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ASUNTO: MILTON RICARDO FRANCISCO PARADA CALDERON, NO.
200140932. Solicita que para la elaboracion de su tesis de grado, se le apruebe el tema
que propone, expediente No. 1254-05.

TEMA: “LA INCONSTITUCIONALIDAD DE PIGNORAR LA ASIGNACION
CONSTITUCIONAL MUNICIPAL PARA LA CONSTRUCCION DE UNA OBRA
PUBLICA”.

Con base en el dictamen emitido por el (la) consejero (a) designado (a) para evaluar el
plan de investigacion y el tema propuestos, quien opina de que se satisfacen los
requisitos establecidos en el Normativo respectivo, se aprueba el tema indicado y se
acepta como asesor (a) de tesis al (a la) Licenciado (a) Juan Francisco de Leon
Mazariegos Abogado (a) y Notario (a), colegiado (a) No. 3777.
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Lic. Carlos Manuel Castro Monroy
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Su despacho S 2012

Respetable sefior: LJNIDAD DE AS IA DE TESIS

Con base al oficio por el cual fui nombrado asesor de tesi's del'bachiller MILCTON RICARDO

FRANCISCO PARADA CALDERON para elaborar su trabajo de tesis denominado LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE PIGNORAR LA ASIGNACION CONSTITUCIONAL MUNICIPAL
PARA LA‘CONSTRUCCION DE UNA OBRA PUBLICA, manifiesto lo siguiente:

Asesore durante nueve meses al bachiller Parada Calderdn periodo durante el cual lo
orienté bibliografica y metodoldgicamente habiendo aténdido el asesorado todas las
recomendaciones hechas por mi persona. Como lo sefiala el articulo 32 del normativo
para la elaboracién de Tesis de la carrera de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
abogado y notario de la UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, procedo a emitir
el siguiente dictamen:

El trabajo de tesis esta contenido en cuatro capitulos, a saber:

I DERECHOS REALES DE GARANTIA: En donde se hace una referencia ilustrativa de
los tipos de derechos reales que existen, su doctrina, y la legislacion guatemalteca
gue los regula.

I. EL CONTRATO DE FIDEICOMISO: Que desglosa aspectos basicos como la
definicion, naturaleza juridica, historia, fundamento, caracteristicas, y las clases
de dicho contrato.

. INGRESOS MUNICIPALES EL 10% CONSTITUCIONAL: en donde se hace un analisis,
de la realidad de la aportacion de ingresos que tienen las corporaciones
municipales con relacion al diez por ciento constitucional, ingreso que constituye
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uno de los principales garantes del gasto publico municipal. Se hace un desarrollo de
aspectos fundamentales de dicho aporte como: sus antecedentes; su recaudacion; la
estructura, composicién y destino del mismo; su interrelacion con otras entidades
publicas para su funcionamiento; sus mecanismos de control y evaluacion; sus
transferencias; y su secuencia integrada de ejecucion.

Iv. INCONSTITUCIONALIDAD EN LA PIGNORACION DEL 10% CONSTITUCIONAL: En
donde se hace un estudio cientifico doctrinario de: Los procesos de
inconstitucionalidad de la ley, la naturaleza juridica de la inconstitucionalidad de la
ley, en procesos de ley general y de caso concreto, y su marco y fundamento
juridico basico conforme a la legislacion guatemalteca.

Y por ultimo, se incluyen las conclusiones, recomendaciones y bibliografia que sirvié de
base para la elaboracién de esta tesis.

A mi criterio, el documento elaborado por el bachiller Milton Ricardo Francisco Parada
Calderén constituye una compilacion muy ordenada que servird de base para el estudio
del hecho de la inconstitucionalidad en que podrian incurrir las corporaciones municipales
al pignorar sus recursos publicos como lo seria la aportacién del diez por ciento
constitucional, ya que con la pignoracion de dichos bienes y activos publicos municipales
se estaria dando otro designio a un gasto publico que tienen un definido curso legal y
constitucional para su utilizaciéon. Por lo cual el estudio del bachiller Parada Calderén
servird de base para el conocimiento general de los ingresos publicos municipales, por lo
cual enriquecerd la escasa bibliografia existente de autores guatemaltecos. Ademas la
tesis llena los requisitos metodologlcos y bibliograficos, constituyendo un trabajo de alta
calidad, por lo que felicito, al ba\hnller Mllton Ricardo Francisco Parada Calderén por la
labor realizada y apruebo la te5|s sin” pgzrju |o de lo que pueda resolver o recomendar el
sefior revisor. L % ”\‘
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemalu

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintidés de mayo de dos mil doce.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): JOSE EFRAIN CASTILLO LOPEZ,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante: MILTON
RICARDO FRANCISCO PARADA CALDERON, CARNE NO. 200140932,
intitulado: “LA INCONSTITUCIONALIDAD DE PIGNORAR LA ASIGNACION
CONSTITUCIONAL MUNICIPAL PARA LA CONSTRUCCION DE UNA
OBRA PUBLICA”

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinidén respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion. los cuadros estadisticos si fueren necesarios. la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”™.
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Su despacho

Respetable sefior:

Con base en la resolucion emitida por esta dignisima casa de estudios por la cual
fui nombrado revisor de tesis del bachiller MILTON RICARDO FRANCISCO
PARADA CALDERON para elaborar su trabajo de tesis denominado LA
INSCONSTITUCIONALIDAD DE PIGNORAR LA ASIGNACION
CONSTITUCIONAL MUNICIPAL PARA LA CONSTRUCCION DE UNA OBRA
PUBLICA. En base a lo descrito manifiesto lo siguiente:

Tuve el agrado de asesorar durante cuatro meses al bachiller Parada Calderon
periodo durante el cual lo dirigi bibliografica y metodolégicamente y haciéndole
referencia a la actualidad del entorno legislativo en correlacién con la tematica
planteada en su proyecto de tesis, habiendo atendié el bachiller Parada Calderén
todas las recomendaciones dirigidas por mi hacia su persona. Y como lo
establece el articulo 32 del normativo para la elaboracion de tesis de la carrera de
licenciado en ciencias juridicas y sociales abogado y notario de la UNIVERSIDAD
DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, procedo a emitir el siguiente dictamen:

El trabajo de tesis esta contenido en cuatro capitulos a saber:

1. DERECHOS REALES DE GARANTIA: En donde se detallan referencias
ilustrativas existentes con base en la doctrina actual y con los mas
recientes autores de la definicion taxativa de los derechos reales de
garantia existentes asi como su comparacién a su regulacion legal dentro
del ordenamiento juridico guatemalteco.
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2. EL CONTRATO DE FIDEICOMISO: que desarrollo aspectos conceptuales
y basicos de esta figura juridica contractual, al igual que una clara
determinacidn de la obligacién que tienen los entes publicos de velar por el
regimiento de legalidad de estos contratos, sobretodo cuando manejan

fondos publicos.

3. INGRESOS MUNICIPALES EL 10% CONSTITUCIONAL: en donde se
analiza la realidad que constituye esta aportacién del gobierno central a las
arcas municipales, el cual no hay dudas que sienta la base de la principal
fuente de ingresos que tienen las municipalidades. En donde el bachiller
expresa aspectos tedricos y fundamentales de la definicion del mismo
como; sus antecedentes; su recaudacion, la estructura, composicion vy
destino del mismo; su interrelacion con otras entidades publicas para su
funcionamiento; sus mecanismos de control y evaluacion; sus trasferencias;
y SuU secuencia integrada de ejecucion.

4. INCONSTITUCIONALIDAD EN LA PIGNORACION DEL 10%
CONSTITUCIONAL: En donde se define la inconstitucionalidad en base a
un estudio cientifico doctrinario, en que se desglosan figuras e instituciones
doctrinales y legales como la inconstitucionalidad de la ley, la naturaleza
juridica de la inconstitucionalidad de la ley, tanto en procesos de ley
general y de caso concreto, y su marco y fundamento juridico basico en
relacidén al marco constitucional y juridico guatemalteco; también se hace un
claro analisis en base al estudio del derecho comparado con gacetas de
como en la realidad guatemalteca no hay una proteccion a la institucion de
este aporte que la legislacion de nuestro pais lo eleva al rango de
constitucional, y que la legislacién ordinaria como el Cédigo Municipal no
elevan una salvaguardia de la reserva de este aporte para los fines que
determina la carta magna guatemalteca sino que uUnicamente dejan una
inherencia de libertad de disposicion para la pignoracidon del mismo
derivado de la personalidad juridica que gozan las corporaciones
municipales.



Licenciado
JOSE EFRAIN CASTILLO LOPEZ.
Abogado y Notario.
59 Ave. 3-33 Zona 1.
Mazatenango. Such.
Telefax: 7872-2048

Y por ultimo se incluyen las conclusiones, recomendaciones y bibliografia que
sirvid de base para la elaboracion de este trabajo de tesis.

