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PRESENTACION

1 uso creciente de la figura de los fideicomisos para el cumplimiento de funciones publicas ha

sido justificado por diferentes gobiernos en la eficacia del gasto. Hasta el afio 2005 un 15% de

los recursos ptiblicos incluidos en el presupuesto nacional eran administrados a través de este
instrumento de derecho privado. En su manejo ha prevalecido discrecionalidad, funcionado al margen
de la Ley de Contrataciones del Estado y fuera del alcance de la fiscalizacién.

No hay estudios que soporten que su uso haya derivado en eficacia y transparencia para el
cumplimiento de las funciones que el Estado guatemalteco debe cumplir segtin la Constitucién Politica
de la Reptblica. El impulso de los fideicomisos debemos enmarcarlos en una estrategia mds amplia
dentro de las reformas econémicas de los afios 90, para las cuales era una necesidad prioritaria achicar el
Estado, reducir el gasto publico y privatizar los servicios puiblicos. Ha marcado una tendencia a través
de la cual distintos gobiernos manejaron directa o indirectamente recursos ptblicos manipulando sus
estructuras de direccién y su influencia politica sin transparencia ni rendicién de cuentas.

Esta investigacién parte de fijar un nuevo enfoque de andlisis para intentar construir una teorfa
preliminar de los Conflictos de Intereses y su mecanismo de control. Su desarrollo conduce afirmar que
los fideicomisos, en particular el Fondo Vial durante los afios 2000-2004, fue presa tanto de la corrupcién
administrativa como de la captura del Estado. Ambos tipos de corrupcién, son evidentes en este caso de
estudio; fue manifiesta la distorsién de reglas de juego, la reduccién de la competencia legitima, de la
eficiencia econémica, de la confianza entre actores publico-privados. Se cre6 un circulo vicioso que
deteriord atin més la legitimacién del Estado.

La Coalicién por la Transparencia, instancia integrada por la Cdmara de Comercio de Guatemala,
Accién Ciudadana y el Centro de Investigaciones Econédmicas Nacionales (CIEN), mediante el proyecto
“Compromisos Estratégicos por la Transparencia, financiado parcialmente por el Programa de Sociedad
Civil (PASOC) del Programa de Naciones Unidas (PNUD), encomend al doctor Christian Gruenberg
la realizacién de este estudio que hoy presenta al publico, con el objetivo principal de mostrar entre
otros, la frégil normativa e institucionalidad que impera en materia de fideicomisos publicos, conflictos
de intereses y de lucha contra la corrupcién, para comenzar a corregirlo y cambiar la situacién. Pero
como lo cita el autor, lo m4s relevante de este estudio radica en mostrar que en este proceso el rol del
sector privado es relevante para el desarrollo de mercados transparentes y competitivos. Las empresas
del sector privado comprometidas con la transparencia y la lucha contra la corrupcién deben tener un
mayor protagonismo en el proceso politico de reforma.

Con este estudio de caso esperamos mantener en la agenda publica un tema que hoy por hoy es
prioritario en el funcionamiento del Estado con el fin de alentar el disefio e implementacién de soluciones
frente al fenémeno de conflictos de intereses (captura del Estado y corrupcién administrativa) asf como
sobre la urgencia de legislar en materia de fideicomisos publicos en Guatemala. Urge disefiar y
comprometernos todos con el funcionamiento de un Sistema Nacional de Integridad.

EDGA}‘\*EO WAGNER DURAN
Presidente de la Cdmara de Comercio de Guatemala
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DEFINIENDO “CORRUPCION”
Y “CAPTURA DEL ESTADO”




orromper significa dafiar, alterar, echar a perder, viciar, pervertir. Cambiar el propésito originario

de una cosa, que deviene en algo negativamente considerado por la moral social. Siguiendo ese

sentido la definicién actual, generalizada entre los expertos en la materia, la corrupcion es el
uso de la posicién y el poder publicos para fines ilegitimos, inmorales, ilegales o diferentes a lo formalmente
establecido. Creemos que para una mds exacta definicién, se debe tener en cuenta, un sentido laxo de lo
que corresponde a lo publico, (Estévez, 2005) (Pope, 2000). Pues lo piblico no necesariamente es un
ministerio de gobierno de una nacién que debe decidir el destino de los fondos encomendados por su
pueblo. Pablico también es la direccién de un gremio o un sindicato, un fondo fiduciario o el accionar
de una empresa de servicios piblicos, aunque sea una empresa privada. Es decir, todas aquellas funciones
y estructuras que tienen que ver con lo publico y la politica. Esto es, el bien comun, la cosa publica, si
no de “todos”, por lo menos de “los muchos”.

No hay que olvidar tampoco que la mayoria de las veces en un hecho de corrupcién estdn involu-
cradas personas que no pertenecen al mundo de lo publico, sino al mundo privado. Como es la tipologia
cldsica del “cohecho”. En cuyo caso esos privados serfan corruptores y por lo tanto también susceptibles
de derecho penal. Transparency International utiliza una definicién breve de corrupcidén: “el mal uso del
poder encomendado para obtener beneficios privados”. Esta definicién incluye tres elementos: (i) el
mal uso del poder; (ii) un poder encomendado (es decir, puede estar en el sector privado tanto como en
el publico); y (iii) un beneficio privado (que no necesariamente se limita a beneficios personales para la
persona que hace mal uso del poder, sino que también puede incluir a miembros de su familia inmediata
y a sus amigos).’

La corrupcién en la sociedad

En las Ciencias Sociales se ha tratado el tema de la corrupcién como problema estructural en alusién al
concepto de “anomia” o falta de normas. Para Merton (2002), la cultura serfa “el cuerpo organizado de
valores normativos que gobierna la conducta que es comin a individuos de determinada sociedad o
grupo.” Es decir que esto comprende valores y reglas de conducta. Asimismo, la estructura social serfa el
“cuerpo organizado de relaciones sociales que mantienen entre s{ diversamente los individuos de una
sociedad o grupo”. De esta manera, la anomia o falta de normas serfa la disyuncién aguda entre las
normas y objetivos culturales por un lado, y las capacidades socialmente estructuradas para los individuos
del grupo de obrar de acuerdo con aquellas pautas culturales por el otro. Es decir que la anomia serfa
cuando la cultura exige ciertos logros y cierto tipo de conducta que la estructura social impide o dificulta
en forma grave llevar a cabo. Un ejemplo de ello para Merton serfa el caso norteamericano, donde existe
una cultura que da mucha importancia al éxito material, mientras que la posicién en la estructura social
de muchas personas les impide alcanzar ese éxito efectivamente. Esto es igualmente manifiesto en nuestras

! Ver Libro de Consulta de TI. Pope, Jeremy (2000) Confronting Corruption: The Elements of a Nacional Integrity System.
Berlin, Germany: Transparency International. ~




CORRUPCION Y CONFLICTO DE INTERESES EN EL DISENO Y GESTION DE FIDEICOMISOS PUBLICOS

sociedades latinoamericanas, donde existe mucho énfasis cultural en lograr cierto nivel de ingresos y
consumo, mientras que la movilidad social ascendente intrageneracional (en oposicién a la
intergeneracional) es escasa o casi inexistente. Como resultado de esto aparece la anomia y la tendencia
ala conducta desviada. El proceso hacia la conducta desviada del individuo se producirfa porque éste, al
manifestdrsele la meta cultural inasequible por los medios culturalmente legitimados para hacerlo, tiende
a buscar una alternativa posible, aunque fuera ilegitima. Es decir, si no puede lograr su nivel de bienestar
o no puede satisfacer sus necesidades bdsicas por los medios socialmente aceptados, lo hard por otros
medios. Este fenémeno no estd restringido a cierto sector de la estructura social, sino que se aplica a
todos los niveles debido a que el grado en que la meta social ha sido satisfecha es jurisdiccién propia de
cada individuo y su percepcién subjetiva. De esta manera, podemos entender cual es la fuente principal
y mds profunda de la conducta desviada en una sociedad.

De mis estd decir que asociados a estas causas se encuentran también factores provenientes de la
situacién socio-econémica, como el nivel de desigualdad social, pobreza, bajos salarios, etc.

Mds acd de las causas profundas y sociales de la conducta desviada, tenemos en el caso de la corrupcién
causas mds evidentes, mds visibles, que tienen que ver mds con elementos institucionales que aquellos
profundamente sistémicos, elementos que se encuentran incluidos en el régimen politico o sistema
politico. A su vez, dentro del sistema politico, tenemos al Sistema Nacional de Integridad, donde podemos
hallar esos elementos institucionales. Este Sistema estd conformado por: Legislativo, Ejecutivo, Judicial,
Auditorfa General, Defensor del Pueblo, Oficinas Anticorrupcién Independientes, Servicio Piiblico,
Gobierno Local, Medios de Comunicacién, Sociedad Civil, Sector Privado e Instituciones Internacionales.

Las instituciones y la corrupcién

La forma democrdtica moderna de gobierno, ha cobrado en nuestros paises una forma muy distinta que
creemos merecedora de un andlisis especifico (que ya ha comenzado) por parte de la Ciencia Politica. La
tinica institucién comparable con las democracias del primer mundo son las elecciones. El resto de las
instituciones democréticas como los tribunales, la separacién de poderes, los pesos y contrapesos, el
electorado ilustrado, la libertad de expresién e informacién, la existencia de informacién alternativa, el
sometimiento pleno del poder militar sobre el civil, la igualdad real de oportunidades, la igualdad ante
la ley, etcétera, estdn ausentes y/o sumamente deterioradas.

Existen dos tipos de instituciones, las formales y las informales. En nuestras democracias la brecha
entre estas instituciones formales que gufan la conducta y la conducta real de los individuos es
efectivamente demasiado grande. En nuestros paises, estas pricticas informales, separadas de lo que
deberfa ser, van progresivamente dejando de ser précticas aisladas, desviaciones infimas a la regla, para
transformarse poco a poco en instituciones informales de uso cada vez ms generalizado.

Asi, nos encontramos con un complejo institucional informal que es el que efectivamente nos
gobierna. Se trata de viejos (o0 no tan viejos) cédigos, usos y practicas grabadas en nosotros y en nuestras
instituciones como el tiempo graba la piedra. A simple vista cualquiera podrfa argiiir el factor de
imprevisibilidad que traen estas prdcticas corruptas, en nuestras relaciones sociales y comerciales. Pero
una vez que las précticas se han institucionalizado nos permiten predecir el comportamiento del otro, y
de hecho efectivamente lo hacemos. Asi, donde el extranjero ve caos, el nativo contempla un orden,
auque informal, que existe y funciona por lo bajo, que todos entendemos y consecuentemente todos
podemos prever. Estamos hablando especificamente de las transacciones particulgristas en el nivel
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jerdrquico, del clientelismo politico, el patronazgo, el nepotismo (preferencia de parientes para cargos
publicos), favores personales en abuso de la autoridad que da el cargo y otros actos flagrantemente
ilegales. Todas estas practicas las podemos considerar, como lo hace O’ Donell (1996), dentro del concepto
abstracto de particularismo, pues se oponen a la accién universalista y la racionalidad colectiva. Este
particularismo, dentro del cual ubicamos la corrupcién, es antagénico con una de las principales
instituciones no sélo de la democracia, sino del republicanismo: la separacién entre las esferas ptblica y
privada. Se confunden el interés particular con el interés general, las finanzas publicas con las finanzas
privadas del funcionario. Lo ptiblico es también mfo cuando me conviene, pero no es de nadie cuando
es necesario que salga en su defensa como ciudadano. En ese sentido, se puede decir que los
latinoamericanos estamos desde siempre muy acostumbrados a tener limpia la casa y sucia la vereda.

Corrupcién Administrativa y Captura del Estado

El tema de la corrupcién en general y el Conflicto de Intereses en particular viene siendo objeto en los
tltimos 20 afios de un desarrollo profuso y esperanzador, impulsado por fuerzas desatadas por el fendémeno
mundial de la globalizacién. Gran parte de esta situacién prometedora para el tema se lo debemos al
desarrollo impactante que ha tenido la sociedad civil (Iéase ONG y en general organizaciones del sector
ptiblico no estatal) y su transnacionalizacién, la creciente preocupacién de la opinién ptiblica mundial
acerca de la cuestién, y al dato fictico de la consecuente transnacionalizacién irreversible del crimen
organizado y las nuevas amenazas.” Los nuevos retos de la comunidad internacional, que ya no reconocen
fronteras, han encontrado asf un 4mbito de debate, discusién y tratamiento en las nuevas y/o reforzadas
instituciones de integracién regional, cooperacién econémica y politica. A su vez, la liberalizacién de
economifas protegidas, la transicién de paises provenientes del Socialismo de Estado (o socialismo real)
al capitalismo occidental y en general la apertura a inversiones externas de las economias nacionales con
sus correspondientes privatizaciones ha constituido un suelo particularmente fértil al desarrollo de la
corrupcién.

De esta manera, la totalidad del fenémeno de la globalizacién ofrece un espacio propicio y nunca tan
auspicioso para el tratamiento de la temdtica que hoy nos ocupa. Consideramos relevante para nuestro
objeto clarificar conceptualmente aquello que constituye Corrupcién Administrativa y Captura del Estado.

Segtin un documento del Banco Mundial (World Bank,2000), la Corrupcién Administrativa se
refiere a la “imposicién de distorsiones en la implementacidn de leyes, reglas y regulaciones previamente
existentes con el objeto de obtener ventajas para actores ptblicos y no ptiblicos como consecuencia de
la provisién de ganancias privadas ilegales y no transparentes a funcionarios ptiblicos.” Partes de este
tipo de corrupcién son el desvio de fondos hacia personas relacionadas con el funcionario ptblico, las
excepciones selectivas a la aplicacién de normas, la priorizacién en la prestacién de servicios publicos y
la discriminacién en la aplicacién de reglas y regulaciones. El ejemplo mds simple serfa el comerciante
que paga sobornos a funcionarios ptiblicos para que desconozcan las contravenciones a la regulacién en
las que incurre. Pero la Corrupcién Administrativa no se limita a esos niveles, sino que puede llegar a las
mds altas esferas del Estado.

2 Algunas de las nuevas amenazas son: terrorismo, proliferacion de armas de destruccién masiva, delincuencia organizada
transnacional, tréfico ilicito de armas, el lavado de dinero, la corrupcién y la ingobernabilidad. No existe sin embargo, una

definicién unfvoca. Quizd sea improcedente que la haya, pues consideramos conveniente gye la definicién conserve

flexibilidad. S
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La Captura del Estado, en cambio, segtn el documento del Banco Mundial, se refiere a “...las
acciones de individuos, grupos o firmas tanto en el 4mbito privado como en el publico dirigidas a
influenciar la formulacidn de leyes, regulaciones, decretos y otras politicas ptiblicas para su propio beneficio
como consecuencia de la provisién de ganancias privadas ilegales y no transparentes a funcionarios
ptblicos.” La Captura del Estado puede afectar a todos los poderes y las ramas del gobierno, tanto al
Ejecutivo como al Legislativo, al Judicial y atin a los organismos de control republicano. Un elemento
de suma relevancia académica consiste en que segtin el referido documento del Banco Mundial, la
Captura del Estado es una fincidn del estado de concentracién econémica de un pafs, pues el riesgo de
captura aumenta con pocos y concentrados poderes econémicos. Por otro lado, se trata ademds de un
concepto tan abarcativo que engloba también, por ejemplo, una situacién en la que un lider politico
impulsa reformas profundas del sistema institucional y legal (formulacién) para asegurarse mayor con-
trol privado sobre recursos publicos considerados clave.

La diferencia entre estos dos conceptos no radica en el nivel gubernamental alcanzado por el
fenémeno, ni en los montos pagados, sino en si ocurre en la fase de implementacidn, y busca mds bien
excepciones individuales, o si ocurre en la fase de formulacién, y busca en cambio beneficios m4s o
menos sectoriales y permanentes. Aunque en ciertas oportunidades los l{mites entre un tipo de préctica
y otra son mds bien borrosos, esta tipologfa posee una considerable utilidad al momento de realizar
investigaciones, comparaciones y elaborar estrategias practicas diferenciadas contra la corrupcidn.

Es importante asimismo diferenciar entre lo que es Captura del Estado y la legitima gestién de
intereses por parte del mundo privado ante las instituciones del Estado, como por ejemplo la prictica
del lobby, realizada ésta de forma transparente y cumpliendo con la normativa correspondiente. Tanto la
articulacién como la combinacién y la representacién de intereses ante las autoridades gubernamentales
y legislativas son mecanismos legftimos e indispensables para el funcionamiento saludable del sistema
democrético moderno. La Captura del Estado, en cambio, constituye un menoscabo a las reglas del
juego democrdtico y a las instituciones republicanas, al desatender la competencia legitima, la eficiencia
econdmica, la confianza entre actores y el menosprecio por los canales legitimos de influencia politica.
En este sentido reduce el acceso de los pequefios y nuevos actores a la economia ¥> en un circulo vicioso,
pasa a ser una de las causas de mayor concentracién econémica.
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DEFINICIONES Y LEGISLACION TIPICA

| Conflicto de Intereses atraviesa ambos tipos de corrupcién. Puede aparecer Conflicto de

Intereses tanto dentro de lo que englobamos como Captura del Estado como lo que forma parte

de la Corrupcién Administrativa, ya que los funcionarios puiblicos pueden recurrir a una conducta
indebida al formular en su provecho las leyes, decretos y regulaciones en general o al aplicarlas
selectivamente con el mismo objetivo final.

Para definir apropiadamente el concepto de Conflicto de Intereses creemos pertinente retomar la
separacién del interés ptiblico y el interés privado como aquel principio del republicanismo que apuntamos
en el primer capitulo.

La definicién que adoptaremos aqui, es una definicién genérica, a nuestro entender la mds ttil, y
empleada por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OECD, 2004) que
sostiene: “El Conflicto de Intereses implica un conflicto entre el deber ptiblico y el interés privado de un
funcionario, en donde el funcionario pablico, que tiene capacidad de poseer intereses privados, tiene
ciertos intereses [de tal tipo] que podrfan consecuentemente influenciar impropiamente [o influyen de
hecho]? el desempefio de sus deberes y sus responsabilidades oficiales.”

Entre los cambios del contexto general que enumerdbamos en el capitulo anterior, relativo al contexto
de la globalizacién, es importante destacar la existencia de nuevas formas* de asociacién y colaboracién
entre lo ptblico y privado. Algunos ejemplos de estas nuevas formas son: distintas empresas conjuntas
entre Estado y ONG, empresas mixtas, el ejercicio de autorregulacién, el esponsoreo a politicas ptiblicas
y los fideicomisos publicos recientemente de renovada utilizacién. Estas nuevas formas de asociacién
generan un propicio suelo fértil para la proliferacién de los Conflictos de Intereses. Es por esta razén que
la preocupacién de la opinién puiblica estd creciendo en relacién con esta temdtica y que se hace necesario
echar nueva luz y atencién publica para asegurar que en estas formas no se comprometa el desempefio
de los funcionarios publicos.

Las prohibiciones tipicas para que los funcionarios ptblicos eviten el Conflicto de Intereses son:’

1) Uso indebido de la informacién adquirida en el cargo desempefiado en el Gobierno; (OECD,
20042) (OECD, 2004")

2) Tréfico de Influencias; (OECD, 20042)

3) Representacién y consultorfa o asesoramiento a los privados frente a asuntos pendientes de decisién

en entidades del Estado; (OECD, 20042)
4) El empleo en entidades reguladas por el Estado; (OECD, 20042)

Entre corcheas, agregado de los autores.
4 Entendemos que nuevo propiamente no hay nada ya bajo el sol, pero entenderemos que se trata entonces de formas de uso

revitalizado. v
A

> Adaptado de OECD. P
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5) Ejercitar la profesién fuera de la posicién que se ocupa en el Estado (salvo excepciones); (OECD, 20042)

6) Servir simultdineamente en ciertas oficinas del Estado; (Especialmente comtin en el Legislativo y

Judicial); (OECD, 20042)
7) Designar parientes para puestos en el Gobierno; (OECD, 20042)

8) Participar en procesos gubernativos en los que el funcionario, familiares o socio tiene un interés;

(OECD, 20042)

9) Realizar negocios y obtener trabajo del sector ptiblico no estatal cuya regulacién estd en las atribuciones

del Estado; (OECD, 20042)

10) El uso indebido de la posicién oficial para beneficiar a una organizacién partidaria o campafia

politica; (OECD, 20042)

11) La recepcién de sobornos en cualquier especie, ya sean bienes, valores o dinero en cualquier forma,
a cambio de accién u omisién alguna por parte del funcionario.

