda ni una sola en

Guatemala), entre otros.

Algunos autores denominan a los sistemas o técnicas de organizacién administrativa,

formas de organizacion administrativa.

Son formas de organizacién de la administracién publica. Organizar significa ordenar y
acomodar sistematicamente, desde un punto de vista técnico, un conjunto de elementos

para llevar a cabo una actividad, cumplir un fin u obtener un objetivo.

La administraciéon publica, como todo elemento del Estado, necesita ordenarse
adecuada y técnicamente, es decir organizarse, para realizar su actividad rapida, eficaz
y convenientemente. Para ello se ha tratado, a través de la evolucién de la
administracion publica, de buscar formas de organizacion que respondan lo mejor

posible a las necesidades del pais en un momento determinado.

La organizacion politico-administrativa en Guatemala, dividida en nacional,
departamentos, municipios y regiones, impone la existencia de tres tipos de gobierno: El

ejecutivo a nivel nacional; la administracion publica departamental, las gobernaciones
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departamentales (actualmente sin mayor relevancia); la administracién publica
municipal (la mas importante de todas a mi criterio); y, por dltimo una que se relaciona
con las tres anteriores, una gama de integrantes, los consejos de desarrollo de las
regiones; ademas una serie de 6rganos administrativos que van desde los llamados
desconcentrados, otros descentralizados y algunos constitucionalmente denominados

auténomos.

El presidente de la Republica actia en consejo de Ministros, preside la reunién de
Ministros de Estado, debidamente convocados por él. El Vicepresidente participa con
voz y con voto en las reuniones del Consejo de Ministros, lo convoca y preside en
ausencia del Presidente. En ausencia del titular de un ministerio, comparecera al

consejo un Viceministro.

Los Ministros de Estado, son los funcionarios titulares de los ministerios y los de
superior jerarquia dentro de cada uno de ellos. Dependen directamente del presidente
de la republica, quien los nombra y remueve. Sus labores son coordinadas por el
vicepresidente de la Republica. Los ministros tienen autoridad y competencia en toda la
republica para los asuntos de su propio ramo y son responsables de sus actos de

conformidad con la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y demas leyes.

Los ministerios del Estado son:
1. Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacién
2. Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales

3. Ministerio de Cultura y Deportes
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4. Ministerio de Desarrollo Social

5. Ministerio de Economia

6. Ministerio de Educacién

7. Ministerio de Energia y Minas

8. Ministerio de Finanzas Publicas

9. Ministerio de Gobernacion

10.Ministerio de Infraestructura, Comunicacién y Vivienda
11.Ministerio de la Defensa Nacional

12.Ministerio de Relaciones Exteriores

13.Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social

14.Ministerio de Trabajo y Previsién Social

Por otra parte, las Secretarias y comisionado de la presidencia de la republica, son

dependencias de apoyo a las funciones del presidente de la republica.

El tratadista Vedel, enuncia el principio de separacion de autoridades administrativa y
judicial, en estos términos: “todos los conflictos o controversias en que resulte implicada
la administracion su calidad de poder publico, no deben someterse al conocimiento de

los tribunales civiles o comunes especiales, sino a los denominados tribunales

administrativos”'®.

Este principio no propugna porque los administradores de alta gerencia como el

Presidente de la Republica y los Ministros de Estados, ejerzan funciones de jueces y

" Vedel, Georges. Derecho administrativo. Pag. 58
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conozcan de tales procesos planteados contra la administracion publica. Al contrario,
propugna porque tales administradores sin perder su calidad de autoridades
administrativas superiores se sometan a procesos planteados en su contra, o en contra

de la administracion o del Estado, exclusivamente en tribunales administrativos.

1.3. El derecho administrativo

Es una rama del derecho mediante la cual se estudia el conjunto de normas y principios
que regulan la actividad administrativa del Estado, la relacién entre los particulares y los

drganos administrativos, las relaciones inter organico y los mecanismos de control.

El derecho administrativo, “es la pura legislacién administrativa o conjunto de leyes
relacionadas con la administracién; es el conjunto de normas que regulan la
organizacion y las funciones del poder ejecutivo; es el conjunto de normas juridicas que
regulan las relaciones entre el Estado y los particulares; es el derecho que regula los
servicios publicos; es la actividad del Estado para lograr sus fines; es el conjunto de
reglas que permiten a los particulares adquirir derechos y contraer obligaciones para

satisfacer las necesidades publicas.

El derecho administrativo es lo indicado en las seis definiciones precedentes. Otra

definicion menos complicada y sencilla, “el conjunto de normas y de principios juridicos
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que regulan la administracion estatal, incluidas la costumbre de los pueblos mayas. Las

normas equivalen a la legislacién y los principios equivalen al derecho”®.

Su fundamento constitucional, lo encontramos en los Articulos 1°, 2°, 140, 141, 154 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Las caracteristicas mas
importantes de este derecho son: que es un derecho reciente; no codificado; y, es una
rama del derecho publico. Para determinar su objeto debe considerarse que esta
ciencia es tan amplia y su estudio debe hacerse en forma integrada. Su objeto principal
es que constituye el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones entre los
distintos organismos de la administracién; asi mismo, esta rama publica del Derecho; es
de naturaleza especial en virtud de su campo de accién. No es un derecho codificado,
por lo que para resolver un solo caso, debe recurrirse a una variedad de normas

juridicas (integracién de leyes).

El tratadista Idalberto Chiavenato la define asi: “es un conjunto de normas, principios y
doctrinas que regulan la organizacién y actividad de la administracién publica de las
relaciones que se dan entre la administracion, los particulares y las relaciones inter

orgdnicas y su control""”.

Para el tratadista Adolfo Merkl, en un aspecto muy amplio define: “la administracion es

toda actividad humana planificada para alcanzar determinados fines humanos™®. Se

* Castillo Gonzalez, Jorge Mario, Ob. Cit. Pag. 82
” Chiavenato Idalberto. Introduccién a la teoria general de la administracién. Pag. 12
'® Merkl Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 12
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considera que vista la administracion como concepto general, se puede afirmar que

administracion es el género y administracién publica es la especie.

Se considerada ciencia, porque sustenta en principios elaborados por medio de la
investigacion creando de esta manera la teoria administrativa. Es arte porque se

sustenta en la habilidad de las personas que administran.

Desde el punto de vista que se estudie se puede considerar como una rama de las
ciencias sociales o como una rama de las ciencias politicas o por lo menos con una

intima relacién con estas ciencias.

El derecho administrativo estudia temas juridicos de la administracién. La ciencia
administrativa (teoria de la administracién) estudia temas no juridicos, basados en las

funciones administrativas.

El derecho reconoce a la entidad colectiva como sujeto de derecho; es decir, como
persona juridica cuando su fundamento radica en una cierta realidad social existente
que constituye el fundamento de la personalidad juridica, constituida por los siguientes
elementos: un conjunto de personas y bienes; cierta organizacion de unos y otros y un
fin @ cumplir. El Estado tiene una personalidad unica, con capacidad para ser sujeto de
derechos publicos o privados. Ademas en el Estado, existe un nimero variable de
personas publicas de muy distinta clase: municipios, departamentos, entes auténomos,

descentralizados, centralizados, entre otros. Tal multiplicidad es consecuencia directa
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de la constante descentralizacién producida por el incremento del Estado moderno; la

estructura de las personas publicas es distinta una de otra.

El Estado, por excelencia, es la primera de las personas de derecho publico, y cuando
desarrolla una de sus funciones tipicas, como la administracion publica, lo hace a través
de una serie de drganos, justamente porque su existencia se manifiesta en una
organizacion, es que para expresar su voluntad precisa de 6rganos que lo hagan en su
nombre, o0 sea que la funcion administrativa se manifiesta a través de un conjunto de

érganos que, investidos juridicamente, expresan la voluntad del organismo politico.

El Estado, como sujeto de derecho, como persona publica, posee una personalidad
unica con la que puede actuar, ya sea en forma supraordinaria o en plano de igualdad
con los particulares; o sea en el ambito del derecho publico o del derecho privado, y su
obrar, en todo caso, tiene por objeto el interés publico, la satisfaccion de necesidades

colectivas.

Las actividades y las decisiones administrativas deben someterse al derecho en el

entendido que el derecho comprende la ley, la doctrina y los principios juridicos.

Es la tendencia y el criterio favorable al predominio de soluciones de estricto derecho en
los asuntos sociales, politicos, econdmicos, culturales y de cualquier otra naturaleza.
Equivale a la aplicacion del derecho por medio de principios juridicos incluyendo la

doctrina juridica administrativa.
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La juridicidad es necesaria porque elimina el empleo de la discrecionalidad y de la
fuerza. Plantea la utilizacion del derecho como método e instrumento de las actividades
y decisiones administrativas. Contrario a la juridicidad estd la antijuridicidad ' y

objetivamente equivale al Estado de hecho o Estado de facto.

Esta clase de Estado por su origen y por su naturaleza no esta obligado a someterse al
derecho ni obligado a respetarlo. En tanto no existié la juridicidad como principio, el
vacio y la ausencia de ley se aproveché para actuar y decidir en forma discrecional,
utlizando la fuerza. La juridicidad se justifica por la necesidad de limitar la

discrecionalidad y la fuerza.

1.3.1. Autonomia del derecho

Es un sistema o forma de organizacién administrativa que consiste en crear un organo
administrativo, dotandolo de personalidad juridica y otorgandole independencia en
cuanto a funciones de carécter técnico y cientifico, pero con ciertos controles del

Estado'®.

El Instituto Nacional de Administracién Publica “durante afios se ha dedicado a estudiar
los fundamentos de la autonomia del derecho administrativo, al no poder prescindir por
completo de la aplicacién del Cédigo Civil y de otras leyes civiles o comunes,
exasperando, abandona la idea de la autonomia y se limita a estudiar sus alcances,

llegando a establecer que entre el juez civil y el juez administrativo existe una diferencia

'% Robbins Stephen P. Introduccidn a la teoria general de la administracién. Pag. 54
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fundamental.” ° El juez civil obligadamente aplica el Cédigo Civil y otras leyes civiles
comunes. Se afirma que el derecho administrativo deja de ser auténomo cuando en la
administracion se aplican las mismas normas que regulan las relaciones entre los
particulares. Puede ser parcialmente auténomo cuando las normas administrativas

alternan con las normas civiles en cuanto a su aplicacion.

Se sefiala que la sola sumisién o sometimiento de la administracion al derecho no
significa que necesariamente exista algin derecho administrativo, puesto que la
administracién puede estar regulada por el mismo derecho de los particulares (derecho
privado). Inglaterra no cuenta propiamente con un derecho administrativo, pero posee
un conjunto de leyes administrativas que organizan la administracién, describen sus
funciones o atribuciones y el procedimiento administrativo no es un procedimiento

especial sino el mismo que establece el derecho civil.

La excesiva cantidad de leyes administrativas no equivale a la existencia de derecho
administrativo, aunque en el texto de algunas leyes pueda estar presente cierto derecho
administrativo. No es la cantidad de leyes la que determina la existencia del derecﬁo
administrativo sino el contenido especial de cada una de las mismas. En Guatemala
existe excesiva cantidad de leyes administrativas y algunas leyes contienen normas y

principios del derecho administrativo.

# Instituto Nacional de Administracion Publica. Derecho administrativo. Pag. 48
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En la administracién publica existe tendencia hacia la propagacion del derecho
administrativo. La aplicacién de la teoria juridica administrativa se observa en toda clase

de documentos: proyectos, estudios, dictamenes, informes, leyes y reglamentos.

Guatemala a la fecha no cuenta con un derecho administrativo propio, pero aplica la
teoria universal, principalmente de origen francés. El Estado de Guatemala es
dominado por el excesivo formalismo y aplicacién del derecho civil, aun cuando sélo

puede existir un derecho administrativo incipiente.

De 1983 hasta la fecha, la busqueda de la autonomia total ha culminado con dos
conclusiones: 1) Que la autonomia total no es posible y que la autonomia relativa es lo
unico posible; y 2) Que prescindiendo de la autonomia, aun en Estados dominados por
el derecho civil, existe derecho administrativo a causa de la idea dominante de someter
a la administracién el derecho. Esta idea goza de aceptacién unanime, es sostenida por

defensores del Estado de Derecho y del Estado Constitucional.

1.3.2. Fuentes del derecho administrativo

El tratadista Adolfo Merkl denominé formas a las fuentes del derecho administrativo.

“La base de las formas, es la legislacion de cada Estado. Existe tendencia a eliminar las
formas como tema juridico, sustituyendo el tema por los principios juridicos. La
clasificacion depende de la legislacién y la jerarquia de cada Estado. En Guatemala, las
formas o fuentes actualmente se clasifican observando el orden jerarquico siguiente:

Constitucién Politica y leyes constitucionales. Leyes ordinarias administrativas,
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Acuerdos y Reglamentos, doctrina y principios juridicos, costumbre de los pueblos z\\,‘_ﬁ/

mayas."?!

Las fuentes del derecho administrativo, son las formas juridicas del derecho
administrativo en una comunidad juridica, o sea, en el Estado. Las fuentes del derecho
administrativo en cada Estado se basan en su propia legislacién. Modernamente, la
tendencia es eliminar las formas como tema juridico, sustituyéndolo por el estudio de

los principios juridicos.

A la fecha no existe un acuerdo unanime en cuanto al ntimero de fuentes juridico
administrativas, y asi se encuentran autores que limitan el papel de fuente Unicamente a
la ley, la costumbre y la doctrina, otros, por el contrario, hacen una enumeracion mas
amplia, porque estiman que existen procesos de formacién de la ley que no estan
comprendidos en el triple enunciado, y que sin embargo, son reputados por la
generalidad, de la doctrina juridica como verdaderas fuentes del derecho administrativo,
entre las cuales se sefiala: el reglamento, los tratados y convenios internacionales, los

principios generales del derecho, la practica administrativa.

Las fuentes formales son las que se refieren a la forma o manera en qgue las normas se
expresan en una sociedad determinada. Este concepto es técnico juridico y alude al
origen de la norma en una autoridad reconocida por el derecho positivo que, mediante
un procedimiento preestablecido, confiere a la norma una forma concreta. La fuente

formal y directa del Derecho administrativo es la Constitucion. Como ley escrita

"' Merkl Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 24
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suprema del Estado es la fuente primaria no sélo del Derecho administrativo sino de
todas las ramas del Derecho, ya que el ordenamiento juridico debe adaptarse a los

principios legales vigentes.

La Constitucién es la fuente por excelencia del derecho en cuanto determina la
estructura del Estado, la forma de gobiemo, la competencia de los organos
constitucionales y administrativos, los derechos basicos de una comunidad, elevados a
la categoria de constitucionales, para mantenerlos permanentemente fuera de los

problemas politicos cotidianos.

En sentido formal, la ley es una manifestacion del Derecho escrito, se le puede definir
como norma juridica que, con caracter de general y obligatorio, resulta de un proceso
especifico de creacion por parte del 6rgano o autoridad facultada al efecto. La ley en
sentido formal es, toda norma legal que emana del 6rgano legislativo; instituido en la
Constitucién Politica de la Republica, para crear reglas juridicas de caracter general y

por los procedimientos en ella sefialados.

Las fuentes materiales del derecho administrativo en Guatemala, se refieren a aquellos
principios que en alguna forma inspira al derecho (la exigencia de la moral, o el Derecho

natural, las concepciones politicas, econémicas y sociales).

Las fuentes materiales estan conformadas por una serie de datos de diferentes tipos

que concurren en la produccién de normas y que no pueden dejar de ser tomadas en
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3
cuenta a la hora de regular la conducta humana en sociedad y que, por lo tanto,

provocan su aparecimiento.

Las fuentes reales, constituyen el conjunto de datos meta-juridicos que le dan contenido
a las normas juridicas. Son éstos los hechos reales de donde emana la necesidad de
regular ciertas materias considerando la propia circunstancia que rodea al hombre en su

comportamiento con los demas.
1.4. La actividad administrativa

La actividad administrativa del Estado se somete a la ley consecuencia, de basarse en
el orden juridico. Actividad administrativa existe en todos los organismos del Estado. Sin
embargo, cominmente sélo la actividad administrativa del Organismo Ejecutivo recibe
el nombre de administracién publica. EI Organismo Ejecutivo ejerce funciones politicas
y administrativas y el Estado también ejerce este tipo de funciones al igual que dicho
organismo. Actividad administrativa también existe en las organizaciones auténomas y

descentralizadas que forman parte del Estado.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 1 considera el bien
comun como el fin supremo del Estado de Guatemala, por lo que la actividad
administrativa equivale a la accién puramente material que puede ser interna, externa,
reglada y discrecional. Con relacién a la actividad material interna se lleva a cabo dentro

de la organizacién, no se proyecta fuera o al medio ambiente externo de la
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organizacién. Al encontrarse fuera de la organizacion, no afecta intereses, derechos y

libertades de los particulares y de otras organizaciones publicas o privadas.

La actividad administrativa formal equivale a la diligencia que regularmente se
desarrolla en cada uno de los tres Organismos del Estado; actividad legislativa,
ejecutiva y judicial. Como se relaciona anteriormente, la actividad material y formal se
llevan a cabo por medio de procesos o procedimientos y su objetivo es tomar

decisiones y resolver problemas.