A mi criterio, el documento elaborado por el bachiller Milton Ricardo Francisco
Parada Calderén constituye una compilacion y un estudio cientifico muy ordenado
que servira de base para el estudio del hecho de la inconstitucionalidad enque de
facto incurririan las corporaciones municipales al pignorar sus recursos publicos y
sobre todo en especifico el aporte que en grado de proteccidn tiene el diez
porciento constitucional para la utilizacion que su regulacion constitucional
determina; ya que con la pignoracién de dicho aporte se estaria dando otro
designio a un gasto publico que tiene un definido marco juridico constitucional
para su ejecucidn y utilizacion. Por 1o cual el estudio del bachiller Parada
Calderon servird de base para el conocimiento general de los ingresos publicos
municipales, por lo cual enriquecera la escasa bibliografia existente de autores
extranjeros y guatemaltecos. Ademas la tesis liena los requisitos metodolégicos
y bibliogréficos requeridos, constituyendo un trabajo de alta calidad, por lo que
felicito al bachiller Milton Ricardo Francisco Parada Calderén por la labor realizada
y apruebo el trabajo de tesis realizado por el.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 05 de
agosto de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MILTON RICARDO FRANCISCO PARADA CALDERON, titulado LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE PIGNORAR LA ASIGNACION CONSTITUCIONAL MUNICIPAL
PARA LA CONSTRUCCION DE UNA OBRA PUBLICA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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INTRODUCCION

Como hipétesis de la presente investigacion esta la efectividad en la responsabilidad
del gasto publico que podria hacer efectiva la activacion de todos los sistemas juridicos
de control para la ejecucion legal del mismo especificamente el aporte del diez por
ciento constitucional hecho efectivo a las municipalidades por el gobierno central
dentro del marco legal de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
especificamente el articulo doscientos cincuenta y siete. Como objetivo fundamental,
se podria evitar que los entes publicos encargados de brindar servicios y obras sean
capaces de velar por el respeto a los principios que informan a la administracién
publica como lo son el principio del cumplimiento de la ley y el de la eficiencia en la
prestacion de cualquier insumo para el desarrollo de proyectos de interés publico los
que son de vital importancia para una administracién publica saludable, sobre todo en
el caso de las municipalidades. Esto como conclusion principal significa darle
funcionabilidad a la premisa fundamental de la delegacién que la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala da a las entidades descentralizadas y autbnomas como
lo son las municipalidades de ser ejecutores de lo que se establece como el aporte
constitucional asi como lo marca el articulo doscientos cincuenta y siete lo cual
sustenta el silogismo de proporcion sobre el cual debe de hacerse efectivo y viable el
gasto del mismo, para lo cual las corporaciones municipales deben de estar dispuestas
a tener conocimiento de admiracién publica hacendaria, y conocimiento profundo del
articulo doscientos cincuenta y siete de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, como una recomendacion para su administracién, para estar inmersos en

®



el conocimiento de este. Por esta razén dentro de esta investigacion se abordaron
autores doctrinarios constitucionalistas e informes que revelan la profunda interaccion
institucional que tiene el aporte del diez por ciento constitucional dados por el Banco
Mundial como un estudio enfocado en Guatemala y su realidad presupuestaria. Por lo
cual se conlleva a la conclusiéon de que el aporte del diez por ciento constitucional no
puede estar sometido a planes de capitalizacion, de desvié de su primordial funcion
que es el de solventar las obras y los servicios publicos por parte del que hacer
municipal. Por esta razén el presente escrito desarrolla esta tematica en cuatro
capitulos; en el capitulo primero se desarrolla lo correspondiente a los derechos reales
de garantia, en el capitulo dos se desarrolla el contrato de fideicomiso, en el capitulo
tres se describe los ingresos municipales la asignacién del diez por ciento
constitucional y por ultimo el capitulo cuatro muestra la inconstitucionalidad en la
pignoracion de la asignacién del diez por ciento constitucional. Tépicos que son los
fundamentos y que conforman este trabajo final de investigacion; frente al supuesto
de la actuacién en que pueden incurrir la mayoria de municipalidades que esperan a
la consignacion del aporte constitucional a sus arcas publicas, por que antes de recibir
esta aportacién ya lo pueden tener en un estado de deuda con un gravamen de
pignoracién sobre el mismo y muchas de estas municipalidades se pueden encontrar
en un estado de insolvencia con sus acreedores no sélo por haber pignorado el aporte
constitucional sino por las deudas que han adquirido las administraciones de las
corporaciones municipales anteriores. Lo que no permitira un estado saludable de los
rubros de la hacienda publica municipal haciendo inefectivo todos los controles

administrativos y legales para cumplir con la funcién de ejecutar obras publicas.

(i)



CAPITULO |
1. Derechos Reales de Garantia
1.1 Hipoteca y Prenda
En la generalidad los derechos reales de garantia se constituyen como derechos
accesorios, que son simientes de soporte para otras fuentes de derecho como el caso
de las obligaciones. “Se ilama asi estos derechos porque van encaminados a asegurar
0 garantizar un crédito, y tienen una condicion juridica, como [0 es la de ser derechos
accesorios que se constituyen siempre en relacion a una obligacion principal”
Como la mayoria de tratadistas del derecho civil se interpretan los aspectos
fundamentales en que constan estos derechos, su institucion en la praxis comun del
gjercicio del negocio juridico hace inevitable la division tedrica para un profundo y
exacto analisis de su esencia.
La Prenda se caracteriza por ser un derecho real de Garantia, es decir, se constituye
para garantizar el cumplimiento de una obligacién y recae sobre bienes muebles. Se
caracteriza porque se pone en posesion de ese bien mueble, bien al acreedor o bien a
un tercero, hasta que se cumpla la obligacién. Si no se cumple la obligacién se puede
enajenar la cosa dada en prenda, por eso se trata de un derecho de realizacién del
valor.
La Hipoteca se caracteriza por ser un derecho real de Garantia de caracter accesorio
de realizacion del valor, de constitucidn registral, que recae sobre bienes inmuebles
susceptibles de inscripcion o derechos Reales enajenables con arreglo a las leyes
impuestas sobre estos bienes, segun Podran ser hipotecados: Los bienes inmuebles
susceptibles de inscripcion. Los derechos reales enajenables, con arreglo a las leyes,
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impuestos sobre los mismos bienes. Por tanto el derecho de Hipoteca se caracteriza

porque afecta directa e indirectamente a los bienes hipotecados al cumplimiento de una

obligacidn para cuya seguridad se ha constituido, segun se deduce. La hipoteca sujeta

directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera gque sea su

poseedor, al cumplimiento de la obligacion para cuya seguridad fue constituida.

Tanto la hipoteca como la prenda son consecutivos de su afianzamiento para

garantizar una obligacion que recae sobre un bien mueble o inmueble, por lo cual, en

muchas legislaciones latinoamericanas se constituye a dichos derechos como reales,

por su inherencia, ya que tiene que llevarse a una obligacion registral para su

consumacion.

“Dichos derechos de garantia son el balance para su concrecién en una hipétesis de

retencion de su efectividad, lo cual deviene de su naturaleza juridica como

constituidos en reserva de posteriores derechos”!

A seguir se distinguen algunas caracteristicas de los mismos:

“a) Que no confieren al titular de esos derechos la facultad de disfrutar del bien o
bienes sobre los cuales fueron constituidos

b) que el acreedor hipotecario o prendario, o sea la persona a cuyo favor se constituyd
la hipoteca o la prenda, tiene la facultad legal, en caso de incumplimiento de la
obligacion principal, de promover la venta por la via judicial del bien o bienes que le
sirven de garantia especifica;

C) que tanto la prenda como la hipoteca se derivan de una obligacion principal, como,

por ejemplo, de un contrato de mutuo (préstamo de dinero u otras cosas fungibles).

'Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, ed. Heliasta, 9 ed., afio 2003, 432 Pag.
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De acuerdo con lo dispuesto en el cbdigo civil, la diferencia fundamental entre la

hipoteca y la prenda radica en que la hipoteca se constituye sobre bienes inmuebles y
la prenda sobre bienes muebles. Asi una finca rustica o urbana puede hipotecarse en
garantia de una obligacién; con ese mismo objeto, un automaovil o un amueblado o un
cuadro pueden darse en prenda.

Los derechos reales de garantia surgieron a la vida juridica en razén que la garantia
personal, para el cumplimiento de las obligaciones, no constituye una seguridad
especifica de que la obligacidn principal va a ser cumplida por el deudor u obligado.
Llamese garantia personal aquella por la cual una persona responde del cumplimiento
de la obligacién que contrajo, con todos sus bienes presentes y futuros, pero sin afectar
ninguno de ellos en forma expresa a tal fin y generalmente, sin necesidad de
manifestar que todos sus bienes responden al complimiento de la obligacion, por
entenderse implicito ese principio.

A ese respecto, el Articulo 1329 del cddigo civil dispone que [a obligacién personal
queda garantizada con los bienes enajenables (aquellos cuya propiedad se puede
pasar o transmitir a otras personas) que posea el deudor en el momento de exigirse su

cumplimiento”.

1.1.1. Caracteristicas de la Hipoteca
Se constituyen para garantizar el cumplimiento de una obligacion mediante un bien
hipoteca o prenda se pueden asegurar cualquier clase de obligacion, ya sean

obligaciones puras o sometidas a condicion suspensiva o condicion resolutoria.




Ademas la cosa dada en prenda o hipoteca ha de pertenecer en propiedad a la
persona que la constituye, las personas que constituyen la prenda o hipoteca tienen
que tener la libre disposicion de sus bienes y en caso de no tener libre disposicién de
sus bienes, estar expresamente autorizado. Ademas los terceros extrafios a la
obligacion principal pueden asegurar actos, pignorando o hipotecando sus propios
bienes.

Segun el tratadista mexicano Rojina Villegas concluye en un fija caracteristica de los
derechos reales de garantia a constituirse por terceros, estas terceras personas
extrafias a la relacion principal pueden pignorar sus bienes, no es necesario que la
cosa que se hipoteca sea de su propiedad, es el hipotecante no deudor, el deudor debe
cumplir la obligacién pero no es el propietario de la cosa dada en prenda” es esencial
en los contratos de prenda e hipoteca que una vez cumplida o vencida la obligaciéon
principal puede ser enajenada la cosa dada en prenda o hipoteca, se tratan ambas de
derechos reales de realizacion del valor como establece la doctrina para el derecho de
Anticresis.