12) Enriquecimiento ilicito (presuncién de delito frente a aumentos injustificados del patrimonio);

(OECD, 20042)

13) Obligacién de reportar los delitos de los que se tenga conocimiento en la administracién; (OECD,
20042)

14) Prohibiciones de ocupar ciertos empleos luego del desempefio en el cargo; (OECD, 2004b)
15) Nulidad de actos y decisiones tomadas bajo situacién de Conflicto de Intereses. (OECD, 2004b)

16) La implementacién selectiva de politicas de manera de vulnerar el derecho de igualdad.
A su vez, las instituciones tipicamente objeto de legislacién sobre Conflicto de Intereses son:

°  Procuracién y contrataciones;
° Proyectos de construccidn;
°  Privatizacién de compaffas del Estado;

* La relacién financiera con ciertos bancos regulados en relacién al cargo (por ejemplo préstamos,
cuentas, etc.)

Los sistemas mds comunes de implementacién de politicas contra el Conflicto de Intereses son:

e Declaraciones Juradas de Interés;
°  Declaracién Jurada Patrimonial;

e Declaraciones a supervisores y otras oficinas de control por parte del funcionario ante casos de
Conflicto de Intereses especificos.

Las Declaraciones Juradas pueden ser confidenciales o publicas. La tendencia actual entre los expertos
y los organismos internacionales es recomendar e impulsar la publicidad total, restringiendo la
confidencialidad a casos tinicamente excepcionales.®

¢ Ver OEA, Informe Independiente de Seguimiento a la Implementacién de la Convencién Interamericana contra la Corrup-

cién en Guatemala. (IISICI) Disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/gtm_res3.pdf
Ver también Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencién Interamericana contra Ja Corrupcién. (MSICIC)
Reptiblica de Guatemala. Informe Final. Octava Reunién del Comité de Expertos. Washington DC;%/O de Septiembre de 2005.
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Algunas de las medidas sancionatorias ante los Conflictos de Intereses (mds alld de la responsabilidad
penal) son: .

¢ Reprimenda formal (comprometiendo futuros ascensos);
°  Despido;
*  Multas;

o ‘Transferencia a otra posicién;

Se aplican también en algunos casos la nulidad de las decisiones tomadas bajo Conflicto de Intereses
o que fueron afectadas por ellos. Tipicamente, pero no solo, las cldusulas de rescisién de contratos ante
la contravencién de ciertos estdndares y procedimientos.

Los esfuerzos dedicados contra el Conflicto de Intereses se pueden separar en cinco fases, éstas son”:

o Prevencién;

*  Deteccidn;

* Investigacién;

 Judicializacién y/o procedimientos administrativos;

o Penalizacidn;

Otro método en uso que ha dado resultados es el ofrecimiento de teléfonos y sitios de Internet
especialmente destinados a recibir denuncias que los respectivos érganos de control consecuentemente
investigan.

En cuanto a lo que hace a la prevencién del Conflicto de Intereses, debemos tener en cuenta dos
situaciones posibles. Esto es, cuando un funcionario ptblico revela poseer (o se detecta que puede
poseer) intereses privados en una materia que le incumbe segtin sus deberes y responsabilidades publicas,
a lo que llamamos Conflicto de Intereses potencial, y la situacién en que el funcionario pblico legisla,
regula e implementa normativas sobre las que posee un interés privado, que llamamos Conflicto de
Intereses manifsesto. Este punto se encuentra en la bibliografia muy frecuentemente envuelto en confusién
y consideramos que es necesario aclararlo de manera precisa. En tanto y en cuanto estemos en la situacion
de un Conflicto de Intereses potencial, estamos atin dentro de la esfera de la prevencién del Conflicto de
Intereses. E] funcionario en cuestién o las agencias de control internas estdn todavfa posibilitados de
tomar una medida preventiva y salir indemne de la situacién. En ese sentido, atn no se ha cometido
falta y es posible tomar las medidas propias para la prevencién. Si se deja sin resolver, sin embargo, y s
ha llevado a cabo el acto de regulacién, formulacién o implementacién en cuestién, es ahora Conflicto
de Intereses manifiesto 'y pasa a ser un acto de lisa y llana corrupcién, y como tal, se puede tratar de un
delito concreto tipificado en el Cédigo Penal o una falta susceptible de algin tipo de sancién administrativa
tipificada en las leyes de ética respectivas segtin corresponda.

7 Extraido de OECD, 20043,
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:Cémo se evita un Conflicto de Intereses potencial? Asegurando que no hay conexién entre la funcién
oficial del funcionario y sus intereses, incluidos los de sus allegados, haciendo los intereses privados del
funcionario conocidos a la organizacién a la cual pertenece y, al més alto nivel, haciéndolos conocidos
al publico en general. ¢

Segtin de Michelle, (de Michelle,2004%) es conveniente distinguir entre Conflicto de Intereses,
incompatibilidades e inhabilidades. Las incompatibilidad existe cuando el funcionario tiene mds de un
empleo. Esta multiplicidad de empleos simultdneos puede incidir negativamente en la efectividad de su
trabajo. Otra cuestién que se presta a confusién segtin el autor son las inhabilidades. Existe inhabilidad
cuando el marco legal exige ciertos requisitos privativos para acceder al cargo puiblico.

Algunas de las medidas posibles ante un Conflicto de Intereses potencial dentro de la prevencién son:

* Liquidacién del interés por parte del funcionario piblico;

* Recusacién o Excusacién del funcionario ante el proceso de toma de decisiones;

*  Restriccién de informacién para el funcionario afectado por un Conflicto de Intereses potencial:
* Transferencia del funcionario a otra 4rea no conflictuada;

* Reformulacién de los deberes y responsabilidades del funcionario;

° Asignacién del interés a un fondo del tipo “blind trust”;?

* Renuncia del funcionario a esa funcién especificamente conflictuada;

* Renuncia del funcionario al cargo;’

*  Prohibicién de ocupar ciertos cargos luego del paso por la funcién publica y ser contratado para
puestos de trabajo particularmente sensibles en relacién con el 4rea en la que el funcionario ha
desempefado funciones;

*  Audiencias piblicas, elaboracién participada de normas y otros procesos consultivos para la toma

de decisién; (de Michelle,2004a)

*  Mecanismos de Acceso a la Informacién. (de Michelle, 2004)

$ Un “blind trust” o “fondo ciego” es un fondo de tipo fiduciario donde los beneficiarios no conocen especificamente en qué

consisten los bienes y son administrados por una tercera parte. En este caso el funcionario otorga temporalmente los bienes
a una administracién. Este sistema se utiliza actualmente en Canad4. A

?  Hasta este punto, en total los ocho anteriores, adaptado de (OECD,2004). S
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UN PANORAMA GENERAL

uatemala es considerado por los organismos internacionales como un pais en estado post-

conflictual, y aunque ya no hay abiertos conflictos armados, las causas que produjeron aquel

enfrentamiento en primer lugar adn prevalecen (OVE, 2004). Tras 30 afos de guerra civil y
gobiernos militares no puede sorprender la debilidad de las instituciones guatemaltecas. Las instituciones
democréticas, como asi también las instituciones republicanas, son sumamente precarias y, en algunos
casos francamente inexistentes. La falta de recursos ptiblicos, la baja capacidad de recaudacién, el déficit
de inversién publica y el gasto publico ineficiente no dirigido hacia los pobres, son algunos de sus
problemas, sin mencionar la pobreza extrema y la mala distribucién de la riqueza (OVE, 2004). La
subordinacién, disciplina y honestidad de las Fuerzas de Seguridad, las Fuerzas Armadas y su organismo
de inteligencia al poder civil, y al servicio de la ciudadanta, requisito indispensable para que un gobierno
sea considerado sustancialmente democrdtico, es al menos puesta en duda.

Se ha sefialado incluso la existencia de “estructuras paralelas de poder”, estructuras éstas transversales
que cruzan tanto a la administracién publica, a la esfera privada, a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de
Seguridad y al crimen organizado. Estas estructuras interactdan para el control del tréfico de drogas a

g yac g p
través de las fronteras, el contrabando, el trifico de personas y el lavado de dinero. Este tema ha sido
parte de la conciencia colectiva al punto que Naciones Unidas acordé con el auspicio del gobierno de
Portillo (2000-2004), investigar esta “autoridad paralela” (Fond, 2004).

Se ha senalado asimismo, la existencia de enriquecimiento stbito de empresarios proveedores del
Estado, empresarios dependientes de la existencia de monopolios, exenciones tributarias dictadas por la
presidencia, tarifas aduaneras de proteccién y una oligarquia local que produce gobiernos locales
inefectivos. Guatemala es uno de los pafses con menor recaudacién impositiva en América. Finalmente,
no hay que olvidar que, como sostiene Torres (Torres, 2001), la cultura de corrupcién en Guatemala se
vio reforzada por el gobierno militar, sus précticas no transparentes y autoritarias. Ademds, como sugiere
Font (Font, 2004), la acumulacién de escindalos de corrupcién, con su correspondiente cobertura
periodistica, ha resultado en la imposibilidad por parte de la ciudadania de sorprenderse ante los hechos,
disminuyendo su capacidad de reaccién y protesta.

Veremos ahora algunos datos. Guatemala est4 catalogado como “muy débil” en el Indice de Integridad
Piblica que analiza 25 paises y es publicado por The Center for Public Integrity,' en el antedltimo
puesto, sobre Zimbawe. Guatemala se encuentra ademds entre los paises latinoamericanos analizados
por el Indice de Transparencia Presupuestaria 2005' entre los tltimos lugares, con un 43.4% seguido
por Nicaragua y El Salvador. Se encuentra ademis en el Indice de Percepcién de la Corrupcién de
Transparency International 2005, con un puntaje de 2.5 sobre 10, junto con paises como Afganistdn y
Bolivia.

10 Para mds informacién ver www.publicintegrity.org

1 Para mds informacién ver www.cien.org.gt
12 Para més informacién y otros indices ver http://www.transparency.org/surveys/index.html#cpi
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La corrupcién en este contexto se ha mantenido fuera de control; basta para convencerse de ello
revisar los innumerables aportes.de la prensa,’® que ha tenido y va adquiriendo cada vez mayor
independencia y libertad de expresién.

Para dar una imagen acabada de la corrupcién en Guatemala, ademds de las denuncias hechas a la
prensa, e incluso investigadas por ella, consideraremos aqui la apreciacién de un organismo internacional
de crédito de suma importancia para el caso de Guatemala y que ha trabajado con los distintos gobiernos
en variados programas tanto de fortalecimiento institucional del sector ptiblico como en la inversién en
obras ptblicas de infraestructura para el desarrollo del pafs. El Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) es la principal fuente de fondos externos de Guatemala y es el principal otorgador de créditos al
pais.

Segtin la Office of Evaluation and Oversight (OVE)," del BID, la cronologfa de eventos compilados
por esta oficina desde 1993 al 2003 no varfan mucho comparados con el momento anterior al Acuerdo
de Paz, en relacién con las irregularidades judiciales, impunidad, intereses particulares en el gobierno,
asesinatos politicos y violaciones a los Derechos Humanos. Esta oficina ha realizado una investigacién
respecto a la forma en que se han materializado y ejecutado los fondos prestados. Entre otras cosas,
destaca la formacién de estructuras paralelas (legales) temporarias a las instituciones permanentes de la
administracién publica en la creencia mds o menos cierta de que las estructuras existentes no estdn
capacitadas para realizar eficientemente el trabajo de implementacién de los programas. La desventaja
de esta prctica, segdn la OVE, es que no ayuda a dejar un legado, fortalecer y generar nuevas capacidades
para la administracién ptblica de Guatemala. Asi, la delegacién de la ejecucién a las estructuras ad-hoc
no solo no han podido acelerar los procesos de implementacién (tal cual la intencién original) sino que
ademds estuvieron asociadas justamente a los tipos de ineficiencias que debfan supuestamente evitar.
Ademds hay una tendencia a contratar para las estructuras ad-hoc, a asociados de funcionarios del
ministerio en cuestién, que pueden no estar debidamente calificados para el puesto. Lo incentivos
producen también segin la OVE un éxodo de funcionarios de la administracién permanente a las
estructuras ad-hoc en busqueda de trabajos mejor pagos. Los altos costos pagados por la utilizacién de
este tipo de estructuras no son una inversién para el pais porque tienden a ser disueltas luego de terminado
el proyecto.” En cuanto a la supervisién, la OVE sostiene que no se ha cumplido con los requerimientos
estdndares de supervisién del BID, y que las visitas “técnicas” y los reportes de finalizacién de los
proyectos han sido deficitarios. Pero sobre todo, la OVE pone en duda la calidad de /z administracién de
tipo fiduciaria de los fondos del BID. La mayorfa de las auditorfas externas puso de manifiesto

13 Algunos de los articulos son:
Guatemala: Investigacion prueba en el Ministerio de Comunicaciones, Obras Piiblicas y Vivienda. 1a Prensa Libre, 21/05/2001.
Anomalias por Q20 millones en la SCEP. Prensa Libre, 14/12/2004.
Asignan dos veces millones sin licitar para carretera. Prensa Libre, 26109/2003.
Anuncian acciones preliminaries en el Ministerio de Comunicaciones. Prensa Libre, 11/01/2001.
Caso de Fideicomisos. Falta de Transparencia genera terribles sospechas. Prensa Libre, 14/02/2001.
Mil 500 casos de corrupcion. Prensa Libre, 05/11/2005.
Peritos sefialan a Carlos Woblers en juicio. Faculté a ex gerente Sandoval para negociar el fideicomiso usado en fraude contra
IGSS. Prensa Libre, 03/08/2005.

" Office of Evaluation and Oversight. “Country Program Evaluation. Guatemala, 1993-2003”. Inter-American Development
Bank, Washington D.C., 2004. A

> En el caso de DECOPAZ, las estructuras en cuestién absorvieron el 32% del monto de la inversign.
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irregularidades, y las opiniones de los calificados auditores entre 1998 y 2002 hacen de la cartera de
préstamos en Guatemala la peor del Banco en el mundo en cuanto a la “limpieza’, sugiriendo ademds
un completo desentendimiento de las recomendaciones de los reportes de auditorfa. Finalmente, la
OVE declara que a pesar de los controles (no tan efectivos) de parte del banco, algunas cldusulas de los
contratos directamente no se han aplicado y que ha habido irregularidades en el manejo de los fondos
del Banco. En cuanto a la Representacién del Banco en Guatemala, ha debido acostumbrarse a trabajar
recayendo sisteméticamente en excepciones a las normativas en funcién de lograr la pronta ejecucién de
los proyectos y en un ambiente general propenso a la corrupcién.

A pesar de lo anterior, hay fuertes razones para ser optimista en relacién con el presente y el futuro
de Guatemala. A lo largo de los afios de gobierno civil la cultura democratica ha madurado, la sociedad
civil, los medios de comunicacién y los organismos de control republicanos se han fortalecido
considerablemente. Reformas creadas recientemente, impulsadas por virtuosas coaliciones de intereses,
latentes, manifiestas y ptblicas, han fortalecido considerablemente la administracién puiblica. La velocidad
de las reformas ha variado segiin los distintos impulsos emanados desde la administracién central y la
cambiante voluntad presidencial, pero el saldo histérico para los avances cuando se ve su evolucién en
perspectiva continta bajo un signo positivo.




UN ENFOQUE POSIBLE:
PREVENCION Y DETECCION




egtin el enfoque que nos proponemos aqui, a nuestro juicio el mds ttil, el proceso de prevencién
y control del Conflicto de Intereses debe ser dividido y analizado en cada pafs segtin cinco etapas o
fases. Estas son:

Todas aquellas disposiciones legales, las disposiciones configurativas de los
organismos de control y las acciones de estos organismos que tiendan a anticiparse
a los hechos y prevenir los posibles Conflictos de Intereses. Tipicamente son
disposiciones en los cédigos penales, leyes de probidad y ética, leyes anticorrupcién
y de Conflicto de Intereses que conducen a los sujetos a la consideracién de costos
y beneficios de abstenerse de conducta desviada. Incluye también por supuesto
disposiciones relativas a declaraciones juradas de interés y patrimonio, aunque el
papel mds destacado de éstas se mostrard en la fase de Deteccién. Las acciones
preventivas por parte de los organismos de control tienen que ver con la
formulacién de estas disposiciones y la presencia disuasiva constante como contralor
y auditor del accionar de los funcionarios. En esta categorfa se incluyen, por
ejemplo, la funcién de brindar capacitacién a los sujetos potenciales de Conflicto
de Intereses, la elaboracién de programas y concientizacién del problema frente a
las instituciones y la opinién publica asi como también la publicacién de los
Conflicto de Intereses potenciales y Manifiestos. Es quizds una de las fases mds
importantes, ya que si el sistema legal y de disposiciones sin rango de ley que
establecen los deberes, obligaciones y derechos de los funcionarios publicos, como
asi también el marco y funcionamiento de los organismos de control es ineficiente,
incompleto o deja vacfos legales todo el mecanismo de lucha contra el Conflicto
de Intereses serd fallido y fdcilmente vulnerable.

Asociados a la fase de Deteccién estdn todos aquellos instrumentos y procedi-
mientos relacionados con la elaboracién, exigencia y andlisis de las Declaraciones
Juradas de Interés y de Patrimonio. Es una fase muy ligada a la que sigue, aunque
puede tener en distintos paises limites muy precisos.

Como parte de la Deteccién tenemos los remedios aplicables por el sujeto, los
superiores del sujeto y los organismos de control antes de que se trate efectivamente
de un Conflicto de Intereses manifiesto.
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En la fase de investigacién todo queda en manos del accionar investigativo de los
organismos de control. Muy importantes aqui son algunos puntos referidos a las
facultades investigativas otorgadas por las disposiciones legales en la etapa
preventiva, sus capacidades de denuncia y querella, la capacidad de exigir
informacién y cooperacién a otras instituciones y privados as{ como la facultad de
disponer de la fuerza publica para preservarse a s misma y conseguir su cometido.
Asimismo son importantes la posibilidad de establecer sanciones efectivas de manera
inmediata, tales como suspensién, apartamiento preventivo y temporal, trans-
ferencia a otra dependencia, multa y despido con causa, todas estas sanciones y
medidas preventivas de indole administrativa.

En esta etapa el protagonista es claramente el Sistema Judicial, acompafiado por el
seguimiento de los organismos de control y la opinién publica. En este punto,
donde la lentitud es a la vez quizds una de sus principales caracteristicas y por
cierto una de las mayores amenazas al mecanismo, se confirma efectivamente la
culpabilidad de los imputados y la pertinencia de las medidas administrativas
tomadas anteriormente por los organismos de control, a la vez que se saldan las
responsabilidades penales de los implicados. Es obviamente en este punto, de més
estd decir, de vital importancia la existencia de un saludable sistema judicial, que
conserve la mayor autonomia posible de las interferencias politicas, tanto en
designacién como en funcionamiento y remocién.

Las sanciones, como vimos, pueden ser de naturaleza administrativa o judicial. En

~ cualquier caso pueden ser confirmadas o no por el Sistema Judicial. Lo importante
tanto en unas como en otras es la eficiencia de la sancidn, es decir, que logre el
objetivo de disuadir la conducta desviada y que el costo mds el riesgo de la conducta
desviada sea mds alto, en cualquier caso, que los beneficios alcanzables a través de
ella.’ Nuevamente se hace evidente la suma importancia que tienen las disposi-
ciones legales de la fase preventiva para todo el mecanismo.

A
1% Ver Becker, Gary. Crime and Punishment: An Economic Approach. Journal of Political Economy, vol. 76, num. 169, 1968.
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EL S1STEMA NACIONAL DE INTEGRIDAD (SNI)
EN (FUATEMALA

ara alcanzar los objetivos que se ha propuesto este estudio, nos concentraremos en solo dos pilares
del SNI en Guatemala: Jas Agencias Independientes Anticorrupcidn y el Servicio Publico.

Las dos agencias fundamentales para el combate contra la corrupcién en Guatemala son el Ministerio
Pablico (MP) y la Contralorfa General de Cuentas (CGC), ambas son, sin menosprecio por otras, las
instituciones republicanas de accountability horizontal mds prominentes y activas en este pafs.

El MP se rige por el Decreto N°© 40-94. El Fiscal General es elegido por el Congreso, que por lo
general (debido al régimen electoral) cuenta con representacion mayoritaria oficialista, de manera que
en la seleccién del Fiscal General, en la préctica el ejecutivo influye directamente. Segtin sus atribuciones
y su funcién promueve la persecucién penal y dirige la investigacién de los delitos de accién publica.
Cuenta con una Fiscalfa contra la Corrupcién (Acuerdo Gubernativo N° 01-2000), con el apoyo de la
Policfa Nacional Civil y posee cierta independencia formal del ejecutivo.