En los Estados modernos tanto la administracién como la jurisdiccion se encuentran
reguladas por una normativa y cabe distinguir ambas funciones en razén de lo
siguiente: al ejercitar la funcién de juzgar, el Estado persigue la realizacion de los
derechos controvertidos a inciertos; al ejercitar la via administrativa, tiende a realizar

intereses generales.

En esta linea sefialada, las acciones fundamentales que la administracioén lleva a cabo
son las siguientes:

a) Accién de garantia: mediante este procedimiento la administracion fija el marco

de la vida colectiva; establece el orden de convivencia, garantizado cuales son

los ambitos dentro de los que pueden desarrollarse las iniciativas privadas y

cudles son las posibles conductas de los particulares, la que se realiza

manteniendo la tranquilidad y el orden publico o definiendo derechos, como el

caso del urbanismo, o limitando posibilidades de actuacion, como cuando tasa un
precio.
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b) Accién de prestacion: tiene por finalidad entregar a sus destinatarios ciertos
bienes o prestar determinados servicios. Los puede ofrecer la administracion en
el mercado, régimen de derecho privado o mediante un concesionario al que fija
pautas de actuacion, o bien, puede ejecutar el servicio publico de forma directa y
como tal administrar.

c) Accion de estimulo: la administracién incita a los particulares a que cumplan

actividades concretas de interés publico mediante subvenciones, créditos.

1.5. érganos de control de la actividad administrativa

Son todos aquellos 6rganos del estado, encargados de la administracion publica, de las
instituciones centralizadas, descentralizadas y auténomas, que velan por el buen
funcionamiento de los servicios, ingresos y egresos del estado. Y la cual se dividen de

la siguiente manera:

1.5.1. érgano de control judicial

El érgano de control judicial del Estado de Guatemala, es el Organismo Judicial,
regulado por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en sus Articulos 203
al 222 y por la Ley del Organismo Judicial. Este control judicial corresponde a la Corte
Suprema de Justicia, integrado por las Camaras penal, civil, amparo y ante juicios, las
cortes de apelaciones y los tribunales de justicia, incluyendo las salas de lo contencioso

administrativo.
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1.5.2. Organo de fiscalizacién

La Contraloria General de Cuentas es una institucién técnica descentralizada con
funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y de todo interés hacendario de los
organismos del Estado, la Superintendencia de Administracién Tributaria, que lleva el
control de los contribuyentes y de los aduaneros, la Superintendencia de Bancos vigila
e inspecciona el Banco de Guatemala, Bancos, Sociedades financieras y la Intendencia

de Verificacién Especial se encargada de combatir el lavado de dinero y otros activos.

1.5.3. érgano de control politico

El 6rgano de control politico es el Organismo Legislativo, creado por la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala Articulos del 157 al 181 y regulado por el
Decreto nimero 63-94, Ley del Organismo Legislativo. Guatemala no obstante haber
adoptado el régimen presidencialista tiene caracteristicas de régimen parlamentario.
Los Ministros encabezan érganos con decision y competencia administrativa por lo que
deviene la figura de la interpelacion, el antejuicio v si fuere el caso desaforo de los

mismos.
La potestad legislativa corresponde al Congreso de la Republica y estd compuesto por

diputados electos por el pueblo. Entre las instituciones que tienen competencia en el

control politico estan el Registrado de Ciudadanos y el Tribunal Supremo Electoral.
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El proceso contencioso administrativo es un verdadero proceso de conocimiento, es un
medio de control que tienen los particulares o administrados, para oponerse a las
decisiones, resoluciones o actos de los érganos administrativos, una vez agotada la via
administrativa, es decir que se haya agotado los recursos administrativos en la via

administrativa.

“El control judicial de los actos de la administracién publica guatemalteca, son en
primer lugar el proceso contencioso administrativo (control privado), y la accién de

amparo (control constitucional)”?,

En el Articulo 221 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala se
encuentra regulado lo relativo al tribunal de lo Contencioso Administrativo, la funcion
que desarrolla éste y regula el recurso de casacion, en contra de las resoluciones y
autos que pongan fin al proceso. Este proceso es regulado por el Decreto nimero 119-
96, Ley de lo Contencioso Administrativo siendo leyes complementarias para éste
proceso la aplicacion supletoria la Ley de Organismo Judicial y Cddigo Procesal Civil y

Mercantil, Decreto Ley 107; el Decreto Ley 45-83 del Presidente de la Republica.

En Guatemala (se cuenta con un sistema de justicia retenida) existen tribunales
especiales adscritos al Organismo Judicial, existen hasta el momento tres salas de lo
contencioso administrativo la primera en materia administrativa, la segunda en materia
tributaria y la Tercera atiende nuevos procesos para entender el exceso de procesos

interpuestos en materia tributaria. El control constitucional se realiza por medio de la

2 Calderén Morales Hugo H. Derecho administrativo I. Pag. 198
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peticion de amparo en materia administrativa la que se desarrollard en un apartado '

especifico posteriormente.
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CAPITULO Il

2. Antecedentes histéricos de los fondos sociales

Los fondos de inversién social o “fondos sociales”, surgieron para paliar los efectos de
las medidas de ajuste en el empleo y frenar la agudizaciéon de la pobreza. Fueron
creados para complementar las politicas sociales, que evidenciaron fuertes limitaciones
para responder a los nuevos escenarios econdmicos y sociales, y atender de forma

rapida y eficiente las necesidades de la poblacion mas afectada por la reestructuracion.

Desde que se fundé el primer fondo social en 1987, los mismos a nivel mundial han sido
financiados por diversos organismos internacionales y en la década de los afos

noventa por entidades gubernamentales.

Los fondos sociales se crearon para que los mismos pudieran actuar en multiples
situaciones diversas (terremotos, huracanes, después de conflictos bélicos, efectos de

la crisis financiera global), a nivel mundial.

2.1. Fondos sociales en Latinoamérica

En el afio 1993, se publica el Plan de Gobierno 1994-95, Agenda de Trabajo, en donde
se establece como eje prioritario el combate a la pobreza. “El nuevo camino en el
combate a la pobreza sefialé a las propias comunidades, a las organizaciones no

gubernamentales, y a los gobiernos locales como las entidades responsables de la
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accion. De este modo se articulan en una sola empresa a los propios sujetos del

desarrollo, a las instancias sociales, y a las entidades estatales. Con esta nueva forma
de trabajo se rompe con la modalidad tradicional de administrar centralmente los
servicios publicos en forma rutinaria y se utiliza un procedimiento que adecua estos
servicios en forma directa a las necesidades basicas de las propias comunidades y se
atiende a los grupos mas vulnerables: nifias y nifios, mujeres, grupos étnicos, y

poblacion rural asentada en pequefias aldeas y caserios de interior de la Republica®”.

En todos los casos, los fondos sociales surgieron como un nuevo instrumento de lucha
contra la pobreza. Fueron concebidos como una forma de intervencion mas rapida,
eficiente y flexible para canalizar subsidios directos y transferir recursos y servicios a la
poblacion mas afectada por la reestructuracién. En este contexto, constituyeron una
estrategia para aliviar los efectos de las medidas de ajuste en el empleo y frenar la
agudizacién de la pobreza, complementando las politicas sociales que evidenciaron
fuertes limitaciones para responder a los nuevos escenarios econémicos y sociales. En
el afo 1996, 14 paises®* de la region ya contaban con una institucién de estas

caracteristicas.

Originalmente, casi todos los Fondos Sociales fueron creados como organismos

transitorios, con recursos provenientes principalmente de la cooperacion externa, algun

** Memoria de labores. Fondo de Inversion Social, 13 de septiembre de 1993 al 31 de diciembre de
1994. Pag. 5

** Panorama Social de América Latina, Seglin datos de 1997, los paises latinoamericanos referidos
son: Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, ElI Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Peru, Uruguay (hasta 1994) y Venezuela. CEPAL, Edicién 1996. Santiago, Chile.
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aporte estatal y, en ciertos casos, con un bajo porcentaje de cofinanciacion por parte de e

los beneficiarios.

Excluyendo los fondos de Costa Rica y Chile, que desde el principio fueron organismos
permanentes y financiados mayoritariamente con recursos publicos, en 1996 el aporte
externo a los fondos latinoamericanos constituia como minimo el 51% del total de los

recursos (Peru), llegando incluso a representar el 100% del presupuesto (en el caso de

Venezuela)®.

Independientemente de la heterogeneidad de las fuentes de financiamiento y de los
presupuestos con que cuentan, la magnitud de los recursos administrados por los
fondos latinoamericanos es en todos los casos, excepto el de Costa Rica, bastante
reducida con relacién al gasto publico social que efectian los paises. Esto pone claros
limites al impacto que los Fondos Sociales puedan tener en la reduccién de la pobreza,
alcanzando a un grupo muy limitado entre los potenciales beneficiarios. De hecho,
algunas estimaciones indican que, incluso los fondos mas importantes, en el periodo de
maxima actividad solo destinan alrededor de 10 ddlares americanos anuales por cada

persona en situaciéon de pobreza?®.

Mas alla de las limitaciones concretas asociadas a los recursos que manejan, los
objetivos de los Fondos Sociales, su verdadero radio de accion, sus logros y potencial y

su verdadera funcién en tanto instrumentos de politica social, varian mucho y siguen

25 o s .

Ibid. Pag. 5
*® Siri, Gabriel, Los fondos de inversion social en América Latina, en Revista de la CEPAL N° 59
Santiago, Chile.
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siendo objeto de debate. Sin embargo, se pueden destacar algunos aspectos comunes
y los temas fundamentales que plantean estos fondos con respecto a la pobreza, la

dimension de género y el empleo.

Como ya se ha sefialado, los principales objetivos de los Fondos Sociales nacidos en
medio de un proceso de reformas econdémicas y politicas de ajuste estructural, son
coincidentes: mitigar la pobreza y dar viabilidad politica y social a los ajustes, paliando

sus efectos negativos sobre los sectores mas vulnerables.

Los objetivos explicitos e implicitos de los Fondos Sociales se pueden agrupar en tres
temas principales. Todos los programas nacionales apuntan por o menos a uno de
estos objetivos:

a) Mitigar la pobreza y el desempleo, focalizando su actividad en los “nuevos
pobres” y en los grupos directamente afectados por la reforma econémica y las
politicas de ajuste (por ejemplo, trabajadores desempleados) y, de manera mas
general, en la pobreza y el desempleo crénicos y estructurales.

b) Fortalecer la viabilidad politica de los programas de reforma y ajuste estructural y
hacerlos més aceptables desde el punto de vista social.

c) Crear un enfoque y una cultura nuevos en materia de suministro de servicios
sociales, sobre la base de un mecanismo institucional flexible que funcione al
margen de la estructura burocratica y fomente un desarrollo participativo y

descentralizado que aglutine a los grupos y asociaciones locales.
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La mayoria de estos programas, que surgieron como instrumentos de emergencia, de
corto plazo y provisorios, en este momento estdn caminando hacia su
institucionalizacion para asegurar su continuidad como instrumentos de politica social.
Las demandas que tienen ahora ya no se circunscriben a programas de compensacion
cuya funcién, respondiendo a una definicion restringida, es atender a sectores
especificos empobrecidos por el ajuste. Progresivamente se han transformado en
instituciones de inversién social, destinadas a fortalecer los planes nacionales de
desarrollo, reducir la pobreza y el desempleo y a luchar contra la exclusion social,
incorporando dentro de su poblacién objetivo a aquellos grupos afectados por la

pobreza estructural.

Se espera que en el futuro préximo comience a operar gradualmente una nueva
generacion de Fondos Sociales, algunos de los cuales seran establecidos en
economias que estan en proceso de transicion y en paises de alto crecimiento que han

sufrido repentinos retrocesos econémicos.

Pese a la gran variedad de nombres que se le han dado, los Fondos Sociales tienen
muchas caracteristicas y aspectos en comun. Los programas que los financian no se
diferencian necesariamente de los que estan focalizados en la lucha contra la pobreza

por medio del desarrollo de infraestruciura social y econémica, asi como proyectos de

asistencia social.

De manera consistente durante la ditima década, la pobreza comienza a batirse en

retirada en un considerable nimero de paises (por mencionar algunos, Brasil, Chile,
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Argentina). Cuando la pobreza permanece en niveles altos y afectando a una parte
considerable de la poblacion, la tendencia a su disminucién da cuenta de un proceso

esperanzador en la region.

En efecto, esta etapa se caracteriza por un nuevo rol del Estado en materia social, un
mayor peso programatico y presupuestario de las politicas sociales en el conjunto de
las politicas publicas, una mayor articulacién de las politicas econémicas con éstas y

una tendencia creciente a la profesionalizacién de la gestion social.

Todos estos avances estan presentes en los debates e intercambios de experiencias en
varios espacios regionales de reflexion, los cuales cuentan con la participaciéon y el
compromiso de los paises representados, a través de sus mas altas autoridades.
Organismos como CEPAL, OEA, PNUD-SNU, SEGIB, entre otros, son los responsables
e impulsores de este intercambio latinoamericano de experiencias, en el cual se crean

lazos de afinidad y propuestas concretas de cooperacion y/o asistencia técnica.

Puede considerarse cémo vélida la argumentacién que refiere que, con la ola
democratizadora sucedida en los noventa en América Latina, la reflexion, discusion y
agenda derivada de la problematica social y la exclusiéon comenzé a adquirir visibilidad.
A pesar de instalarse en los compromisos de los gobiernos, hay que reconocer que
llevé un largo recorrido para llegar a disefiar, precisar y dar consistencia empirica al tipo

Je politicas publicas adecuadas y sus respectivos instrumentos operativos.
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Los criterios sociales y medioambientales también tienen cada vez mas peso en las
decisiones de inversion. Prueba de ello es el extraordinario desarrollo que ha
experimentado en los Ultimos afios la llamada inversién socialmente responsable, la
cual basa sus objetivos en la seleccién de activos utilizando criterios éticos, sociales y/o
medioambientales, ademas de los puramente financieros, en la que a la rentabilidad en

la inversién se le une una rentabilidad social.

Dentro de la inversién social, los fondos éticos o sociales cumplen una funcién
importante: son la respuesta de la oferta (instituciones financieras) a la demanda
(inversores privados) de instrumentos de inversién que permitan el ejercicio de esa

responsabilidad.

2.2. Fondos sociales en Guatemala

Los programas llamados fondos sociales, de los cuales podemos indicar entre los
primeros en Guatemala que se le denominé Fondo Nacional para la Paz —-FONAPAZ-,
se cred por medio del Acuerdo Gubernativo nimero 408-91, de fecha 28 de junio del
afo 1991, emitido por la Presidencia de la Republica, como un Fondo Social, para la
ejecucion de los programas y proyectos dirigidos a la atencién inmediata de la poblacion
refugiada, repatriada, desplazada, desmovilizada y asentada, asi como a los demas
grupos o sectores de poblacion afectados por la lucha armada interna y las medidas de
apoyo a las acciones en los lugares en donde se llevardn a cabo trabajos de
reubicacion y asentamiento de personas como resultado del proceso de paz en marcha

y posteriormente en el afio 1993, el Fondo de Inversién Social por sus siglas —FIS-,
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creado por Decreto de Congreso de la Republica nimero 13-93, cuyo objeto era la
superacion de la pobreza exclusivamente de la poblacion del area rural, mediante el
financiamiento de proyectos en mudltiples sectores que respondan a la demanda
expresada por los grupos y comunidades locales, apoyandose en la participacion
efectiva de los mismos en la ejecucién, operacion y mantenimiento posterior de los

proyectos.

Con la firma de los acuerdos de paz, se dio la creacién de una diversidad de fondos
sociales tales como: Fondo para el Desarrollo Solidario —FONDESOL-, Fondo de
Tierras —FONTIERRAS-, Fondo de Desarrollo Indigena Guatemalteco —FODIGUA-,
Fondo Guatemalteco para la Vivienda y el Fondo para el Desarrollo de la Telefonia, los
cuales se encuentran a cargo del Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y
Vivienda; Fondo Nacional para la Reactivacion y Modernizaciéon de la Actividad
Agropecuaria, el cual se encuentra a cargo del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y
Alimentacion; Fondo para la Conservacién de la Naturaleza y recientemente el Fondo
de Proteccion Social y el Fondo de Desarrollo Social los que se encuentran a cargo del

Ministerio de Desarrollo Social.

El examen de las politicas publicas de la regién y de nuestro pais muestra que, en su
historia, dominé una concepcién de lucha contra Ia pobreza orientada estrictamente a
satisfacer las necesidades mas basicas de las familias. Es decir, a la pobreza la ha
acompaniado la nocién mas elemental de derechos: la de subsistencia, entendiendo y
reduciendo el derecho a la vida a su minima expresion. De esa cuenta, a nivel regional,

el menu de politicas era mayoritariamente de caracter asistencialista, que es la base de
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la creacién de la diversidad de fondos sociales con énfasis a la gestiéon publica de
promover el desarrollo social y el apoyo a las comunidades con la gestion de programas

y proyectos enfocados a la reduccién de pobreza y pobreza extrema en el pais.