Dentro de este esquema se hace referencia a las siguientes caracteristicas que vemos
desglosadas a continuacién:

“la hipoteca como un derecho de garantia accesorio unicamente concede indivisible y
absolutamente el derecho al acreedor sobre la totalidad del bien cubierto, por o cual su
expresion en base contractual, al igual que sus condicionantes y limitacion deben de

transcribirse como una obligacién principal”

2Rojina Villegas, Fundamentos del Derecho Civil, ed. Heliasta, 9a ed, afio 2003, 425 P&g.
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El autor Alfonso Branas en su Manual de Derecho Civil establece las extensiones de
la hipoteca:

A las accesiones naturales y sus mejoras, a los nuevos edificios que el propietario
construya y a los nuevos pisos que levante sobre lo edificios hipotecados, a los
derechos del deudor en los exceso de la superficie del inmueble, a las indemnizaciones
que se refieran a los bienes hipotecados, concedidos o debidos al propietario por
seguros, expropiacion forzosa o dafios y perjuicios, a las servidumbres y demas
derechos reales a favor del inmueble™.

Dentro de la esfera de legislacion de los derechos reales de garantia la legislacion
desarrolla la subhipoteca y las cédulas hipotecarias como un agregado de fuentes de
obligaciones, las que se instauran en imponer una garantia sobre un crédito
constituido con una hipoteca, con ciertas limitaciones en varias legislaciones
latinoamericanas, la subhipoteca con la ejecucion del derecho principal de hipoteca
pasa a asegurarse como el derecho a instituirse y en el caso de un bien inmueble la
subhipoteca subsiste en el lugar de la hipoteca.

Para ejecutar una Hipoteca, los tratadistas y la legislacion comparada instituyen varios
procedimientos, también hay procedimientos de tipo ejecutivos declarativos, y luego
como en la mayoria de legislaciones latinoamericanas hay un procedimiento especifico
que es la venta ante notario que es un procedimiento extrajudicial.

La institucion de derecho real de  hipoteca puede garantizar cualquier clase de

obligacion, ya se trate de obligaciones puras ya se trate de obligaciones sometidas bien

% Branas Alfonzo, op. Cit.



a condicidon suspensiva o bien a condicion resolutoria, también los derechos reales de

hipoteca son indivisibles aunque se puede dividir el crédito o la deuda.

1.2 La Prenda

“Por su esencia, la prenda se constituye sobre bienes muebles. Es la caracteristica

principal que diferencia la prenda de la hipoteca. Ahora bien, caracteristica de la

hipoteca es que el bien inmueble hipotecado no se desplaza a la tenencia del acreedor,

sigue, en poder del deudor, hasta que, en caso de incumplimiento de la obligacion

garantizada por la hipoteca, el bien salga en venta judicial™®.

En cambio, el bien mueble dado en prenda, segun el criterio que adopte la ley, puede 0

no salir del poder (posesion) del deudor de ahi que se distingan dos figuras de la

prenda:

a) Prenda con desplazamiento, que se caracteriza porque el bien dado en prenda
gueda en poder del acreedor o de un tercero (depositario).

b) Prenda sin desplazamiento, que se caracteriza porque el bien dado en prenda
queda en poder del deudor

El cddigo civil, como se vera, acepta que la prenda pueda ser con o sin

desplazamiento.

Principales caracteristicas de la prenda, Como caracteristicas principales de la prenda,

pueden sefalarse:

Es un derecho real de garantia, constituido sobre bienes muebles; afecta Unicamente

los bienes a los que se imponen, sin que el deudor quede obligado personalmente,

salvo pacto expreso; el contrato de prenda da al acreedor el derecho de ser pagado

* Brafias Affonzo, 6p. Cit.



con preferencia a otros acreedores, del precio en que venda la prenda; es nulo todo
pacto que autorice al acreedor para apropiarse la prenda o para disponer de ella por si
mismo en caso de falta de pago; un objeto puede darse en prenda a varias personas
sucesivamente, con previo aviso en forma autentica a los acreedores que ya tienen la
misma garantia.

La Prenda y la Hipoteca se diferencian en lo siguiente: La Prenda recae
necesariamente sobre cosas muebles susceptibles de posesién y que se encuentren
dentro del comercio de los hombres mientras que la Hipoteca recae necesariamente
sobre bienes inmuebles o sobre derechos reales que se impongan sobre bienes
inmuebles

La Prenda exige desplazamiento de la posesion mientras que en la Hipoteca no existe
desplazamiento de posesion.

El Derecho real de Prenda se puede constituir de cualquier forma, sélo se exige que
con relacién a los terceros conste en instrumento publico la certeza de su fecha,
mientras que el Derecho de Hipoteca exige la inscripcidn en el registro con caracter
constitutivo, Para que las hipotecas voluntarias queden validamente establecidas, se
requiere: Que se hayan constituido en escritura publica. Que la escritura se haya
inscrito en el Registro de la Propiedad. Y para que las hipotecas legales queden
vélidamente establecidas se necesita la inscripcion del titulo en cuya virtud se
constituyan.

Es importante mencionar lo respecto a la accion personal que es causada por una
promesa de prenda o hipoteca, la cual solo tiene como efecto una accion personal
entre los que han realizado la promesa, independientemente de la responsabilidad
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penal en la cual puede incurrir el que ofrezca en prenda o hipoteca bienes que sabe

que no son de su propiedad.

1.2.1 Modalidades Especificas de la Prenda

El Cédigo Civil guatemalteco regula las denominadas prendas agrarias, ganadera, €
industrial, disponiendo dicho articulo que puede constituirse prenda con independencia
de los inmuebles a que pertenezcan y quedando en posesion del deudor, sobre los
bienes siguientes:

Los frutos pendientes, futuros o cosechados, los productos de las plantas que solo
pueden utilizarse mediante corte; los animales y sus crias; las maquinas usadas en la
industria; las materias primas de toda clase y los productos en cualquier estado de las
fabricas o industrias; los productos de las minas y canteras™.

Dichas modalidades de la prenda son, en la doctrina espafiola, 1o que esta denomina
prenda inmobiliaria. Esa denominacién tuvo origen con la prenda agraria, se constituye
sobre bienes que juridicamente son inmuebles en su destino pero a los efectos de
constitucion de prenda sobre ellos, independientemente del bien inmueble al que estén
ligados y al cual formen parte, son considerados por la ley como bienes muebles en el
comercio licito de los hombres, a fin que con dichos recursos en la union con bienes
inmuebles se puedan sustentar como garantias para préstamos financieros y

bancarios”®.

® Brafias Alfonzo, 6p. Cit.
% Op. Cit.



CAPITULO I

2. El Contrato de Fideicomiso

El Decreto Ley 106 Cdédigo Civil, regula la capacidad de ejercicio de las personas
juridicas, como la aptitud para ser capaces de contraer derechos y obligaciones, al
equiparar la facultad a las entidades publicas como personas juridicas, la capacidad de
ejercicio se desarrolla en todas sus esferas juridicas. Es de mencionar que las
instituciones publicas como las empresas estatales y las corporaciones municipales,
son sujetos de obligaciones del negocio juridico, y por ende al constituirse como
partes en cualquier obligacidon que implique la grabacion de un bien con un derecho
real de garantia como la prenda, una hipoteca o la pignoraciéon; pueden celebrarse
cumpliendo con todos los requisitos legales y contractuales, ademas de lo establecido
en las leyes regulatorias de dichos entes.

Por lo cual esta tesis desarrolla en el siguiente capitulo: “El Contrato de Fideicomiso”
que es sin duda el modelo mas propicio segln los tratadistas, de como pueden los
entes publicos constituir garantias y pignoraciones de sus bienes, estando los

beneficiarios incluidos en el contenido de la funcién publica de dichas entidades.

2.1 Antecedentes Histoéricos:

En base al extracto sacado de la Enciclopédica General de Derecho de Guillermo
Cabanielas se describe la siguiente sinopsis de los antecedentes histéricos del contrato
de fideicomiso comenzando con una de las fuentes mas primordiales de nuestro
derecho actual como o es el Derecho Romano y terminando en la época
contemporanea en México y en Guatemala. En Roma los antecedentes histéricos del
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contrato de fideicomiso datan del doscientos ochenta antes de Cristo al quinientos
sesenta y cinco después de Cristo (280 A.C. 565 D.C.). El Derecho Romano en sus
comienzos, no conocia las distintas formas de garantias, tales como: Hipoteca, Prenda,
Fianza, por lo que el deudor en virtud del principio de responsabilidad personal,
respondia con su persona, de sus eventuales incumplimientos, como esclavo de su
acreedor. Al eliminarse la responsabilidad personal del deudor, el Derecho Romano
entra en una etapa de crisis en materia de obligaciones, toda vez que el acreedor, al no
existir una garantia para la recuperacion de su acreencia, se encuentra en total
indefension juridica. Surge entonces, como creacion del Derecho Civil Romano, la
figura del Pacto de Fiducia: La Fiducia, consistia en la transmision de propiedad que se
acompanfa en un pacto llamado “pactumfiduciae”, mediante el cual, la persona que
recibia la propiedad, se obligaba frente al otorgante de la misma, a reintegrarsela,
después de realizar determinadas tareas, al propio otorgante o a terceras personas. En
Roma se conocieron dos tipos de Fiducia: Fiducia cum creditore, cuya finalidad era
proporcionar al acreedor de una garantia real para asegurar una deuda. El deudor
trasmitia la propiedad del bien a su acreedor, y este lo recibia en virtud del Pacto
Fiducia, comprometiéndose éste Ultimo a reintegrarla al deudor cuando él hubiese
pagado su deuda. Fiducia cum amico, una persona recibia un bien de otra, para que
pudiera usarlo y disfrutarlo gratuitamente, con la obligacién de devolverlo a quien se lo
habia otorgado. En la Edad Media surge la figura del contrato de fideicomiso alrededor
del periodo del cuatrocientos setenta y seis después de Cristo al afio mil cuatrocientos
cincuenta y tres (476 D.C. a 1453 D.C) en donde segun las fuentes de los tratadistas
modernos surgio el fideicomiso actual, y tiene su orientacion en el Trust o fideicomiso
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anglosajon, el cual consiste en la separacion que hace una persona llamada Settlor, de
un conjunto de bienes de cualquier tipo (Muebles, Inmuebles, Créditos, etc.), de su
fortuna para confiarlos a otra persona llamada Trustee, con la finalidad de que ésta
haga de ella, un uso prescrito en provecho de un tercero llamado Cestui Que Trust. El
Trust, estuvo muy desarrollado durante toda la edad media y sirvid de aliciente para la
consolidacion de esta figura contractual. En Latinoamérica el pais que mas ha
desarrollado la figura del Fideicomiso es México, cuya practica es superior a los
cuarenta afos, destacandose principalmente en los Fideicomisos Inmobiliarios. El
fideicomiso mexicano es una institucion inspirada en el Trust del Derecho inglés y del
estadounidense, sin embargo algunos autores afirman que su antecedente viene del
Derecho Romano, porque ahi nacen los primeros Contratos de Fideicomissum.