Segtin Torres “Es indudable la presién que existe hacia los fiscales para que la falta de prueba
presentadas en los debates no conduzca a dictamen condenatorio.” El Ministerio Ptiblico carece del
personal adecuado, posee autonomia real insuficiente, falta de iniciativa (actuacién de oficio), efectividad,
y falta de cooperacién con otros organismos de control como la Contralorfa General de Cuentas y la
Policfa Nacional Civil. Ademds hay sefialamientos de trdfico de influencias en su interior en cuanto a
los nombramientos.!” Asimismo, la Fiscalfa Contra la Corrupcién posee una competencia demasiado
extensa que sobrepasa su estructura de material, de personal y de conocimiento técnico.!®

La Contraloria General de Cuentas

Este organismo ejerce, segtin articulos 232 y 233 de la Constitucién Politica de la Republica, la Ley
Orgdnica de la Contralorfa General de Cuentas Decreto N°© 31-2002 y el Reglamento de la Ley Orgdnica
de la Contralorfa General de Cuentas Acuerdo Gubernativo 318-2003, la funcién fiscalizadora de
cuentas publicas sobre todos los organismos del Estado, entidades auténomas y descentralizadas,
municipalidades y empresas e instituciones que conforman el sector publico no financiero, como asf
también de toda persona, entidad o institucién que reciba fondos del Estado o haga colectas publicas,
de empresas no financieras en cuyo capital participe el Estado, bajo cualquier denominacién, as{ como
de las empresas en que éstas tengan participacién. La Contralorfa es el Organo Rector del Control
Gubernamental (Acuerdo N°© 09-03).

7 En cuanto al tréfico de influencias ver Transparency International. National Integrity Systems-Country Studies. Guatemala.
Afio 2001. Disponible en http://ww].transparency.org/activities/nat_integ_systems/country_studieg.html
Para mds informacién al respecto ver Cabrera, 2002. S
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Se trata de un organismo formalmente auténomo, cuyo Contralor es designado por una Comisién
de Postulacién integrada por representantes del émbito académico, de los poderes del Estado y los

gremios profesionales.!
L

También estdn sujetos a la fiscalizacién los contratistas de obras publicas y cualquier persona nacional
o extranjera que, por delegacién del Estado, reciba, invierta o administre fondos publicos, en lo que se
refiere al manejo de éstos. Se exceptiian las entidades-del sector publico sujetas por ley a otras instancias
fiscalizadoras. La Contraloria General de Cuentas deber4 velar también por la probidad, transparencia
y honestidad en la administracién publica, asf como también por la calidad del gasto publico. (Art. 2
Ley, Decreto 31-2002)

En relacién con el Decreto 31-2002, se puede considerar a sus disposiciones como un avance signi-
ficativo a la transparencia gubernamental y a la Contralorfa en particular.

Antes de la sancién, Torres, quien retomaba trabajos realizados por la ONG Accién Ciudadana,
destacaba la:

.. falta de autonomia que adolece la institucién, de donde se derivan situaciones como la dependencia
presupuestaria y la falta de definicién de los mecanismos de control a ser aplicados por otras instancias
del Estado, en los cuales tiene ingerencia el ejecutivo. Por lo tanto nos encontramos con dos situaciones
que dificultan que la institucion fiscalizadora por antonomasia cumpla con su mandato: la presién que
el estado ha tenido en ella, y la incapacidad técnica de la misma, en responder a su mandato.
Formalmente la designacién del Contralor goza independencia, ya que su designacién parte de una
propuesta de seis candidatos hecha al Congreso de la Republica por una Comision de Postulacion.
Ademas, su periodo de mandato no coincide con el del ejecutivo. Sin embargo, desde un principio, la
propuesta de candidatos esté sujeta a presiones politicas, y es, en definitiva, en el Congreso donde
se manifiesta la voluntad de la mayoria oficial que no evalia méritos profesionales.”?

Recurrentemente se habfa insistido desde todos los sectores sobre el mecanismo coactivo que ejerce
la Presidencia a través de las restricciones presupuestarias, también llamado “chantaje presupuestario”,
ademds del cimulo de presiones en rededor de la Comisién de Postulacién. También se habia insistido
en la falta de recursos y personal, que conllevan la imposibilidad prictica efectiva de la Contralorfa de
efectuar controles de ejecucién en puntos distantes del pafs. Otra falencia que se habfa destacado es la
debilidad institucional, falta de seriedad y diligencia del organismo.?!

Sin embargo, referentemente al chantaje presupuestario, en el Decreto 31-2002 le otorga a la
Contraloria un porcentaje (0.7%) respecto a los ingresos ordinarios, de manera de retirarlo del manejo
discrecional del ejecutivo. No obstante, vale la pena resaltar, como sostiene Cabrera (Cabrera, 2002),
que a pesar de obtener un piso porcentual presupuestario, los recursos no han sido significativamente
mayores en el aflo 2002 posteriormente a la sancién del Decreto que lo que habian sido anteriormente,

" Para mds informacién y entender los esfuerzos de la sociedad civil para mejorar la eleccién del Contralor General, en

particular por la Coalicién por la Transparencia, ver Estrategia para elegir al Contralor General de Cuentas de la Nacién, por

Bismark Pineda, L& Hora, Guatemala, semana del 29/08/2002 al 4/09/2002.

Torres, pp 15-16

' Ver OAS, “Informe Independiente de Seguimiento a la Implementacién de la Convencidg Interamericana contra la
Corrupcién” en http://www.oas.org/juridico/spanish/gtm_res3.pdf. s
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de manera que la norma no parece haber ayudado al incremento presupuestario del organismo. Un
elemento de suma importancia en cuanto al Decreto, es que habilité a la Contraloria a actuar de oficio
judicialmente ante los hechos de corrupcién investigados e incrementd su independencia. También
amplia su jurisdiccidn sustantiva en tanto:

“La Contralorfa General de Cuentas no se limitard Gnicamente a determinar los gastos de una
institucion, ya que también serd una de sus atribuciones méas importantes evaluar el impacto social
de la inversién y fundamentalmente la calidad de la obra ejecutada, para evitar despilfarro de los
recursos del Estado. ... ... Examinar la 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, asf como en aquellas en que el Estado delegue la administracion, ejecucién o supervision
de obras o servicios publicos, en lo relacionado con fondos del Estado.

Por medio de la Superintendencia de Bancos, el Banco de Guatemala, los demas bancos del sistema
y demés entidades financieras, publicas y privadas, estén obligados a proporcionar informes a la
Contralorfa, confirmaciones por escrito o por cualquier otro medio electrénico o digital que ésta
determine, sobre los depésitos, las inversiones o los estados de cuenta de los organismos,
instituciones y entidades sujetas a fiscalizacion."*

Ademds, el Decreto habilita a la Contralorfa a complementar los sistemas operativos de control,
como lo es el Sistema Integrado de Administracién Financiera SIAF-SAG: Esto significa que en los
procesos de fiscalizacién se utilizardn normas de auditorfa gubernamental generalmente aceptadas, como
medios contrarios a los sistemas de glosa de los fondos publicos utilizados anteriormente al decreto.

Como se dijo anteriormente, la Contralorfa, segtin la Ley de Probidad, es uno de los organismos
tutelares de la ley, pero no el dnico. Las definiciones de la Ley de Probidad carecen del nivel de precisién
que permitirfa determinar cudl de cada una de ellas tendrfa competencia respecto de los distintos capitulos
y temas que abarca la ley (de Michelle, 2004"). De hecho, en la prictica, esto ha alimentado las multiples
superposiciones, conflictos y confusiones que en ciertas ocasiones se utilizan para evadir las borrosas
responsabilidades propias frente a la opinién publica.”” En cuanto a la temdtica que nos ocupa, a pesar
de que es evidente que a la Contralorfa le concierne lo relativo a los Conflictos de Intereses, debido a
que es el Organo Rector del Control Gubernamental (Acuerdo N° 09-03), en la ley de Probidad no
determina en ningdn lugar especificamente a quién le competen. Otro aporte en este sentido es el
articulo 16 de su ley orgdnica, donde se establece que serd este organismo el encargado de administrar
las declaraciones patrimoniales (de Michelle, 2004%). Asimismo, de Michelle nos recuerda que el Cédigo
Penal de Guatemala no contiene disposiciones sobre el enriquecimiento ilicito, de manera que si la
Contralorfa comprobase que un funcionario no puede justificar su riqueza, no habrfa manera de promover

denuncia ante el Ministerio Publico (CICC, fines 2004).

2 La Hora, Nueva Ley Contraloria de oficio deberd investigar denuncias de corrupcion. Guatemala, 27/06/02
3 Ver, por ejemplo “Subcontralor dice que no vio nada irregular en fideicomiso IGSS”. Prensa Libre, 25/05/03. Disponible
en http://www.prensalibre.com/pl/2003/mayo/25/56805.html
Y “Subcontralor se lavé las manos”. Prensa Libre, 02/07/03. Disponible en http://www.prensalibre.com/pl/2003/julio/
A
02/59937.html
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Disposiciones de Conflicto de Intereses en Guatemala

Existen en Guatemala tres disposiciones legales que, junto con sus complementarias, consideramos de
interés primordial para nuestro andlisis. Estas son la Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios
Pdblicos, la Ley de Contrataciones del Estado y la Ley de Servicio Civil. El Conflicto de Intereses debe ser
analizado en Guatemala en dos dimensiones. Una primera que es el Conflicto de Intereses de los
funcionarios ptiblicos generales, hasta dénde aplican las leyes de Probidad y Servicio Civil, y una segunda
dimensién mds especifica, que incluye ademds de la anterior, a la Ley de Contrataciones y otras
disposiciones dedicadas especificamente a los funcionarios que estdn relacionados a la contratacién,
licitacién y concesion de bienes y servicios piblicos. En este sentido entonces, los estdndares y la normativa
de Conflicto de Intereses deben aplicar tanto a uno como a otro plano y no atender a uno en perjuicio del
otro. El escenario ideal aquf, como veremos m4s adelante serfa una ley tinica dedicada a Corrupcién y
Conflicto de Intereses que aplique a ambos planos y disposiciones especificas relativas a Conflicto de
Intereses en contrataciones dentro de la ley correspondiente.

Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios Piblicos

Segtin la Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios Ptiblicos (Decreto 89-2002) le corresponde
a la Contralorfa General de Cuentas fiscalizar las cuentas de las entidades descentralizadas, de las
auténomasy de las personas que inviertan o administren fondos ptiblicos. En su articulo 18, se encuentran
las prohibiciones que mds claramente se pueden ubicar como prohibiciones tipicas de la legislacién de
Conflicto de Intereses. En su articulo 4 enumera las personas sujetas a responsabilidad, entre las que se
encuentran en los respectivos incisos: A

“c) Los directivos y demas personas de comités, asociaciones y patronatos autorizados conforme la
ley para recaudacion y manejo de fondos para fines publicos y beneficio social y/o que perciban
aportes o donaciones del Estado, de sus instituciones, del municipio o entidades, nacionales o
extranjeras, de cualquier naturaleza para los mismos fines; asi como las demés personas que
intervengan en la custodia y manejo de dichos valores. d) Los contratistas de obras publicas que
inviertan o administren fondos del Estado, sus organismos, municipalidades y sus empresas, y de
entidades auténomas y descentralizadas. e) Los miembros de las Juntas Directivas, €l o los propietarios
de las empresas que construyan, produzcan, monten, instalen, mejoren, adicionen, conserven,
restauren, y administren una obra, bien o servicio pablico.”

Asimismo, los bienes tutelados por la ley, bajo competencia de la Contralorfa son:

“b) Los aportes que realiza el Estado, sus organismos, las municipalidades y sus empresas, las
entidades pUblicas auténomas y descentralizadas, a las entidades y personas juridicas indicadas en
el‘articulo 4 inciso ¢) de la presente Ley, asi como los fondos que éstas recauden entre el publico
para fines de interés social. c) Los fondos y aportes que perciban y reciban con ocasién de colectas
publicas los comités, asociaciones, patronatos y demas organizaciones no gubernamentales
debidamente autorizados, para la realizacion de actividades sociales de cualquier naturaleza. d)
Los fondos o aportes econémicos que perciban del Estado, sus organismos, municipalidades y sus
empresas, y de las entidades descentralizadas y auténomas, las entidades o personas juridicas y
comités indicados en el articulo 4 incisos c), d) y e), para garantizar su debida inversion. e) Los
demas que regulan la Constitucién Politica de la Republica y leyes especificas.”?*

** Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios Publicos (Decreto 89-2002) disponibie en internet en hrep://
www.mintrabajo.gob.gt/varios/compendio_leyes/probidad_responsabilidad_funcionarios_publieds
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En el articulo 3 y 7, la ley establece que todos los nombrados anteriormente son considerados
“Funcionarios Publicos” a los efectos de interpretacién de esta ley y mds alld de su denominacién
especifica cualquiera que ésta fuere. Ademds, se establece que estdn sujetos a responsabilidades de cardcter
administrativo, civil y penal por las infracciones, omisiones, acciones, decisiones y resoluciones en que
incurrieren en el ejercicio de su cargo.

En cuanto a la competencia de la Contralorfa no debemos olvidar que segtin el Decreto 31-2002 se
le concedié la facultad de actuar judicialmente de oficio frente a los hechos de corrupcién y a verificar
la calidad de las obras publicas ejecutadas.

El articulo 18 de la Ley de Probidad establece:

“Prohibiciones de los funcionarios publicos. Ademas de las prohibiciones expresas contenidas en la
Constitucion Politica de la RepUblica y leyes especiales, a los funcionarios y empleados ptblicos les
queda prohibido:

a) Aprovechar el cargo o empleo para consequir o procurar servicios especiales, nombramientos o
beneficios personales, a favor de sus familiares o terceros mediando o no remuneracion.

b) Utilizar el poder que le confiere el ejercicio del cargo o empleo en las entidades del Estado,
auténomas o descentralizadas, para tomar, participar o influir en la toma de decisiones en beneficio
personal o de terceros.

¢) Solicitar o aceptar directamente o por interpésita persona, dadivas, regalos, pago, honorarios o
cualquier otro tipo de emolumentos adicionales a los que normalmente percibe por el desempefio
de sus labores. :

d) Utilizar bienes propiedad del Estado o de la institucion en la que labora, tales como vehiculos,
material de oficina, papeleria, viaticos y otros, fuera del uso oficial, para beneficio personal o de
terceros.

e) Usar el titulo oficial del cargo o empleo, los distintivos, la influencia, o el prestigio de la institucion
para asuntos de caracter personal o de terceros.

f) Utilizar los recursos publicos para elaborar, distribuir o enviar regalos, recuerdos, tarjetas navidefias
o de cualquier otra ocasion.

g) Utilizar el tiempo de trabajo para realizar o prestar asesorfa, consultorfas, estudios y otro tipo de
actividades a favor de terceros, que le generen beneficio personal.

h) Disponer de los servicios del personal subalterno para fines personales o en beneficio de terceros.
i) Realizar trabajos o actividades, remuneradas o no en horarios que no son de su trabajo, que
estén en conflicto con sus deberes y responsabilidades, o cuyo ejercicio pueda poner en riesgo la
imparcialidad de sus decisiones por razén del cargo o empleo.

j) Utilizar los materiales de oficina, vehiculos, teléfonos, fondos pablicos, el tiempo pagado por el
Estado al funcionario o a sus subalternos, los conocimientos, informacion, el titulo oficial, papelera,
el prestigio o la influencia de la institucién para el logro de objetivos politicos personales o del
partido al que pertenece.

k) Solicitar a otros gobiernos o empresas, privadas colaboracion especial para beneficio propio o
para un tercero.

) Actuar como abogado o representante de una persona que ejerce reclamos administrativos o
judiciales en contra de la entidad a la cual sirve estando en el ejercicio del cargo o empleo.

m) Nombrar y remover al personal por motivos o razones politico partidistas o ideoldgicos.

A
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n) Discriminar en la formulacion de politicas y en la prestacion de servicios a personas o sectores de
personas, por razén de su afiliacion politica asf como por cualquiera otra causa que infrinja el

derecho de igualdad.

o) Utilizar recursos humanos y financieros del Estado para la promocion politica, personal o del o
partido politico al que pertenece.”

Como principios de probidad, entre otros, le ley estipula:

“f) Publicitar las acciones para generar un efecto multiplicador que conlleve a la adquisicion de valores
éticos por parte de la ciudadania; g) El apoyo a la labor de deteccion de los casos de corrupcion a
través de la implementacion de los mecanismos que conlleven a su denuncia;... ... j) El fortalecimiento
de los procedimientos para determinar la responsabilidad de los servidores publicos; v, k) El
establecimiento de procedimientos administrativos que faciliten las denuncias por actos de corrupcion.”

Tenemos aquf dos preceptos que han sido ficilmente pasados por alto entre los expertos y que
pueden ser de gran utilidad para el desarrollo del mecanismo en Guatemala. Por un lado, se estipula
como un principio la publicacién de las acciones de los funcionarios. Esto podria servir de puntapié
para elaborar una legislacién mds amplia y especifica relativa a la Libertad de Informacién. Ademds, el
articulo 30 de la Constitucién garantiza este acceso a la informacién, sosteniendo que todos los actos de
la administracién son publicos, que la administracién debe entregar los informes que le sean requeridos,
como asf también los expedientes que le sean solicitados.

Por otro lado, se propicia la creacién y fortalecimiento de los procedimientos de denuncia de fun-
y p
cionarios publicos, una recomendacién recurrente entre los expertos, como asi también la obligacién
por parte de los funcionarios de denunciar los actos de corrupcidn de los que tengan conocimiento.
Guatemala no posee un sistema de denuncias anénimas v no anénimas eficientes y de fdcil acceso que
y Yy q
protejan al denunciante. Sélo se puede encontrar una direccién de correo electrénico, de dudosa eficacia
y reserva, pues no hay una legislacién ni un programa comprensivos al respecto. Se pueden realizar
denuncias ante el Oreanismo Judicial, por escrito, via telefénica y desde la pagina de Internet, al igual
g y p g
que en el caso del Ministerio Publico, la SAT y la Procuraduria de Derechos Humanos (Cabrera, 2004).
Pero no hay un sistema de proteccién de testigos que genere confianza en la poblacién y, a pesar de los
importantes esfuerzos que realiza el Organismo Judicial, hay escasa preparacién y conocimiento de la
ley en la poblacién (Cabrera, 2002
y

Es muy importante, en el caso de las denuncias no anénimas, que el denunciante no tenga control
del proceso de investigacién o de lo que la denuncia produzca (OECD,2004"). Sostenemos en este
trabajo que grandes aportes se pueden hacer de la sociedad civil y el sector privado (empresarios y
cdmaras) en este punto, si las cosas se disponen de manera que el sistema de canalizacién denuncias
preste especial atencién a la posibilidad de que las ONG se constituyan en denunciantes, diluyendo el
riesgo que esto significa para un denunciante individual.

El sistema de pdginas de Internet y lineas telefénicas especiales, complementado con un buen sistema
de proteccién integral del denunciante es una de las recomendaciones de los expertos en esta materia
(OECD, 20048). Experiencias exitosas de un adecuado sistema de denuncias se pueden encontrar en el
Reino Unido, Australia y Nueva Zelanda.
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“En lo que respecta a la Ley de Probidad y Responsabilidades, Accién Ciudadana (2001) sefiala: en
primer lugar, la inaplicabilidad de las normas que en la ley se encuentran respecto a sanciones y
multas para los funcionarios o empleados publicos que incurran en ocultar informacion acerca de
sus bienes; lo cual, hasta el momento no se ha aplicado de forma efectiva por parte de la Contraloria
General de Cuentas, debido a la debilidad de esta institucién. Esta ley presenta vacios legales respecto
al procedimiento, la autoridad responsable y los plazos en que las sanciones deben ser impuestas;
dejandolas sin sustento y permitiendo la discrecionalidad en cuanto al proceder de las mismas. La
ley fomenta la lentitud debido al vacio de procedimiento para la aplicacion de sanciones y multas y
ala discrecionalidad con la que son aplicadas, las medidas correctivas son lentas y casi inoperantes.
La ley no permite un cruce con otras fuentes de informacién: como la declaracion del Impuesto
sobre la Renta, ni se cuenta con un mecanismo que verifique la veracidad de la declaracién presentada.
Finalmente, es una limitante el hecho de que Gnicamente contempla la realizacion de acciones de
investigacion al final de la prestacion de la relacion laboral con el Estado.”

Si comparamos las prohibiciones tipicas sefialadas anteriormente en el capitulo sobre “Definiciones
y Legislacién Tipica”, con las prohibiciones (art. 18) de la ley de probidad, observamos:

s delaiey d;e"Pxob‘ic'iad b | Legisiaéién Tipica

Inciso (a) Cumple entonces con los requerimientos, en

Sostiene la prohibicién de usar la posicién para particular con el numeral 7, prohibicién de

beneficio de terceros. designar parientes para puestos en el Gobier-

no (OECD, 20042)

Incisos (b) y (c) " De esta manera, ambos incisos estdn de acuerdo

El inciso (b) se refiere a la utilizacién del poder con los requerimientos estipulados por el nu-

que da el cargo en dependencias del Estado,
entidades auténomas y descentralizadas para

meral 2 de las prohibiciones tipicas en la mate-
ria, que prohibe el Trdfico de Influencias;

influenciar el proceso de toma de decisiones para (OECD, 2004%)

beneficio personal o de terceros. Ademds, el inciso

(e) agrega la prohibicién de utilizar el cargo, la

influencia ylo el prestigio con el mismo fin.