Esta vision fue mostrando a lo largo de la historia a nivel regional y nacional que, a
pesar de constituir un importante paliativo y un minimo inderogable, no se reducia la
pobreza ni se resolvian los problemas estructurales que estaban al origen de la
exclusion social; ademas, se mantenian sociedades altamente inestables, disgregadas,
sujetas a una peligrosa conflictividad social y a la incubaciéon de la violencia, con

aumentos considerables de la inseguridad.

Lo que dio a lugar a la instauracién de un modelo de politicas publicas que, al segregar
y marginar a los mas pobres como sujetos sélo de asistencia social, de quienes se
constituian como sujetos de politicas de oportunidades y generacion de capacidades,
solo ahondaba la segmentacién social y los problemas politicos derivados de ella, con
las consecuencias sociales, politicas y econémicas en los respectivos paises, frenando

los potenciales de crecimiento, inclusién social y desarrollo econémico.

Este escenario exigia de nuevas comprensiones del desarrollo: una diferente
aproximacion con intervenciones concretas, destinadas a la busqueda de mayores
niveles de inclusién e integracién sociales, que permitieran terminar con la segregacién

de derechos, caracteristica de las sociedades latinoamericanas.
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De esa forma, de los programas y proyectos asistenciales transitorios y de emergencia
puestos en practica a inicios de los noventa, se comenzé el transito al disefio de
politicas publicas de mayor integralidad, dotadas de prioridades de inversion social,

permanencia y estabilidad.

De modo que, junto con las transferencias y subsidios destinados a mitigar las
situaciones mas extremas de necesidad de las familias pobres comenzaron a
desarrollarse politicas publicas destinadas a generar capacidades y oportunidades en
los segmentos mas vulnerables de la sociedad, buscando, a la par, una mejor

armonizacion entre lo planificado y los recursos disponibles.

En este proceso, la regién latinoamericana y nuestro pais paso de privilegiar los Fondos
Sociales (los cuales proliferaron en casi todos los paises, sin resultados efectivos) a
fortalecer politicas educativas, de salud publica, de empleo, de seguridad social,
vivienda digna, entre otras. Esta fue una novedosa etapa de construccion y
consolidacion de las politicas sociales en América Latina, con especial énfasis en los
grupos sociales de mayor pobreza y vulnerabilidad, tanto en zonas urbanas como
rurales; la focalizacion se dio en los sectores tradicionalmente al margen de los

beneficios publicos y de las oportunidades.

De modo tal que, en la ultima década, nuestro pais ha sido testigo del mas importante
salto que ha dado la agenda de politicas publicas: desde la mirada asistencialista hacia
la lectura del ejercicio de los derechos, otorgandole condicién de ciudadania efectiva a

los sectores pobres y excluidos de la sociedad.
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Esta nueva orientacién de politicas publicas sociales basadas en derechos, se
acompana, en un considerable nimero de paises, con un incremento real del gasto
social, tanto en relacién al total del gasto publico, como en cuanto al porcentaje del
producto interno bruto: desde 1990-1991 al 2007-2008 la participacion del gasto social
en el producto interno bruto ha pasado del 12.2% al 18% en América Latina y, en el
mismo periodo, dicho gasto social ha pasado a representar del 45% al 65% del total del

gasto fiscal.

Los fondos sociales son organismos que financian pequenos proyectos en una variedad
de sectores dependientes de la demanda y administrados por la comunidad o actores
locales, o como lo es en nuestro pais administrados por el propio Estado, a través de
Unidades Ejecutoras que constituyen Fideicomisos Publicos, con el objeto de viabilizar

la ejecucién financiera del gasto publico.

A partir de 1996, con la suscripcién de los Acuerdos de Paz, el gasto publico social
histérico de Guatemala, finalmente comenzé a dar signos de crecimiento, siendo aun
insuficiente para abordar la gran deuda social acumulada. Esto se expresa en una parte
importante de la poblacién viviendo en condiciones de extrema pobreza, un mayor
porcentaje aun de esta poblacion en condiciones de pobreza, sin dejar de mencionar la
inequidad distributiva y otras dimensiones de la desigualdad que perviven, tales como
las urbano-rurales, derivadas de razones étnicas, de género, de diversidad sexual y

edad, entre otras.
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El foco central de las estrategias de intervencion social lo constituye la extrema
pobreza, la pobreza y las vulnerabilidades, en sentido amplio. Dado que la mayor
exclusion se vive en las zonas rurales con alto componente indigena, la prioridad social
Se concentra en dichas zonas y termina por beneficiar en especial a las comunidades y

familias indigenas.

Ello implica que, del total del esfuerzo realizado en materia de politicas publicas
sociales, el grueso se concentra en las areas rurales de mayor pobreza, contabilizado

por municipio como unidad de medida geogréfica.

Sin embargo, el ambito urbano no puede ser abandonado. Alli la priorizacién se
fundamenta, de acuerdo a los diagnésticos de la realidad social dominante, en la
necesidad de garantizar condiciones basicas de alimentacion, asi como asegurar
mayores oportunidades a la nifiez y adolescencia que habita en asentamientos urbanos

marginales, con altos indices de inseguridad y violencia.

En todas estas decisiones de priorizacion social y territorial, la familia es definida como
el sujeto de la politica social y, por lo mismo, eso implica e incluye al conjunto de sus
miembros. De tal modo que los programas sociales que se impulsan, las transferencias
monetarias y en especie que se entregan, asi como las inversiones sociales que se
llevan a cabo, terminan por beneficiar efectivamente a los segmentos mas vulnerables

de la sociedad: la infancia y adolescencia, las mujeres y los adultos mayores.
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En orden de clarificar las categorias, entendemos por Programas Sociales los

mecanismos de intervencion y accién concreta, sobre una poblacién meta previamente
determinada que requiere de una prestacién y/o atencion puntual, sobre la cual se
aplican los procedimientos y normas creadas al efecto; su finalidad es, en todos los
casos, mejorar las condiciones de vida de las familias beneficiarias. Ahondando,
cuentan con un andamiaje legal y procedimental, con un ente rector que absorbe su
existencia y funcionamiento cotidiano, estructuras presupuestarias, entre otros aspectos

relativos a su creciente institucionalizacion.

Los Programas, por su propia naturaleza, son funcionales y sostenibles en tanto y en
cuanto articulan esfuerzos colectivos (interinstitucionales e intersectoriales), apelando a
lineas compartidas de metas y objetivos, a la coordinacién entre diferentes niveles de
Gobierno (Nacional y Locales), Sociedad Civil y poblacién atendida; otro tanto sucede
con la articulacién y armonizacion de los esfuerzos técnicos e inversiones en los
territorios y el soporte financiero (maxime teniendo una brecha profunda entre

necesidades sociales que se deben atender y recursos disponibles).

En todo caso, evitar duplicidades en las acciones publicas es siempre un método de
optimizacion de recursos, aumentando la posibilidad de llevar a cabo acciones que
originalmente no eran posibles; el didlogo y la comunicacion de las instituciones, en ese

sentido, permite conocer qué esta haciendo cada quien y armonizarse con el conjunto.
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2.3. Caracteristicas de los fondos sociales

Los Fondos Sociales tienen muchas caracteristicas y aspectos en comun. Los
programas y proyectos que financian no se diferencian necesariamente de los qUe
estan focalizados en la lucha contra la pobreza por medio del desarrollo de
infraestructura social y econdémica, asi como proyectos de asistencia social. El
predominio de estas areas de accién en los Fondos Sociales latinoamericanos y en
nuestro pais queda ratificado por la forma en que distribuyen los recursos disponibles,
ya que por medio de las Unidades Ejecutoras que manejan son trasladados a los
Fideicomisos Publicos, para que la inversién publica sea realizada de una manera agil y
con procedimientos internos propios de los Fideicomisos evitando con esto darle
cumplimiento a una serie de requisitos establecidos en la Ley de Contrataciones del

Estado, Decreto nimero 57-92 emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala.

Este financiamiento los Fondos Sociales por medio de sus Unidades Ejecutoras lo han
orientado principalmente a la atencién de necesidades basicas, privilegiando proyectos
intensivos en el uso de mano de obra, entie los que se incluyen construccién y/o

rehabilitacion de infraestructura sanitaria, educacional y vivienda.

Sélo en segundo término y en la medida en que la afluencia de recursos con los que
suentan los fondos se ha ido estabilizando, han cobrado mayor relevancia los proyectos
le desarrollo productivo y, méas recientemente, los proyectos de desarrollo comunitario.
Ambos tipos de proyectos estan orientados a generar empleos productivos de mediano

/ largo plazo, ademas de mejorar el grado de focalizacion y la participacion de las
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comunidades beneficiarias en la formulacién de las respuestas mas adecuadas a sus

necesidades. A pesar de la creciente importancia dada a este tipo de proyectos mas

innovativos, siguen representando un porcentaje muy bajo del presupuesto global de

los fondos.

La innovacién que implican radica, mas bien, en los aspectos que distinguen a los

Fondos Sociales, especialmente en relacién con el marco institucional, los mecanismos

que emplean para suministrar sus servicios y su base social y politica. Estos son, en

sintesis, algunos de esos aspectos:

a)

b)

Dependencia del financiamiento externo. Como ya se ha sehalado, la mayor
parte del capital de inversién y de los costos operativos de los Fondos Sociales
es financiada en la mayor parte por fuentes externas de financiamiento
provenientes de organismos internacionales y donaciones externas.

Un mecanismo financiero. Los Fondos Sociales son fundamentalmente
intermediarios que financian programas y proyectos presentados por el gobierno
de turno y socializados con una serie de organismos y otras instituciones
claramente identificadas como posibles contrapartes y siguiendo criterios y
procedimientos preestablecidos.

Un régimen multisectorial manejado por un solo organismo. Como se menciond
anteriormente, los programas y proyectos financiados por los fondos sociales se
diferencian muy poco de los programas y proyectos mas convencionales
focalizados en la lucha contra la pobreza. El aspecto interesante es la
combinacion Unica de ambos dentro de un régimen multisectorial manejado por

una sola institucién bajo las mismas reglas.
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d)

f)

9)

Un marco institucional excepcional. Los Fondos Sociales tienen una organizacion
institucional excepcional. Por estar situados fuera del sistema burocratico estatal
y de sus formas peculiares de actuar ya que son manejadas por Unidades
Ejecutoras Especiales temporales, y estos por medio de fideicomisos publicos en
donde los fondos gozan de un grado sustancial de autonomia y acceso directo a
los organismos publicos y del sector privado, Organizaciones No
Gubernamentales ~ONG-, organizaciones comunitarias y donantes externos. Los
fondos responden directamente ante las mas altas autoridades publicas.

Un enfoque basado en la demanda. Los programas y proyectos deben originarse
principalmente en las comunidades y otras instituciones claramente identificadas
como posibles contrapartes. Los fondos se entregan a programas y proyectos
que involucran a los beneficiarios en la identificaciéon de las necesidades y en
algunas ocasiones también en la ejecucion y el mantenimiento de los mismos.
Transparencia y eficiencia. La asignacion de los fondos se ajusta a reglas
operativas y procedimientos detallados dentro de las Unidades Ejecutoras y de
los fideicomisos publicos, para garantizar la transparencia de las operaciones yla
eficiencia en la entrega, a diferencia de lo que ocurre frecuentemente con las
operaciones gubernamentales.

Posicién prominente y visibilidad politica. Los Fondos Sociales también gozan de
una posicion excepcionalmente prominente en los paises donde operan y han
sido capaces de lograr visibilidad y apoyo politicos, lo que los distingue

marcadamente de la generacién anterior de programas para mitigar la pobreza.
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2.4. La politica social de los fondos sociales

En el contexto de un proceso que comenzdé a mediados de los afios ochenta y se
intensifico en los noventa, una gran cantidad de paises desarrollados y en desarrollo
establecieron programas destinados a compensar los impactos negativos que las
medidas de ajuste estructural estaban teniendo entre los pobres. En un primer
momento, los Fondos Sociales se dirigieron principalmente a aquellos grupos sociales

empobrecidos por las politicas de ajuste.

En Guatemala, los Fondos Sociales comenzaron a operar a fines de los ochenta, bajo
una gran cantidad de nombres: “Programas de Accién Social’, “Programas de
Desarrollo Social”, “Fondos Sociales de Emergencia®, “Fondos de Solidaridad” o
“Fondos de Inversién Social’, entre otros, con el objeto de apoyar socialmente a la
poblacion en especial en las situaciones de diversas tales como: terremotos, huracanes,

después de conflictos bélicos, inundaciones entre otros.

En todos los casos, los fondos sociales surgieron como un nuevo instrumento de lucha
contra la pobreza y extrema pobreza. Fueron concebidos como una forma de
intervencién mas répida, eficiente v flexible para canalizar subsidios directos y transferir
recursos y servicios a la poblacién mas afectada por la reestructuracién. En este
contexto, constituyeron una estrategia para aliviar los efectos de las medidas de ajuste
en el empleo y frenar la agudizacion de la pobreza, complementando las politicas
sociales que evidenciaron fuertes limitaciones para responder a los nuevos escenarios

scondmicos y sociales.
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Originalmente, casi todos los Fondos Sociales fueron creados como organismos
transitorios, con recursos provenientes principalmente del gobierno central y de la
cooperacién externa, y, en ciertos casos, con un bajo porcentaje de cofinanciacion por

parte de los beneficiarios.

Independientemente de la heterogeneidad de las fuentes de financiamiento y de los
presupuestos con que cuentan, la magnitud de los recursos administrados por los
fondos sociales es en todos los casos, ejecutan programas y proyectos con el gasto
publico social que efectian los paises. Esto pone claros limites al impacto que los
fondos sociales puedan tener en la reduccion de la pobreza, alcanzando a un grupo

muy limitado entre los potenciales beneficiarios.

Mas alla de las limitaciones concretas asociadas a los recursos que manejan, los
objetivos de los Fondos Sociales, su verdadero radio de accién, sus logros y potencial y
su verdadera funcién en tanto instrumentos de politica social, varian mucho y siguen
siendo objeto de debate. Sin embargo, se pueden destacar algunos aspectos comunes
y los temas fundamentales que plantean estos fondos con respecto a la pobreza, la

dimensién de género y el empleo.

2.5. Definicion de los fondos sociales

Los fondos sociales, como ya se ha mencionado antes, se encuadran dentro de las
denominadas inversiones socialmente responsables. Asi, mientras que los fondos

convencionales invierten el patrimonio de los participes atendiendo principalmente a
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criterios de rentabilidad y riesgo, los fondos sociales invierten ademas conforme a unos
principios no econdmicos que han de regir todas las decisiones de inversién tomadas
por la entidad gestora lo que permite al inversor con inquietudes religiosas, sociales,
éticas o medioambientales acceder a formar parte de programas o proyectos que se

comportan de una forma socialmente responsable.

El papel de los fondos sociales dentro de la inversion social es fundamental. En primer
lugar, porque permiten a los ejecutora llevar a cabo sus inversiones de manera
coherente con sus valores personales. Y, en segundo lugar, porque informan a los
ejecutores de aquellos criterios de actuaciéon social y medioambiental a los que los

inversores y la sociedad son especialmente sensibles.

A partir de esta idea, en la literatura especializada existe cierta unanimidad a la hora de
definir lo que es un fondo social: un fondo con responsabilidad social es un fondo en el
que a las inversiones, aparte de ofrecer la maxima rentabilidad y liquidez con el minimo
riesgo, se les exige ademds que estén de acuerdo con la moral, valores y sistema de
creencias de cada uno de los participes?’. Sin embargo, segun esta definicion no existe
un solo tipo de fondo social sino que, como puntualizan los tratadistas Argandona vy
Sarsa, existe una amplia gama de tipos de fondos de acuerdo con la variedad de
valores de los inversores, lo que complica la concrecion del objeto de estudio y genera

las criticas de algunos autores®.

% Fernandez Sanchez, José Luis, Andlisis comparativo de los fondos sociales frente a los fondos
convencionales en Europa. Pag. 22

“® Argandofia, Antonio y Sarsa, Domingo, Los fondos éticos y la promocion de la ética inversora,
papeles de ética, econémica y direccion. Pag. 2
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Asi mismo, una cuestién importante que se debe aclarar, dada la confusién existente,
es determinar la diferencia entre lo que se denomina o se deberia denominar ético y
socialmente responsable ya que algunos autores suelen utilizar la mayoria de las veces
ambos términos como sindnimos, la responsabilidad social de los fondos sociales es un
concepto relativo, que depende de las demandas concretas de una sociedad. Supone
llevar la conducta de los fondos sociales a un nivel congruente con las normas, valores
sociales y expectativas de resultado que prevalecen en un momento o espacio dado,
por lo que las necesidades de las politicas sociales varian en el espacio y en el tiempo.
Sin embargo, la ética en las politicas sociales estudia la posibilidad de un analisis

objetivo de valores, estandares y argumentos de las mismas en los negocios.

Por tanto, se puede concluir que lo que realmente establecen los denominados fondos
sociales son criterios de responsabilidad social, los cuales varian segun la orientacion

de los promotores de los programas y proyectos sociales de conformidad al clientelismo

politico de turno.