En los paises Americanos, cuyas leyes estan inspiradas en el Derecho Romano, se ha
venido conociendo y operando en mayor 0 menor grado, ciertas operaciones de
confianza, y dentro de ellas se destaca de manera particular y especial el Fideicomiso.
En Guatemala El fideicomiso surgié con la Constitucion de 1945; posteriormente se
legislé en forma ordinaria sobre el mismo y se le situd en el Decreto Ley 106; Codigo
Civil, al emitirse el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cdédigo
de Comercio, se le trasladd al terreno mercantil por considerar que es un negocio
bancario; por o mismo, del Derecho Mercantil. El argumento es aceptable, pero debe
recordarse que el fideicomiso encierra una modalidad de propiedad que se sale de los
esquemas tradicionales, y si bien su régimen en general es conveniente que figure en
el Cddigo de comercio, también es necesario que en el Cédigo Civil figuren normas que
delimiten esta modalidad especial de propiedad cuyos alcances veremos mas adelante.
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2.2 Definicién

El vocablo Fideicomiso deriva del latin fideicommissum, donde fideses fe vy
commissumconfiado, encargo, comision, encomienda. El término Fideicomiso, se
desprende al tratarse simplemente de un encargo o una comision de confianza. La
comision de confianza, se caracteriza principaimente en la necesidad de una persona
llamada Fideicomitente (Fiduciante) de depositar su confianza en un administrador
(Fiduciario) para un fin determinado, él cual acepta el encargo, y recibe los bienes
transferidos por él primero, no siendo éstos, patrimonio de quien los gerencia, ni
pudiendo utilizarlos en su beneficio. En tal sentido el fideicomiso, pudiera ser resumido
a grandes rasgos, como una gerencia confiable de bienes de manera personalizada, de
acuerdo al encargo recibido por el Administrador (Fiduciario o Fiduciaria) del

Fideicomitente, a favor de un Beneficiario (fideicomisario).

2.3 Caracteristicas del Fideicomiso

a) es un negocio que puede presentarse como acto unilateral (por testamento) o como
acto bilateral (por contrato).

b) Es un negocio oneroso. Esta caracteristica deviene de la misma naturaleza
mercantil del fideicomiso y se conforma en el articulo 793 del Codigo de Comercio,
en donde se prescribe que el fiduciario tiene el derecho a honorarios en
compensacion por sus servicios, los que seran por cuenta del fideicomitente, del
fideicomisario y de ambos a la vez. Para tal efecto, el fiduciario tienen preferencia
frente a otros acreedores en resguardo de su derecho.

¢) Es un negocio nominado legislativamente;
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d) Es un negocio tipico mercantil;

e) Es formal ad solemnitatem. Debe constar necesariamente en escritura publica en
las dos formas de presentarse la constitucion. La ausencia de esa formalidad, hace
inexistente el vinculo.

f) Es de tracto sucesivo porque la consumacion del negocio se prolonga en el tiempo.
Asi el Articulo 787 inciso 7°. Del Codigo de Comercio establece que el fideicomiso
tiene un plazo maximo de 25 afios, salvo que se pacte a favor de un incapaz,
enfermo incurable o institucion de asistencia social, en donde no opera dicho limite.
Puede suceder que en el instrumento se establezca un limite mayor; en esa
circunstancia el vinculo negocial existe, pero el plazo se reduce a limite legal; y

g) Es consensual cuando se formaliza mediante contrato. Esta caracteristica no tiene

razon de ser cuando proviene de una declaracion unilateral de voluntad.

2.4 Partes que Integran El Fideicomiso

Fideicomitente: Es la persona que mediante testamento o contrato, transfiere bienes
con un fin especifico. La declaracion de voluntad la puede hacer por si 0 por medio de
apoderado con facultades especiales para constituir fideicomisos. Como es un acto de
disposicion patrimonial, la ley exige que el fideicomitente tenga capacidad para
enajenar. En el caso de los menores, incapaces y ausentes, sus representantes legales
pueden constituir fideicomisos por sus representados, siempre que medie autorizacion
judicial.

Fiduciario: A quien se le confian los bienes fideicometidos y se le encarga darles el
destino que se previd en el instrumento constitutivo, se le llama fiduciario. Unicamente
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los bancos o instituciones de crédito autorizadas por la Junta Monetaria, pueden
desempenarse como fiduciarios. En el caso de los bancos actuar como fiduciarios
significa una operacion neutra que reporta beneficios en concepto de honorarios. El
fiduciario nunca puede tener la calidad de fideicomisario del fideicomiso en que
intervenga como tal. Cuando el fideicomiso se organiza mediante contrato, la figura del
fiduciario aparece suscribiendo el contrato, segun lo convenido en la policitacion del
negocio. Pero, cuando es por testamento, puede suceder que se omita quien va a tener
esa calidad. En este caso la ley establece que el juez competente, a propuesta del
fideicomisario o por iniciativa judicial, si no recibiere respuesta, hara la designaciéon
correspondiente. Pueden también existir varias personas como fiduciarios, quienes
actuaran conjunta o sucesivamente segun lo previsto en el instrumento constitutivo.

Como el servicio del banco o de la institucion de crédito no es gratuito, el fiduciario
tiene los siguientes derechos. ejercitar las facultades y efectuar las erogaciones
necesarias para el cumplimiento del fideicomiso, con las limitaciones que le imponga la
ley o el instrumento constitutivo; accionar en defensa de los bienes fideicometidos,
otorgar mandatos especiales, con representacién, delegando su actuacién como
fiduciario; y, percibir la remuneracion que le corresponda por el servicio que presta, la
que podra deducirse de los ingresos del fideicomiso y con preferencia sobre otros
acreedores. Como consecuencia de esos derechos, se le atribuyen las siguientes
obligaciones: ejecutar el fideicomiso de acuerdo a la voluntad de quien lo instituyo;
desempenarse con diligencia y no renunciar al cargo sino por causa grave calificada
por Juez de Primera Instancia; tomar posesion de los bienes fideicometidos y velar por
su conservacion y seguridad; y, Llevar control contable del fideicomiso, por separado
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de los demas negocios que se atienden, debiéndose rendir cuentas del mismo por lo
menos una vez por afo o, cuando sea requerido por el fideicomitente o el
fideicomisario.

El fiduciario puede ser removido de su cargo si incumple las obligaciones antes
detalladas. Asimismo, procede la remocioén si surgen intereses antagénicos entre el
fiduciario y el fideicomisario. La remocion del fiduciario no significa el fin del
fideicomiso, a menos que resulta insustituible segun las circunstancias estipuladas en

el instrumento constitutivo.

Fideicomisario: Es la persona que resulta beneficiada con motivo de la ejecucion del
fideicomiso, se le denomina fideicomisario. La ley requiere que tenga capacidad para
adquirir derechos y su designacidén puede aparecer en el instrumento constitutivo o por
lo menos darse los parametros que serviran para determinario. Por ejemplo, si se
constituyera un fideicomiso para becar a estudiantes universitarios que por sus notas
sobresalientes quisieran continuar una especializacion en el exterior, las calificaciones
servirian para determinar a los fideicomisarios definitivos dentro de una carrera, una
Universidad, y demas. El fideicomisario tiene los siguientes derechos: ejercitar i10s que
le confiere la ley y el instrumento constitutivo; exigir el cumplimiento del fideicomiso;
pedir la remocion del fiduciario por las causas anteriormente expuestas; impugnar 10s
actos realizados por el fiduciario con manifiesta mala fe o con infraccion de las reglas
del fideicomiso, exigiendo la restitucidn de los bienes que hubieren salido del
patrimonio fideicometido como consecuencia de los actos impugnados; y, revisar por si
0 por medio de apoderado, los libros, cuentas y comprobantes sobre las operaciones
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del fideicomiso y mandar a practicar auditoria. Ahora bien, como puede suceder que el
fideicomiso este funcionando y no exista aun fideicomisario, mientras éste es

designado, corresponde al Ministerio Publico el ejercicio de los derechos apuntados.