Inciso (c). Esto estd de acuerdo con el numeral 11 de los

requerimientos regulares en la materia, donde
se prohibe la recepcién de sobornos en cualquier
especie, ya sean bienes, valores o dinero en
cualquier forma, a cambio de accién u omisién
alguna por parte del funcionario.

En este inciso se estipula la prohibicién de
recibir sobornos y regalos de cualquier indole.

» Cabrera, Mynor. “Estudio sobre Transparencia y Rendicién de Cuentas en Guatemala”. Segundo Imforme sobre Desarrollo
Humano en Centroamérica y Panamd. PNUD, Ciudad de Guatemala, 2002. S
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Incisos (g) e (1)

son de suma importancia ya que alli se prohibe
que un funcionario realice actividades, remune-
radas o no, que estén en conflicto con sus debe-
res y responsabilidades, o que cuyo ejercicio
pueda poner en riesgo su imparcialidad.

De acuerdo con la legislacién tipica en términos
generales ya que prohibe realizar actividades que
se constituyan en Conflicto de Intereses. En par-
ticular el punto 9, donde se prohibe realizar
negocios y obtener trabajo del sector publico no
estatal y el sector privado cuya regulacién estd en

las atribuciones del Estado; (OECD, 20042).

€|

Inciso (j)

Prohibe a un funcionario utilizar propiedad del
Estado, personal, informacién, prestigio o
influencia del cargo con objetivos politicos
personales o partidarios.

Este punto se encuentra en concordancia con
los requerimientos punto 10, en tanto utiliza-
cién de la posicién para beneficio politico y
partidario. También dentro de ciertos limites estd
de acuerdo con el punto 1, en relacién con la
prohibicién de utilizar informacién del Estado.
Sin embargo su competencia en este tltimo
sentido se circunscribe solamente a cuando se
trata de objetivos politicos, sin decir nada acerca
de la utilizacién de informacién adquirida en el
desempefio de funciones para beneficio personal
o de terceros. Esta es una falencia grave de la ley.

Inciso (k)

Prohibe el requerimiento de sobornos y colabo-
raciones para si mismo o para terceros.

Este inciso, ademds de estar de acuerdo con el
propio Cédigo Penal, cumple con lo requeri-
mientos en la materia.

Inciso (1)

Prohibe al funcionario representar a una
empresa o particular que realice un reclamo
frente al Estado

Esta prohibicién no es suficiente para completar
el requisito 5, donde se requiere que se prohiba
el desempefio profesional en el mundo privado
mientras se esté en el cargo, por lo que también
se puede considerar deficitario en ese sentido.

Inciso (n)

Vale la pena destacar en este inciso la prohibi-
cién de discriminar en cualquier forma en la
implementacién de politicas que afecten el

derecho de igualdad

Conforme al nimero 16 de los requerimientos
bdsicos del mecanismo de lucha contra el
Conflicto de Intereses.
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Cabe ahora observar cudles son las falencias mds notorias del articulo 18 analizado:

B

Punto 8, se prohibe participar en procesos gu-
bernativos en los que el funcionario, familiares
o socio tiene un interés; (OECD, 20042).

No hay una prohibicién tal. Como ya vimos,
este es un punto de fundamental importancia
en funcién del tema que nos ocupa, ademds de
ser, por supuesto el escenario mds dramdtico
de Conflicto de Intereses y no poco usual, como
veremos mds adelante.

Conflicto de Intereses pasivo, esto es, el beneficio
privado para s o para otros que obtiene un
funcionario mediante la no actuacién, u acto
de omisién, en cierta circunstancia. Segin la
OECD (OECD, 2005A), Colombia es un
ejemplo de legislacién que regula actos de
omisién en el marco del Conflicto de Intereses.

No estd legislado en Guatemala. Como vere-
mos, se puede encontrar una prohibicién en el
articulo 66 de la Ley de Servicio Civil, pero se
trata de un articulo restrictivo, sélo relativo a
los sobornos directos, y no al beneficio propio
o de terceros vinculados al funcionario, que se
pueda percibir por el acto de omisién.

La OECD sostiene la necesidad de establecer
mecanismos permanentes de consulta y entre-

de estar alertas ante los Conflicto de Intereses
potenciales, las maneras de evitarlos, los remedios
y las posibilidades de denunciarlo.?®

namiento para servidores publicos de manera

Existe en ese sentido en Guatemala el Centro de
Profesionalizacién Gubernamental (CEPROG),
encargado de brindar capacitacién profesional
en control gubernamental al personal de la Con-
tralorfa y de las instituciones del sector publico

que laboren en el 4rea cuyas funciones tengan

incidencias en el manejo de recursos publicos.
También posee un programa de capacitacién.
Sin embargo, no es un mecanismo de consulta
y prevencién al servicio de toda la administra-
cién publica, sino que tiene tnicamente fines
pedagdgicos para entrenar a aquellos que audita-
rdn las distintas dependencias.

El otro punto fundamental que no estd tomado en cuenta en la legislacién, que aparentemente estd
siendo considerado por los congresistas, es el de la inexistencia del delito de enriquecimiento ilicito
como presuncién de delito frente a aumentos injustificados de patrimonio. Se destaca su ausencia tanto
en esta legislacién especifica como en el Cédigo Penal.

En cuanto al dltimo punto del cuadro, el Gobierno de Guatemala ha participado con financiamiento
del BID, del Banco Mundial y del propio gobierno en programas de reforma administrativa y
entrenamiento, contratando en algunos casos a ONG para tal efecto. La participacién de la sociedad
civil y el sector privado en el sistema de consultas y entrenamiento por cierto son un esfuerzo mds que
ayuda a consolidar los avances en Transparencia y Libertad de Informacién.

A
% La OFCD sefala, en este sentido, los ejemplos de Argentina, Brasil, Canada, Chile, México y los Estados Unidos.
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Un tema que merece mayor atencién de la que se le ha prestado hasta ahora en la materia es el de la
nulidad de los actos de gobierno afectados por Conflicto de Intereses manifiesto, se trata del punto 15 de
los requerimientos. En la legislacién comparada estd muchas veces contemplado especialmente para las
leyes referidas a Contrataciones del Estado, sin embargo, no estd incluido en la Ley de Contrataciones
del Estado de Guatemala, dejando que sean establecidas eventualmente las causales de rescisién en los
respectivos contratos y en la eventual voluntad de los contratantes.

Ley de Servicio Civil
Respecto alaley de Servicio Civil cabe mencionar, en cuanto a lo que nos ocupa, los articulos 64, 65, 66
y articulo 6 del capitulo XII, donde se establece:

“Articulo 64. Obligaciones de los Servidores Publicos. Ademés de las que determinen las leyes y
reglamentos, son deberes de los servidores pablicos: 1. Jurar, acatar y defender la Constitucién de
la Republica; 2. Cumplir y velar porque se cumpla la presente ley y sus reglamentos; 3. Acatar las
ordenes e instrucciones que les impartan sus superiores jerarquicos, de conformidad con la ley,
cumpliendo y desempefiando con eficiencia las obligaciones inherentes a sus puestos y €n su caso,
responder de abuso de autoridad y de la ejecucion de las 6rdenes que puedan impartir, sin que
queden exentos de la responsabilidad que les corresponde por las acciones de sus subordinados;
4. Guardar discrecion, ain después de haber cesado en el ejercicio de sus cargos, en aquellos
asuntos que por su naturaleza o en virtud de leyes, reglamentos o instrucciones especiales, se
requiera reserva; 5. Observar dignidad y respeto en el desempefio de sus puestos hacia el piblico,
los jefes, compafieros y subalternos, cuidar de su apariencia personal y tramitar con prontitud,
eficiencia e imparcialidad los asuntos de su competencia; 6. Evitar dentro y fuera del servicio la
comision de actos refiidos con la ley, la moral y las buenas costumbres, que afecten el prestigio de
la Administracion Publica; 7. Asistir con puntualidad a sus labores; 8. Actuar con lealtad en el
desempefio de sus funciones; 9. Aportar su iniciativa e interés en beneficio de la dependencia en la
que sirvan y de la Administracion Pablica en general; 10. Atender los requerimientos y presentar los
documentos e informaciones que la Junta o la Oficina Nacional de Servicio Civil les solicite, para los
efectos de esta ley.

Articulo 65. Prohibiciones Generales. Ademés de las previstas en esta ley y en otras que sean
aplicables, son prohibiciones generales de los servidores publicos: 1. Hacer discriminaciones por
motivo de orden politico, social, religioso, racial o de sexo, que perjudiquen o favorezcan a los
servidores publicos o aspirantes a ingresar en el Servicio Civil: 2. Ningun funcionario ni empleado
debe usar su autoridad oficial para obligar o permitir que se obligue a sus subalternos a dedicarse
a actividades politicas dentro o fuera de su funcién como servidores puiblicos, ni a hacer cualquiera
otra actividad en favor o en contra de partido politico alguno.

Articulo 66. Prohibiciones Especiales. A los servidores ptiblicos les esta especialmente prohibido:
1. Solicitar o recibir dadivas, regalos o recompensas de sus subalternos o de los particulares y
solicitar, dar o recibir dadivas de sus superiores o de los particulares, con el objeto de ejecutar,
abstenerse de ejecutar o ejecutar con mayor esmero o retardo cualquier acto inherente o relacionado
con sus funciones; 2. Ejecutar cualesquiera de los actos descritos en el inciso anterior con el fin de
obtener nombramiento, aumento de salario, promocion u otra ventaja analoga; 3. Solicitar o recoger,
directa o indirectamente, contribuciones, suscripciones o cotizaciones de otros servidores publicos,
salvo las excepciones muy calificadas que establezcan los reglamentos; 4. Ejert’%;,r actividades o
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hacer propaganda de indole politica durante y en el lugar de trabajo; 5. Tomar en cuenta la filiacion
politica de los ciudadanos para atender sus gestiones, favoreciéndoles o discriminandolos; 6. Coartar
directa o indirectamente la libertad de sufragio; y, 7. Ninguna persona podra desempefiar mas de
un empleo o cargo publico remunerado, con excepcidn de quienes presten servicios en centros
docentes o instituciones asistenciales y siempre que los horarios sean compatibles.”

En relacién con el inciso 4 del articulo 66 vale la pena destacar que no rige para todos los cargos
ptiblicos del Estado, sino solo aquellos en los que la ley especialmente lo indique, tipicamente los
relacionados a temas militares y de inteligencia.

Los articulos precedentes de la ley de Servicio Civil aplican a los entes auténomos y descentralizados
que hoy nos ocupan, como es el caso de COVIAL. Ver art. 6 cap XII

Ley Contrataciones del Estado

En cuanto al segundo plano, focalizado al 4émbito de las contrataciones del Estado, la ley correspondiente
(Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92), en el articulo 12 sostiene:

“No podrén ser miembros de las Juntas de Licitacién, quienes tengan los impedimentos siguientes:
a) Ser parte en el asunto.

b) Haber sido representante legal, Gerente o empleado o alguno de sus parientes, asesor, abogado
o perito, en el asunto o en la empresa ofertante.

¢) Tener él 0 alguno de sus parientes, dentro de los grados de ley, interés directo o indirecto en el asunto.
d) Tener parentesco dentro de los grados de ley, con alguna de las partes.

e) Ser pariente dentro de los grados de ley, de la autoridad superior de la institucion.

f) Haber aceptado herencia, legado o donacién de alguna de las partes.

g) Ser socio o participe con alguna de las partes.

h) Haber participado en la preparacién del negocio, en cualquier fase.”

Se puede observar en este articulo una falencia notable en la limitacién de los alcances de la ley a los
grados familiares de ley, excluyendo a los asociados y convivientes. Sin embargo, articulo que le sigue

subsana esta omisién.

Mis tarde, el articulo 13 sostiene:

“Excusas. No podran ser miembros de las Juntas de Licitacion, y deberan excusarse, en los casos
siguientes:

1. Cuando tengan amistad intima o relaciones con alguna de las partes, que segun las pruebas y
circunstancias hagan dudar de la imparcialidad.

2. Cuando el integrante o sus descendientes tengan concertado matrimonio con alguna de las
partes, o con parientes consanguineos de alguna de ellas.

3. Cuando el integrante viva en la misma casa con alguna de las partes, exceptuandose el caso de
hoteles o pensiones.

4, Cuando el integrante haya intervenido en el asunto que se convoque.

5. Cuando el integrante o sus parientes dentro de los grados de ley, hayan sido tutores, protutores,
guardadores, mandantes o mandatarios de alguna de las partes o de sus descendientes, cényuge o
hermanos.
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6. Cuando la esposa o los parientes consanguineos del integrante hayan aceptado herencia, legado
o donacién de algunas de las partes. :

7. Cuando alguna de las partes sea comensal o dependiente del integrante o éste de aquellas.

8. Cuando el integrante, su esposa, descendientes, ascendientes o hermanos y alguna de las partes
hayan otorgado un contrato escrito del que resulte una relacion juridica que aproveche o dafie al
integrante o a cualquiera de sus parientes mencionados.

9. Cuando el integrante, su esposa o parientes consanguineos tengan juicio pendiente con alguna
de las partes o lo haya tenido un afio antes.

10. Cuando el integrante, antes de adjudicar, haya externado opinién en el asunto que se ventila.
11. Cuando el asunto pueda resultar dafio o provecho para los intereses del integrante, su esposa
o alguno de sus parientes consanguineos.

12. Cuando el integrante, su esposa, o alguno de sus parientes consanguineos tengan enemistad
grave con alguna de las partes. Se presume que hay enemistad grave por haber dafiado o intentado
dafiar una de las partes al integrante o éste a cualquiera de aquellos, en sus personas, su honor o sus
bienes, o a los parientes de unos y otros mencionados en este inciso. A todas las causales expresadas
en el presente articulo comprenden también a los Abogados y representantes de las partes.”

* Asimismo, en el marco de este estudio, es fundamental el articulo 80 de tal ley, dirigido a los
contratistas privados, que indica:

“Prohibiciones. No podran cotizar, licitar ni celebrar contratos con el Estado derivados de la aplicacion
de la presente ley, las personas en quienes concurra cualquiera de las circunstancias siguientes:
1. No_estar inscritas en el Registro de Precalificados correspondiente.

2. Estar privadas, por sentencia firme, del goce de sus derechos civiles.

3. Ser servidor o trabajador ptblico del Estado o de las entidades a que se refiere el Articulo 1. De

esta ley, asi como sus parientes legales, cuando los contratos deban celebrarse con las dependencias
en que tal servidor o trabajador del Estado preste sus servicios o se encuentre bajo su autoridad.

Igual prohibicion rige para las personas juridicas cuando dicho funcionario sea socio o representante
de las mismas.

4., Haber intervenido directa o indirectamente en las fases previas a la compra o contratacion. Esta

prohibicién se hace extensiva a los parientes legales, asi como a las personas juridicas de las cuales
sean socios o representantes.”

* Como sostiene de Michelle (de Michelle, 2004b), estas disposiciones parecen suficientes para
preservar un minimo de imparcialidad en las contrataciones ptblicas. Sin embargo, sélo tienen sentido
si estdn acompafiadas de mecanismos que permitan saber si las personas que ocupan las Juntas se
encuentran alcanzadas por situaciones de Conflicto de Intereses detalladas en los articulos 12 y 13.

* Este mecanismo que permite saber si los funcionarios que ocupan las Juntas, Comisiones y Comités
de licitacién estén en una situacién de Conflicto de Intereses potencial no es otro que el sistema de
Declaracién Juradas de Intereses y de Patrimonio, que existen, aunque pobremente, en Guatemala. El
mecanismo es instrumentado por la Contralorfa General de Cuentas y el Ministerio Publico. Para que
este mecanismo funcione, sin embargo, debe estar explicitado en la ley particular de creacién del ente.
Efectivamente est4 explicitado en el caso de COVIAL, pero constituye una falencia de la ley, pues
deberfa tener aplicacién general. e e
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Otra falencia de esta ley, que como veremos tiene su correlato en varios hechos de corrupcién, es la
prohibicién de aquellas entidades y empresas en las que un miembro participante del proceso de seleccién
haya desempefiado funciones y/o representacion.

Sabemos, sin embargo, que en virtud de la Ley de Probidad estdn bajo competencia de la Contralorfa
General de Cuentas, tanto los contratistas como los miembros de las Juntas de Licitacién, y que la
Contralorfa lleva a cabo su Deteccién e Investigacién, entre otros, con los mecanismos de Declaraciones
Juradas. Ademds, bajo el articulo 26 en el caso de ley Contrataciones del Estado obliga a los contratistas
a cumplimentar el articulo 80 de la misma ley, de manera de no encontrarse en una situacion de
Conflicto de Intereses. De esta manera, se debe exigir a la contraloria el seguimiento cercano de estos
funcionarios y contratistas, punto sobre el que nos permitiremos desarrollar mds adelante.

“Accién Ciudadana (2001) sefiala las siguientes debilidades de la Ley de Compras y Contrataciones:
en primer lugar, la violacién a la norma y/o espiritu de la misma es recurrente por flexibilidad de la
norma y falta de voluntad politica de las instituciones relacionadas; segundo, los requisitos que se
piden en la Ley de Contrataciones, en donde se exige que se presenten tres cotizaciones, se cumplen
“formalmente” ya que son presentadas tres cotizaciones -sin importar los ofrecimientos-, bastando
con que el que elige llene la propuesta del favorecido, acomodando los términos de contratacion al
oferente beneficiado de antemano, obviando el requisito de la licitacion puablica; tercero, en cuanto a
la inversion en obra publica, el cumplimiento de precalificacion es el que mas se obvia, ya que en €l
se exige el registro de la especialidad, experiencia y capacidad financiera de los interesados, sin
discernir i se trata de individuos o de empresas; cuarto, en la asignacion de fondos no se estipula
la experiencia de la empresa, llegando al extremo de asignar fondos a empresas fantasmas, las que
operan subcontratando a otras, dejando la posibilidad de que en la ejecucion se incluya el monto de
la intermediacién; como consecuencia directa de lo anterior sucede la sobre valoracion de la obra ylo
la inversin se realiza en niveles por debajo de lo establecido en los contratos; y finaimente, la
debilidad juridica mé&s importante se refiere al exceso de excepciones contempladas en el articulo
44, en que se indican siete casos en los que no es obligatoria la licitacién ni la cotizacion en los
contratos, entre ellos, cuando el presidente de cualquiera de los tres organismos del Estado lo
decrete, sin mayor tramite o aprobacién, y otorguen poder discrecional absoluto en misiones
guatemaltecas en el extranjero, as{ como las contrataciones y compras del ejército a través del
Ministerio de la Defensa.”?

En cuanto a los remedios que la literatura aconseja para los casos de Conflicto de Intereses potencial,
podemos observar la carencia de este tipo de disposiciones especfficas de manera claray coherente en la ley
de contrataciones. Lo mds cercano a uno de los requerimientos estdndares es la obligacién del funcionario
de excusarse en los casos establecidos en el articulo 13 de la Ley de Contrataciones del Estado.

7 Cabrera, Mynor. “Estudio sobre Transparencia y Rendicién de Cuentas en Guatemala”. Segundo Infc:{me sobre Desarrollo
Humano en Centroamérica y Panamd. PNUD, Ciudad de Guatemala, 2002.
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SISTEMA DE DECLARACIONES JURADAS:
DISTINCIONES Y DEFINICIONES

na importante modificacién que debemos tener en cuenta cuando analizamos los puntos

anteriormente desarrollados es que el 2 de septiembre de 2003 la Corte de Constitucionalidad

declard la inconstitucionalidad. pareial de la Ley de Probidad en relacién con -los sujetos de
fiscalizacién, en particular los sujetos de obligacién de presentar Declaraciones Juradas, referidos en los
articulos 3 y 4. Esta modificacién debe entenderse como una interpretacién mds restrictiva del universo
de obligados, pues allf se sostiene que querer darles cardcter de funcionarios publicos a todas las perso-
nas que ejerzan funciones en entidades privadas sefialadas en los literales anteriormente explicitados (los
b, c, d y €) contravienen el articulo 154 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, por
lo que tales literales devienen inconstitucionales. La Corte no sostiene, sin embargo, que los que manejen
o reciban fondos del Estado, el municipio y las entidades centralizadas o descentralizadas, efectiien
colectas ptiblicas o presten un servicio publico, queden exentas del Control estatal. Pues deben
efectivamente ser fiscalizados por la Contralorfa General de Cuentas, conforme lo ordenado en el articulo
232 constitucional, sin que por ello se les deba dar la categoria de funcionario. Tampoco por el hecho de
ser contratista de obras publicas, que inviertan o administren fondos del Estado, sus organismos,
municipalidades y sus empresas, entidades auténomas y descentralizadas. El hecho de administrar fondos
del Estado de conformidad con el articulo 232 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guate-
mala, los hacen sujetos de fiscalizacién por la Contralorfa General de Cuentas, pero dicha fiscalizacién
en ningin momento los puede elevar a la categorfa de funcionarios publicos y la Contralorfa no podrd
imponer sanciones de tipo administrativo como si fueran considerados tales en un sentido pragmdtico.