2.6. Tipologia de los fondos sociales

Los fondos sociales, se pueden agrupar en dos grandes modalidades: los fondos que
invierten en programas y proyectos que siguen criterios ecolégicos, y los fondos que

priman las politicas de gobierno. Asi:
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a) Los fondos ecoldgicos o verdes (green funds) son aquellos que invierten en
programas y proyectos que siguen politicas disefiadas para preservar o mejorar
de manera activa cuestiones medioambientales.

b) Los fondos éticos (ethical funds) dan la oportunidad a las unidades ejecutoras de
conseguir una rentabilidad econdémica siendo al mismo tiempo consecuente con

sus principios morales.

Por otra parte, los denominados fondos solidarios (charitable funds) son fondos que se
caracterizan por el compromiso de ceder parte de las comisiones de gestién que cobran
las entidades gestoras a determinadas causas sociales. Normalmente estos recursos
son cedidos a organizaciones benéficas o no gubernamentales cuyo objeto social es la
defensa de estas causas. En este caso, no se exige establecer criterios de preseleccién
de la cartera a partir de los valores éticos o de responsabilidad social y medioambiental
de las unidades ejecutoras. Estos fondos pueden ser de dos tipos:

a) Monosolidarios, cuando la cantidad donada es cedida directamente a una
organizacion concreta, ya sea una fundacién o cualquier otra entidad sin animo
de lucro defensora de alguna actividad de interés general. Es posible en estos
casos que en la propia denominacién del fondo se incluya el nombre de la
entidad beneficiaria, estableciendo una identificacion directa para el inversor con
la organizacion o causa social que percibira la donacion.

b) Muiltisolidarios, cuando el fondo no se compromete con una organizacion
concreta. Puede que su compromiso sea con varias entidades promotoras de la

misma causa social, de causas distintas, o incluso que no existan organizaciones
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fijadas de antemano, sino que el fondo ird decidiendo cémo ir distribuyendo esos

recursos, siempre vinculados cor: alguna accién social concreta o con varias®,

Partiendo de lo anteriormente visto, se debe excluir a los fondos solidarios del universo
de los fondos sociales por tres razones:

a) No aplican ningin criterio de exclusion de empresas ni tampoco ninguna
discriminacién positiva.

b) No existe ningun tipo de implicacién por parte del inversor, que busca obtener el
maximo rendimiento independientemente de donde se invierta su dinero. En
estos fondos quien cede parte de sus ganancias es la entidad gestora.

c) Si se considera que el hecho de ceder una pequefia parte del beneficio
empresarial convierte a la actividad desarrollada y a la empresa que la desarrolla
en ética, se estaria cayendo en un grave error. Por esta regla de tres se deberia
de calificar de ética a cualquier empresa que realice una donacién a una

organizacién no lucrativa®.

Estos serian los fondos ético-solidarios o mixtos, en los gue se combinan inversiones en
entidades que cumplen los requisitos establecidos en cada fondo para considerarse
éticas, con el compromiso de cesién de una parte de las comisiones de gestiéon a

determinada o determinadas acciones sociales®'.

2 | ara Bueno, Maria Isabel y Roig Gomez, Alicia. Panorama actual de los Fondos de Inversién Eticos
XoSoIidarios en Espana. Pag. 32-43

ibid. Pag. 8
*! Argandofia, Antonio y Sarsa, Domingo, Op. Cit. P4g. 6
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Por otra parte, si la tipologia de los fondos se basa en cémo se deciden cudles son los
criterios éticos o sociales de seleccion de los activos, se pueden distinguir dos tipos de
fondos:

a) Los market-led mutual funds, son fondos dirigidos por el mercado, cuya eleccién
de los criterios éticos depende de la percepcion de las demandas del mercado,
no de una motivacion o propdsito superior.

b) Los deliberate funds, donde la eleccién de los criterios éticos depende de un

razonamiento ético, e implica haber realizado algun tipo de juicio ético previo.*

En ella se consideran cuatro generaciones de fondos socialmente responsables:

a) Los fondos de primera generacién, conocidos como ethical funds, son aquellos
que se construyen a partir de la aplicacion de criterios negativos o excluyentes.

b) Los fondos de segunda generacién han recibido, en algunas ocasiones, en el
ambito anglosajén, la denominacién de sustainable funds o fondos vinculados al
concepto de sostenibilidad que se construyen a partir de la aplicacion de criterios
positivos o incluyentes en un tema o &mbito especificos.

c) Los fondos de tercera generacion son los que han avanzado en la valoracién
mas especifica de empresas o sectores creados a partir de la aplicacion de
principios de sostenibilidad medioambiental o social de forma integral. La
diferencia entre la segunda y la tercera generacion es sélo de grado.

d) Los fondos de cuarta generacion profundizan en los de tercera generacion pero

les afiaden una nueva dimensién que incluye evaluacion, transparencia y

® Fernandez Izquierdo, José Luis, Gestion 6ptima de carteras internacionales ante la integracién de
los mercados europeos. Pag. 87-100
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procesos de rendicion de cuentas (accountability) por parte de las empresas

donde invierten®,

% Alvareda, Laura, La aplicacion de los criterios negativos en las instituciones de inversién
colectiva, socialmente responsables gestionadas en Espafia-afio 2001. Pag. 8
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CAPITULO It

3. Antecedentes histéricos del fideicomiso

Para los tratadistas, Mendoza, Franke y Cruzado, en términos generales, un fideicomiso
es una figura juridica que relaciona a un fideicomitente (persona natural o juridica) que
transfiere bienes, fondos y otros recursos de su patrimonio a otra entidad que actua
como fiduciario, con el fin de que este lo administre segun los objetivos definidos y que

el producto resultante lo otorgue a un destinatario final, denominado fideicomisario.

El fideicomiso también se introdujo para facilitar el otorgamiento de testamentos,
buscando un medio por el cual pudieren disponer los peregrinos de sus bienes, o
quienes por otras causas no pudieren hacer testamento romano, y para hacer llegar las
herencias a las personas incapacitadas por ley para ser herederas, pero que no
obstante merecian ser remuneradas por los servicios que habian prestado a los
testadores. El fideicomiso romano naci6 a causa de las prohibiciones que en concepto
de herencias y legados existia en las viejas leyes romanas, se utilizdé en consecuencia,
solamente como un medio de transmitir por testamento bienes herenciales a favor de
personas incapacitadas legalmente para heredar, y posteriormente se empledé como
una forma de instituir herederos sucesivos para vincular la propiedad en determinadas

familias, esta caracteristica del fideicomiso testamentario en el derecho romano (su
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aptitud para alcanzar de forma solapada objetivos vedados por la ley) contribuy6 a su

desprestigio.

Es fundamental recordar, para la mejor comprensién del tema, que la palabra fiduciario
proviene del latin: “fiducia”, que se traduce como confianza, y que fideicomiso proviene

también del latin: “fideicommissum”, de “fides”, fe y “commissus”, confiando®*.

Se puede decir que el fideicomiso es de origen romano, ya que el derecho romano
consideraba varios casos en los cuales se utilizaba el negocio de confianza, que con el
transcurso del tiempo y evolutivamente, pasé a lo que hoy se conoce como negocios
fiduciarios puros e impuros. La fiducia romana era una forma solemne de pasar o
transmitir la propiedad “in jure cesio” acompafada de un pacto llamado “pactum
fiduciae”, mediante el cual quien recibia la propiedad, conocido como “occipiens” se
obligaba frente al “tradens”, a transmitirlo después de cumplirse ciertos fines; se

transmitia al propio “tradens” o a una tercera persona®®

El fideicomiso testamentario “fideicommissum”, se empleaba en el derecho romano,
cuando el testador deseaba beneficiar “mortis causa” a una persona que carecia de
capacidad hereditaria a su respecto, ante la incapacidad de los libertos, de los
proscritos, las municipalidades, los colegios, los casados sin hijos, las mujeres en
general y otros muchos casos de otra indole determinados por la ley en esa época, a

quienes les estaba prohibido el derecho de heredar en sucesién testamentaria, las

24 Barrera Graf, Jorge, Estudios de derecho mercantil. Pag. 371
* Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de derecho mercantil. Pag. 209
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personas que queria beneficiar a tales incapacitados con una herencia o legado
instituian como heredero a un capacitado legalmente, con la recomendacion de
entregar la herencia a la persona a quien se deseaba favorecer, en forma de ruego
mediante el cual, el testador encomendaba a la buena fe de la persona nombrada como
heredera que devolviera los bienes transmitidos al beneficiario. “El testador, en su
testamento, para establecer esta institucion usaba los términos “rogo fideicommitto”, al
heredero agraciado se le denominaba “fiduciario”, y a aquel a quien debia transmitirle

los bienes, “fideicomisario”®.

Existe coincidencia con el tratadista en el sentido de que el fideicommisum en sus
origenes encontrd su razén de ser en las mdltiples limitaciones e incapacidades para
heredar contempladas en el derecho romano, lo que impuso la necesidad de recurrir a
mecanismos alternativos que permitieran lograr la finalidad de transferir los bienes a
favor de una persona que en principio estaria imposibilitada juridicamente para recibir la
sucesion”’. De esta forma se transfiere la propiedad mediante testamento a una
persona capacitada para heredar que tendria a su vez la encomienda de transferir
oportunamente sus derechos al beneficiario final, quien los recibiria sélo si la persona
encomendada, titular de la propiedad legal, se avenia al cumplimiento del encargo, sin

que existiere ninguna férmula legal que le impusiera esta obligacion®.

* Villagordoa Lozano, José M., Doctrina general del fideicomiso. Pag. 4
7 Rodriguez Azuero, Sergio. Negocios Fiduciarios, Su significacion en América Latina. Pag. 11
* Oderigo, Mario. Derecho Romano. Pag. 427
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De tal manera que en sus inicios fue una operacién fundamentada exclusivamente en la

confianza.

En la medida en que se fueron suscitando situaciones de conflicto debido al
incumplimiento del encargo fiduciario asignado, se hizo entonces necesaria la

regulacion de la operacion por parte del Estado.

Cuando el fideicomiso puro u ordinario se convirtié mas tarde en gradual, conservatorio,
familiar, sucesivo y perpetuo, adquirié la forma de las llamadas “sustituciones

fideicomisarias” tendientes a la vinculacién de la propiedad®.

Los tratadistas, Mendoza, Franke y Cruzado, consideran que la figura de fideicomiso
fue elegida para el disefio de este mecanisme por traer consigo aparentes ventajas en

su implementacidn, tales como;

a) Cumplimiento y calidad del gasto: Los recursos se administran rigurosamente
enmarcadas en las instrucciones del fideicomitente y el fiduciario responde por el

cumplimiento de tal mandato.

b) Seguridad: Los bienes estan protegidos frente a contingencias como procesos
judiciales o administrativos contra los actores involucrados en su gestion y

administracion.

* Carregal, Mario, El fideicomiso. Pag. 20
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c)

Eficacia y transparencia: La cordicion de fiduciario se otorga a entidades
financieras solventes y con experiencia, que se encuentran cuidadosamente

supervisadas y auditadas.

Estabilidad: Los lineamientos de creacion de un fideicomiso son de largo plazo y
con ello se previenen cambios de orientacién producto de coyunturas politicas o

juegos de intereses.

Flexibilidad: Este instrumento puede ser aplicado con distintos fines, volimenes,
plazos, pudiendo abarcar inversién en infraestructura, servicios, administracion,

entre otros.

Sencillez administrativa: Un fideicomiso puede ser manejado con un pequefio
equipo, puede contratar personal de ser necesario pero no requiere contar con

directorio ni gerencia.

Sin embargo, la implementacion de los fideicomisos sociales trajo consigo dificultades
reflejadas en los bajos niveles de ejecucion de los fondos, de la mano con una escasa
eficiencia en la puesta en funcionamiento de los diversos fideicomisos que debian

operar.

Para los tratadistas, Mendoza, Franke y Cruzado, en términos generales, un fideicomiso

es una figura juridica que relaciona a un fideicomitente (persona natural o juridica) que

transfiere bienes, fondos y otros recursos de su patrimonio a otra entidad que actua

como fiduciario, con el fin de que este lo administre segun los objetivos definidos y que

el producto resultante lo otorgue a un destinatario final, denominado fideicomisario.
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El fideicomiso es un patrimonio que pertenece al fideicomisario, de caracter “sui
géneris”, no idéntico a la plena propiedad. Frente a la ley comun, el derecho del
fideicomisario es inexistente y sélo es eficaz por la actuacién legal del fiduciario: pero
desde la ley mas amplia, la “equity”, el derecho del fideicomisario existe en toda su
plenitud, y sigue a la cosa donde se halle, hasta el limite que le impone la existencia de
un tercer adquiriente, de buena fe y a titulo oneroso. El derecho del fideicomisario es
real en tanto sigue a la cosa y es personal con relacién al fiduciario. Su naturaleza, es

mixta el fideicomisario es acreedor del fiduciario, y no duefio de la cosa.

Varios tratadistas establecen que los inicios del fideicomiso se ubican en el derecho
romano-germanico, su insercién a la cultura juridica latinoamericana viene dada a
través del trust anglo-americano, cruzando por primera vez a nuestros paises por la
frontera de México con Estados Unidos para mediante un proceso de adaptacion
legislativa, adentrarse en Panama y progresivamente establecerse en los demas paises
de centro y Suramérica. La contribuciéon mas caracteristica y mas valiosa proporcionada
por el derecho angloamericano a la teoria general del derecho, ha sido el fideicomiso
(trust)”®. Tanto en el trust como en el fideicomiso, concurren tres partes, o mejor tres
roles: fideicomitente, fiduciante o setlor, quien constituye el fideicomiso; el fiduciario o
trustee, quien recibe la titularidad de los bienes constituidos en fideicomiso y tiene a su
cargo la gestion de sus fines, y el fideicomisario, beneficiario o beneficiary, a favor de

quien se constituye el fideicomiso, que podra ser el propio fideicomitente.

* Goldschmidt, Roberto. El Fideicomiso “Trust” en el Derecho Comparado. Pag. 30
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Mediante el fideicomiso se transfieren ciertos bienes o derechos a favor del fiduciario
para que este los administre o disponga de ellos para la consecucién de un fin
determinado, en provecho del fideicomisario o beneficiario. En definitiva el trust y el
fideicomiso responden a una misma estructura funcional que solo difiere en algunos
matices operativos y en el uso dado a ambas figuras. El trust se concibe como un
instrumento de organizacion y planificacion patrimonial, mientras que el fideicomiso se
utiliza por sobre todo, como una herramienta para emprender proyectos e inversiones
de la mas versatil aplicacion: proyectos de infraestructura, complejos habitacionales,
administracion de aeropuertos, ofertas de instrumentos de valores sustentados en

proyectos como los mencionados, por tan solo citar algunos ejemplos.

El objeto del "trust’ es el conjunto de bienes (especificos) afectados a un fin
determinado por el “settlor” y transmitidos al “trustee”. Pueden ser objeto del “trust’
salvo prohibicién legal expresa, los bienes muebles e inmuebles, corporales o

inmateriales que estén en el comercio.

Perfectamente puede por tanto decirse que con el trust y el fideicomiso se produce una
verdadera inflexion entre el sistema del common law anglo-americano y el derecho
continental de corte romanista, salvedad hecha de la que quizas podriamos identificar
como la unica diferencia de fondo, a penas relevante: la concerniente al tipo de vinculo

juridico que se produce entre las partes y los bienes del fideicomiso.
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El “trust” es un acto juridico; esencialmente temporal o transitorio, su duracién en el
tiempo, sin perjuicio de ser indefinida, es siempre limitada, por lo que indefectiblemente

llega el dia de su extincion.

El derecho de propiedad en el sistema angloamericano, es el resultado de una relacion
legal y una relacién material. El trust (fiduciario) es el titular del derecho de propiedad, lo
que no impide que otra persona (beneficiario) posea al mismo tiempo la calidad de
duefo (propietario en equidad) y que por tanto, tenga el derecho de percibir los
beneficios de la explotacion de los bienes o recibir materialmente la propiedad al
transcurso de cierto tiempo, es decir, que pueda gozar del derecho de propiedad al
mismo tiempo en que el trustee (propietario legal) ejerce el derecho de disposicién. En

el mundo del common law, el derecho de propiedad es por tanto escindible*'.

Lo que resulta totalmente incompatible con el sistema juridico de extracciéon romanista,
en que el derecho de propiedad es uno solo e indivisible, de forma que su titular lo
conserva con todos sus atributos. Por esta razén, al momento de incorporarse la figura
del fideicomiso al derecho latino ha sido necesario realizar una adecuacién en la

ortodoxia legal que permita darle sustento juridico a la figura.

Resulta entonces apropiado indagar, aun sea levemente, en la historia para entender
las razones por las cuales esta figura desaparecio del derecho continental y mantuvo
vigencia sin embargo, en los paises bajo la égida del common law. El sistema del

common law inglés emergié de los cambios en la concentracién del poder del Rey en la

*! Ibid. Pag. 31
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edad media. Después de la conquisia normanda de 1066, los reyes comenzaron a
consolidar sus poderes y establecieron nuevas instituciones de autoridad real y de
justicia. Las disposiciones legales establecidas por la Corona funcionaban mediante un
sistema de writs u 6rdenes reales, a través de las cuales se proveia soluciones o
remedios concretos para cada ilegalidad en particular. El sistema de los writs se
convirtid en una categorizacién tan formal de soluciones, que la aplicaciéon pura del

sistema s6lo podia conducir a una injusticia, o no contemplaba solucién alguna.