2.5 Clases de Fideicomiso.

Las clases de fideicomiso no es un problema de legislacién. En la doctrina se sefialan

tantas clases de fideicomisos como fines que se pretenda lograr con él. Por lo que a

continuacion designaremos algunos.

a) Fideicomiso de Inversion: Por medio de un contrato, el Fideicomitente (persona
natural o juridica), transfiere dinero o bienes (muebles o inmuebles) al Fiduciario,
quien asume la responsabilidad de administrarios e invertirios en instrumentos de
buen rendimiento, facil liquidacion y seguridad. Los rendimientos generados en
ocasion de tales inversiones, seran capitalizados o bien entregados a favor del
mismo Fideicomitente o del Beneficiario que al efecto designe.

b) Fideicomiso de Administracion. En este tipo de Fideicomiso, el Fiduciario,
administra los bienes entregados por el Fideicomitente, para la ejecucion de obras,
proyectos o servicios en general, segun las condiciones que se hayan establecido
en el contrato.

c) Fideicomiso de Prestaciones Sociales: Consiste en la administracion de fos
recursos aportados por el patrono, derivados de las obligaciones de antigliedad de

sus trabajadores, de acuerdo a lo establecido en la legislacion laboral de cada pais.
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d)

Fideicomiso de Caja de Ahorros: Consiste en la administracién e inversién de los
recursos que aportan los empleados y las empresas con la finalidad de crear
habitos de ahorro y mejoras socioeconoémicas como beneficio de los trabajadores.
Fideicomiso de Hospitalizacion: Se constituye con la finalidad de proteger
economicamente a los Beneficiarios designados por el Fideicomitente en el
contrato, de los eventuales gastos médicos o de hospitalizacion en los que pudieran
incurrir, hasta por las cantidades de dinero mantenidas en el Fondo Fiduciario.
Fideicomiso de Pension y Jubilacién: Es la administracion de los recursos
monetarios destinados a planes y fondos de pensidn y retiro, que se establecen
particulares o empresas a favor de su personal, a fin de proteger el futuro.
Fideicomiso Testamentario: Se constituye con la finalidad de que los bienes
entregados en Fideicomiso, sean administrados al fallecimiento de El
Fideicomitente, a favor de los Beneficiarios, siguiendo estrictamente las
instrucciones impartidas por El Fideicomitente Testador.

Fideicomiso de Garantia: es aquel en el cual, el Fideicomitente, transfiere bienes de
su propiedad, (muebles, inmuebles, efectivo), al Fiduciario, con la finalidad de
garantizar obligaciones a determinadas personas, designandolas Beneficiarias en el
Fideicomiso, hasta el cumplimiento de dichas obligaciones.

Fideicomiso de Seguros de Vida: Consiste en administrar la indemnizacion total o
parcial recibida de la comparfiia aseguradora, al ocurrir un siniestro o accidente de
acuerdo a las instrucciones previas del asegurado.

Fideicomiso Inmobiliario: se constituye con la finalidad de garantizar a los
adquirentes de bienes inmuebles, la correcta aplicacibn de sus aportes a la
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construccion de los mismos, y facilitando al promotor (constructor), la utilizacion
racional de dichos aportes.

k) Fideicomiso de Titularizacion: El Fideicomitente entrega bienes de cualquier tipo al
Fiduciario, para que éste, con base en el valor real de los mismos, emita titulos
valores y los coloque en el mercado bursatil a través de la Bolsa de Valores, a fin de
captar recursos liquidos, que segun el caso, trasladara al Fideicomitente o los
destinara a cumplir con el fin establecido por este en el contrato de fideicomiso.

[y Fideicomiso de Educacion: Es aquel que se constituye con un patrimonio para que,
a través de su administracion, se garanticen los gastos de educacion de los
Beneficiarios del fideicomiso.

m) Fideicomiso Publico: Se constituye con la finalidad de utilizar los fondos
presupuestarios de organismos del Estado, en programas preestablecidos por el

mismo.

2.6 El control de los fideicomisos en Guatemala

Como el desarrollo de la anterior doctrina nos deja una clara percepcion de lo que
concierne a la utilizacion de los fideicomisos por parte del estado como portadores de
fondos destinados para el aprovechamiento de funciones publicas sin embargo el
escaso contenido y algunas lagunas legales nos hace hacernos referencia a lo descrito
por el sefior Super Intendente de Bancos en su opinidn con respecto a estas figuras
legales que se publicara el dia quince de mayo del afio dos mil doce y que describe
una claro crisol de la laguna legislativa y gubernativa a describir entes encargados de la
fiscalizacion de estas figuras juridicas, “al respecto, me permito comentarle que segun
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el Articulo 232 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, a la
Contraloria General de Cuentas le compete fiscalizar los ingresos, egresos y en
general todo interés hacendario de los organismo del estado, los municipios, entidades
descentralizadas y auténomas, asi como de cualquier persona que reciba fondos del
Estado o haga colectas publicas; también, los contratistas de obras publicas y cualquier
otra persona que por delegacién del estado invierta o administre fondos publicos .
Conforme el Articulo 2 de la ley organica de la Contraloria General de Cuentas, a dicho
ente le compete la funcion fiscalizadora en forma externa de los activos y pasivos,
derechos, ingresos y en general, de todo interés hacendario de los organismos del
estado y demas entidades y personas anteriormente detaliladas, y con ocasién de esta
funcion fiscalizadora debera velar, entre otras funciones, por la calidad del gasto
publico.

En relacién a esta ultima funcidn, la Contraloria General de Cuentas es la encargada
de analizar y evaluar la calidad y el impacto en el manejo de los recursos y bienes del
estado, asi como la ejecucidn financiera del presupuesto de egresos asignado y como
parte de esta atribucidn especificamente le compete evaluar la gestion administrativa y
financiera de las entidades sujetas a fiscalizacion, bajo los preceptos de eficiencia,
eficacia, racionalidad del gasto y costo-beneficio.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, en sus Articulos 766 y 768, contemplan que el
contrato de fideicomiso consiste en que el fideicomitente trasmite ciertos bienes y
derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados y que sélo podran ser
fiduciarios los bancos establecidos en el pais y las instituciones de crédito autorizadas
por la junta monetaria.
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Congruente con lo anterior, el Articulo 33 de la ley Organica del Presupuesto establece
gue los recursos financieros que el Estado asigne con obligacion de reembolso a sus
entidades descentralizadas y autbnomas para que |os inviertan en la realizacion de
proyectos especificos de beneficio social y que produzcan renta que retorne el capital
invertido, podran darse en fideicomiso; asimismo, los fondos sociales podran ejecutar
sus proyectos bajo dicha figura, estos fideicomisos se constituiran en cualquier banco
del sistema nacional. Admiten la existencia de fideicomisos con fondos del Estado asi
como su constitucidn en cualquier banco del sistema, esto obedece entre otras
razones, a que la banca es una actividad sumamente especializada, sometida a
normas que regulan sus actividades, por esta parte la realidad del que hacer publico
hace referencia en como las corporaciones municipales hacen uso de estos contratos
como mediadores en la ejecucion de obras publicas denominando a un banco del
sistema como el sujeto fiduciario de un rubro determinado de fondos con un fin
especifico de aplicacion por lo cual dichas corporaciones se constituyen paralelamente
como deudoras de la entidad fiduciaria dando como una garantia activa algun activo
del patrimonio neto municipal.

Por su parte, el Articulo 32 de la ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos
del estado para el ejercicio fiscal 2012, en su parte conducente, establece que la
contraloria general de cuentas ejercera fiscalizacion sobre todas las operaciones de
los fideicomisos estatales, para cuyo fin, los fideicomitentes, fiduciarios y cualquier
entidad publica o privada que intervenga en los contratos respectivos, asi como las
dependencias o entidades que coordinen o ejecuten las operaciones de los
fideicomisos, deberan proporcionar toda la documentacion e informacién que la citada
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Contraloria y el Congreso de la Republica les requiera. Esta fiscalizacion es
independiente a la que efectua la superintendencia de bancos a los fiduciarios, de
acuerdo con la legislacion vigente, asi como de las auditorias externas independientes
gue para el efecto se contraten.

De acuerdo con la norma anterior, a la Contraloria General de Cuentas le corresponde
fiscalizar todas las operaciones de los fideicomiso estatales como ya se ha analizado,
por lo que en el manejo de estas funciones se puede dirigir a los fideicomitentes,
fiduciarios (bancos en instituciones de crédito) y cualquier entidad publica o privada que
intervengan en el contrato, velando por la calidad del gasto publico.

Ahora bien al referido precepto legal regula que dicha actividad de fiscalizacion es
diferente a la que realiza la Superintendencia de Bancos;, en ese sentido, de o
preceptuado en los Articulos 41, literal €) numeral 1 de la ley de Bancos y Grupos
Financieros y 2, primer parrafo de la ley de Supervision Financiera, se establece que la
Superintendencia de Bancos es la encargada de la supervision del fiduciario, a efecto
que adecue sus actividades y funcionamiento a las normas que le son aplicables, asi
como que evalué el riesgo que asume al prestar este servicio; en otras palabras este
organo supervisor verifica que la entidad bancaria realice su funcion de acuerdo a los
fines y condiciones establecidos en el contrato de constitucion del fideicomiso y que
mitigue adecuadamente los riesgos que se deriven de su ejecucion, por lo que no
puede interferir en la fiscalizacion de las operaciones de la administracion del gasto
publico de fideicomiso constituido con fondos publicos, la cual compete a la Contraloria

General de Cuentas.
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Adicionalmente, el Articulo 23, inciso 6, de la ley de acceso a la informacion publica,
establece como informacion reservada aquella que guarde relacidn con aspectos de
vigilancia e inspeccion por parte de la superintendencia de bancos; de manera que esta
ultima no esta facultada por la ley para proporcionarle informacidén a la contraloria
general de cuentes respecto de la supervisidbn que realiza a los fiduciarios de los
fideicomisos publicos, ya que la misma es de caracter reservado por mandado legal
expreso.