Si bien es cierto que carece de coherencia juridica sostener su cardcter de funcionarios publicos, la
declaracién de inconstitucionalidad parcial, expediente 537-2003 de la Corte de Constitucionalidad,
deja a la Contralorfa General de Cuentas sin la posibilidad de establecer sanciones administrativas a los
privados que administran fondos publicos. Es dable pensar, entonces, cudl serd la disposicién, la urgencia
y la veracidad de un contratista a la hora de entregar informacién critica (como las Declaraciones
Juradas) de la mds alta importancia a un organismo inofensivo cuya exigencia no compele y no precede
a la fuerza publica.

Veremos ahora de qué se tratan las Declaraciones Juradas. Son instrumentos que se utilizan en las
cinco fases de las medidas que implican los Conflictos de Intereses potenciales y Manifiestos, esto es,
Prevencién, Deteccién, Investigacién, Judicializacién y/o Procedimientos Administrativos y Penalizacidn,
si bien podemos ubicarlos mejor en la fase de Deteccién pues es donde juegan su rol principal.

Las Declaraciones Juradas llamadas de Interés son aquellas que sacan a la luz los legitimos, distintos y
diferentes intereses de los particulares en cuestién. Tienen particular importancia en las fases de Prevencién
y Deteccién, ya que cuando un funcionario detalla su participacién en cierto directorio o que posee
familiares en él, es fécil luego Detectar y Prevenir la existencia de un Conflicto de Intereses cuando llega
el momento en que el funcionario en cuestién debe elegir o aplicar una politica queincide directa o
indirectamente en la materia de sus intereses o de sus allegados y convivientes. 7
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Las Declaraciones Juradas Patrimoniales son aquellas que sacan a la luz los distintos valores
patrimoniales, correctamente valuados, de un funcionario en un momento determinado y con el fin de
proyectar su evolucién. Tienen particular importancia en las fases de Deteccién, Investigacién y
Judicializacién, ya que cuando se establece el valor y la proyeccién patrimonial es posible encontrar, a
través del cruce de informacién de distintas fuentes en la etapa de Deteccién e Investigacién, la posible
existencia de enriquecimiento ilicito. Los cuadros que siguen es una adaptacién de de Michelle, y nos
da una idea de cudles son los requerimientos bdsicos ‘en la materia. Vale la pena aclarar que el autor no
separa las Declaraciones Juradas de Intereses y Patrimoniales.

Elementos de un sistema de declaracién jurada de intereses
Un sistema de declaracién jurada de bienes o intereses debe contestar las siguientes cuestiones:

a. Quién declara;

b. Qué se declara;

c. Cudndo debe declararse;

d. Cémo debe declararse;

e. Ante quién debe declararse;

f. Condiciones de la declaracién.

;Qué se debe declarar?

Reglas generales

a. Se declara en el nivel local e internacional;
b. Se declara la fuente y/o el origen;

Datos Especificos

a. Bienes inmuebles;
b. Bienes muebles;
c. Inversiones financieras en general (titulos, acciones, etc.);
d. Ingresos;
e. Posiciones laborales actuales y pasados (directorios, asociaciones /s fines de lucro, etc.);
f. Créditos;
g. Pasivos;
h. Egresos (préstamos y gastos);
i. Obsequios
(de Michelle, 2004)

Podemos distinguir, entonces, al punto (e) especificamente como correspondiente a una
Declaracién Jurada de Interés. Pero de sélo ser asi, é sta serfa incompleta, pues segtn los expertos se
debe reconocer la posibilidad de que la comunidad de intereses, incluyendo la comunidad religiosa y
étnica que rodea al funcionario puede asimismo generar un conflicto de interés. Ademds, se debe tener
en cuenta la participacién del funcionario en organizaciones externas a la dependencia en que se
desempefa, como ONG, partidos politicos, organizaciones profesionales y‘empﬁresas, cuando hay una

o
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relacién de regulacién, asociacién, esponsoreo u otra entre la dependencia y la organizacién externa
(OECD, 2004b). Este punto estd a todas claras ausente en el sistema de Declaraciones Juradas de
Guatemala.

Elementos tipicos que se pueden agregar a un formulario de Declaracién Jurada de Interés, ademds
de los anteriores, son: '

A- En relacién con la compafifa/fondo con la que el funcionario o la persona relacionada al funcionario
tiene un interés o participacién accionaria:
(i) el nombre de la compafifa/fondo;
(ii) detalles de la participacién;
(i) la fecha de comienzo del interés en la empresa;
(iv) detalles de la participacién accionaria e intereses de esta compafifa en otras;
(v) los nombres de las empresas subsidiarias de la compafifa en cuestién y a su vez sus subsidiarias;

(vi) detalles de las inversiones e intereses de las empresas subsidiarias;

B- En relacién con la/s compaiifa/s /fondos en las cuales el funcionario o la persona relacionada al
funcionario tiene un puesto de trabajo:

(i) el nombre de la compafifa/fondo;
(ii) la naturaleza del puesto;
(iii) la fecha de comienzo de actividades;

(iv) la naturaleza de las actividades en la compania/fondo;

C- En relacién con los partidos politicos, organizaciones no gubernamentales, organizaciones de la
sociedad civil, organizaciones religiosas y organizaciones sindicales de las cuales el funcionario o la
persona relacionada sea parte y en la cual posea interés y pueda eventualmente ocasionar un conflicto

de interés (OECD,2004%):

(i) nombre de la entidad;

(i) actividades y objetivos principales de la entidad

(iii) fecha de comienzo del interés y la relacién con la entidad;
(iv) puesto, cargo o posicién que ocupa;

(v) dinero, donativos y aportes que recibe u otorga a la entidad y su concepto;

El organismo del que el funcionario es parte debe definir con claridad las condiciones especificas en
que un funcionario puede y no puede estar empleado por otra organizacién externa. Esto también estd
ausente en Guatemala. En lo que toca a la forma de referirse a los obligados a la prestacién de Declaraciones
Juradas, de Michelle sostiene que siempre es més conveniente definirlos por el cargo mds que por la
funcién, exactamente lo contrario que se ha hecho en Guatemala, pues el riesgo es ampliar innecesa-
riamente el universo obligado y alimentar la confusién, aprovechada por aquellos que se ven afectados
por la normativa. A
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Como vemos en el articulo 23 de la Ley de Probidad, los obligados, que incluyen a familiares y
convivientes, deben presentar todos los bienes, incluyendo los valores y fondos en Guatemala y el
exterior (incisos d y e). Sin embargo se observan algunas deficiencias e inexactitudes. Por ejemplo, en el
caso de los bienes inmuebles, “no es necesario consignar su valor declarado ante la unidad fiscal
correspondiente, siendo suficiente consignar su valor estimado. ... o ... En ningtn caso los valores
asignados en los bienes inmuebles tendrdn efectos fiscales o tributarios;”. No se toma como referencia el
valor de seguro (CICC, fines 2004). Segtin de Michelle ademds, cuando se habla de bancos, no se aclara
“si se trata de inversiones en bancos radicados en otra jurisdiccién o de extranjeros en Guatemala.” El
mismo autor advierte en cuanto a los formularios de las Declaraciones que no hay alli espacio destinado
a declarar algo de por sf esencial, esto es, los ingresos.

Las recomendaciones de expertos sugieren la necesidad de requerir las Declaraciones Juradas de
Intereses (dentro de lo que se incluye también el patrimonio) al comienzo, de manera anual, y al término
de la funcién publica. En Guatemala, en cambio, se le solicita al ingreso, al egreso y durante el ejercicio
cuando ocurran cambios sustanciales del patrimonio, pero no de manera anual. Otro aspecto relevante
a tener en cuenta es que la verificacién de la informacién por parte de la Contralorfa es facultativa en el
caso de las declaraciones de ingreso y obligatoria en las de egreso, resultando evidente la carencia de
confiabilidad que una medicién de este tipo conlleva al arriesgar la posibilidad que la informacién
suministrada sea falsa o incompleta (CICC, fines 2004). En Guatemala el “Finiquito” es un certificado
que se extiende a los funcionarios una vez que dejan su puesto que certifica que éste no se ha enriquecido
ilegalmente. Pero ;qué otro valor puede tener, mds que confundir y evadir las acusaciones de la opinién
publicay la prensa, una comparacién patrimonial al ingreso y egreso cuando la veracidad de la informacién
entregada al ingreso no se verifica?.

En relacién con quién debe resguardar la informacién de las Declaraciones Juradas, tanto de interés
como Patrimoniales, siempre se recomienda que el principal érgano de control, en este caso la Contralorfa,
sea el depositario de la informacién. Sin embargo, también debe guardar copia el Departamento de
Personal o similar de la oficina en que se desempefa el funcionario. De esta manera, la oficina puede
ayudar en la fase de Prevencién y Deteccién de los Conflictos de Intereses Potenciales de manera de
evitarlos a la hora de asignar las tareas y dirigir sus actividades.

Es comtn ademds entre las observaciones de los expertos, remarcar la falta de sanciones apropiadas
en su rigor y efectivas en su aplicacién por parte de la Contralorfa hacia los que incumplen con las
declaraciones. Sin mencionar, claro est4, el caso de contratistas u ONG que llevan a cabo obras publicas
con dinero del mismo cardcter y que no tienen ya, a partir de la inconstitucionalidad parcial de la Ley
de Probidad, la posibilidad de ser considerados funcionarios publicos a esos efectos.

No existe en Guatemala un sistema informatizado y de libre acceso al ptiblico de Declaraciones
Juradas de Intereses ni de Patrimonio. En varios paises de Latinoamérica, el uso de estos sistemas ha
permitido disminuir los gastos, liberalizar y transparentar la informacién y aumentar en calidad y cantidad
la participacién de los funcionarios en el sistema. La informatizacién se ha presentado en las distintas
experiencias como un factor de valor incalculable para el desarrollo de la transparencia en general y el
desarrollo de los sistemas de Declaraciones Juradas en particular (Kaufmann, 2005).% Por otro lado,
existe una tendencia generalizada en la legislacién comparada y entre los expertos en la materia a emplear

8 Para mds informacién al respecto ver OA, Declaraciones Juradas. ¥
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la publicidad en general de los actos de gobierno. Mucho se estd trabajando ahora en la temdtica de
Libertad de Informacién, Habeas Data y temas relacionados. El acceso libre a la informacién se ha
revelado sustancial a la hora de contribuir a la prevencién de Conflicto de Intereses (OECD, 20042).
En ese sentido, hay una tendencia en la legislacién comparada a sostener la publicidad mds o menos
total de las Declaraciones de Intereses y Patrimoniales. En particular se tiende a recomendar la publicidad
absoluta en los casos de altos cargos, no asf los de menor rango (OECD, 2004%).

En Guatemala este tipo de derechos de Libertad de Informacién estdn amparados constitucionalmente
de manera general y declarativa por los articulos 30 y 31 de la Constitucién y poseen una débil legislacién
especial, en forma de Acuerdo Gubernativo, que no representa un avance en la transparencia de la
informacién.?

Una carencia crucial en la legislacién de Conflicto de Intereses en Guatemala, como ya dijimos, es la
tipificacién del delito de enriquecimiento ilicito. Hay en ese sentido ya una iniciativa del ejecutivo y
existe la posibilidad cierta de que en un perfodo razonable de tiempo se legisle en el Cédigo Penal sobre
esta tipologfa esencial a los fines que nos ocupan (IEG, 2005).

La legislacién Guatemalteca no contempla restricciones al funcionario luego de abandonado el
cargo. Muchos pafses han legislado positivamente en ese sentido, como Brasil, Canad4, México, Estados
Unidos y Uruguay. Se considera como Conflicto de Intereses la utilizacién privada de informacién piblica
uobtenida en funcién de las labores en el cargo publico (OECD, 2004%). Este punto es de una relevancia
capital ya que es una situacién recurrente y que posee gran trascendencia por lo que indirectamente
significa: venta de informacién exclusiva, trifico de influencias, tratamiento selectivo, etc. El dificil
equilibrio se revela aquf al considerar también el derecho del ex funcionario a trabajar y ejercer la
profesién libremente.

Un Sistema de Declaraciones Juradas tanto de Interés como Patrimoniales completo, como definimos
precedentemente, se puede incorporar a los dos planos de la legislacién de Conflicro de Intereses, es decir,
tanto a los funcionarios en general, como a aquellos dedicados especificamente al 4rea de contrataciones
del Estado, en particular a las Juntas, Comisiones, Comités y Consejos de toda indole como asf también
a Gerentes y Directores que estén involucrados en los procesos de seleccién, recepcién, licitacién y
adjudicacién de obras, bienes y servicios financiados con fondos publicos.

A
»  Para mds informacién ver “Acuerdo gubernativo nace débil”. Prensa Libre. Guatemala, 08/12/05. P
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BREVE INTRODUCCION

n esta segunda parte del trabajo defendemos una hipétesis. Sostenemos aquf que desde la creacién

de COVIAL se buscé mantener al organismo y a la administracién de su fideicomiso bajo el

control del Ejecutivo. Se ha promovido entonces una débil institucionalizacién frente a la presién
del Ejecutivo y de los intereses de algunos grupos econémicos, evadiendo el control republicano de las
instituciones del Estado y a la participacién publica tanto del sector privado, de los usuarios y de la
sociedad civil en general. Parte de las motivaciones de este intento por construir una institucion ma-
nipulable, donde la voluntad del ¢jecutivo tenga un amplio poder discrecional, se hacen evidentes
cuando se observa el nivel de corrupcién y se logran identificar los conflictos de intereses.

Los Fideicomisos en la teorfa y en la practica

El tema de los fideicomisos ptiblicos ha tomado una relevancia creciente en las dltimas dos décadas
debido a su utilizacién intensiva por muchos pafses latinoamericanos. Asf, para entender mejor las
causas de su auge y expansién es necesario contextualizarlos en el marco de una estrategia mds amplia
dentro de las reformas neoliberales de los “90. Para estas reformas existia la prioridad por achicar el
estado, reducir el gasto publico, privatizar sus funciones y desregular el mercado para mejorary ampliar
las oportunidades de negocios del sector privado. En este contexto los Fideicomisos encontraron un
ambiente institucional favorable para su funcionamiento y posterior expansion.

En Guatemala, los fideicomisos comenzaron a ser utilizados en el sector ptiblico a partir de 1980
aproximadamente. En el marco contractual que crea un fideicomiso un fiduciante entrega ciertos bienes
o valores que serén administrados por un fiduciario para realizar un fin especifico a favor de un
fideicomisario, que puede ser un tercero beneficiario o el mismo fiduciante, pero nunca el fiduciario.
Este tiltimo por su parte debe administrar el fideicomiso, cuyo patrimonio no puede fusionar con el
propio, teniendo la facultad de realizar todas las operaciones necesarias para cumplir con el objetivo
encomendado, asf como la obligacién de rendir cuentas al fiduciante respecto a su cumplimiento al

menos una vez al afio.
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Esquema general de un Fideicomiso:

B

FIDUCIARIO
Posee la propiedad ’
fiduciaria
FIDUCIARIO
. FIDEICOMISO BENEFICIARIOS
Transmite la — ) . —

propiedad Patrimonio separado Recibe el be.neﬁcio

fiduciaria de los de la propiedad

bienes
FIDEICOMISARIO

Recibe el bien al

finalizar el fideicomiso

Desde su origen la figura del fideicomiso fue pensada para dar mayor proteccién juridica a una
cierta masa de recursos destinada a un fin particular. La masa de recursos fideicometidos constituye un
patrimonio separado del correspondiente al fiduciante y al fiduciario y queda por ende protegido de las
acciones de acreedores contra cualquiera de ellos. Adicionalmente, su légica de funcionamiento separa
la voluntad para definir y modificar los objetivos del fideicomiso a cargo del fiduciante, de su
administracién y concrecién a cargo del fiduciario. En el caso guatemalteco, los fideicomisos se
constituyeron, originalmente, en un instrumento de financiamiento adicional para desarrollar objetivos
especificos de politicas pablicas ante un contexto de importantes restricciones fiscales.

Los primeros fideicomisos publicos tuvieron como objetivo, por una parte, otorgar asistencia al
sector financiero ante la amenaza de crisis econémicas mediante su capitalizacién, y por otra parte para
asistir financieramente proyectos de desarrollo. Conceptualmente, los fideicomisos otorgaban cierta
estabilidad a estos objetivos al aislar sus recursos del resto del presupuesto puiblico, en un contexto
econémico y politico cada vez mds voldtil e inestable.

Posteriormente se sumarfa como objetivo la realizacién de obras de infraestructura. Justamente esta
dltima finalidad justificé la creacién de fideicomisos en muchos paises latinoamericanos durante los
*90. Este instrumento permitia lograr dos objetivos. Por un lado, otorgar cierta estabilidad financiera a
los proyectos, teniendo en cuenta que las partidas destinadas a obras publicas habfan constituido
tradicionalmente una de las principales variables de ajuste ante la necesidad de reducir gastos puiblicos.®
Por otro lado, como sefialamos anteriormente,?! el funcionamiento de los Fideicomisos se enmarcaba
en una tendencia regional a buscar instrumentos financieros que permitieran una asociacién entre el
sector publico y el privado para financiar obras de infraestructura.

* De acuerdo a CEPAL (2005), se estima que durante la década del ‘90, alrededor del 50% de los recortes de gasto publico
en paises latinoamericanos fue realizado a gastos de capital.
' Ver Lo Vuolo, Ruben y Seppi, Fernando (2006) “Los Fondos Fiduciarios en Argentina - La Privgﬁtizacio’n de los Recursos

Publicos”. CIEPP, Buenos Aires. P’
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La gestién de los Fideicomisos en la prictica

Hasta ahora hemos analizado el disefio y el funcionamiento de los fideicomisos en abstracto, sin tomar
en cuenta otras variables institucionales y contextuales que puedan afectar su desempefio y el
cumplimiento efectivo de sus objetivos. Sin embargo, teniendo en cuenta que la gestién de los fideicomisos
no se da en el vacio, su desempefio dependerd de los arreglos institucionales particulares de los propios
Fideicomisos y de cémo se integren al entorno institucional general. Desde esta dltima perspectiva, la
transparencia presupuestaria fija un punto de referencia bdsico para evaluar y poder pronosticar el
desempeifio y el grado de transparencia en la gestién de los fideicomisos ptiblicos.

El Indice Latinoamericano de Transparencia Presupuestaria realizado por el Internacional Budget
Project® (IBP) evalta las condiciones generales de transparencia en los procesos presupuestarios de
ocho paises de América Latina. Este indice califica el contexto general de transparencia en el presupuesto
en una escala de 1 a 100. En el tltimo indice 2005 Guatemala calificé con un nivel insatisfactorio de
43.5, entre Argentina (46.8) y (38.5). Este indice analiza las siguientes 14 variables:

o Participacién ciudadana en el presupuesto

e Atribuciones y participacién del Legislativo en el presupuesto
e Informacidn sobre criterios macroeconémicos

e Asignacién del presupuesto

e Cambios en el presupuesto

¢ Capacidades del 6rgano de control externo

o Fiscalizacién

e Evaluacién de la contralorfa interna

* Rendicién de cuentas

¢ Control sobre funcionarios publicos

e Responsabilidad de los niveles de Gobierno
 Informacién sobre deuda

o Calidad de la informacién y estadistica en general

e Oportunidad de la informacién del presupuesto

Las 4reas evaluadas como las mds criticas entres estas 14 variables para el caso de Guatemala fueron
las correspondientes a: 1) la capacidad del érgano de control externo (con un puntaje de 10/100); 2)
evaluacién dela contraloria interna (11/100); y 3) participacién ciudadana en el presupuesto (13/1 00).

32 Ver link: www.internationalbudget.org o

— 59—




CORRUPCION Y CONFLICTO DE INTERESES EN EL DISENO Y GESTION DE FIDEICOMISOS PUBLICOS

Guatemala: Areas criticas
. (porcentaje de respuestas positivas)

_Capacidades del
Organo de Control
Externo

Evaluacién de la
Contralorfa Interna

Participacién

Ciudadana

Segtin este informe, durante el proceso presupuestario estarfan fallando los controles horizontales
de las agencias publicas y los controles verticales desde la sociedad civil. Asi, desde la perspectiva de este
estudio de caso, entendemos que las tres dreas criticas identificadas por el Indice General de Transparencia
Presupuestaria 2005 podrian influir negativamente sobre el desempefio esperado en la gestién de los
fideicomisos en general y de COVIAL en particular.