Ante tales situaciones, se daba entonces la posibilidad de apelar finalmente ante el
Rey, en quien residia la fuente de toda autoridad, a los fines de que se adoptara una
solucién diferente o particular a la especie, al margen del principio y juzgando el asunto

conforme la equidad (Equity).

Se destacan dos caracteristicas peculiares en el fideicomiso que se practica en algunos
paises de Latinoamérica: a) debe ser siempre expreso y hacerse constar en un
contrato, lo que presenta la imposibilidad de que se establezca el fideicomiso en forma
implicita, y b) es de naturaleza institucional, por cuanto a que el desempefio de la
funcion fiduciaria esta limitado a una institucién de crédito debidamente autorizada por
el Estado para operar como tal. Estas dos caracteristicas, ademas de distinguir al

fideicomiso latino del “trust” anglosajon y del angloamericano, lo dotan de proteccion.

Las empresas de fideicomisos aparecieron en Estados Unidos a principios del siglo XIX
cuando se formé en Nueva York la empresa de seguros Farmer's Fire Insurance and

Loan Company. Otras agencias de fideicomisos empezaron a aparecer en Nueva York,
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Boston y Filadelfia, generalizandose a partir de entonces. Un siglo mas tarde habia en
Estados Unidos casi 2,000 empresas de este tipo. Las modernas empresas o
compaiias de fideicomisos desempenan muchas funciones habituales de los bancos, y

los grandes bancos suelen tener sus propios departamentos de fideicomisos o

empresas asociadas®.

Entre las funciones especificas de este tipo de empresas hay que sefalar las
siguientes: recepcién de depoésitos de dinero fideicomisado, titulos valores y oftras
propiedades personales de cualquier persona o corporacién, y préstamos garantizados
con propiedades personales o reales; arrendar, poseer, comprar y transferir cualquier
propiedad real necesaria en una transaccion de negocios; actuar como fideicomisario
ante una emision de bonos de un municipio o una corporacién; actuar por orden judicial
como depositario, receptor o fideicomisario de la hacienda de un menor; hacerse cargo
y gestionar la hacienda real o la propiedad personal de un individuo o una corporacién,
segun las directrices de un juzgado (incluyendo la percepcion de rentas, intereses y
dividendos derivados de dicha propiedad) comprar, invertir y vender acciones, letras de
cambio, bonos, hipotecas y otros titulos valores; y aceptar, en funcién de los términos
establecidos con caracter testamentario, el nombramiento de albacea o fideicomisario

de la hacienda de cualquier persona fallecida.

“2 |bid. Pag. 32
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3.1. Antecedentes histéricos del fideicomiso en Guatemala

La introduccion de la figura juridica del fideicomiso en la legislacion de Guatemala, se
llevd acabo en la Constitucion de 1945, en la cual en su Articulo 28 se cita el
fideicomiso por primera vez. Con esta base legal nace el fideicomiso en Guatemala,
pero no se entr6 especificamente e inmediatamente a legislar su contextura y

funcionamiento.

Posteriormente la Constitucion de 1956 en su Articulo 49 autorizaba el establecimiento
de fideicomisos cuyo plazo no podia exceder de veinticinco afios, y debian ser

administrados por un banco o institucién de crédito.

De 1945 a 1956 practicamente no cambié en sus aspectos fundamentales la
autorizacion del fideicomiso, ya que este debia realizarse por un banco o institucion de
crédito, el plazo debia ser de veinticinco afos, el cual Gnicamente podia ampliarse

cuando se trataras de favorecer a enfermos incurables o incapaces.

Después de encontrarse constitucionalmente regulado, se realizd en Guatemala un
estudio de alto nivel acerca del fideicomiso dentro del Segundo Congreso Juridico
Guatemalteco que se llevé a cabo en 1962, el cual fue realizado por la Quinta Comision
integrada por los licenciados Arturo Yaquian Otero, Ramén Montenegro y Fernando
Quezada Torufio; dicha comision manifesté que el fideicomiso tenia como antecedente

directo al “Trust” Anglosajon, tratando de esta forma de crear un fideicomiso
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guatemalteco, aprovechando los elementos esenciales del “trust’, desarrollandolos de

acuerdo a los principios juridicos que informan a la legislacién guatemalteca.

La comision informé que el fideicomiso legislado hasta esa época debia de
considerarse como fideicomiso sucesorio, el cual se encontraba comprendido dentro del
Articulo 49 de la Constitucién de 1956; en tanto, que por fideicomiso se entenderia a la
institucion moderna que presentaba cierta analogia con el “trust” anglosajén. Dentro de
su informe la comisién realizé un andlisis del fideicomiso sucesorio, tomando al Derecho
Romano como punto de partida y afirmé que dentro de las dos clases de fiducia que
existieron en aquel derecho, el antecedente histdrico del fideicomiso sucesorio lo

constituia la “fiducia cum amico”.

En tanto que del fideicomiso como concepcién modema sefialaron que tenia como
antecedente historico al “trust” anglosajon. Ademas observaron que el “trust” no tenia
ningun antecedente constitucional en Guatemala, ya que las constituciones de 1945 y
1956 en sus Articulos 28 y 49 respectivamente, se refirieron en forma exclusiva al
fideicomiso sucesorio; lo cual dio como resultado que un afio después apareciera ya
regulado dentro del Cédigo Civil, Decreto Ley 106. Asi el fideicomiso es incorporado por
primera vez al Cédigo Civil, Decreto Ley 106 en 1963 dentro del Libro Segundo,
Capitulo Cuarto, de los Articulos 560 al 578, bajo el titulo de la Propiedad en

Fideicomiso.

El Codigo Civil le sefialaba el caracter de institucion, ademés establecia que el fiduciario

adquiria la propiedad de los bienes para realizar el fideicomiso, estableciendo también
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quienes eran los sujetos del fideicomisc. Es asi como se puede apreciar que el Cddigo |
Civil en los diecinueve Articulos que contemplaban al fideicomiso, sefialaba las
caracteristicas generales del fideicomiso y de sus participantes, sus derechos y
obligaciones, su forma de extincién, la obligaciones de registro, los efectos contra
terceros, los honorarios del fiduciario, etcétera. La regulacién ya se presentaba bastante
completa; sin embargo, todavia faltaba dentro de su legislacion el normar en una forma

mas amplia la complejidad de relaciones que pueden presentarse dentro de este tipo de

figura legal.

Posteriormente el legislador guatemalteco considerd que el fideicomiso si bien
pertenecia al Derecho Privado, no debia de encontrarse regulado dentro del Cédigo
Civil, sino que correspondia ser regulado dentro de un Cdédigo mas afin a sus
actividades, por lo que se consideré que era conveniente que tal institucién formara
parte del Codigo de Comercio, habiendo sido incorporado a éste en 1970, dentro del

Libro Cuarto, Titulo Segundo, Capitulo Quinto, comprendido en 28 Articulos, del 766 al

793.
3.2. El fideicomiso
El fideicomiso es un contrato en donde una persona le transmite la propiedad de

determinados bienes a otra, en donde esta Ultima la ejerce en beneficio de quien se

designe en el contrato, hasta que se cumpla un plazo o condicién.
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El fiduciario, quien maneja los bienes, debera actuar con la prudencia y diligencia del
buen hombre de negocios, sobre la base de la confianza depositada en él, en defensa
de los bienes fideicomitidos (ya que se comporta como el nuevo propietario) y los
objetivos del fideicomiso. Si no es asi, el fiduciante o el beneficiario pueden exigir la

retribucion por los dafios y perjuicios causados.

En esencia, la utilizacién de la figura del fideicomiso permite al inversor invertir su
capital en un negocio que sera manejado por un experto que actda con la prudencia y
diligencia del buen hombre de negocios. Se propone como instrumento juridico, puesto
que es consistente con los principios de confianza, con los que muchos negocios se

llevan a cabo desde hace décadas.

En ese sentido se puede establecer que, en principio el fideicomiso es un contrato, toda
vez cumple con todos los requisitos de éste. Por contrato se entiende un acuerdo entre
dos o0 mas personas, mismo que genera una relacién juridica destinada a provocar
consecuencias juridicas para las partes, convirtiéndose en ley para éstas y que el resto
del conglomerado social debe respetar. “Convenio obligatorio entre dos o mas partes,
relativo a un servicio, materia, proceder o cosa"®. En congruencia con la normativa
legal vigente que indica que existe contrato cuando dos o mas personas convienen en

crear, modificar o extinguir una obligacién.

“® Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 337
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Tanto en América del Sur como en Centro América, luego de la tipificacion del
fideicomiso a partir de una norma que lo regule a nivel privado, se ha iniciado un

proceso evolutivo de la figura.

Se trata del llamado “fideicomiso publico”, figura juridica que algunos autores presentan
como un fenémeno de publicidad de un instituto que tiene sus raices en el derecho

privado y ha causado importantes transformaciones en el ambito de la Administracion**.

3.3. Fideicomisos publicos

Los fideicomisos publicos son instrumentos juridicos creados por la administracion
publica para cumplir con una finalidad licita y determinada, a efecto de fomentar el
desarrollo econémico y social a través del manejo de los recursos publicos
administrados por una institucion fiduciaria. Asimismo, mediante el contrato de
fideicomiso se da seguimiento a diversos programas y proyectos estatales que

persiguen el bien comun®.

Otra forma de definir el contrato de fideicomiso se encuentra en lo que dice el Doctor
Villegas Lara quien sefiala lo siguiente: “El fideicomiso es un negocio por el que una
persona llamada fideicomitente, que transmite a otra llamada fiduciario, con fines

especificos y en beneficio de un tercero llamado fideicomiso”*.

* Lisoprawsky, Silvio y Kiper, Claudio. Tratado de Fideicomiso. Pag. 535
“* www.minfin.gob.gt
“® Villegas Lara, Arturo. Derecho mercantil. Pag. 51
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Es preciso aclarar cudl puede ser la forma correcta de nombrar al fideicomiso, cuando
éste es constituido por el Estado a través de sus entidades; toda vez que algunos

autores le nombran como fideicomiso publico y otros como fideicomiso estatal.

Ciertamente ambas denominaciones suenan aparentemente adecuadas, no obstante al
respecto de la primera, fideicomiso publico, se puede establecer que, cuando el
fideicomiso tenga sustentacién legal por ejemplo en una de las normas de caracter
administrativo, tal el caso de la Ley de Contrataciones del Estado, entonces si se podria

hablar de fideicomiso publico.

El fideicomiso tiene de publico inicamente el hecho de que el sujeto que lo constituye
es el Estado, pero éste al hacerlo se somete a las normas juridicas de derecho privado,
no se puede decir que sea efectivamente publico. Por ello como se sefiald: “Si se llama
ordinario publico a lo que en realidad es privado, no se hace més que oscurecer las

cosas”?.

Por lo tanto, si se cuenta con una normativa juridica en uno de los cuerpos de leyes del
derecho publico, el fideicomiso puede considerarse atinadamente como publico, pero si
por el contrario, no existe esa reglamentacion legal que lo sustente, tal el caso de la
legislacion guatemalteca, carente de normas de procedimiento al respecto, entonces es
simplemente el Estado de Guatemala a través de sus entidades, el que participa como

sujeto fideicomitente en un contrato de fideicomiso en el derecho privado.

" Lisoprawsky, Silvio y Kiper, Claudio. El fideicomiso. Pag. 102
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Razén por la cual, se considera mas técnica y cientifica la denominacién de fideicomiso
del Estado, el cual se puede definir como: “Un contrato por medio del cual la
administracién publica, a través de alguna de sus dependencias facultadas, y en su
caracter de fideicomitente, transmite la propiedad de bienes del dominio publico o
privado del Estado, o afecta fondos publicos a un fiduciario (por lo general institucion

nacional de crédito), para realizar un fin licito, de interés publico”*®.

En conclusién se puede decir que el fideicomiso es un contrato mediante el cual el
fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario afectandolos a fines
determinados. El fiduciario los recibe con la limitacién de caracter obligatorio de realizar
solo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso. El fideicomisario es

la persona a la que le corresponde beneficiarse de! fideicomiso.

En cuanto a los fideicomisos publicos se puede decir que son instrumentos juridicos
creados por la administracién publica para cumplir con una finalidad licita y
determinada, a efecto de fomentar e! desarrollo econémico y social a través del manejo
de los recursos publicos administrados por una institucién fiduciaria. Asimismo,
mediante el contrato de fideicomiso se da seguimiento a diversos programas y

proyectos estatales que persiguen el bien comun.

* Acosta Romero, Miguel. Derecho bancario. Pag. 340
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3.4. Caracteristicas

El fideicomiso publico tiene caracteristicas sui generis en relacién con los demas tipos

de fideicomisos. Por ello, la aplicacion de las normas legales que lo rigen escapa, en

algunas ocasiones, del ambito de la legislacién puramente privada. Siguiendo la

enunciacion hecha por lo profesores argentinos Lisoprawsky y Kiper, con respecto a las

caracteristicas mas salientes del fideicomiso publico, tenemos:

a)

b)

d)

La constitucién, modificacion y extincién del fideicomiso tiene origen en el
derecho administrativo, sin perjuicio de la aplicacion de la ley que regula el
fideicomiso en cada orden juridico;

La Administracién debe necesariamente intervenir en su constitucién. A lo que
agregamos que debe ser necesariamente la parte fideicomitente, sin perjuicio de
que el fiduciario sea o no un 6rgano del estado;

El patrimonio separado se conforma con bienes o derechos del Estado y
consecuentemente la finalidad del fideicomiso que lo genera es de interés
publico;

El fideicomiso publico responde a un fenémeno de publicidad de un instituto que
tiene sus raices en el derecho privado. Teniendo como consecuencia la
transformacion de la figura que, aunque conserve su estructura basica (fiduciante
— fiduciario — beneficiario), provocara modificaciones subjetivas y la atenuacion

de ciertos efectos propios de los contratos de derecho privado®.

* Lisoprawsky, Silvio y Kiper, Claudio. Op. Cit. Pag. 102
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Destacan los autores que ya sean por razones politicas o econémico sociales de la
Administracién, se comprueba en el fideicomiso publico el aprovechamiento de
elementos basicos del tipo contractual en especial, la configuracion del patrimonio
separado normado por la ley original, que se combinan con institutos de derecho
administrativo. Es decir, un fideicomiso que puede, en ocasiones, coincidir con el de la
referida ley o bien tomar algunos de sus contenidos, pero con caracteristicas y
adaptaciones que responden a las necesidades de la Administracion en el caso
concreto. Detras, como elemento generador, estd el Estado, guiado al menos asi

deberia ser por el interés general.

En sintesis podemos indicar como caracteristicas propias del fideicomiso las siguientes:
a) Real: Debido a que el fidecomiso necesita para su existencia y ejecucién, el
traspaso del patrimonio fideicometido, a manos del fiduciario y ello lo convierte

en real.

b) Consensual: Este pacto, requiere en su génesis, el acuerdo expreso de las
partes intervinientes; al menos la voluntad del fiduciario y el fideicomitente.

c) Formal: El fideicomiso, para su validez, debe ser otorgado en documento privado
0 publico, pero escrito. En los casos en que el fideicomiso estara constituido, al
menos en parte, por bienes inmuebles, debera otorgarse escritura publica ante
notario, en los casos de los fideicomisos publicos ante los oficios del escribano
de camara y de gobierno y ésta se inscribira en el Registro Publico.

d) Es tipico: Por el hecho de estar contemplado dentro del articulado del Cédigo de

Comercio, el fideicomiso goza de tipicidad.
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3.5. Naturaleza juridica del fideicomiso publico

Al analizar la naturaleza del fideicomiso publico tanto en la doctrina como en .la
legislacion vigente aplicable, es necesario plantearse la interrogante de su
categorizacion como un contrato, una estructura administrativa o, dentro de esta Ultima

categoria, una nueva persona juridica publica.

Entender al fideicomiso como una nueva estructura administrativa, trasciende la
categorizacion de contrato que supondria el fideicomiso publico; es decir si estamos

ante una entidad diversa de las partes que lo conforman (fiduciante y fiduciario).

Debemos tener en cuenta que algunos autores han analizado esta posibilidad, en virtud
del gran desarrollo y la importancia que los distintos fideicomisos constituidos por el

Estado han adquirido dentro de la organizacién administrativa.

Cabe sostener que el contrato de fideicomiso publico sea, en rigor, una entidad
diferenciada, supone en esos fideicomisos una naturaleza evolutiva; y por lo tanto,
ambigua. Los contratos de derecho privado vinculan personas, sin dar origen a una
independiente y tercera, o haciéndolo si media un propésito especifico para ello. Afirma
que no es esto ultimo lo que, en principio, se ha propuesto hacer el fideicomiso; sin
embargo, ahora acontece, bajo nuevas normas de derecho administrativo, que se han

modificado nuevas especies de derecho administrativo®.