El Articulo 34 de la ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del estado para
el gjercicio fiscal 2012 regula que las autoridades superiores de las entidades de la
administracion central, descentralizadas y autébnomas, y los encargados de la unidades
ejecutoras a quienes se les delegue la administracion y ejecucion del fideicomiso, seran
responsables de su complimiento y rendicidon de cuentas, asi como velar que los
fiduciarios cumplan con sus funciones, las autoridades superiores de las entidades
referidas, son responsables de ver y exigir el cumplimiento de los fines y objetivos del
fideicomiso, de cumplir las obligaciones establecidas en dicha ley y las disposiciones
complementarias que se emitan; ios responsables de los fideicomisos conjuntamente
con los fiduciarios estan obligados al control de los bienes que se adquieren con los
fondos fideicometidos, debiendo tomar medidas de control y resguardo de dichos

bienes en los sistemas que corresponda’.
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CAPITULO Il
3. Ingresos Municipales la Asignacion del Diez Por Ciento Constitucional
Guatemala tiene un area de 108.889 kildmetros cuadrados. De acuerdo con €l ultimo
censo, realizado en el afo 2002, el pais contaba con 11.237.196 habitantes. Su tasa de
crecimiento de poblacion es de 2,6%. Es un pais multiétnico, pluricultural y multilingle,
donde, ademas del castellano (idioma oficial), se hablan 22 idiomas mas (20 mayas, el
xinca y el garifuna). El pais ocupa el puesto numero 120 en el indice de desarrollo
humano. A partir de 1986 Guatemala vive un nuevo orden constitucional democratico,
habiendo logrado en la década pasada una tasa de crecimiento economico del 4,1%;
sin embargo, en los uitimos tres anos el crecimiento promedio ha sido menor del 3%.
En el 2000, ef 40,5% de los guatemaltecos eran pobres y el 15,7% extremadamente
pobres. Para llevar a cabo el proceso de descentralizacidon eficiente es necesario
transferir recursos financieros al igual que contar con sisternas de rendicion de cuentas.
Después de un largo periodo de guerra civil gue vio sus momentos mas convuisos en
1982, tres afos después, en 1985 el Pais aprobd una Constitucion y celebrd
elecciones libres certificadas como un reflejo verdadero de la voluntad ciudadana.
Finalmente, el 14 de enero de 1986 el pais entro en un proceso de democratizacion
largamente esperado.
La Asamblea a cargo de redactar y aprobar la Constitucion incluyd el Articulo 257, el
cual especificaba que el 8% de los "ingresos ordinarios” (un concepto cercano pero no
idéntico a "ingresos corrientes"), deberia ser asignado a las municipalidades de
acuerdo a un conjunto de criterios redistributivos (basicamente relacionados con
poblacion total, rural y los ingresos propios recaudados por las municipalidades).
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La unica limitacidon a esta transferencia por parte del gobierno central, exigida
directamente a las municipalidades, era gue el 90% de la cantidad total recibida, debia
ser invertida en infraestructura y el 10% restante podia asignarse al funcionamiento de
fas municipalidades (principalmente salarios). Esta medida fue denominada "aporte
constitucional" (AC) el cual es entregado trimestralmente por el Ministerio de Finanzas
Publicas.

Politicamente, las medidas de descentralizacidon eran consideradas ajustadas a las
metas democraticas y este aporte constitucional del 8% intentaba llegar rapidamente a
las comunidades alejadas para atender necesidades insatisfechas por largo tiempo. Sin
embargo el propio proceso de distribucion de los fondos, en particular en relacidn con
las comunidades indigenas, generd una desconfianza en el proceso de
descentralizacion que se estaba iniciando.

Sin embargo, estas medidas fueron profundizadas, mejoradas y ampliadas a través de
los afos. En 1993, durante la presidencia del Licenciado Ramiro De Ledn Carpio se
reformo la Constitucion Politica, eliminando la clasificacién de las municipalidades y las
elecciones municipales a mitad de periodo;, se elevdo de 8% a 10% el aporte
constitucional a las mismas, destinandose, como minimo, el 90% a programas y
proyectos de educacion, salud, obras de infraestructura y servicios publicos.

Asimismo a comienzos de 1997, el Impuesto al Valor Agregado (IVA) fue aumentado
del 7% al 10%, y el 1% de esta contribucion fue también asignado a las
municipalidades.

Posteriormente, este porcentaje fue aumentado al 1,5% (2001). Ambos rubros, el
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Aporte Constitucional y la asignacién de la contribucion del IVA-PAZ junto,
representaron el 48,8% de los ingresos totales municipales en 1999,

Por otfro lado, surgieron los Fondos de Inversidbn Social gue consistian en una
concentracion de recursos, que provenian del gobiernoc y de agencias bilaterales y
multilaterales, que se especializaban en proyectos peqguerios, fuertemente demandados
por las comunidades locales. En Guatemala, este esquema llegd algo tarde pero una
vez que el primero fue aceptado en 1993, la cantidad de fondos se expandio
rapidamente a punto tal que en 1999 habia 19 de ellos operando en el pais.

Las nuevas prioridades también han permitido a los gobiernos locales contraer deudas,
afiadiendo los bancos comerciales a las instituciones publicas que, con anterioridad,
hablan sido su fuente financiera en el pasado. Este rubro contribuyd con el 11,3% de
los ingresos totales municipales en 199S.

Recientemente, una nueva posibilidad de incrementar los ingresos propios para los
gobiernos locales es la transferencia del impuesto dnico sobre inmuebles que en otras
partes del mundo resuita ser un elemento clave para la autonomia municipal. Existen
142 municipios que recaudan este impuesto, de un total de 333. Este es un programa
auspiciado por el Ministerio de Finanzas Publicas que ha permitido que los municipios
puedan incorporarse voluntariamente si demuestran tener la capacidad para
administrario. El programa comenzé en 1994 y para 1999 constituia el 4,3%
respectivamente del ingreso total municipal, habiendo experimentado un crecimiento
del 12% en este Ultimo afio con relacion al anterior.  Ademas, las municipalidades

continuaron recibiendo un impuesto de aproximadamente US$ 0,02 por galén de
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gasolina superior o regular en el presente y otro impuesto sobre la circulacién de
vehiculos.

En el afo 2002 se aprobd el nuevo marco legal para el proceso de descentralizacion,
con la aprobacion de la Ley General de Descentralizacion, asi como el nuevo Codigo
Municipal y la Ley de Consejos de Desarrolio Urbano y Rural.

Los principales desafios que implica impulsar el proceso de descentralizacion y
desarrollo municipal en Guatemala, se refieren al establecimiento de un marco nacional
de politicas, que permita definir una mejor correspondencia entre las competencias y
recursos a nivel municipal y determine un adecuado balance enire la autonomia

municipal, el control presupuestario, la rendicion de cuentas y el equilibrio fiscal.

3.1Fundamentos Juridicos de las Competencias Municipales y de su
Financiamiento

La juridicidad del Estado de Derecho en toda entidad centralizada y descentralizada del

Estado es un garante de la autonomia funcional de cualquier gobierno tanto local como

nacional por tal circunstancia es vital que las competencias correspondientes de toda

institucion deben de tener un marco de legalidad al igual que una constante de enlaces

en lo referente a la materia de gastos e ingresos publicos para lograr un efectivo

eficientamiento en el empleo del heraldo publico en sus fines previstos

3.1.1 Las Competencias u Obligaciones Municipales
En el ambiente juridico guatemalteco suele decirse que la diferencia entre el derecho
privado y el publico se encuentra en las omisiones. En el derecho privado lo que no
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esta explicitamente prohibido esta permitido y en el publico lo que no ésta
explicitamente permitido no tiene sustento juridico y por lo tanto es ilegal.

Esta doctrina en la practica ha conducido a imprecisiones legislativas que inducen a
errores en la interpretacién y aplicacion de las leyes. De esa cuenta, no es raro
encontrar contradicciones en una misma ley y es frecuente encontrarlas profusamente
en un analisis comparado de la legislacion en su conjunto.

La legislacién que atafie al municipio, su existencia y funcionamiento no esta exenta de
los extremos citados. Las competencias municipales estan referidas como funciones,
fines, obligaciones, atribuciones y cualquier término sinonimo, sin llegar a establecer
cuales son las responsabilidades primarias y directas del municipio como institucion de
derecho y de las autoridades que Io representan, por eleccidon o nombramiento, en
forma personal o colegiada.

El analisis que se expone a continuacién no pretende adentrarse en consideraciones
doctrinarias. Simplemente es la busqueda de los fundamentos juridicos que permiten
que los municipios funcionen con eficiencia, eficacia y transparencia. Se trata también
de insistir reiteradamente en las contradicciones conocidas de las leyes, para crear
conciencia sobre los efectos que producen y la necesidad de enmendarlas.

El hilo conductor del analisis es la busqueda de las condiciones legales que permitan y
faciliten la realizacion de las competencias municipales, denunciar las intenciones que
subyacen en las contradicciones de las leyes y, particularmente, encontrar caminos
transparentes que permitan que los municipios obtengan y utilicen apropiadamente los
recursos suficientes y oportunos para el cumplimiento de sus obligaciones, llamense
éstas competencias, fines, atribuciones o funciones.
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Se parte de la afirmacion de que existen fundamentos juridicos suficientes para

garantizar la existencia de los municipios y de su funcionamiento, y de que existen

obstaculos que impiden a los municipios actuar efectivamente en el cumplimiento de

sus obligaciones y responsabilidades, especialmente en la gestion financiera.