Resumiendo:

Asegura un flujo suficiente, adecuado y
estable de fondos publicos para una fina-
lidad especifica por fuera de los procedi-
mientos presupuestarios normales, evitando
el impacto de los ajustes fiscales y de los
ciclos politicos.

En un ambiente de corrupcién estructural,
la gestién de fideicomisos bajo controles in-
ternos y externos ineficaces y sin autonomifa,
promueven los conflictos de intereses y el
desvio de fondos puiblicos.

Afsla los fondos del ambiente ministerial y
evita las reglas y procedimientos burocréticas
de la administracién publica que no permi-
ten una gestién eficaz ni eficiente.

En un contexto institucional de baja transpa-
rencia presupuestaria, controles ineficaces y
baja participacién ciudadana, la asignacién
de recursos publicos por fuera del presu-
puesto aumenta la discrecionalidad y arbitra-
riedad en la asignacién del gasto publico por
parte del ejecutivo frente a la presién de
grupos econémicos.
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Disefio Institucional de los Fideicomisos: debilidades y fortalezas

Los fideicomisos en Guatemala estdn amparados en la Cédigo de Comercio, Decreto N° 2-70 Seccién
VII Capitulo V, donde se estipula que debe existir un contrato de formacién del fideicomiso. La Ley del
Organismo Ejecutivo en su articulo 35 inciso R le otorga al Ministerio de Finanzas Piblicas la facultad
de crear esos fideicomisos y la funcién de reglamentar, registrar y controlar su operacién, cooperando con
los otros organismos de control. .

En el Decreto N° 2-70 se establece, entre otras cosas, que sélo podrdn ser Fiduciarios los bancos
establecidos en Guatemala y luego de ser autorizados por la Junta Monetaria (art. 768). Allf también se
establece que el Fideicomisario puede ser cualquier persona que, cuando le corresponda beneficiarse del
Fideicomiso, tenga la capacidad de adquirir derechos. En el contrato se deben establecer las normas
para la determinacién del beneficiario (art. 769) y en el mismo articulo se estipula ademds que el
Fideicomitente puede designarse a si mismo Fideicomisario, no as{ el Fiduciario.

En el articulo 778 se establece como derecho del Fideicomisario mandar a realizar auditorfas y
revisar en cualquier momento las cuentas, libros y comprobantes del Fideicomiso. Asimismo, el articulo
785 obliga al Fiduciario llevar cuenta detallada de su gestidn y a rendir cuenta e informe a quien
corresponda cuando se lo requieran el Fideicomitente o Fideicomisario.

Veremos ahora las debilidades institucionales de COVIAL. En principio, COVIAL fue creada no
mediante una ley del Congreso, sino mediante un decreto ejecutivo. Este nos es un dato menor, ya que
significa que no hubo debate publico acerca de la mejor composicién de su 6rgano rector, acerca de su
mejor funcionamiento ni de la administracién de los recursos. COVIAL nace, pues, viciado de
discrecionalidad presidencial y carente de legitimidad politica amplia, que efectivamente le corresponde
segtin la relevancia que conlleva construir y mantener la red vial del pafs, manejar tan cuantiosos recursos
y llevar a cabo contrataciones publicas del Estado.

Como sostienen Zietlow y Bull (2003):

“Originalmente, el gobierno pretendié crear un fondo auténomo, pero tuvo que abandonar la idea,
porque no pudo asegurar la mayorfa calificada requerida para su aprobacion en el Congreso. Por
ello, mediante un decreto gubernamental, fue creada a principios de 1997 la Unidad Ejecutora de
Conservacion Vial (COVIAL) del Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda. COVIAL
cuenta con un Consejo Consultivo conformado por tres representantes del sector publico (dos del
Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda y uno del Ministerio de Finanzas) y tres
representantes del sector privado. El consejo se retine una vez por semana.”

Asf, mediante el Acuerdo Gubernativo N° 736-98, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley del
Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97) y con el objeto declarado de lograr una adecuada, transparente
y segura administracién de los fondos publicos destinados a la conservacién y mejoramiento de la red
vial del pafs, como asf también propiciar una mejor fiscalizacién de la utilizacién de los recursos, se crea
COVIAL, bajo la esfera del Ministerio de Comunicaciones, Transporte, Obras Publicas y Vivienda.
Son funciones de COVIAL, entre otras, administrar directa o indirectamente los fondos asignados,
elaborar las bases de licitacién de las obras y seleccionar a los contratistas que realizardn las obras. Su
Consejo Consultivo es, segtin el articulo 5, quien establece las normas generales, reglamentos y directrices
de COVIAL, autoriza la celebracién de los contratos de obras ptblicas con los privados y propone una
terna de candidatos al Ministro de Obras Publicas para el puesto de Director Ejecutivg.

e
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Forman parte del Consejo:

a) El Ministro de Comunicaciones, Transporte, Obras Ptiblicas y Vivienda o el Viceministro que se
designe.

b) El Ministro de Finanzas Publicas o el Viceministro que se designe.
c) El Director General de Caminos o Subdirector que se designe.

d) Un representante de la Coordinadora Nacional de Transporte.

e) Un representante de la C4dmara Guatemalteca de la Construccién.
f) Un representante de la Cdmara del Agro.

g) El Director de COVIAL quien actuard como Secretario.

Asi, vemos que se incorporan en el Consejo a representantes del sector privado, otorgdndole un
manto de transparencia y participacién en el proceso de toma de decisiones. Como podemos observar,
de seis miembros totales, tres son parte del Poder Ejecutivo y responden a él. Hasta aqui parecerfa que
se trata de un Consejo equilibrado, donde las corporaciones con intereses en la materia estarfan
representadas. Sin embargo, segtin el articulo 6, las decisiones se toman por mayorfa de votos, y en caso
de empate, el voto del Ministro de Obras Publicas vale doble. Se puede deducir de lo anterior que el
Consejo Consultivo no es un érgano realmente independiente, sino un érgano colegiado donde prevalece
en tltima instancia la decisién presidencial (o ministerial). Ademds, el Ministro también elige al Direc-
tor, dentro de la terna que el Consejo, con mayoria oficial, le propone. Y el Director, de esa manera
elegido por el Ministro, es el encargado de elaborar y suscribir los contratos, conforme a las leyes
vigentes en la materia, velar por el correcto funcionamiento y utilizacién de los fondos de COVIAL,
nombrar personal de COVIAL y lo que es mds importante, proponer al Consejo la designacién de la
comisién de licitacién. Todo lo cual, resulta en una desproporcién tal que licua la cuota de representacién
del sector privado. Otro hecho de vital relevancia para un organismo piblico de directo impacto en la
vida de la ciudadantfa, de los productores y usuarios es que la representacion es a todas luces insuficiente.
Nadie puede imaginar que sélo tres corporaciones (Cdmara de la Construccién, Cdmara del Agro y la
Coordinadora Nacional del Transporte) representen el interés de comerciantes, productores, trabajadores
y lo que es atn mds preocupante, de los propios usuarios, quienes no estdn representados en absoluto.
La representacién de los usuarios, quienes son los mds directamente interesados en el buen mantenimiento
y la eficiente utilizacién de los recursos, es de crucial importancia (Zietlow, 2004). En el Estado de
Parand, Brasil, el Fondo de Conservacién Vial incorpora razonablemente a un representante de los
Usuarios, nombrado por la Agencia de Proteccién al Consumidor. Ademds también estd representada la
Cémara de Comercio y la Federacién de Trabajadores del sector Agricola. En el Fondo Vial de El
Salvador, los representantes de los usuarios esta vez son dos, sin perder de vista que se trata de un
ejemplo deficiente, ya que paradéjicamente son nombrados por la Presidencia, algo que deberfa ser
evitado en una eventual reforma en Guatemala. '

Los elementos de apoyo a nuestra hipétesis de debilidad institucional se siguen sumando, siendo
tanto la autonomia como la firme base legal dos requisitos bésicos para el buen funcionamiento de un
fondo vial (Zietlow, 2004). En COVIAL la Comisién Receptora, elegida por el Director a discrecién y
compuesta por tres miembros, recomienda o no al Comité Técnico la adjudicacién de la obra a
determinada empresa. La Comisién puede, por razones como “...que la integracién de precios no cumple
con los requisitos minimos...” (BGCCRYV punto 2.3.3.f) o que un precio unitario fuera “... lesivo para
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COVIAL...” (BGCCRYV punto 2.3.3.h) descalificar la oferta. Se repite la licitacién tantas veces sea
necesario hasta que la Comisién acepte una oferta, de manera que en tltima instancia se puede realizar
una eleccién “negativa’, esto es, negar la aceptacién de las ofertas hasta que aparezca la empresa favorecida
de antemano. El Comité Técnico, posteriormente, efectia la adjudicacién propiamente dicha sobre la
base de lo recomendado por la Comisién Receptora. El Comité Técnico es, ademds el encargado de
ordenar al Fiduciario qué hacer con el fondo (referente a los pagos, etc.). Resulta claro a simple vista que
la atencién de la opinién publica debe posarse sobre la estructura clave en este momento del proceso
licitatorio de COVIAL, que es justamente la que decide quiénes son los que entran al juego, esto es,
quienes podrdn competir para lograr la licitacién. Cabe preguntarse entonces: ;Quién elige a esta

Comisién? El Director de COVIAL. Y ;Quién elige al Director de COVIAL? El Ministro de la Presidencia.

En el articulo 14 del Acuerdo de creacidn se establece la necesidad de constituir un fideicomiso para

la operacién de COVIAL.

Controles en el diseno institucional de COVIAL

COVIAL debe remitir su anteproyecto de presupuesto anual para aprobacién al Ministerio de Obras
Publicas y a la Direccién Técnica del Presupuesto del Ministerio de Finanzas Publicas. Asimismo elabora
y eleva al Ministerio de Obras Publicas informes detallados de sus labores incluyendo los costos de las
obras. El Ministerio de Finanzas Publicas tiene la funcién de velar para que se asegure un eficaz y
eficiente manejo de los fondos publicos en COVIAL, segtin los articulos 1 y 2 de la Ley Orgdnica de
Presupuesto. Asimismo, COVIAL, segtin el articulo 42 de la Ley de Presupuesto, tiene la obligacién de
presentar los informes financieros de su actividad, lo que por supuesto, incluye los niimeros del fondo
fiduciario.

En el articulo 17 del Acuerdo Gubernativo se sostiene que COVIAL se debe regir por la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, y demds disposiciones aplicables a la ejecucion presupuestaria de
acuerdo con las leyes vigentes. En el 18, en tanto, se ocupa de aclarar que la Contralorfa General de la
Nacién serd la que fiscalizard sus cuentas.

En cuanto al fideicomiso de COVIAL propiamente dicho, como vimos, éste estd fiscalizado por
COVIAL, por la Contralorfa segin el articulo 18, y por la Superintendencia de Bancos en cuanto a la
administracién bancaria del fideicomiso. La Contralorfa General de Cuentas tiene la obligacién de
controlar y fiscalizar las cuentas de COVIAL segtin lo manda el articule 17 de la Ley de Presupuesto
como asi también su ejecucién, a partir del Decreto 89-2002. A la Superintendencia de Bancos le toca,
segtin el mismo articulo fiscalizar a las instituciones financieras involucradas con el desarrollo de las
tareas de COVIAL. Estos organismos tienen la obligacién, como se establece en las leyes respectivas que
explicitan su funcionamiento, a darse apoyo mutuo y cooperacién en su labor de fiscalizacién.

COVIAL en su conjunto, incluidos los miembros de las juntas o comisiones (Consejo Consultivo,
Director, Comisién Receptora y Comité Técnico) en funcién del articulo 6 titulo XII del Decreto N°
1748 se deben someter al régimen de la Ley de Servicio Civil y segin el articulo 4 de la Ley de Probidad
(y su modificatoria anteriormente explicada) también se deben sujetar a las disposiciones de esta tltima
en tanto entidad auténoma o descentralizada.

En cuanto a la Ley de Contrataciones, en su articulo 11 se establece que la Junta de Licitacién (el

6rgano de adjudicacién) no puede tener un nimero de miembros menor a cinco.xVemos que este
#
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articulo no se cumple ya que ni la Comisién Receptora ni el Comité Técnico tienen esa cantidad de
miembros. Pero se puede sostener que la ley es al menos ambigua en ese sentido si se tienen en cuenta
los articulos 15 y 16 de la misma. Allf, en cambio, se establece que el niimero de miembros serd de tres
y que deben ser funcionarios de la entidad contratante (COVIAL) y nombrados por la autoridad
administrativa (El Director de COVIAL). La confusién en ese sentido, como veremos mds adelante, no
parece ser fortuita. Efectivamente suma un elemento mds para ampliar el margen de maniobra y la
discrecionalidad ejecutiva.

Conflictos de Intereses y COVIAL

Toda la legislacién en Conflicto de Intereses antes vista aplica para el caso de COVIAL.

Ademds de las leyes de Probidad y de Servicio Civil (articulos 64, 65 y 66) que regulan la conducta
del Consejo, la Comisién y el Comité, se le aplica el articulo 12, 13 y 14 de la ley de Contrataciones
antes mencionada con sus impedimentos, excusas y recusaciones. En cuanto a la responsabilidad del
sector privado, también estdn sujetos a prohibiciones relacionadas a prevencién de Conflicto de Intereses
Jos Contratistas, no en tanto funcionarios publicos como vimos a partir de la declaracién de
inconstitucionalidad parcial de la ley de Probidad, sino en su rol privado segiin los articulos 26 y 80,
que obligan a una cierta, aunque limitada, Declaracién Jurada de Intereses. Este punto se confirma en
las BGCCRYV punto 2.3.3.j. donde se estipula que el contratista debe declarar no encontrarse en los
casos establecidos por los articulos 26 ni 80 de la Ley de Contrataciones del Estado. En cuanto a las
excepciones a la obligacién de licitar las compras establecidas en la ley de Contrataciones cabe destacar
la vaguedad y amplitud del alcance de las excepciones, muchas de las cuales han sido utilizadas
recurrentemente y se han visto envueltas en casos de corrupcién administrativa. La Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, como asf también el sistema de contrataciones GUATECOMPRAS merece
a nuestro criterio un andlisis aparte. Fue durante la realizacién de este trabajo que se publicé la Ley de
Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado Gestién 2006, donde se refiere a los 61 fideicomisos
nacionales y provinciales actualmente en funcionamiento en Guatemala. Allf se establece en el articulo
48 que los fideicomisos deben publicar sus compras, contrataciones o adquisiciones mayores a Q30.000
en el sistema de GUATECOMPRAS. Ademds la misma ley de presupuesto reconfirma que los
fideicomisos debern regularse por la Ley de Contrataciones del Estado.

En cuanto al andlisis pendiente de la Ley de Contataciones del Estado y su Reglamento, cabe
resaltar entre sus muchas fallas solo a manera de ejemplo, la amplitud de las excepciones a la ley. No es
necesario licitar material que sea destinado al Ejército de Guatemala, ni cuando se trate de “La contratacién
de estudios, disefios, supervisién de obras y la contratacién de servicios técnicos, conforme el
procedimiento establecido en el reglamento de esta ley.” Tampoco cuando se trate de obras de “beneficio
social” o “interés nacional” caso en el que se precisa el acuerdo de los presidentes de los tres poderes y
segtin el reglamento de la ley también de la Contralorfa. Cabe preguntarse: ;Por qué esta amplitud?
Estas disposiciones pueden, si no se corrigen, llevar a pensar que estas leyes han emanado de una
situacién de Captura del Estado.

En cuanto a los subcontratos, la ley establece en su articulo 53 que solamente se podrd subcontratar
partes determinadas de la obra, cuando esté estipulado en el contrato y se obtenga autorizacién por
escrito de la autoridad contratante. Los subcontratistas deben cumplir con las mismas obligaciones de
los contratistas, como estar inscriptos en el registro de Precalificados y no estaf&gomprendidos en las
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prohibiciones establecidas en esta ley.

En el articulo 82, la ley establece la sancién de 2% del total de la suma en juego al funcionario que
incumpla con alguna de las obligaciones de la ley. Esta sancién resulta a todas luces insuficiente castigo,
pues el costo de actuar de manera indebida es muy bajo frente a los beneficios y la posibilidad de ser
apresado. Lo mismo sucede con la escala de sanciones previstas en el Reglamento de la Ley, articulo 56,
donde llega a 5% en el caso de que se trate de Q 3.000.000.

Los contratos del Fideicomiso del Fondo Vial

En el contrato de creacién del “Fideicomiso del Fondo Vial”, escritura piblica 184 del 15 de julio de
1999, firmada por el Ministro de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda, en la cldusula duodécima,
se confirma el rol fiscalizador de las cuentas que tendrd la Contralorfa General de la Nacién. A su vez,
en la escritura piiblica 256 de septiembre del mismo afio, modificatoria de la primera, en su cldusula
segunda, se establece que la eleccién de los contratistas se hard en funcién de las bases de “calificacién y
adjudicacién” que para tal efecto elaboren COVIAL y el Comité Técnico. En la misma cldusula se
cambian los términos de “licitacién o cotizacién”, términos patentes en la Ley de Contrataciones del
Estado, por los términos “calificacién y adjudicacién” siendo que a cada término de la Ley de
Contrataciones le corresponde una comisién (Comisién de Licitacién y Comisién de Cotizacién).
Cabe preguntarse el propésito de este cambio. Podria alguien interpretar quizds que al tratarse de
“calificacién y adjudicacién” en vez de “licitacién y cotizacién” ya no estd su estructura y ya no estdn sus
miembros obligados por aquella Ley de Contrataciones que se expresa en los segundos términos, en
particular sus articulos 10,11,12,13,14,15 y 16 vistos anteriormente, relativos justamente a la temdtica
de Conflicto de Intereses, esto es, integracién, impedimentos, recusacién y excusas de sus miembros.

Otro punto de dificil explicacién es el articulo 14 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado referido a las Juntas de Cotizacién, donde se establece que el Superior Administrativo (en nuestro
caso el Director de Covial) puede nombrar Juntas de Cotizacién con cardcter temporal segin las
“necesidades y conveniencias” de la dependencia. Esto ha dado lugar a escandalosos abusos, a la elusién
absoluta de todo el procedimiento y a obras y servicios otorgados directamente sin ningtin tipo de
licitacién publica.®

En cuanto al control, en la misma cldusula segunda de la escritura 256 se “simplifica” el requerimiento
de la cldusula duodécima de la escritura original de adaptar la confeccién de la contabilidad de acuerdo
con lo que indique la Contralorfa, y en cambio se establece que se deben llevar las cuentas de acuerdo a
los “principios contables generalmente aceptados de manera de producir estados financieros que puedan
sujetarse a la auditorfa externa que disponga el Comité Técnico del Fideicomiso o el Fideicomitente.”
Cabe preguntarse la utilidad de esta modificacién, siendo que para que la Contralorfa posea una base de
datos bien estructurada, para su mejor utilizacién no solo por parte de ella misma sino también por
parte de los demds organismos de control y la propia ciudadanta, la sociedad civil y el sector privado, es
dable pensar que necesita ciertos datos desagregados y consolidados de manera particular. Cabe
preguntarse ademds sobre la efectividad, credibilidad y publicidad que ofrece una auditorfa externa
seleccionada por el mismo COVIAL, agencia contratante y objeto auditado al mismo tiempo, en vez de
dejar la fiscalizacién a la Contralorfa General de la Nacién, sustancialmente modificada por el Congreso

33 Dresentan mds denuncias de anomalias en COVIAL. elPeriédico. Guatemala. 12/01/2001.

Contratistas de COVIAL denuncian actos ilicitos. Prensa Libre. Guatemala. 12/01/2001 A

e

— 65—




| B

CORRUPCION Y CONFLICTO DE INTERESES EN EL DISENO Y GESTION DE FIDEICOMISOS PUBLICOS

de la Reptiblica para que con un nuevo mandato cumpla la funcién que le corresponde. En la misma
cliusula ademds, el Fiduciario (el Banco de Occidente) se deslinda de responsabilidades por la no
adecuacién a las leyes generales de los procesos de adjudicacién manejados por el Ministerio y COVIAL
(y su Comité Técnico). Finalmente empero, en diciembre del mismo afio en la escritura publica N° 403
se le devuelve a la Contralorfa la funcién fiscalizadora que por mandato constitucional le corresponde.
Cabe destacar a tal efecto que sélo se estipula alli la posibilidad de fiscalizar la documentacién contable
y no la ejecucién de las obras, que como vimos es una funcién que le corresponde segiin el Decreto 31-
2002. Ademis sélo puede efectuar la fiscalizacién de los papeles contables que obren en poder del
organismo COVIAL, y no requerir informacién original, por ejemplo, al fiduciario.