* Villagorda Losano, José M., Op. Cit. Pag. 544
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El autor Garcia Ramirez, también citado por el autor, sostiene que estos fideicomisos
son centros de imputacion de derechos y deberes, que se perfilan como “algo diverso

del fideicomitente, fiduciario y fideicomisario™®'.

Aceptemos 0 no la caracterizacion de la figura como una “nueva estructura
administrativa”, que es entendido como una “entidad, unidad econémica u organismo
especial’ el cual sin gozar de personalidad juridica propia, constituye una nueva
estructura administrativa, en virtud de la cual el Estado, representado por sus érganos
administrativos en su caracter de fideicomitente, transmite a un fiduciario la titularidad
de ciertos bienes o derechos destinados a la realizacién de un fin licito determinado a
favor del fideicomisario, que pueden ser uno o varios organismos publicos o privados,
incluso sectores sociales, sujetindose a modalidades contenidas en el acto constitutivo

y en las disposiciones legales aplicables a esta materia.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que los fideicomisos son “nuevas estructuras
administrativas” y que con el propdsito de satisfacer necesidades colectivas de
trascendencia econdmica y social, operan por medio de organismos técnicamente
independientes de la institucion fiduciaria que los maneja, pero aprovechando su
personalidad juridica por carecer de una propia para cumplir, con un medio idéneo (el

fideicomiso), la finalidad que persiguen.

%! Garcia Ramirez, Sergio. Derechos de los servidores publicos. Pag. 40
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3.6. Elementos del fideicomiso

Los fideicomisos se constituyen mediante escritura publica, en la cual se plasman las
condiciones que regirdn el mismo sus elementos, basandonos en el orden utilizado
comunmente por la doctrina nacional al estudiar tanto la parte general de la contratacion
administrativa como la especial de cada contrato, o sea, refiriéndonos a los sujetos, al
contenido, a la causa, al fin, a la forma y al procedimiento para la celebracion de este

contrato.

Los elementos personales, son las personas individuales o juridicas que otorgan Ila
escritura publica de fideicomiso:

a) Fideicomitente: Para las entidades de la administracién central, el Estado de
Guatemala, a través de un funcionario publico, como Mandatario del mismo: o
una entidad descentralizada o auténoma, a través de su autoridad superior.

b) Fiduciario: Bancos del Sistema o entidad financiera.

c) Fideicomisario: Generalmente el Estado de Guatemala, la entidad
descentralizada o autdnoma o algin sector especifico beneficiado con los

programas y proyectos a ejecutar a través del fideicomiso.

3.6.1. Finalidad del fideicomiso ptiblico

Es la de fomentar el desarrollo econémico y social a través del manejo de los recursos
publicos administrados por una institucion fiduciaria y asi dar seguimiento a diversos

programas y proyectos estatales que persiguen el bien comun, a través de la
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constitucién de un patrimonio fideicometido que es el conjunto de bienes y derechos

transmitidos al fiduciario afectados a fines u objetivos determinados.

3.7. Clasificacion de los fideicomisos publicos

El fideicomiso, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo de Comercio se dispone que:
“Puede constituirse por contrato o instituirse por testamento”. De ese modo, atendiendo

a la voluntad del otorgante o causante, puede deberse a una disposicién inter vivos o

mortis causa.

Por otro lado, el fideicomiso también puede entenderse de dos clases en cuanto al

sujeto que lo establece o fideicomitente.

Por un lado puede ser establecido por una persona particular y por la otra por una

persona juridica, siendo esta Ultima del sector privado o el estatal.

Atendiendo a los fines para los cuales fueron creados, los fideicomisos del Estado son
publicos por estar constituidos con recursos del Estado y pueden ser, de acuerdo a los

fines para los cuales son constituidos:

a) Administracién: Cuando el fiduciario administra los bienes.
b) Inversion: Cuando el fideicomitente transfiere bienes destinados a ser invertidos

en ejecucion del fideicomiso.
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c) Garantia: Cuando se instituye para garantizar el cumplimiento de obligaciones,
especialmente crediticias. En caso de incumplimiento del deudor, el fiduciario
podra promover la venta de los bienes fideicometidos en publica subasta ante
notario. El fiduciario de un fideicomiso de garantia debe ser persona distinta el
acreedor.

d) Mixto: Tal como se explicd, no existe un fideicomiso puro, sino mas bien, éstos

resultan de una combinacién de especies

Por la categoria de financiamiento:

a) Asistencia crediticia o Financiamiento Reembolsable: son constituidos para
brindar y facilitar el acceso al crédito a determinados grupos de la sociedad y
sectores considerados como prioritarios para el desarrollo econémico del pais.

b) Financiamiento no Reembolsable: son constituidos para facilitar la ejecucion de
proyectos y obras principalmente de inversién.

c) Mixto: son constituidos teniendo como fines las dos formas de financiamiento

anteriores®2.

*2 www.minfin.gob.gt/fideicomisos
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CAPITULO IV

4. Creacion de los fondos sociales y la constitucion de fideicomisos ptiblicos

para su ejecucion en el Estado

De conformidad con el Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la

familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun”.

La pobreza es un problema de caracter estructural que afecta a mas de la mitad de la
poblacién guatemalteca e impide alcanzar un desarrollo integral. La inequidad en el
acceso a los recursos, la marginalidad, el racismo, el estigma y la discriminacién, son

factores impiden la inclusion social y la igualdad de oportunidades.

La creacion de los fondos sociales a lo largo de la historia de nuestro pais, ha sido
enfocada a la atencién de factores estructurales y al acceso a satisfactores sociales
basicos, que deben ser atendidos para evitar condicionantes de riesgo social. Tienen
como finalidad crear y promover las condiciones: sociales, culturales, politicas,
econémicas vy juridicas para facilitar a que toda la poblacion tenga acceso a los
beneficios del desarrollo en condiciones de igualdad y equidad. Sus objetivos son
contribuir al desarrollo de la persona humana en los aspectos social, familiar, humano y

su entorno, con énfasis en los grupos mas vulnerables.
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4.1. Inversién social

La inversion social es una manera en la cual organizaciones pueden contribuir al
desarrollo de las comunidades en las que operan. Por lo general, las inversiones
sociales son actividades que no estan vinculadas ni buscan directamente mejorar las
operaciones principales de una organizacion, sino que mantienen y fortalecen sus

relaciones con la comunidad.

La inversidn social se realiza cuando el Estado o entidades no gubernamentales
invierten sus recursos en infraestructura y otros programas que buscan mejorar
aspectos sociales de la vida comunitaria. Los tipos de inversién social pueden incluir
proyectos relacionados con educacién, capacitacion, cultura, salud, generacién de
ingresos, desarrollo de infraestructura, acceso a la informacién u otra actividad que

promueva el desarrollo econémico o social.

Al identificar oportunidades para la inversién social, el Estado de Guatemala debe
alinear su contribucién de conformidad a las necesidades y prioridades de las
comunidades establecidas en sus planes de gobierno nacional y local, con el objeto de
compartir, consultar y negociar son herramientas Utiles para lograr un abordaje

participativo para identificar e implementar inversiones de desarrollo social®®.

*® Presidencia de la Republica de Guatemala. Politica Social de Guatemala. Pag. 4
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Alcanzar un desarrollo social equitativo en Guatemala es un desafio impostergable que
debe ser prioridad en la agenda del pais. Los indices demograficos y los cambios en la
dinamica poblacional muestran que es importante garantizar a la poblacion el acceso a
una vida digna y alcanzar condiciones que satisfagan las necesidades de crecimiento

espiritual, moral, social, econémico, corporal y psicolégico de la poblacion®.

La focalizacion de estrategias sociales en areas con mayores indices de pobreza y
pobreza extrema, contribuye a alcanzar el primer escalén para lograr la sostenibilidad
del desarrollo; pero para alcanzar un desarrollo integral y una inversion social viable,
deben fortalecerse las capacidades técnico-institucionales con miras a replantear el

progreso como condicion para elevar la productividad y el crecimiento econdmico.

Sin embargo, eso sblo se podra lograr en la medida que el gobierno de turno, en
alianza con organizaciones de la sociedad civil, facilite la creacién de empleo productivo
y la provisién de servicios e infraestructura social y productiva en las areas rurales de

mayor pobreza y concentracién de poblacion indigena.

El concepto de inversién social es dificil de asumir, en cuanto el calificativo *social" la
cual aludiria a un tipo de inversién que se efectia con objetivos y Iégica diferentes a los
de la inversion econémica convencional. Mientras ésta consiste en la ocupacion de
recursos y factores para obtener ganancias, buscando maximizar su rentabilidad, la

llamada inversion social implicaria sacar del mercado y desviar de su operacién habitual

“* Ibid. Pag. 6
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una cierta cantidad de esos recursos, destinandolos a objetivos sociales tales como
beneficiar a grupos humanos carenciados o satisfacer necesidades que los sujetos que

operan en el mercado no estan dispuestos a solventar espontaneamente.

Al paso de los afios la inversién social ha sido considerada como una tipica
interferencia voluntarista en el Estado, ya que implica un uso ineficiente de recursos
publicos, que al no generar los maximos beneficios esperados de toda inversién
economica racional, dificulta el desarrollo y tiene costos que los individuos y la sociedad

guatemalteca han de pagar inevitablemente en términos de menor satisfaccién de sus

necesidades.

Tal punto de vista parece facil de rebatir aduciendo que existen objetivos humanos vy
sociales que trascienden lo estrictamente econémico; objetivos como la superacion de
la pobreza, la proteccién del medio ambiente, el desarrollo de la educacién y la cultura,
la integracion social y muchos otros, cuya importancia para la sociedad es manifiesta y
mas aun para el Estado de Guatemala, y que al no ser adecuadamente considerados
por las personas y agentes econdmicos en su habitual operacién en el Estado, deben

ser garantizados por otras vias.

Se ha manifestado constantemente que la llamada "inversién social* no es sino darle
otro nombre mas prestigioso a la desprestigiada intervencion empresarial del Estado,
que invierte ineficientemente recursos en la produccion de bienes y servicios con fines
artificialmente considerados por el Estado como prioritarios en términos de la

satisfaccion de supuestas necesidades sociales. Por el contrario, si el Estado quiere
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ayudar a la superacion de la pobreza y favorecer una mayor equidad, no debie_ra &
realizar inversiones econémicas ineficientes calificandolas como "sociales", sino mas
bien "subsidiar a la demanda" de los pobres, entregandoles directamente aquellos
ingresos que les permitan convertir en demanda solvente en el mercado sus

necesidades y preferencias libremente definidas®.

En lugar de invertir ineficientemente en programas y proyectos educacionales o de
salud y otros servicios, seria mejor que el Estado distribuyera esos ingresos entre los
mas pobres, que asi podrian solventar sus demandas de educacién, salud y otros
bienes y servicios conforme a sus propias preferencias y necesidades, derivado de una

falta de politicas publicas aprobadas por el Estado de Guatemala y sin clientelismos

politicos.

4.2. Origen y evolucién

El origen de la inversion social se encuentra ligado a motivaciones de indole moral o
religiosa, asi en la década de los cincuenta, algunos grupos religiosos, como los
cuaqueros, empiezan a aplicar politicas de inversién que discriminaban actividades
como la produccién de tabaco y alcohol, y las vinculadas a la industria del juego,

actividades que, de acuerdo a sus idearios, dafaban el tejido moral de la sociedad.

*> Razeto Migliaro, Luis. De la economia popular a la economia de solidaridad en un proyecto de
desarrollio alternativo. Pag. 6

79



Sin embargo, no es hasta finales de los afios cincuenta? y en la década de los sesenta
cuando aparece la responsabilidad social como término principalmente en los Estados
Unidos, donde comienza a reconocerse que las empresas privadas y el Estado, ademas
de producir bienes y servicios, eran responsables de los riesgos sanitarios de sus
trabajadores, de la contaminacién que generaban, de la monopolizacién de recursos sin
preocuparse de la suficiencia de suministros a largo plazo, etc. Ademas, dada la
enorme capacidad de las empresas, se vislumbraban las posibilidades con las que
cuentan éstas para influir y contribuir a paliar los problemas sociales. Esto originé que
comenzara a argumentarse la existencia de una responsabilidad de la empresa con la

sociedad conjuntamente con el Estado®®.

Posteriormente, durante la guerra de Vietnam, grupos activistas recuperaron la idea de
que la inversion podria ser un importante instrumento de presién ante las empresas y
las necesidades del Estado, introduciendo estimulos al cambio de las mismas. Las
motivaciones eran entonces de indole mas social al igual que ocurria en la siguiente
década de los ochenta, cuando se utilizan de nuevo esta inversiones contra la politica
de Apartheid practicada por el gobierno de Sudafrica. Los primeros fondos de inversién,
surgen en Estados Unidos ligados al rechazo a estos dos sucesos. En el primero de los
casos, se trata de fondos que excluyen de su cartera a aquellas empresas vinculadas
con la produccion de armamento, supuestamente destinada al abastecimiento de las

necesidades de la guerra.

* Lara Bueno, Maria Isabel y Roig Gémez, Alicia. Panorama actual de los Fondos de Inversién Eticos
y Solidarios en Espaiia. Pag. 41
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En Europa, no es hasta la década de los ochenta cuando empieza a desarrollarse el
desarrollo y creacion de los fondos sociales, para la implementacién de programas y
proyectos relacionados con la inversién social para radicar la pobreza y pobreza
extrema, creando para tal efecto una serie de fondos sociales los cuales tendran
injerencia en la aplicacién de las politicas pubiicas de Gobierno para la implementacién
de programas y proyectos sociales enfocados a promover el desarrollo econémico de la
Nacion, velar por la elevacién del nivel de vida de todos los Habitantes del pais,
procurando el bienestar familiar, impulsando activamente programas de desarrollo rural
y urbano para que los mismos promuevan las politicas publicas orientadas a mejorar el
nivel de bienestar de los individuos o grupos sociales en situacion de pobreza y pobreza
extrema, de manera que se les dote de capacidades y oportunidades para mejorar sus

condiciones de vida, asegurando el respeto de sus derechos humanos y

constitucionales.

4.3. Tipos de inversion social

Se entiende que existen diferentes tipos de inversién social que dependen del grado de
compromiso social del promotor. Sin embargo, no existe una clasificaciéon generalmente
aceptada de la inversion social, a continuaciéon se expone una clasificaciéon en base a
tres parametros:
a) En funcién del intermediario financiero. Si se negocian a través de instituciones
formales y en mercados organizados o si por el contrario son negociadas por

instituciones financieras no formales.
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b) En funcién del beneficiario. Se pueden distinguir aquellas inversiones que'"

canalizan el ahorro hacia proyectos de cooperacion en el tercer mundo o de
reinsercion social en el primer mundo, y aquellos que invierten en empresas y
organizaciones socialmente responsables, aplicando un filtro de seleccién que va
mas alla de los criterios estrictamente financieros.

En funcién del producto. En este caso se puede invertir en una gran variedad de
recursos, los cuales se pueden agrupar en inversién social delegada e inversién

social directa.

Los programas y proyectos pueden ser de diversa indole, una clasificacién a partir del

fin buscado puede ser la siguiente:

a)

b)

Programas y proyectos de inversion privada: En este caso el fin del proyecto es
lograr una rentabilidad econémica financiera, de tal modo que permita recuperar
la inversion de capital puesta por la empresa o inversionistas diversos, en la
ejecucion del programa o proyecto.

Programas o proyectos de inversion publica: En este tipo de programas o
proyectos, el Estado es el inversionista que coloca sus recursos para la ejecucion
del mismo, el Estado tiene como fin el bienestar social, de modo que la
rentabilidad del programa o proyecto no es sélo econémica, sino también el
impacto que el programa o proyecto genera en la mejora del bienestar social en
el grupo beneficiado o en la zona de ejecucion, dichas mejoras son impactos
indirectos del programa o proyecto, como por ejemplo generacion de empleo,
tributos a reinvertir u otros. En este caso, puede ser que un programa o proyecto

no sea econdémicamente rentable per se, pero su impacto puede ser grande, de
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modo que el retorno total o retorno social permita que el programa o proyecto
recupere la inversién puesta por el Estado.

Programas o proyectos de inversion social: Un programa o proyecto social sigue
el unico fin de generar un impacto en el bienestar social, generalmente en estos
programas o proyectos no se mide el retorno econémico, es mas importante
medir la sostenibilidad futura del programa o proyecto, es decir si los
beneficiarios pueden seguir generando beneficios a la sociedad, aun cuando
acabe el periodo de ejecucién del programa o proyecto.