Estos obstaculos obstruyen su modernizacion e impiden su transparencia.

La Constitucidon Politica dedica un capitulo especial (Capitulo VII) al Régimen Municipal

donde establece categdricamente las funciones del municipio en el Articulo 253 que se

refiere a la autonomia municipal y de esta manera institucionaliza la autonomia en las

funciones del municipio. En esa disposicion se determina que al municipio le compete:

a) elegir a su gobierno y otras autoridades;

b) obtenery disponer de sus recursos; vy,

c) atender los servicios publicos locales, el ordenamiento territorial de su jurisdiccién y
el cumplimiento de sus fines propios.

Los articulos siguientes del Capitulo VIl determinan como se integra y ejerce el

gobierno municipal, enfatiza la obligacion de procurarse los recursos econoémicos para

realizar las obras y los servicios que sean necesarios y, en un articulo especifico, el

Articulo 257, el Estado a través del organismo ejecutivo se obliga a proveerle recursos

econdmicos destinados en un noventa por ciento a programas y proyectos de:

a) educacion;

b) salud preventiva;

c) obras de infraestructura; vy,

d) servicios publicos que mejoren la calidad de vida de los habitantes.
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Por su parte, el Codigo Municipal establece (Articulo 7) como fines generales del

municipio los siguientes:

a) cumplir y velar por que se cumplan los fines y deberes del Estado, detallados
extensamente como obligaciones del mismo en el Articulo 119 de la Constitucion
Politica;

b) ejercer y defender la autonomia municipal, conforme a la Constitucion Politica y el
Cdédigo Municipal;

c) impulsar permanentemente el desarrollo integral del municipio;

d) velar por su integridad territorial, el fortalecimiento de su patrimonio econdémico y
financiero y la preservacion de su patrimonio cultural y natural; v,

e) promover sistematicamente la participacion efectiva, voluntaria y organizada de los
habitantes en el analisis y resolucién de los problemas locales.

Los fines generales referidos son materia de tratamiento detallado (Art. 40) como

competencias de la corporacion municipal. Se establece también que, como parte de

su organizacion (Art. 56), deben integrarse las comisiones que estudien y dictaminen
sobre asuntos de competencia del municipio, entre todas, siete tienen caracter
obligatorio y son las siguientes:

a) finanzas;

b) salud publica y asistencia social:

c) educacién, cultura, turismo y deportes;

d) agricultura, ganaderia y alimentacion;

e) proteccion del medio ambiente y patrimonio cultural;

f) urbanismo y desarrollo urbano y rural; y,
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g) probidad.
El listado de las comisiones municipales, a excepcidon de las de seguridad y relaciones
exteriores, corresponde a las funciones basicas del Estado. ;Supone esta y otras
coincidencias que el municipio pretende replicar en pequefio las funciones del Estado?
La respuesta es negativa. La intencion que se percibe a nivel del municipio es que no
se trata de replicar al Estado en el municipio, sino que simplemente se busca tener
mecanismos de interlocucion para cuando sea necesario demostrar que el municipio
esta preparado para actuar. Esta hipdtesis se valido en dos reuniones departamentales
de alcaldes, en la que todos ellos, al igual que los tesoreros y secretarios asistentes,
respondieron que las comisiones estaban legalmente nombradas pero que no
operaban por falta de capacidad.

Uno de los aspectos que el Codigo Municipal destaca dentro de las “obligaciones de la

municipalidad” (Art. 112) con un titulo especifico (Titulo VIII), es el ordenamiento

territorial y desarrollo integral del municipio. Las obligaciones son:

a) la municipalidad esta “obligada” a formular y ejecutar planes de ordenamiento
territorial y desarrollo integral del municipio y los primeros mencionados deben ser
aprobados con el voto favorable de las dos terceras partes de los miembros que
integran la corporacion municipal;

b) la aprobacién y autorizacidon por la municipalidad de todas las formas del uso del
suelo;

C) garantizar como minimo el establecimiento, funcionamiento y administracién de los

servicios publicos de vias de comunicacion urbana, agua potable, energia eléctrica
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publica y domiciliar, alcantarillado y drenajes, disposicion de areas para parques,
escuelas, mercados, centros y puestos de salud y recreacion y deportes;

d) el conocimiento y aprobacién de las obras publicas de desarrollo urbano que
desarrolle el Estado; vy,

e) la autorizacidén para edificaciones de todo tipo incluyendo las que se hagan en las

orillas de las carreteras en jurisdiccion del municipio.

Las obligaciones descritas merecen un estudio especifico por su importancia,
trascendencia y los efectos que supone tomar o no decisiones al respecto. En primer
tugar, la “obligacion municipal” relacionada con el ordenamiento territorial no se cumple
a cabalidad en ninguno de los municipios de Guatemala.

En segundo, los servicios publicos que la municipalidad “debe garantizar’ estan
condicionados a la obtencidon de recursos externos por la carencia municipal de
recursos propios.

Y, finalmente, las municipalidades todas, incluyendo la de la ciudad de Guatemala no
estan en capacidad de exigir el cumplimiento de Ias leyes en materia de construcciones
y funcionamiento de los servicios publicos.

La inexistencia de un plan de ordenamiento territorial deberia ser un impedimento para
otorgar las transferencias y autorizar créditos a las municipalidades, pero esa
responsabilidad no es exigida, no obstante que el incumplimiento por los funcionarios
de estas obligaciones se tipifica como un delito penal que se denomina negligencia. A
pesar de ello ningun alcalde ha sido enjuiciado por esta causa. Otros ejemplos son los
casos de autorizaciones para las que estan facultadas y obligadas las municipalidades
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y
SR

gue no se cumplen, como la construccion de obstaculos en la via publica que impiden
la libre locomocion de los ciudadanos. Un caso mas ha sido la privatizacion de
empresas publicas por el Estado que no fue consultada y menos autorizada por las
municipalidades, sin considerar que éstas utilizan propiedades ‘municipales para la
instalacion de su planta externa. En los casos ejemplificados existe una violacion de la
Constitucion y de las leyes sin que se apliquen controles ni sanciones.

En conclusién, el problema no radica en la falta de competencias municipales para
hacerse cargo de las funciones basicas que requiere el desarrollo del municipio, pues
éstas les estan legalmente asignadas, sino que radica en la inoperancia de la mayoria
de los gobiernos municipales para actuar legal, técnica y financieramente. A su vez, las
capacidades de los gobiernos locales dependen de la voluntad politica del gobierno en
general, de los recursos condicionados e insuficientes que se asignan a los municipios
y de la respuesta técnica y gerencial de los propios gobiernos locales para hacerse

cargo de la entrega de bienes y servicios que demandan los vecinos.

3.1.2 Otro Enfoque de las Competencias

El andlisis precedente muestra que las competencias municipales en Guatemala
abarcan un espacio amplio y flexible. Las competencias obligadas de los gobiernos
locales se pueden clasificar en intransferibles o exclusivas y en competencias
compartidas.

Las competencias exclusivas son las que se circunscriben a una jurisdiccién municipal
y por esa razéon son de la incumbencia particular de la corporacion municipal de ese
municipio. Las acciones que se derivan de estas competencias deben realizarse bajo la
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responsabilidad y direccién del gobierno municipal y no pueden transferirse ni

delegarse a ofras instancias del gobierno nacional. En este grupo de competencias se

incluyen las siguientes:

a)

b)

d)

eleccion del gobierno locai. Elegir a las autoridades y organizar el gobierno del
MunNicipio;

organizacion y funcionamiento del gobierno municipal. De acuerdo con los planes
de trabajo y resultados esperados en cada periodo municipal, establecer la
organizacion apropiada para la gestion municipal incluyendo la modernizacion y
actualizacion de los sistemas y equipos utilizados en la gestibn administrativa,
financiera y de los servicios municipales; establecer instancias permanentes de
participacion ciudadana para la consulta y ejecucién de los planes y para la
auditoria social sobre la gestion municipal en su conjunto;

promocion del desarrolio con responsabilidad. Estimular la organizacién de la
sociedad y su participacion en todas las acciones orientadas a definir, aprobar,
apoyar la ejecucion, controlar y evaluar las politicas de desarrollo municipal y su
realizacion;

planificacibn del desarrollo. Planificar el desarrollo integral del municipio
estableciendo los resultados concretos que se persiguen en los programas y
proyectos a diferentes plazos y someterlos a consulta publica para garantizar su
ejecucion, especialmente cuando trasciendan varios periodos de autoridades

municipales;
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e)

f)

ordenamiento territorial. Formular el plan de ordenamiento territorial y ejecutarlo
gradual y progresivamente con metas y resultados concretos para el corto, mediano
y largo plazo;

registro civil. Establecer, mantener y enriquecer el registro civil de las personas de
la jurisdiccidon municipal:

registro del patrimonio municipal. Establecer, mantener y desarrollar el registro del
patrimonio inmobiliario y de recursos naturales y el patrimonio cultural de la
jurisdiccién municipal;

registros patrimoniales. Establecer y mantener los registros patrimoniales del
territorio del municipio particularizando los aspectos territoriales, de recursos
naturales, historicos, culturales y otros de interés municipal;

participacion ciudadana en la ejecucién de la inversion. Promover la participacion
organizada de la poblacién en la gestibn y ejecucidn de obras y proyectos
municipales;

deteccidn de necesidades e identificacion de riesgos. Elaborar los estudios y mapas
de necesidades y riesgos del municipio para atenderias directamente o gestionar su
atencion ante las instancias gubernamentales que corresponda;

Establecer y mejorar permanentemente los servicios publicos basicos del municipio
y garantizar la entrega eficiente de los mismos a través de empresas municipales o,
preferentemente, concesionados a empresas privadas que acepten las condiciones
de eficiencia y eficacia que se les requiera en la prestacion de los servicios;

atencién de conflictos. Los municipios por lo general se mantienen agobiados por
los conflictos pequefios y grandes que se generan en las comunidades. En
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ocasiones el alcalde posee habilidades mediadoras y atiende los casos donde se le
requiera, pero en la mayoria de casos los conflictos se atienden hasta que hacen
crisis. Una competencia del gobierno local debe ser la deteccion y atencion
anticipada de las areas conflictivas; vy,

m) gestidbn de recursos humanos. Establecer y mantener un sistema apropiado de
desarrollo y administracion del personal municipal actualizando la Ley de Servicio

Municipal y sus mecanismos de aplicacion.