;Cémo debe interpretarse este intento de la administracién de 1999 de sustraer de la jurisdiccién de
la Contralorfa al organismo COVIAL? ;Y qué hay de la posterior marcha atrds?. Es evidente que el
ejecutivo, mds alld del gobierno especifico, puede tener interés y fuertes incentivos en limitar los controles
republicanos en COVIAL. Sumamos as otro elemento mds de apoyo a nuestra hip6tesis.

ZONAS DE RIESGO EN COVIAL: hechos de corrupcién y Conflicto de Intereses

El que sicue es un cuadro ilustrativo del esquema de funcionamiento general del sistema que servird
g q g
para identificar posteriormente las zonas de riesgo, marcadas con cuadros grises.

Fondos para
Construccién,
Rehabilitacién y
Polfticas Viales

Control de'las cuentas
y fiscalizacién de
funcionamiento y obras
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Cuadro 1.
La representacién en el Consejo Consultivo.
El Ministerio, el Director y las Juntas. .

_millones para ordenar al

 Comitéyl aquién

Fondos para
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El riesgo de una representacién desequilibrada

La representacién deficiente en el Consejo Consultivo constituye una zona de riesgo para la generacién
de Conflictos de Intereses, ya que las decisiones son unilaterales y no hay suficiente participacién Y.
publicidad de lo que allf se decide. Estos factores parecerfan generar un campo fértil para los Conflictos
de Intereses porque no hay suficiente fuerza en el Consejo como para objetar una designacién o un
contrato que posea el gifio de la presidencia. Un Consejo equilibrado en su composicién entre la
presidencia por un lado y el sector privado, sociedad civil y usuarios por el otro, podria fomentar un
cambio en el organismo y frenar las designaciones presidenciales muy frecuentemente dirigidas por
consideraciones politicas no objetivas como asf también propiciar licitaciones competitivas en vez de
adjudicaciones a amigos, relaciones politicas o familiares. Los Conflictos de Intereses en COVIAL
producen como resultado un estado de competencia desleal entre los empresarios genuinos que quieren
legftimamente participar del proceso licitatorio y aquellos que tienen una participacién privilegiada y
asegurada por consideraciones exégenas. Como consecuencia se genera un empresariado adicto a
maniobras ilegftimas e ilegales, con una cultura empresaria siempre presta a la ilegalidad y a las ganancias
extraordinarias, en vez de generar cada vez mds fuertes empresarios competitivos y comprometidos con
las normas; todo esto en un pafs en desarrollo, luego de una guerra civil, con la necesidad imperiosa de
construir un empresariado nacional.

Por otro lado, también es preocupante la falta de denuncia y accién del mismo sector privado, en
parte representado en el Consejo Consultivo de COVIAL, que guarda silencio ante los Conflictos de
Intereses y los hechos de corrupcién. Més alld de la buena y ponderable actuacién de la Cémara de la
Construccién, que fue participe de una denuncia publica, con repercusién en un medio independiente
(elPeriddico) hacia principios del afio 2001, hay que considerar la responsabilidad que le cabe al sector
privado en tanto tolera silenciosamente los hechos de corrupcién y no responde de manera univoca
frente a los hechos. En ese sentido, y teniendo en cuenta el cambio producido recientemente en la ley de
presupuesto del 20006, es responsabilidad ineludible de este sector el seguimiento, control y denuncia de
la anomalfas que se producen, estando el sector privado en una posicién inmejorable, en razén de sus
capacidades, recursos y proximidad al problema para constituirse en protagonista de los esfuerzos incluso
de manera colectiva u organizada. Volviendo a lo anterior un Consejo bien equilibrado, que incluya a
estos sectores, generarfa de por si sélo un esquema natural de control de los Conflictos de Intereses
Manifiestos; y acompanado de legislacién efectiva de parte del Estado de Guatemala, también un esquema
de control de Conflictos de Intereses Potenciales.

En 1999, el “zar” de la televisién guatemalteca, el empresario mexicano basado en Miami Remigio
Angel Gonzilez, que posee el monopolio de la televisién por cable, apoyé con todo el peso de sus
medios, ademds de donar espacios publicitarios para la campafia, al candidato presidencial Alfonso
Portillo. Cuando éste resulté electo, a cambio del apoyo, fue designado su cunado y asesor legal, Luis
Rabbe, como Ministro de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda. Esto constituy6 un claro Conflicto
de Intereses Manifiesto, ya que Rabbe debia regular desde el Ministerio las empresas de su familiar. Este
serfa el primero de una serie de Conflictos de Intereses que veremos a continuacién.®

" Ver Transparency International (2004). Global Corruption Report 2004. Disponible en htep:/ /WWW jtransparency. org/publi-
cations/gcr P
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En Diciembre de 2000, el Ministro y el Director de COVIAL, designado por él y de intima relacién,
ordenan injustificadamente detener el-proceso licitatorio a fin de afio, siendo que las obras deben empezar
a principio del afio siguiente. No mandan la invitacién a las empresas contratistas. Las empresas estdn
comprometidas en créditos por maquinaria y equipos, no pueden costear el hecho de quedar afuera de
las licitaciones. Se les pide, por diferentes medios a los contratistas (370 empresas) que se presenten en
una oficina o se acerquen a intermediarios para dejar Q60.000 cada una a cambio de “recomendar” a la
Comisién Receptora y al Comité Técnico la aprobacién de las licitaciones. La orden segtin algunas
fuentes fue directa del Ministro. Mientras todo sucedia, el Presidente fue anoticiado y se abstuvo de
interferir. Ademds, haciendo uso de las facultades de excepcidn, ante la urgencia (autoprovocada) de
licitar las obras, pues estaba en juego el mantenimiento de la red vial,? el Director de COVIAL ordena
la designacién de Comisiones ad hoc para calificar las ofertas. Entre las personas nombradas algunas no
sabfan de su nominacién y de las funciones que debfan desempefiar. Algunas se encontraban de licencia
por vacaciones.*

Lo anterior es una consecuencia de la falta de autonomfa de COVIAL, basada en su disefio
institucional, que como vefamos anteriormente depende discrecionalmente de la presidencia. El Ministro
guardaba en este caso una estrecha relacién con el Director de COVIAL, lo cual es inevitable si es el
Ministro quien lo designa. Asimismo, el Consejo Consultivo podrfa haber frenado, anulado y hasta
denunciado todo lo sucedido, pero no se puede esperar esto de un organismo desequilibrado donde la
presidencia impone su voluntad.

En Febrero de 2001 un ex asesor del Ministro es acusado por trabajadores de la Direccién General
de Caminos de vender puestos de trabajo. La empresa de su hermano es contratada por la DGC para
mantenimiento vial y compra de radios, su hijo es jefe del Departamento de Compras de la DGC. Su
yerno es encargado de la caja chica de la DGC. Otro hermano del asesor del Ministro es Supervisor

General de COVIAL.%?

Este Conflicto de Intereses manifiesto demuestra no solamente la corrupcién dentro del Ministerio,
sino los estrechos vinculos de la red de corrupcién que cruza horizontalmente el Ministerio, COVIAL
y los contratistas, poniendo en evidencia la falta de independencia de COVIAL respecto a la presidencia.
Los organismos de control no funcionaron correctamente pues estaban en ese momento efectivamente
capturados. Estos hechos se vieron favorecidos por la ausencia de control de los usuarios y el sector
privado no representado en el Consejo (la Cdmara de Comercio de Guatemala por ejemplo). Las
estrategias de combate al Conflicto de Intereses que eventualmente se elaboren, deben tener en cuenta
entonces los vinculos de contratistas no sélo con personal de COVIAL y sus juntas que administran el
fideicomiso, sino también con otras dependencias del Ministerio, pues estdn {ntimamente entrelazadas.

% Esdevital importancia en las redes viales continuar sin interrupciones el mantenimiento de los caminos, ya que si el mantenimiento

se ve afectado, la tarea de rehabilitacién luego de un perfodo de abandono tiene un costo considerablemente mayor.
Denuncian actos de corrupcion. elPeriddico. Guatemala. 14/12/2001.

Confirman actos de corrupcion en COVIAL. elPeriddico. Guatemala. 9/1/2002 A

7 Los nombres de quienes dirigieron la protesta. elPeriddico. Guatemala. 21/2/2001. S
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Cuadro 2.
Los Contratistas y COVIAL

Fondos para
Construccién,
Rehabilitacién y
Politicas Viz

previa, que comi
capital de Q20.000 se
gan obras por Q66.000.

Control de las cuentas
scalizacién de
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El riesgo de los vinculos entre contratistas y funcionarios

En algunos casos inclusive las empresas a la que los funcionarios estaban vinculados obtuvieron mds
contratos durante la gestién. Observamos asi un caso ejemplar de Conflicto de Intereses manifiesto en el
sistema donde el funcionario que trabaja en el organismo que decide sobre las licitaciones posee o ha
poseido intereses concretos ocultos a la opinién publica en relacién con la materia que regula. Es evidente
que la direccién y aprobacién de las maniobras debe inevitablemente proceder desde el Ministerio
mismo y en dltima instancia debe contar con la aprobacién de las mds altas esferas del poder, esto es,
directamente de la presidencia. Otro elemento que abona esta idea es la necesidad de contar con la
voluntad por el otro lado del cuadro de los organismos de control, que deben concurrir y abstenerse de
realizar la tarea que les corresponde. Por ello recomendamos en este trabajo y se recomienda
insistentemente en la literatura especializada la autonomizacién de la administracién del fideicomiso y
una adecuada representacién en su Consejo Consultivo. Queda a las claras evidenciada la relacién
estrecha que existe entre el Ministerio, algunos contratistas beneficiados y funcionarios de COVIAL en
una red de corrupcién impregnada de Conflicto de Intereses manifiestos donde empresarios pasan a ser
funcionarios y viceversa en un mundo semi cerrado de trdfico de influencias, padrinazgos, negocios
compartidos, favores reciprocos y connivencia colectiva. Este mundo desplaza al empresario honesto
que no participa de las transacciones haciendo de la competencia perfecta un concepto obsoleto y
carente de realidad, perjudicando en dltima instancia a la cultura empresaria, a la cultura politica, a los
usuarios y a la red vial del pais.

Algunas familias, en abierto Conflicto de Intereses manifiesto, se reparten contratos millonarios entre
sus miembros, claramente fruto de las conexiones con altos funcionarios del Ministerio. En algunos
casos unos miembros de la familia son contratados por millones de quezales para supervisar las obras de
su propio familiar (unos 21 contratos al menos han sido constatados en poder de la misma familia con
15 empresas con diversos nombres). Muchas veces se licitan trabajos de terracerfa (trabajo de la tierra
para hacer un camino) a rutas ya asfaltadas. A su vez se licitan obras varias veces, en afios consecutivos,
esto es, se licitan trabajos que ya estdn hechos. Otras veces ni siquiera se realizan los trabajos y los
pobladores y la prensa sefialan no haber visto nunca a nadie trabajar en ese camino. Las dependencias
legales de algunas de estas empresas no existen, pues son direcciones falsas. Otras en ellas viven particulares
que no saben nada de la empresa en cuestién. Muchas veces son oficinas vacias o donde funcionan otras
empresas relacionadas al empresario. Esto hace tan dificil la presentacién de ofertas de empresarios
serios que en algunos casos en las licitaciones se presentaron a competir empresas con distintos nombres
de la misma familia, poniendo ellos mismos el precio. La situacién de corrupcién era tan evidente que

nadie mds se presentd a la licitacién.*

En mayo de 2001, el Director de COVIAL se encuentra en abierto Conflicto de Intereses manifiesto
pues su hermano posee un contrato del organismo. Es interpelado por la prensa, pero no hay cambios
ni mayor trascendencia. No nos sorprende entonces, que en otro abierto Conflicto de Intereses manifiesto,
esta vez la esposa del Director General de Caminos es a su vez contratista de COVIAL.?

38 Millonarias obras para compafifas relacionadas entre si. Prensa Libre. Guatemala. 19/2/2001

P Guatemala: investigacion prueba corrupcion en el Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda. Prensa Libre. 21/5/2001
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Recomendaciones:
Presentaremos las recomendacidnes separadas segtin su objeto e intentaremos incluir al sector privado

como principal agente de cambio.

1.

Sector privado y sociedad civil

Se revela de suma importancia que las ONG, sindicatos, cdmaras empresariales, organizaciones de
usuarios y medios de comunicacién acompafien estas medidas siendo participes directos del control
de los fideicomisos, participando en las instancias de representacién en cada institucién, aportando
sus opiniones para impulsar un amplio debate publico y generando accién colectiva en funcién de
una gestiéon mds transparente, eficiente y responsable de los fideicomisos.

Para el sector privado en particular, el desafio es atin mayor. En la lucha contra la corrupcién y la
prevencién de los conflictos de intereses, el sector privado guatemalteco forma parte tanto del
problema como de la solucién. En el indice de Opacidad de 2001 desarrollado por Price Waterhouse,*
Guatemala es el segundo pafs con mayor opacidad en América Latina debido a la falta de transparencia
en los estdndares y précticas contables y a la ausencia de informacién sobre el desempefio de las
empresas.

Por otro lado, un informe realizado para la Conferencia de la Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo* de 2003 afirma que producto de la debilidad institucional y de la experiencia pro-
teccionista del pasado, las empresas guatemaltecas en diferentes sectores forman carteles para manejar
los precios de sus productos.

Finalmente, un reciente estudio del Banco Mundial®® de 2005 estima que uno de cada cinco
empresarios reconocié que paga sobornos para obtener contratos ptblicos. En este contexto, vale
preguntarse qué hacen los otros empresarios para prevenir el fraude y los negocios corruptos
perpetrados por sus competidores. En este contexto es que las cimaras empresariales deben tomar la
iniciativa para llevar a cabo acciones concretas para volver més transparentes sus mercados. De otro
modo, se volverdn cémplices de ese limitado grupo de empresarios que sin competir obtienen los
mayores retornos de inversién como producto de transacciones fraudulentas. Siguiendo el modelo
de principios empresariales para contrarrestar el soborno, desarrollados por Transparencia
Internacional Colombia,” se pueden implementar a corto plazo y muy bajo costo algunas de la
siguientes actividades:

* Eventos gremiales y con entidades que afilian empresarios.
° Campafias de sensibilizacién, dirigidas a grupos especificos.

* Premios auspiciados por la comunidad empresarial para destacar avances y buenas practicas
sobre el tema, incluyendo cédigos de ética, y el desarrollo de mecanismos de seguimiento y sancién.

Adhesién publica de lideres empresariales de alto reconocimiento a los Principios Empresariales
para Contrarrestar el Soborno.

40
41

42
43

Ver: www.funcionpublica.gob.mx/ indices/doctos/opacityindex_full.pdf

Ver: www.unctadxi.org/Sections/DITC/COMPAL/docs/ Informes%20de%20Competencia/InformeDeCompe-
tenciaGUATEMALA. pdf

Ver: www.prensalibre.com.gt/pl/2005/diciembre/21/130609.html

Ver: www.transparenciacolombia.org.co/new//transparencia/centrodocumentacion/index. html,#G
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° Creacidn de un sello de reconocimiento, que permita que los consumidores identifiquen y valoren
los productos de empresas que han suscrito los Principios y han desarrollado los dispositivos para
cumplirlos y hacerles seguimiento.

Con estas medidas concretas y simples se busca generar un cambio cultural voluntario en la
comunidad empresarial nacional.

Retomando el problema particular de los conflictos de intereses en la gestién de fideicomisos, la
conformacién de los comités que gobiernan los fideicomisos publicos representa una oportunidad
fundamental para incidir y participar de una gestién transparente y eficiente. En este estudio de
caso hemos demostrado la baja incidencia del sector privado y de los usuarios en la toma de deciciones
y en instancia de control. La ausencia de un genuino equilibrio entre los representantes del gobierno
y el sector privado gener6 las condiciones ideales que promovieron diversos conflictos de intereses,
los cuales se materializaron en adjudicaciones de obras y servicios sin llamado a licitacién, en una
concentracién injustificada de obras en unos pocos grupos de empresas, y en el desvio de fondos
publicos. Por esto, sostenemos la idea de que incidir en el disefio y participar en los comités que
gobiernan los fideicomisos publicos representa para las empresas del sector privado la primer medida
a tener en cuenta en una agenda de reforma para prevenir y controlar los conflictos de intereses.

En segundo lugar, teniendo en cuenta la informacién y la experiencia que las empresas del sector

privado poseen sobre las irregularidades y distorsiones en la competencia (por ser testigos y victimas

de las mismos) que se producen durante los procesos de licitaciones publicas llevados a cabo por

COVIAL v otros fideicomisos, resulta fundamental v estratégico que sea el mismo sector privado el
y ntaly gico q

que lidere una reforma en este campo, a través de alianzas con organizaciones de la sociedad civil,

medios de comunicacién, e incluso con instituciones puablicas de control.

De todos modos, resulta justificado el temor de algunas empresas por ser identificadas por los
gobiernos como “molestas” o “complicadas” y bajo esta calificacién pasar a formar parte de una lista
de empresas con escasas o nulas posibilidad de volver a participar en futuras licitaciones publicas.
Sin embargo, este estudio de caso en ninglin momento prometid soluciones simples o ingenuas. Por
el contrario, hemos identificado desde las causas institucionales macro, hasta aquellas mds micro,
que favorecen y promueven los conflictos de intereses. La novedad de nuestro abordaje tal vez
radique en sostener que el involucramiento y la activa participacién del sector privado puede cumplir
una funcién esencial en el disefio y control de la gestién de los fideicomisos ptiblicos.

Por esto, el presente estudio de caso ha identificado las principlaes oportunidades que existen para
que el sector privado pueda incidir en la transparencia de los fideicomisos en general y COVIAL en
particular. Para ejemplificarlo con un caso concreto, podemos afirmar que en general y desde una
perspectiva comparada, el tema del libre acceso a la informacién publica ha sido liderado y trabajado
en América Latina por ONG vinculadas a temas de derechos humanos, transparencia y buen gobierno.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista el sector privado tiene un rol fundamental que cumplir
en la incidencia y “advocacy” de una ley nacional de acceso a la informacién publica que promueva
y facilite el acceso a la informacién publica vinculada a la gestién de los fideicomisos en particular,
y a las contrataciones publicas en general.

Sector financiero

En Guatemala, la mayorfa de los fideicomisos estdn administrados por la banca privada con minima
regulacién de impacto publico. Este hecho presenta una serie de obstdculos concretos4 la transparencia
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y crea oportunidades para la corrupcién, el lavado de dinero y los conflictos de intereses. Segtin el
informe global 2005 sobre delitos econémicos desarrollado por Price Waterhouse,* el crimen
econémico ha aumentado un 8 % globalmente. Dentro de esta tendencia global, los servicios
financieros ocupan el segundo lugar del ranking. Y en la regién centroamericana en particular, un
41 % de empresas afirman haber sido victimas de fraude, ubicindose las empresas del sistema
financiero en el segundo lugar del ranking. Otro informe de Transparency International advierte
sobre el uso de los fideicomisos como uno de los principales instrumentos financieros para lavar
mds de 500 mil millones de délares anuales provenientes del narcotrifico, la corrupcién y otros
delitos econémicos.®

En este contexto, tanto global como local, la administracién de aproximadamente el 15 % del
presupuesto publico nacional guatemalteco a través de la banca privada representa un alto riesgo y
un desafio para las débiles instituciones de control de la administracién publica guatemalteca, tanto
internas como externas.

Otro factor de riesgo para la transparencia de los fideicomisos es la opacidad del sistema bancario.
El acceso a la informacién publica en Guatemala estd débilmente regulado. No existe una ley nacional
que regule el acceso a la informacién publica aunque si existe un Acuerdo Gubernativo (645/05),
sancionado en diciembre de 2005 que atin no ha sido aplicado efectivamente, en parte porque no
establece sanciones ni un mecanismo para reclamar por vfa administrativa, ni ha creado tampoco
un organismo especifico para su efectiva aplicacién.

El tema del acceso a la informacién en la banca privada no es menor si tenemos en cuenta el caso
mexicano, en donde se ha implementado el caso mds exitoso de reforma para garantizar un amplio
acceso a la informacién publica. Sin embargo, el Instituto Federal de Acceso a la Informacién
(IFAI), el 6rgano de aplicacién de la Ley de Acceso a la Informacién en México, se demoré mds de
un afio en poder acceder a informacién contable de los fideicomisos mexicanos. Frente a este pedido
de informacién publica, la respuesta negativa se sustenté en la figura del secreto bancario que pro-
tege a los fondos fiduciarios. Finalmente, tras un proceso judicial que duré mds de un afio, el Poder
Judicial dictaminé a favor del acceso a la informacién pblica.

Este caso resulta ttil y oportuno para verificar los obstdculos a la transparencia que establece el
sector bancario a través de la figura del secreto bancario, y por otro lado las dificultades que existen
para accedera la informacién en poder de los Fideicomisos en particular, incluso en aquellos pafses
en donde mds se ha avanzado en garantizar el derecho de acceso a la informacién publica.