Programas o proyectos de infraestructura: Relacionados a inversién en obras
civiles de infraestructura que puede ser de uso econdmico (beneficiando la
produccion) o de uso social, mejorando las condiciones de vida. En este tipo de
programas o proyectos se mide el impacto generado en los beneficiarios en
materia de logros en salud (por ejemplo un proyecto de construccién de hospital)
estos logros permiten mejorar la calidad del servicio, ahorrar recursos al estado
por menores enfermedades o menor presién en centros existentes, educacion
(ampliacién de aulas) mejorando la calidad del servicio educativo o
incrementando su cobertura, o en la actividad econémica (carreteras, canales de
regadio u otros) que permite expandir la frontera de produccion existente en una
zona, estos programas o proyectos incluyen el equipamiento respectivo.
Programas o proyectos de fortalecimiento de capacidades sociales o
gubernamentales: En este caso se trabajan diversas lineas, como por ejemplo
participacion ciudadana, mejora de la gestién publica, vigilancia ciudadana u
otros, en este tipo de programas o proyectos el componente de inversién en

activos fijos, llamese obras civiles o equipamiento es limitado, la importancia del
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programa o proyecto se centra en el logro de capacidades sea en la comunidad o
en los beneficiarios, dichas capacidades pueden referirse a lograr habilidades de
gestion si los actores son publicos o habilidades para el fortalecimiento del rol
social en la gestién de la comunidad, muchas veces estos programas o
proyectos incluyen el disefio de planes de desarrollo local o planes de gestion
territorial o ambiental. Debido a la naturaleza del programa o proyecto, su
evaluacion radica en la medicién actual y futura del logro de capacidades y como

estas interactian con los esfuerzos comunitarios para el desarrollo local.

4.4. Ejecucion financiera de los fondos sociales

Los fondos sociales en Guatemala, son creados por medio de Acuerdos Gubernativos
que son emitidos por la Presidencia de la Republica y en los mismos se establecen que
las unidades ejecutoras serdn las encargadas de su ejecucion utilizando como
mecanismo financiero la constitucion de un fideicomiso publico. El fin del fideicomiso
publico no puede menos que pretender dicho cometido. Esta es otra gran diferencia
entre fideicomiso publico y el constituido por un particular; este Ultimo no
necesariamente busca el bien comun, normalmente quien lo constituye busca el bien de

una sola o de un grupo de sus descendientes.

El fideicomiso publico su fin no puede ser otro que el de procurar el bien comun,
cualquiera que sea la especie o clasificacion del fideicomiso empleado para dar forma al
acto juridico, pero siempre procurando el bien comun. Al fideicomiso publico se le

establece que posee una doble naturaleza debido a que juridicamente es un contrato
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mercantil a través de un banco fiduciario, con un érgano rector de decisiones que es el ™
Comité Técnico y presupuestariamente porque debido a la modalidad de su ejecucion
financiera de los recursos publicos por medio de la Unidad Ejecutora que es la entidad

responsable de la ejecucién de los gastos aprobados por el Comité Técnico del

fideicomiso.

Este es uno de los temas que provoca problemas tedricos al fideicomiso publico, puesto
que no se comprende como el Estado puede procurar el bien comun en un contrato de
derecho privado. El fideicomiso publico logra por un lado, evitarle burocracias inttiles al
manejo de fondos y de esta forma, sin concesionar, logra la realizacién de obras de
utilidad publica y por otro lado, se convierte en una de las formas mas practicas para
llevar a cabo las obras de infraestructura, este hecho estd demostrado en las

legislaciones comparadas.

Por lo que debido a su falta de regulacion legal, el fideicomiso publico cumple, salvo
pequefias  variantes, con los procedimientos de un fideicomiso establecido por
particulares. El procedimiento normal para la constitucion de un fideicomiso publico
puede provenir de dos clases de entidades estatales; por un lado las entidades
autbnomas y las no auténomas o dependientes. En el caso de las entidades
autdnomas, su consejo o junta directiva acuerda la constitucion del fideicomiso,

profiriendo para tal efecto, el Acuerdo correspondiente.
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Posteriormente a ello y establecido en el Acuerdo respectivo, el plazo y fin del

fideicomiso publico, se procede a contratar con un banco del sistema, para que
constituyéndose este Ultimo como fiduciario, reciba los fondos y derechos por medio de
un contrato formalizado ante el Escribano de Camara y de Gobierno y proceda a

ejecutar lo pactado en tal instrumento®.

Es el caso también de la Universidad de San Carlos de Guatemala, quien decide por
medio de su Consejo Superior y, también lo es de las municipalidades, quienes deciden

por medio de su Consejo Municipal.

En el caso de una entidad no auténoma, como el caso de un Ministro, el fideicomiso

debe plantearlo al Presidente de la Republica y éste es quien lo autoriza o no.

En cualquier caso, el responsable de emitir el Acuerdo correspondiente es también
cuentadante para los efectos de justificar la utilizacién de los fondos de inversion en el
fideicomiso, asi como los fondos provenientes o consecuentes del mismo, los fondos
que produzca el fideicomiso, ya no tienen formalidad alguna y es la entidad del Estado
que constituyé la misma que se constituye en fideicomitente, por lo que el destino
posterior ya no se encuentra concebido o regulado en ley alguna, lo que es
precisamente que genera la discrecionalidad, por lo que invocando la teoria del derecho
administrativo, es un acto no reglado por ley y por tanto es un acto que permite la

discrecionalidad de los funcionarios. Se ha considerado al contrato de fideicomiso,

*’ Davalos Mejia, Carlos F. Titulos y contratos de crédito, quiebras. Pég. 454
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propiciador de la caracteristica numeros apertus, es decir en cuanto a su libre

contratacion®®.

Es posible que la principal problematica a superar por el fideicomiso publico en cuanto a
su regulacion sea ésa precisamente, puesto que la corrupcién y la falta de una
fiscalizacion pormenorizada, es la que facilita las cosas a las personas individuales que
administran la cosa publica, sobre todo en fideicomisos de capital, en los cuales el
dinero que regresa por los intereses de un fideicomiso a las arcas de esa entidad,
queda completamente libre de fiscalizacién, por lo menos en cuanto a garantizarse que
con el monto de éste deba realizarse una contratacién determinada o un concurso,

como los exigidos para la contratacion del Estado.

El Manual de Procedimientos para la Ejecucién Presupuestaria contenido en el Acuerdo
Ministerial nimero 25-85, del Ministerio de Finanzas Publicas, en su apartado numero
ocho indica que el contrato administrativo es: “Todo acto por el cual el Estado o sus
entidades descentralizadas, auténomas o semiauténomas, por una parte, y un ente

publico o privado por la otra, manifiestan su voluntad de adquirir derechos y contraer

obligaciones”.

La forma de contrataciéon estatal obedece a una normativa, siendo ésta, la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala y su Reglamento, sin embargo los fideicomisos publicos tienen la potestad

legal de poder constituir sus propios reglamentos de funcionamiento y de compras vy

** Ibid. Pag. 454
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contrataciones, tal y como lo es en los casos de los fideicomisos méas fuertes que se .

encuentran vigentes tales como el fideicomiso de conservacion vial y el fideicomiso de

desarrollo social.

En el ambito contractual el fideicomiso publico no cuenta con una personalidad juridica,
se otorgan derechos, fines y obligaciones a través del fiduciario (la entidad bancaria), el
patrimonio Unicamente se puede disponer segln el contrato, el Comité Técnico del
Fideicomiso, solamente tiene facultades sobre los fondos fideicometidos y €s normado
por un contrato y el Codigo de Comercio de Guatemala, en el &mbito presupuestario la
Unidad Ejecutora gestiona la formulacién, programacion financiera y registro en los
sistemas gubernamentales, si se llegaren a recibir recursos del presupuesto se debe
observar la normativa vigente en congruencia con la aplicacién del Manual para la

Administraciéon de Fondos en Fideicomiso.

Las obligaciones de los fideicomisos vigentes son de conformidad a la legislacién
vigente elaborar informes cuatrimestrales y anual, a presentarse dentro de los 15 dias
calendario del mes siguiente a su vencimiento, que incluyan: i. Ejecucién fisica y
financiera de los fideicomisos; ii. Detalle de las adquisiciones y contrataciones
realizadas con fondos del fideicomiso (bienes, servicios y obras); iii. Informe de la

situacion de las carteras; iv. Documento narrativo sobre cumplimiento de metas.
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El procedimiento de contratacion del Estado puede reducirse a cinco fases siendo la
primera, que es la toma de decision por parte del ente publico (segun sea la entidad
estatal, asi sera la forma que adopte esta decision); la segunda, se publica en un diario
del pais, ademas del portal electrénico llamado Guatecompras en algunos fideicomisos
en la mayoria se obvia la publicacion en un diario de mayor circulacion; para que
participen las empresas del sector privado que deseen hacerlo en una cotizacion y
licitacion; la tercera fase, es que, las empresas invitadas presentan los requisitos
correspondientes para participar en la evaluacién que hara el cuerpo colegiado
correspondiente de su oferta; la cuarta fase, es que el proyecto, obra o servicio se
adjudica, ordendndose su publicacién en el portal mencionado de Guatecompras y
finalmente como Ultimo paso se procede a ejecutar la obra o brindar el servicio, la cual

queda sujeta a las disposiciones previamente establecidas.

Actualmente, de conformidad con el Acuerdo Ministerial 40-2005, emitido por el
Ministerio de Finanzas Publicas; se ha creado el Sistema Informatico de Gestion -
SIGES-, el cual administra los procesos de gestién del pedido, orden y evento de

compras y el abastecimiento y consumo de bienes.
Este modifica el procedimiento a partir de haber sido calificada la entidad a la cual se le

adjudica el contrato. En ese sentido, esta ultima debe redactar una orden de compra,

con su numero de operacién en Guatecompras, NOG, para que la entidad financiera
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apruebe la orden de compra, redacte un Comprobante Unico de Registro, CUR, vy el

Ministerio de Finanzas Publicas pueda proceder a asignar los fondos solicitados®®.

En el caso del fideicomiso publico, la contratacién consecuente de los fondos creados,
no respeta el sistema de Guatecompras, puesto que el presupuesto para tal obra no
proviene de una erogacién directa y por si eso fuera poco, la contratacién de la entidad
bancaria encargada del fideicomiso no participa en ninguna licitacién en Guatecompras,

puesto que el acto juridico que da origen al fideicomiso no es un contrato para obra

publica.

Entre los contratos que genera el Estado estan:

a) Contrato de obra publica: van dirigidos para la construccién, modificacion,
reconstruccion o mantenimiento de un edificio o de alguna otra obra de utilidad
publica.

b) Contrato de suministros: Es por medio del cual el Estado obtiene bienes
muebles, materiales de oficina.

c) Concesién de servicios publicos: es aquél por medio del cual el Estado
encomienda a particulares la prestacion de servicios publicos.

d) Contrato de servicios al Estado: Este contrato es aquél en el que un particular
presta algun servicio al Estado. Ejemplo: mantenimiento de maquinaria y equipo.

e) Contrato de consultoria profesional: Por medio de éste, empresas especializadas

en consultoria, profesionales y técnicos prestan al Estado un servicio especial.

% www.minfin.gob.gt
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f) Contratos de obra, suministros, bienes y servicios: La autoridad administrativa
superior de la entidad o dependencia interesada, reconocera y autorizaré el pago
de sobrecostos al contratista y en su caso requerira del mismo las diferencias a
favor del Estado.

g) Bienes importados. Procedimiento para la contratacién administrativa adquisicién

y disposicién de bienes del Estado.

Como ha quedado evidenciado en el presente capitulo, en realidad el fideicomiso como
tal no lo es. Lo que ocurre es que en Guatemala el fideicomiso es utilizado para evitar
tener que estar pidiéndole dinero directamente al Ministerio de Finanzas Publicas,
porque con la creacion de fideicomisos las entidades estatales pueden obtener
ganancias de los intereses o los negocios en los que se inviertan éstos y que se
encuentre libre de publicar en el portal de Guatecompras vy libre de una fiscalizacion

pormenorizada.

El tema de la transparencia, es fundamental en la figura del fideicomiso constituido con
fondos del Estado de Guatemala o fondos municipales. Para que una gestion publica
sea transparente e integra, respecto de la constitucién de fideicomisos con fondos del
Gobierno, se debe difundir informacién procesada antes, durante y después de la
ejecucion de los actos, procurando una comprension basica por parte de la sociedad
guatemalteca, respecto de lo esencial en la asignacién presupuestaria, uso de los
recursos y los resultados obtenidos, y los factores que influyeron en su gestion. Asi se

dejara a un lado, el beneficio particular o actuar en provecho de gobernantes de turno o
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allegados politicos, para no tergiversar las bondades que presenta este instrumento

juridico-financiero.

Con lo anterior se cumplird con los fines sociales de la creacién del fideicomiso, lo que
obliga a generar y transmitir expeditamente informacién util, oportuna, pertinente,
comprensible, confiable, verificable a los superiores jerarquicos, a los que proveen de

recursos y a los que tienen facultades de fiscalizacion y control social.

Al no existir una norma de caracter general para el fideicomiso estatal, y cada entidad
del Estado, tener la facultad de constituir fideicomisos en forma ilimitada, no restringida
mas que por normas morales o conflicto de intereses que poco o0 nada importan a la
presente investigacion y comportan una falta de transparencia en el manejo de los
fondos publicos por la discrecionalidad con que se hacen, la constitucién del fideicomiso
estatal resulta un acto no reglado, y por tanto violatorio en tltima ratio o instancia, de los

principios de derecho administrativo de legalidad y juridicidad.

Esta discrecionalidad que permite ademas la inversién desmedida de fondos pUb|iCQS,
es consecuencia a su vez, de la falta de regulacion legal, logrando con esto la
utilizacion de millones de quetzales que se invierten en forma poco transparente,
descapitalizando los entes publicos y arriesgando sin la debida seguridad juridica
patrimonial, el patrimonio estatal que pertenece al pueblo de Guatemala y al que deben

corresponder su fin dltimo y no a uno o dos sujetos, por el solo hecho de ocupar un

puesto de funcionario publico.
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No existiendo una adecuada fiscalizacion contable de los fondos invertidos en un
fideicomiso estatal, mucho menos la hay en cuanto a sus procedimientos
administrativos, por ello, una vez puestos en cuenta bancaria de fideicomiso fondos
publicos, es posible disenar cualquier procedimiento paralelo a las leyes de

Guatecompras para disponer de los frutos que produzca tal fideicomiso.

De esa forma como resulta evidente, se evade por completo el licitar en el portal de
Guatecompras y cumplir ademas con todas las restricciones legales que impone su

estructura normativa.

4.5. Manejo de los recursos financieros

Por medio del manual para la administracién de fondos publicos fideicomiso, emitido por
el Ministerio de Finanzas Publicas, por medio del Acuerdo Ministerial numero 25-2010
‘A", establece que por el proceso de modernizacién del sistema de administracion
financiera del Estado, requiere que constantemente se una revisiéon de los
procedimientos administrativos y operativos para facilitar, agilizar y transparentar la
gestion publica que proporcione un manejo eficiente de los recursos del Estado y los

procesos de ejecucién del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado.

Segun el Decreto nimero 101-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley
Organica del Presupuesto, establece en su Articulo 33, que “los recursos financieros
que el Estado asigne con obligacién de reembolso a sus entidades descentralizadas y

auténomas para que los inviertan en la realizacion de proyectos especificos de
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beneficio social y que produzcan renta que retorne el capital invertido, podran darse en
fideicomiso. Asimismo, los Fondos Sociales podran ejecutar sus proyectos bajo dicha

figura. Los fideicomisos se constituiran en cualquier Banco del sistema nacional”.

Segun el Acuerdo Gubernativo ndmero 394-2008, emitido por la Presidencia de la
Republica, establece que la Direccién de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas
Publicas, es la designada como el 6rgano rector en materia de fideicomisos, por lo que
le corresponde gestionar la constitucion operacién y extincion y liquidacién de los
fideicomisos establecidos con recursos del Estado; asi como los fondos y otros
instrumentos financieros para la ejecucion de los programas del Gobierno Central,

regulando y registrando y controlando su operacion.

La Direccién de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, lleva un registro de
los fideicomisos publicos del Estado, a través de una entidad de la Administracion
Central, al primer cuatrimestre del afio 2014, se tenian registrados 79 fideicomisos
publicos de primer grado, distribuidos en 33 fideicomisos vigentes en la administracion
central; 12 fideicomisos vigentes de entidades descentralizadas; 19 fideicomisos

vencidos; y 15 fideicomisos formalmente extintos.

En tal sentido, la Direccién de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, en
congruencia a sus facultades y atribuciones ha establecido un estudio de la inversién
publica realizada por el Estado por medio de fideicomisos publicos de la administracion
central y de las entidades descentralizadas y auténomas tal y como se desglosa en el

cuadro que a continuacién se detalla:
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Anos

2004

2005

2006

2007

2008

2009

2010

2011

2012

2013

2014

4.6.

No existiendo una adecuada fiscalizacién contable de los fondos invertidos en un
fideicomiso estatal, mucho menos la hay en cuanio a sus procedimientos
administrativos, se establece legalmente que los responsables de la fiscalizacion de los
fideicomisos publicos es la superiniendencia de bancos, la contraloria General de
Cuentas, las auditorias externas reguladas en los contratos, y las auditorias internas de

los fideicomitentes, por ello, una vez puestos en cuenta bancaria de fideicomiso fondos

Administracion

Central
1073.5
1,379.6
1,735.1
1,897.6
3,195.5
4,565.1
4,838.2
3,396.6
2,074.6
3,663.5

2,473.5

%

92.7%
84.6%
88.2%
87.5%
88.6%
83.5%
92.6%
87.4%
80.3%
86.1%

76.9%

Descentralizadas y
Auténomas
85.1
251.9
231.3
271.2
412.4
899.0
386.7
490.9
508.0
591.4

742.8

%

7.3%
15.4%
11.8%
12.5%
11.4%
16.5%
7.4%
12.6%
19.7%
13.9%

23.1%

Fuente: Ministerio de Finanzas Publicas
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Total

1,158.5
1,631.5
1,966.4
2,168.8
3,607.9
5,464.1
5,224.9
3,887.5
2,582.7
4,255.0

3,216.2

/
%

100%
100%
100%
100%
100%
100%
100%
100%
100%
100%

100%

Fiscalizacion de los recursos financieros de fideicomisos publicos



publicos, es posible disefiar cualquier procedimiento paralelo a las leyes de

Guatecompras para disponer de los frutos que produzca tal fideicomiso.

De esa forma como resulta evidente, se evade por completo el licitar en el portal de
Guatecompras y cumplir ademds con todas las restricciones legales que impone su

estructura normativa.

La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto niimero 57-92, emitido por el Congreso
de la Republica, en su Articulo 54, establece “Transparencia en el uso de fondos
publicos y otros contratos. Las 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, deben publicar y gestionar en GUATECOMPRAS,
las compras, contrataciones y adquisiciones que realicen, cuando superen el monto de
la compra directa establecido en esta Ley, publicando para el efecto, como minimo, la
siguiente documentacién: bases o términos de referencia, especificaciones técnicas,
criterios de evaluacion, preguntas, respuestas, listado de oferentes, actas de
adjudicaciéon y contratos. Asimismo, deben utilizar procedimientos de adquisicion

competitivos y evaluar las ofertas con criterios imparciales y publicos.

La Contraloria General de Cuentas debe fiscalizar la negociacion y todos los contratos
que se suscriban en aplicacién de este articulo, los cuales para su validez y ejecucion

deben registrarse en el Registro de Contratos de dicha Contraloria.
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Si en la fiscalizacion se detectaren anomalias, la Conirataria General de Cuentas
debera denunciar a los érganos respectivos, segtin la materia de que se trate, después
de agotado el procedimiento administrativo que corresponda.

Cuando se trate de compra directa se observara lo establecido en el articulo 43 de esta

Ley.

En los contratos y convenios que celebren las entidades reguladas en esta Ley, que no
provengan de procedimientos que determina la misma, se aplicaran las normas del
derecho comdin, debiendo publicar y gestionar en GUATECOMPRAS la negociacion y
contrato respectivo. El reglamento de esta ley establecera las condiciones relacionadas

con esta materia”.

En cuanto a la fiscalizacion de los fondos publicos el Articulo 232 de la Carta Magna
establece la funcion de la Contraloria General de Cuentas asi: “La Contraloria General
de Cuentas es una institucion técnica descentralizada, con funciones fiscalizadoras de
los ingresos, egresos y en general de todo interés hacendario de los organismos del
Estado, los municipios, entidades descentralizadas, y auténomas, asi como de
cualquier persona que reciba fondos del Estado o que haga colectas publicas. También
estan sujetos a esta fiscalizacién los contratistas de obras publicas y cualquier otra

persona que por delegacion del Estado, invierta o administre fondos publicos.

Su organizacién, funcionamiento o atribuciones seran determinados por la ley. "En
Guatemala el ente encargado de realizar la funcion de control de los gastos publicos, es

la Contraloria General de Cuentas de la Nacidn.
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Uno de los principales objetivos de la Contraloria es ejercer el control externo
gubernamental, con el fin de evaluar todo el &mbito financiero, operacional, funcional y
legal de los entes a que se refiere el Articulo 2 de la Ley Organica de la Contraloria
General de Cuentas, especificamente en los organismos del Estado, aplicando técnicas
y procedimientos en el marco de las normas de auditoria gubernamental y otras

aplicables con enfoque objetivo y profesional.

Otros objetivos de la Contraloria General de Cuentas de la Nacion, que se establecen
en el Articulo 3 del Decreto nimero 31-2002, del Congreso de la Republica son: “(...)
Determinar si la gesti6n institucional de los entes o personas a que se refiere el Articulo
anterior se realiza bajo criterios de probidad, eficacia, eficiencia, transparencia,
economia y equidad;(...) Apoyar el disefio e implantacién de mecanismos de
participacion ciudadana para el fortalecimiento de la transparencia, probidad vy
credibilidad de la gestién publica y el proceso de rendicién de cuentas, como medios de
lucha contra la corrupcion, el peculado, el trafico de influencias, la malversacién de
fondos y el desvio de recursos, (...) Promover y vigilar la responsabilidad de los
servidores publicos para que puedan rendir cuentas publicamente, de manera amplia y
oportuna, tanto de la regularidad en el manejo de los bienes y recursos, como de los

resultados cualitativos y cuantitativos obtenidos en su gestion...”.

En los ultimos afios, el sector publico de Guatemala, ha experimentado cambios
trascendentales, principalmente en lo que respecta a la incorporacién de tecnologias de
punta, traducidas en el uso de herramientas computacionales que han modificado las

metodologias de trabajo en los diferentes niveles operativos de las entidades, con el
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objetivo de hacer que los diferentes procesos se ejecuten en forma agil, oportuna y

confiable.

El sistema de administracion financiera gubernamental y sus diferentes procesos,
regulados por el Decreto nimero 101-97 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley Organica del Presupuesto, ha sido objeto de redisefio, utilizando la herramienta
informatica denominada: Sistema de Contabilidad Integrada (SICOIN) con el fin de
simplificar la ejecucién de las diferentes actividades, para alcanzar resultados con
eficiencia, eficacia y economia; sin embargo, estos procesos de rediseno no pueden

ejecutarse independientemente del fortalecimiento del control gubernamental.

En este sentido la Contraloria General de Cuentas de la Nacion disefia y dicta las
politicas, metodologias, normas, técnicas, procedimientos y demas disposiciones para
ejercer el control interno y externo gubernamental. “La auditoria gubernamental es la
herramienta principal para el ejercicio del control externo gubernamental, la cual se lleva
a cabo con base en las Normas de Auditoria Gubernamental emitidas y aprobadas por
la Contraloria General de Cuentas para tal fin. La auditoria gubernamental, desde un
enfoque sistémico, estd constituida por las politicas, normas, metodologias y
procedimientos, que emita el Contralor General para orientar y guiar la practica de
auditorias a las diferentes entidades sujetas a control, segun el Articulo 2 del Decreto

numero 31-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.

La auditoria gubernamental puede definirse como un examen profesional, objetivo,

independiente, sistematico, constructivo y selectivo de evidencias sobre la gestion de
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las entidades y personas que recaudan y manejan recursos publicos, con el objeto de
determinar la razonabilidad de la informacion financiera y presupuestal que respalda
dicha gestién y si la misma se ha realizado bajo criterios de probidad, eficacia,
eficiencia, transparencia, economia y equidad, incluyendo el grado de cumplimiento de

objetivos y metas®.

La Contraloria General de Cuentas, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y a lo dispuesto en el Articulo 3 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General de Cuentas, tiene como objetivos, dentro de
su area de competencia legal, velar por la transparencia de la gestién publica y la
promocion de la responsabilidad de quienes tengan a su cargo el manejo de fondos
publicos, no sélo por la asignacion y forma del uso de los recursos que les fueron
confiados, sino también por los resultados obtenidos, a través de: (...)El disefo,
implantacion, implementacion, mantenimiento y evaluacién de los sistemas y
procedimientos de auditoria gubernamental, que permitan la adecuada funcionalidad
del control gubernamental, con tecnologia de punta, para realizar la planificacion
estratégica de la institucion y de las auditorias internas del sector publico, a fin de
evaluar la gestion de las entidades a que se refiere el Articulo 2 de la Ley; (...) El
disefo, implementacién, mantenimiento y evaluacién de las metodologias de los
diferentes tipos de auditoria, que sean necesarios para evaluar la gestion de los entes
sujetos a fiscalizacion, con enfoque integral; (...) El disefio, emisién y actualizacion de

normas y guias para la aplicacion del control gubernamental. (...) El disefio de un

*® Contraloria General de Cuentas de la Nacioén de Guatemala. Manual de auditoria gubernamental.
Pag. 4
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sistema para el control de las declaraciones de probidad y la promociéon de mecanismos
de lucha contra la corrupcién, que permita velar por la probidad, transparencia y
honestidad de la administracién publica; (...) La evaluacién de la eficacia de las
politicas, normas y manuales de control gubernamental (Reglamento de la Ley
Organica de la Contraloria General de Cuentas); (...) La emisién oportuna de
dictamenes en el ambito y competencia establecidos en la Ley; y (...) El fortalecimiento
de las Unidades de Auditoria Interna como medio de evaluacién y seguimiento del
control interno gubernamental, en las entidades a que se refiere el Articulo 2 de la Ley

Orgénica de la Contraloria General de Cuentas de la Nacion.

La Ley Orgénica de la Contraioria General de Cuentas de la Nacion establece los
parametros de fiscalizacion de los fondos publicos, en el cual se incluyen los

fideicomisos otorgados por el Estado de Guatemala en los siguientes articulos.

El Articulo 2 establece: “Corresponde a la Contraloria General de Cuentas la funcién
fiscalizadora en forma externa de los activos y pasivos, derechos, ingresos y egresos vy,
en general, todo interés hacendario de los Organismos del Estado, entidades
autdnomas y descentralizadas, las municipalidades y sus empresas, y demas
instituciones que conforman el sector publico no financiero; de toda persona, entidad o
institucion que reciba fondos del Estado o haga colectas publicas; de empresas no
financieras en cuyo capital participe el Estado, bajo cualquier denominacion asi como
las empresas en que éstas tengan participacién. También estan sujetos a su
fiscalizacion los contratistas de obras publicas y cualquier persona nacional o extranjera

que, por delegacion del Estado, reciba, invierta o administre fondos publicos, en la que
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se refiere al manejo de éstos. Se exceptian las entidades del sector publico sujetas por
ley a otras instancias fiscalizadoras. La Contraloria General de Cuentas debera velar
también por la probidad, transparencia y honestidad en la administracién publica, asi

como también por la calidad del gasto publico.”

El Articulo 3 del mismo cuerpo legal dispone lo siguiente: “La Controlaria General de
Cuentas, a través del control gubernamental, y dentro de su campo de competencia,
tiene los objetivos siguientes: (...) Velar por la probidad, transparencia y honestidad de

la administracion publica; e, (...) Promover y vigilar la calidad del gasto publico.”

En cuanto a las atribuciones de la Contraloria General de Cuentas de la Nacién el
Articulo 4 del Decreto 31-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala dispone lo
siguiente: “La Controlaria General de Cuentas, tiene las obligaciones siguientes: a) Ser
el érgano rector de control gubernamental. Las disposiciones, politicas y procedimientos
que dicte en el ambito de su competencia, son de observancia y cumplimiento
obligatorio para los organismos, instituciones, entidades y demas personas a que se
refiere el Articulo 2 de la presente ley; b) Efectuar el examen de operaciones y
transacciones financieras-administrativas a través de la practica de auditorias con
enfoque integral a los organismos, instituciones, entidades y demas personas a que se
refiere el Articulo 2 de esta Ley, emitiendo el informe sobre lo examinado de acuerdo
con las normas de auditoria generalmente aceptadas y de auditoria gubernamental
vigentes; ... d) Evaluar los resultados de la gestion de los organismos, instituciones,
entidades y personas a que se refiere el Articulo 2 de la presente Ley, bajo los criterios

de probidad, eficacia, eficiencia, transparencia, economia y equidad; ... j) Examinar la
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contabilidad de los contratistas de obras publicas y de cualquier persona individual o
juridica que, por delegacion del Estado, reciba, invierta o administre fondos publicos, asi
como en aquellas en que el Estado delegue la administracion, ejecucion o supervision

de obras o servicios publicos, en lo relacionado con los fondos del Estado ...”.

Asimismo, en cuanto a las funciones de la Subcontraloria de Calidad del Gasto Publico,
el Articulo 19 del Decreto 31-2002 del Congreso de la Republica establece: “La
Subcontraloria de Calidad de Gasto Publico tiene como funcion especifica analizar y
evaluar la calidad y el impacto del manejo de los recursos y bienes del Estado y de sus
entidades, organismo e instituciones de la ejecucion fisica y financiera del presupuesto

asignado con relacién a los planes operativos anuales.”

El Articulo 20 del mismo cuerpo normativo dispone: “Son atribuciones especificas de la
Subcontraloria de Calidad de Gasto Publico las siguientes: ... b) Realizar analisis del
impacto y de cumplimiento de objetivos de los planes, programas y proyectos
ejecutados por las entidades, instituciones y organismos del Estado; ... i) Realizar
evaluaciones de campo y la determinacién de impacto con las personas, familias,
grupos y comunidades beneficiadas por los programas y proyectos ejecutados por
entidades, instituciones y organismos del Estado; j) Emitir las recomendaciones
correspondientes para garantizar la calidad del gasto publico, las cuales seran de

cumplimiento obligatorio por parte de las entidades, instituciones y organismos del

Estado.”
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4.7. Extincion de los fideicomisos ptblicos

Segun el Decreto 30-2012, emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala, en
su Articulo 60, establece que se proceder a la extincion del fideicomiso de conformidad
al cumplimiento de los procedimientos que sean emitidos por el Ministerio de Finanzas
Publicas, la liquidacion y extincién anticipada al plazo de vigencia del fideicomiso sera
cuando:

a) No existe una ejecucion de acuerdo al objeto.

b) La cartera declarada incobrable supera el 90% de la cartera total.

La extincion del fideicomiso puede darse de las siguientes formas: a) Por realizarse el
fin para el cual fue constituido; b) Por hacerse imposible su realizacion; ¢) Por realizarse
la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto; d) Por convenio expreso; e) Por
revocatoria hecha por el fideicometido; f) Por renuncia, no aceptaciéon o remocion del

fiduciario; y @) Por sentencia judicial.

Por otro lado, el documento constitutivo del fideicomiso y la traslacién de bienes en
fideicomiso, al fiduciario, estaran libres de todo impuesto. Igualmente queda exonerado

de todo impuesto la devolucién de los bienes fideicometidos al fideicomitente, a la

terminacién del fideicomiso.

104



1.

CONCLUSION DISCURSIVA

El Estado de Guatemala, actualmente no cuenta con una legislacién concreta
que permita la fiscalizacion de los fondos sociales y de sus Unidades Ejecutoras
quienes gestionan la formulacién, programacién financiera y registro en los
sistemas de administracién financiera del manejo de los recursos publicos que le
son asignados al Fideicomiso; por lo que es necesario normar y establecer
controles administrativos para verificar que se cumpla con lo establecido en el
Manual para la administracién de fondos en fideicomiso, con el fin de llevar una

ejecucion financiera viable y fiscalizable por los entes rectores.

La constitucién de fideicomisos publicos en el Estado, ha sido muy cuestionada
por la poblacion en general por la falta de transparencia en el manejo de los
recursos publicos, tomando en consideracion que los mismos vienen a agilizar
los procesos de compras y contrataciones del Estado; por lo que se considera
necesario normar los procedimientos que estos apliquen ya que son
herramientas viables para el Estado de Guatemala, debiendo Unicamente
implementar mayores procedimientos relacionados con la transparencia en la
inversion y el gasto de los fondos publicos en Guatemala, fortaleciendo al
Ministerio de Finanzas Publicas quien es por mandato legal el rector de los

mismos.

Actualmente como consecuencia de la falta de fiscalizacién de los fideicomisos

creados por el Estado, se han mal utilizado los fondos otorgados a los mismos
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por el no cumplimiento de la regularizacién del gasto publico en los sistemas de
administracion financiera del Ministerio de Finanzas Publicas, perjudicando con
esto el logro del fin supremo del Estado de la realizacién del bien comun puesto
que con la falta de regularizacién de los anticipos otorgados, los fondos no

pueden ser reasignados para que se pueda lograr la inversién de proyectos en

beneficio de la poblacién con pobreza.

. Actualmente no existe en la legislacion guatemalteca, un cuerpo normativo
especifico que regule la institucién del fideicomiso con fondos publicos, por lo
que en su creacion se apega a lo que establece el Codigo de Comercio y la Ley
Orgéanica del Presupuesto, dandose asi equivocadamente una caracteristica
institucional del contrato en el derecho privado, por lo que se hace mas dificil su
institucionalizacién y con esto lograr por parte de los entes rectores una

fiscalizacion plena a la inversion de los recursos publicos.

El Ministerio de Finanzas Publicas, en la actualidad cuenta con los sistemas de
administracion financiera tales como el Sistema de Contabilidad Integrada -
SICOIN-, en donde se manejan los anticipos, desembolsos y regularizaciones
que sean efectuadas por el Fideicomiso y el Sistema de Gestion —SIGES-, que el
mismo contempla un mddulo de contratos en donde se debe llevar un registro de
los anticipos y desembolsos que sean realizados por los fideicomisos, todo con el
objeto de lograr la eficiencia de la Administracién Publica y con la finalidad de

transparentar el gasto y la inversion estatal en proyectos de interés colectivo.
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