En este sentido, recomendamos realizar un especial esfuerzo de reforma para mejorar los controles
y la coordinacién entre la Superintendencia de Bancos y la Contraloria General de Cuentas. Y hacer
avances en la efectiva aplicacién del derecho de acceso a la informacién vinculada a los fondos
ptblicos administrados por los bancos privados a través de la figura de los fideicomisos.
Concretamente, para avanzar en esta direccién serd necesario a corto plazo reformar el acuerdo
gubernativo 645/05 incorporando la aplicacién de sanciones y mecanismos administrativos de
reclamo. Y a largo plazo avanzar en la sancién de una Ley Nacional de Acceso a la Informacién
Publica que incluya explicitamente a las empresas privadas como sujetos obligados, especialmente a
los bancos privados que reciban o administren fondos de origen piblico.

44

Economic Crime Survey 2005: www.pwc.com/pl/eng/ins-sol/publ/2005/ifs_survey2005.html
Michael Levi, Lavado de Dinero: La Banca Privada se Vuelve menos Privada. Transparency Intematlonal Ver:
www.transparency.org/content/download/ 4268/26209/file/gi_money_laundering_spanish. pdf

45

— 74—



ANALISIS DE UN ESTUDIO DE CASO: EL CASO COVIAL

3. Sobre el disefio institucional de COVIAL

2

COVIAL tiene sustento legal en un
Acuerdo Gubernativo y no en un
Decreto del Congreso. Su disefio
institucional impone una represen-
tacién deficiente y desequlibrada
en el Consejo Consultivo, dejando
afuera tanto a usuarios como a or-
ganizaciones empresariales intere-
sadas en el asunto y no es un
organismo independiente de la
voluntad presidencial. Las excep-
ciones a la obligacién de licitar las
obras en la Ley de Contrataciones
son demasiado amplias y se prestan
para un uso abusivo.

El sector privado, a través de sus distintas cdmaras, tiene
una responsabilidad fundamental en crear alianzas dentro
del mismo sector privado y con organizaciones de la
sociedad civil para promover los siguientes cambios:

Se recomienda formular una Ley de Creacién de COVIAL
que ratifique el Acuerdo Gubernativo con modificaciones,
abriendo un debate publico acerca de su disefio
institucional y su funcionamiento.

Modificar la composicién del Consejo Consultivo de
manera de incorporar mds miembros del sector privado
directamente interesados y al menos dos legitimamente
elegidos representantes de los usuarios.

Obligar al Ministerio de Finanzas Ptblicas a girar los infor-
mes de COVIAL y de los fideicomisos a los organismos
de control y hacerlos publicos por internet. Obligar asi-
mismo a la Superintendecia de Bancos a girar los informes
recibidos de los Bancos relativos a los fondos fideicometidos.

Regular la facultad otorgada por el Relgamento de la Ley
de Contrataciones del Estado a los Directores de obviar las
licitaciones segun sus interpretaciones de las “necesidades y
conveniencias” de sus dependencias, haciéndola mds
restrictiva en razén de emergencia declarada.

4. Sobre el libre acceso a la informacién publica

Si bien estd amparado por la
Constitucién, por la Ley de Pro-
bidad y una legislacién especifica,
no se legislé ni se implementd un
programa efectivo de acceso a la
informacién por parte de la opi-
nién publica.

Se recomienda insistentemente hacer una nueva ley, dando
participacién a las ONG vy al sector privado, que persiga
efectivamente la libertad de informacién y establezca duras
sanciones a los incumplidores. La Ley de Libertad de
Informacién es escencial para el correcto funcionamiento
de los fideicomisos y en general de las instituciones del

Estado.

Ademds se recomienda la obligatoriedad de cada oficina
de poseer una pdgina de internet dondi publicar informa-
cién sensible. p
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5. Sobre la Ley de Contrataciones del Estado

Los requisitos de la ley no se cum-
plen en la prictica. La norma es
flexible y se viola constantemente,
no se la da a la Contraloria sufi-
clente poder para vigilar su cumpli-

Se recomienda incorporar obligatoriamente las Declara-
ciones Juradas de Interés y Patrimonio tanto a funcionarios
que participan del proceso licitatorio como a personas
particulares que desean tener una relacién comercial con
el Estado.

miento. No hay un mecanismo en

Establecer sanciones efectivas a los particulares que falten
en tiempo, forma y veracidad de las Declaraciones Juradas,
responsabilidad penal relacionada a la defraudacién y
sanciones relativas a la falta de honestidad incluida obvia-
mente de la correspondiente remocién del registro de
precalificados.

la ley que permita saber si los
miembros de las juntas de licita-

ciones se encuentran en situacion
de Conflicto de Interés. Se debe
aclarar en la ley o contrato o acuer-
do de creacién del ente licitatorio
la competencia de la Contralorfa
General de Cuentas para que ésta
pueda entender en el asunto. No
hay un apropiado sistema de san-
ciones para los funcionarios
publicos que no cumplan con la
ley y su reglamento. Hay un exceso
de excepciones contempladas en la
ley que permiten ficilmente los
abusos. No hay remedios estable-
cidos frente a la existencia de Con-
flictos de Intereses Potenciales.

Elevar las sanciones econémicas y penales a los fun-
cionarios que falten a la ley y a su reglamento.

Exigir a la Contralorfa el seguimiento cercano de los
funcionarios y contratistas relacionados a los procesos
licitatorios y establecer la competencia natural de este
cuerpo en materia de bienes publicos, cualquiera sea el
ente que esté en cuestion.

Crear un capitulo especial dentro de la ley relativo a
Corrupcién y Conflicto de Intereses.

Resulta obvio remarcar en este punto la responsabilidad y el auto-interés del sector privado frente a
la reforma del sistema de contrataciones publicas. La Ley de Contrataciones es el marco normativo que
fija el esquema bdsico de incentivos para una préctica empresarial competitiva y transparente o mds
inclinada a la btsqueda de conflictos de interés como principal medio para hacer negocios con el
Estado. Si bien es cierto que la ley no es suficiente para prevenir este problema, creemos que mejorarla
e incluir instrumentos novedosos que ayuden a prevenir el conflicto de interés en las contrataciones
ptiblicas debe estar en el centro de la agenda del sector privado.

4 Ver “Ley Contrataciones del Estado”. -
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6. Sobre las disposiciones sobre Conflictos de Interés en Guatemala.

B

No existe una ley al respecto. Las
disposiciones se encuentran dis-
persas en distintas leyes y se carac-
terizan por ser incompletas e
inconsistentes.

Se recomienda crear una ley sobre Corrupcién y Conflicto
de Intereses donde se contemplen todos los aspectos
necesarios vistos en la legislacidn tipica en la materia e
incorporar a su vez en la Ley de Contrataciones del Estado
un capfitulo diferenciado sobre Corrupcién y Conflicto de
Intereses.

Se recomienda legislar también aqui sobre el enriqueci-
miento ilicito.

Al igual que en las recomendaciones anteriores, creemos
que el sector privado tiene un rol clave que cumplir en
impulsar la reforma e incluir el tema en el debate publico.

7. Sobre el Ministerio Piblico

Observamos que el Ministerio Pd-
blico recibe presiones para no
actuar decididamente contra la
corrupcidn, carece de personal ade-
cuado, posee una autonomia insu-
ficiente, falta de iniciativa, efecti-
vidad, falta de mayor cooperacién
con otros organismos de control y
con la Policia Nacional Civil,
trafico de influencias a su interior
en cuanto a nombramientos y la
Fiscalfa contra la Corrupcién care-
ce de material, personal y conoci-
miento técnico adecuados.?’

Se recomienda cambiar el sistema de eleccién del Fiscal

General incorporando en su eleccién también a los
partidos minoritarios para darle mds autonomia de la
mayorfa del Congreso y del Presidente de la Republica.

Dotar a la Fiscalfa de mds presupuesto, mds personal y
mds calificado en las distintas ramas técnicas que le
corresponde fiscalizar.

Dedicar una divisién policial de exclusiva dedicacién para
la fiscalfa, con suficiente personal.

Poner en funciones una oficina de enlace responsable
administrativamente por la comunicacién entre la Fiscalfa
y la Contralorfa General.

47
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2

8. Sobre la Contraloria General de Cuentas

Este organismo carece de dimen-
sién, recursos, personal suficiente
y calificado en cada especialidad,
dependencias suficientes a lo largo
del pais, seriedad y diligencia en sus
actividades y padece Captura del
Estado. En cuanto a su base legal,
no posee leyes suficientes que
delimiten y faculten su poder y
capacidad de sancién administra-
tiva. No tiene suficiente capacidad
de sancionar a otros funcionarios
¢ instituciones del Estado que le
nieguen informacién o la envien
incompleta, errénea o falsa. Tam-
poco posee una ley abarcativa, com-
pleta y eficiente sobre Corrupcién,
Conflicto de Intereses y Declara-
ciones Juradas, ni una ley que esta-
blezca definitivamente que éstas son
las tareas que le competen.*® No hay
delito de enriquecimiento ilicito
legislado en Guatemala, deja in-
completa a la Contralorfa.

Al igual que en el caso del Ministerio Publico, se reco-
mienda elevar el porcentaje de presupuesto dedicado a
esta oficina, multiplicar mds las oficinas en el interior del
pais, obviamente aumentar la cantidad de personal y la
calificacién, atendiendo a las especialidades necesarias.

Para contrarrestar la debilidad se recomienda continuar
el proceso de reforma de eleccién del Contralor a la practica.

Se recomienda legislar el delito de enriquecimiento ilicito.

Sobre la Ley de Probidad de Funcionarios Piblicos.

La ley no dice nada acerca de la
utilizacién de informacién adqui-
rida en el desempefio de las fun-
ciones. No se prohibe el ejercicio
dela actividad profesional mientras
se estd en el cargo. No estd prohi-
bido participar en procesos guber-
nativos en los que funcionario,

Se recomienda crear una Ley especial dedicada a la
Corrupcién y Conflicto de Intereses

Se recomienda elevar dramdticamente las sanciones por
no presentar en tiempo y forma informes y Declaraciones
Juradas a la Contralorfa, incluyendo responsabilidades
penales graves, como asi también hacer efectivo el
procedimiento por el cual se aplican.

48

Ver Prevencién, “El Sistema Nacional de Integridad en Guatemala.” v
g
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familiares o socio tiene un interés.
No se contemplan restricciones
para el empleo del funcionario una
vez abandonado el cargo.”

Se recomienda autorizar a la Contraloria a cruzar todo
tipo de informacién.

Crear un mecanismo para que la Contralorfa pueda veri-
ficar por todos los medios la informacién presentada.

Contemplar la posibilidad de que la Contraloria realice
acciones investigativas cuando crea necesario y no sola-
mente al final de la prestacién laboral con el Estado.

Incorporar en la ley especial de Conflicto de Intereses, €l
Conflicto “pasivo”, esto es, el derivado de la omisién de accién.

Establecer mecanismos permanentes de consulta y entre-
namiento para sevidores ptiblicos de manera de estar alertas
ante los Conflictos de Intereses Potenciales, las maneras de
evitarlos, los remedios y las posibilidades de denunciarlo.
Promover la participacién de la Sociedad Civil y el sector
privado en el sistema de consultas y entrenamiento.

Imponer restricciones al empleo del funcionario una vez
abandonado el cargo teniendo en cuenta la temdtica de venta
de informacién privilegiada una vez abandonado el cargo.

10. Sobre el procedimiento de denuncias de actos de corrupcién.

No hay en Guatemala un sistema
de denuncias anénimas y no
anénimas eficientes y de fécil acceso
que protejan al denunciante. No
hay un sistema de proteccién de
testigos que genere conflanza en la
poblacién. Hay escasa preparacién
y conocimiento de la ley en la
poblacién.

Se recomienda crear un sistema de pdginas de Internet y

lineas telefénicas especiales, complementado con un buen
sistema de proteccién general del denunciante. Experien-
cias exitosas se pueden encontrar en Reino Unido, Aus-
tralia y Nueva Zelanda.

4 Ver “Disposiciones de Conflicto de Intereses en Guatemala”.
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11. Sobre las Declaraciones Juradas

No se diferencia entre DDJJ de
Interés y de Patrimonio. No hay
DDJJ de Interés en Guatemala y
la DDJ]J Patrimonial es incom-
pleta, deficientemente elaborada y
deficientemente procesada. No se
refiere a los obligados por cargo
sino por funcién. No es necesario
consignar el valor declarado sino
el valor estimado de los bienes. No
se toma como referencia el valor
de seguro. No se especifica cuando
se habla de Bancos si se trata de
inversiones en bancos radicados en
otra jurisdiccién o de bancos ex-
tranjeros en Guatemala. No hay
espacio en las Declaraciones para
declarar los ingresos. No se exige la
actualizacién anual dela declaracién
patrimonial. No se establece la
obligatoriedad de la Contraloria de
verificar la veracidad de las DD]J]J al
ingreso del funcionario en el cargo,
anulando cualquier credibilidad del
sistema en la comparacién posterior.
No hay un sistema informatizado y
de libre acceso al publico de las
DDYJ]J, éstas son secretas.

Una vez mds, el sector privado, en
alianza con organizaciones de la
sociedad civil, tiene la oportunidad
de incidir politicamente en la re-
forma de la gestién y prevencién
de los conflictos de intereses.

Se recomienda incluir dentro de la ley sobre Corrupcién
y Conflictos. de Intereses DDJJ de Interés. A su vez se
recomienda incluir también en el Sistema de DDJJ a los
funcionarios y particulares relacionados a las contra-
taciones puiblicas, en particular las Juntas, Comisiones,
Consejos y Comités de toda {ndole a través de la ley de
Contrataciones del Estado.

Se recomienda asimismo completar los requerimientos
bésicos de las DDJ]J Patrimoniales y establecer un mecanis-
mo de procesamiento eficiente por la Contralorfa.

Referirse a los obligados por cargo y no por funcién.
Establecer como referencia el valor de seguro de los bienes.

Regular la presentacién de informacién referente a inver-
siones en bancos y fondos en el extranjero y en Guatemala.

Incorporar el campo de ingresos en los formularios de
DDJJ Patrimoniales.

Establecer la obligatoriedad de parte de la Contralorfa de
verificar la informacién de la DDJJ de Interés y Patrimonio
al ingreso en el sistema.

Informatizar, automatizar y publicar en Internet el sistema
de DDJ]J, tomando en cuenta la experiencia de otros pafses
latinoamericanos. Establecer a su vez la publicidad total

de las DDJJ.




CONCLUSIONES

| tema de la corrupcién en general y el Conflicto de Intereses en particular viene siendo objeto
en los dltimos diez afios de un intenso y profuso desarrollo. Gran parte de esta situacién prome-
tedora para el tema se lo debemos al desarrollo que ha tenido la sociedad civil (Iéase ONG y en
general organizaciones del sector ptiblico no estatal) y su transnacionalizacién, la creciente preocupacién
de la opinién ptblica mundial acerca de la cuestién, y al dato fictico de la consecuente transnaciona-

lizacién irreversible del crimen organizado y las nuevas amenazas.”

A su vez, la liberalizacién de economias protegidas, la transicién de paises provenientes del Socialismo
de Estado (o socialismo real) al capitalismo occidental y en general la apertura a inversiones externas de
las economias nacionales con sus correspondientes privatizaciones ha constituido un suelo particularmente
fértil al desarrollo de la corrupcién.

Para entender el impulso que los fideicomisos publicos han tenido, debemos enmarcarlos en una
estrategia mds amplia dentro de las reformas neoliberales de los 90, para las cuales era una necesidad
prioritaria achicar el estado, reducir el gasto publico, y privatizar los servicios ptiblicos. Lo cierto es que
los fideicomisos sirvieron para extraer de la esfera estatal recursos publicos y privatizarlos, para finalmente
entregarlos al management privado quien los conducirfa con mayor eficiencia y fortalecerfa a su vez la
precaria situacion se este sector en los paises en desarrollo. Sin embargo, en este contexto el funcionamiento
de los principales fideicomisos en Guatemala ha marcado una tendencia a través de la cual distintos
gobiernos manejaron directa o indirectamente esos recursos por medio de la manipulacién de sus
estructuras de direccién y de la influencia politica, desnaturalizando aquel objetivo principal que era el
de aislar un tema tan crucial como la administracién de los recursos para el desarrollo de la red vial del
pas de la inestabilidad econémica y politica. Tampoco se ha logrado en ese sentido el nivel de eficiencia
deseada, como demuestra este estudio, de los recursos publicos. Identificamos en este trabajo las zonas
de riesgo, como lugares que deben llamar la atencién del piblico, principalmente de aquellos que
cargan naturalmente con algin grado de responsabilidad, esto es: el sector privado y las organizaciones
la sociedad civil.

Cuando comenzamos esta investigacién nos vimos en la necesidad de fijar un nuevo enfoque de
andlisis e intentar construir una teorfa preliminar de los Conflictos de Intereses y su mecanismo de con-
trol. Para ello, ya que no existen investigaciones sistemdticas sobre el tema, debimos utilizar autores que
tangencialemente tratan el tema y por lo demds, elaborar un esquema propio.

Alli vimos que los fideicomisos ptiblicos son atacados tanto por la corrupcién administrativa como
por la captura del estado. Ambos tipos de corrupcién, pero sobre todo la dltima, distorsionan las reglas
de juego y los objetivos en los fideicomisos publicos, se reduce la competencia legftima, la eficiencia

% Algunas de las nuevas amenazas son: terrorismo, proliferacién de armas de destruccién masiva, delincuencia organizada
transnacional, tréfico ilicito de armas, el lavado de dinero, la corrupcién y la ingobernabilidad. No existesin embargo una
definicién univoca. Quizd sea improcedente que la haya, pues consideramos conveniente que la definicién consgrve flexibilidad.
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econdémica, la confianza entre los actores y se restringe el acceso de nuevos actores a la economia. Es un
circulo vicioso que promueve la concentracién econémica y deteriora atin més la legitimacién institucional

del Estado.

El Conflicto de Intereses, en tanto, atraviesa ambos tipos de corrupcién. Puede aparecer Conflicto de
Intereses tanto dentro de lo que englobamos como captura del estado como lo que forma parte de la
corrupcién administrativa, ya que los funcionarios ptblicos pueden recurrir a una conducta indebida al
formular en su provecho las leyes, decretos y regulaciones en general o al aplicarlas selectivamente con
el mismo objetivo final.

Luego de ubicar conceptualmente el tema, nos vimos en la necesidad de evaluar la situacién real de
Guatemala y su disefio institucional. Fue alli cuando descubrimos las falencias y las debilidades de sus
instituciones de control, que nos ocupamos de explicitar.

Miés alld del andlisis econémico y politico, Guatemala enfrenta serios problemas de legislacién. La
principal falencia en ese sentido es la debilidad de las instituciones. Hay aspectos de la vida ptiblica
sobre los que directamente no hay legislacién. El otro problema es la insuficiencia de la legislacién
vigente, donde encontramos casos de leyes tan incompletas que se hace peligrar la normativa en su
totalidad. Los Conflictos de Intereses en particular no parecen ser atin preocupacién de la opinién puiblica
guatemalteca, y sin embargo es para ellos una realidad cotidiana.

La hipétesis de la segunda parte del trabajo, relativa al organismo en sf y a los conflictos de intereses,
sostiene que en el caso de COVIAL se propicié intencionalmente desde su origen un organismo débil,
sin legitimidad politica, sin representacién publica y dependiente de la voluntad presidencial desde el
ejecutivo. Y que estos factores exponian a la institucién a Conflictos de Intereses potenciales y manifiestos.
La hipétesis quedé efectivamente confirmada a lo largo del documento.

Finalmente se elaboré un capitulo de recomendaciones que permiten rdpidamente identificar no
solo cudles son las zonas de riesgo y los puntos débiles en Guatemala, sino también cudles son los puntos
especificos en que se puede comenzar a corregir y cambiar la situacién. Pero tal vez lo més relevante
sobre este proceso de cambio sea el rol que le otorgamos al sector privado. Sostenemos que el desarrrollo
de mercados transparentes y competitivos tiene causas multiples, sin embargo, sostenemos también que
las empresas del sector privado comprometidas con la transparencia y la lucha contra la corrupcién
deben tener un mayor protagonismo en el proceso politico de reforma. En cuanto a los fideicomisos en
general, pero en cuanto a COVIAL en particular, el estudio de caso intenté identificar las zonas de
riesgo y las posibles soluciones para promover una gestién mds transparente y prevenir conflictos de
intereses. Pero, a diferencia de otros abordajes que concentran mds la atencién en la reforma de las
instituciones publicas y/o el rol de control de las ONG, este trabajo se focalizé en la responsabilidad del
sector privado, y en las oportunidades para la incidencia e involucramiento de este sector en el disefio e
implementacién de soluciones frente al fenémeno de conflicto de intereses en Guatemala.
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