Las competencias compartidas son las obligaciones que el municipio debe coordinar
con las instituciones rectoras creadas por el Estado para formular las politicas y
ejecutar las funciones especiales que tienen asignadas en los ambitos sectorial y
nacional. Las leyes que regulan a las instituciones rectoras especifican las funciones
que deben coordinarse, incluyendo la descentralizacibn de las mismas. Las
regulaciones especificas para estos casos estan establecidas en la Ley del Organismo
Ejecutivo y la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural. La responsabilidad de
las autoridades municipales en el caso de las competencias compartidas, consiste en
identificar las necesidades, riesgos y problemas que enfrenta el municipio en las areas
econdmicas, sociales y culturales. Asimismo, gestionar ante las instituciones
“competentes” del Estado su intervenciéon para que se apliquen, en coordinaciéon con
los gobiernos locales, las medidas y acciones que convengan al municipio. Iguales
gestiones deben plantearse en las instancias de coordinacién departamental y regional
para compartir esfuerzos mancomunados entre [0S municipios que confronten
situaciones similares. La obligacion ineludible del gobierno local en las competencias
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compartidas es disponer de la capacidad directa o de contratacion para garantizar el
establecimiento y la entrega final de los servicios 0 bienes destinados a satisfacer las
necesidades comunitarias y personales de la poblacidn. Las competencias compartidas
clasicas son la identificacidn de necesidades y su satisfaccion en los servicios de
educacién, salud, fortalecimiento de las actividades productivas, desarrollo social
comunitario y establecimiento de redes y organizaciones para prevenir y atender
desastres. La obligacion primaria en cualquier tipo de competencia es estar preparado
para cumplirla, especialmente en lo concerniente a la identificacién de los problemas,
como analizarlos y resolverios, qué recursos se requieren y cual es su costo y quiénes
y cuando deben actuar. Se trata de disponer de la capacidad de respuesta inmediata
tanto de las personas como de los grupos u organizaciones que les corresponda
intervenir.

Existe otra categoria de competencias que no representan responsabilidad hacia la
solucion de problemas o satisfaccidon de necesidades basicas, pero que son
importantes para mantener la armonia social. A estas competencias se les suele llamar
voluntarias porque dependen de la vocacidon y disposicidon de los responsables de
atenderlas. Un ejemplo clasico de este tipo de competencia es la celebracion de la feria
patronal del municipio y todas sus actividades conexas de tipo cultural, deportivo y

religiosas.

3.2 Legislacion y Gestion Financiera de los Municipios
Los mandatos constitucionales sobre el Régimen Municipal también incluyen las
disposiciones atinentes al financiamiento de los municipios para el cumplimiento de sus
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competencias. Esta es una de las areas de mayor controversia en el ambito
municipalista. En un mismo articulo de la Constitucién se establece la obligacidén y se
niegan los recursos para cumplirla en la medida que, para obtenerlos, se proponen
procesos legislativos tortuosos y largos, conocidos como “candados” o “blindajes” en el
medio legislativo’.

Este es el caso del Articulo 254 de la Constitucidon que se refiere a los recursos
econdmicos del municipio, donde se establece la obligacidn de las corporaciones
municipales de procurar el fortalecimiento econémico de los municipios para el
cumplimiento de sus fines, pero para ello deben ajustarse al mandato contenido en el
Articulo 239 de la misma Constitucion, que se refiere al principio de legalidad para
decretar impuestos, arbitrios y contribuciones especiales. Este ha sido uno de los
articulos mas controvertidos y conocidos por la invocacién que del mismo hacen los
grupos de presion para impedir la promulgacion de leyes tributarias o para requerir su
inconstitucionalidad por no cumplir con alguno de los requisitos que el citado articulo
prescribe. De esta manera cualquier iniciativa de ley que persiga recaudar recursos
para los municipios por la via tributaria estd destinada a su rechazo inmediato o a
generar conflictos interminables entre el gobierno y los contribuyentes.

Este es el caso también del Articulo 257 de la Constitucibn que establece una
asignacion para las municipalidades destinada al financiamiento de sus competencias.
Los recursos que se transfieren estan condicionados a invertirse en un 20 por ciento en
programas y proyectos de educacion, salud preventiva e infraestructura que son

competencias compartidas entre las municipalidades, ministerios y fondos sociales que

7 L os términos candado y blindaje se utilizan con ta connotacién de que la ley debe interpretarse literaimente y no deja margen a
interpretaciones antojadizas.
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se supone tienen asignados los recursos para estos propositos; se agregan los
servicios publicos que mejoren la calidad de vida de los habitantes de los municipios
que son de su competencia exclusiva. Para financiar los gastos de funcionamiento
municipal sblo se dispone del 10 por ciento de los recursos asignados por la
Constitucion. De nuevo se establece la contradiccidon entre las competencias que
deben financiar a los ministerios y fondos sociales y a los municipios. Esta legislacion
pareciera estar en contra de financiar competencias de responsabilidad exclusiva de
los municipios, en la medida que se condicionan y asignan mas recursos a las
competencias compartidas con instituciones que tienen su propio financiamiento. O
peor aun, queda implicita la desconfianza en la capacidad de las autoridades
municipales para usar I0s recursos que se ponen a su disposicion

En el mismo Articulo 257 analizado en los parrafos precedentes, ademas de
condicionar los recursos del aporte constitucional se establece otra limitacion
importante: se prohibe al gobierno central asignarle recursos adicionales a los
municipios en el Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, salvo los establecidos
en leyes especificas. Los recursos que se captan por impuestos compartidos conforme
leyes especificas son muy importantes para los municipios. Sélo en 1999 dichos
recursos significaron mas de Q.624 millones® destinados principalmente a gastos de
inversién, sin atender los problemas financieros que se confrontan en el funcionamiento
de las administraciones municipales. Los problemas para cubrir los gastos de

funcionamiento se han agudizado a tal grado que las municipalidades han tenido que

® Las leyes del Congreso de la RepUblica que generaron este ingreso para las municipalidades fueron IVA, Dto. 27-92 con sus
modificaciones, Circulacién de Vehiculos Dto. 70-84, Petréleo y Derivados, Dto. 38-92, Impuesto Unico sobre Inmuebles, Dtos. 69-
87 y 57-97; Impuesto sobre Bebidas, Dto. 74-83.
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reclamar la intervencion del Congreso para evitar los conflictos laborales y para pagar a
sus proveedores. Parte de esos problemas fueron resueltos en octubre de 2001
mediante la emisién de un Decreto legislativo para que las municipalidades puedan
utilizar para gastos de funcionamiento hasta el 25% del IVA-PAZ que les corresponde a
las municipalidades. En sintesis, la Constitucion dificulta la via impositiva directa,
condiciona la asignacion de recursos asignandolos en su mayor parte a la inversion y
prohibe la trasferencia de recursos del Presupuesto General, distintos a los ya
establecidos para financiar el funcionamiento de los municipios y sus fines. Esta politica
ha causado graves obstaculos en la instrumentaciéon de las politicas de salarios que el
mismo gobierno central decreta para todos los empleados publicos, en la captacién y
retencion de recursos humanos calificados y en el equipamiento de las oficinas
municipales. Dicho de otra manera, los recursos que el gobierno central trasiada a los
municipios para las inversiones en acciones de desarrollo, se ejecutan con dificultades
por deficiencias en la administracion municipal que, a su vez, tienen efectos negativos
de consideracidn en la calidad del gasto en inversiones y en la transparencia en el
manejo de recursos. No obstante las limitaciones constitucionales referidas, la
experiencia reciente con el IVA-PAZ muestra que existen vias alternativas para obtener
recursos de fuentes tributarias y no existen obstaculos insalvables para la captacion de
recursos de crédito o mediante mecanismos no convencionales. En tal sentido son
importantes la creatividad y la capacidad de convocatoria y gerencial de los gobiernos
locales para lograr apoyos externos y liberar el gasto que implica la prestacion de
servicios publicos que no son rentables y que por el contrario pueden ser fuentes de
ingresos adicionales mediante el concesionamiento.
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3.3 Los Controles Olvidados por los Municipios

Ademas de las funciones especificas que la Constitucion les asigna a los municipios,

también establece gque en su caracter de entes autonomos deben cumplir con las

obligaciones previstas para estas entidades. En efecto, el Articulo 134 que se refiere a

descentralizacion y autonomia sefiala que el municipio y las entidades autonomas y

descentralizadas, actuan por delegacion del Estado y, para estos casos, se establecen

como obligaciones minimas la coordinacion interinstitucional, facilitar el control fiscal y

sujetarse a la politica del organismo ejecutivo en las actividades de caracter

internacional. Ademas de las obligaciones referidas, hay dos mas que es necesario

transcribirlas textuaimente:

a) Remitir para su informacién al organismo ejecutivo y al Congreso de la Republica,

sus presupuestos detallados ordinarios y extraordinarios, con expresion de
programas, proyectos, actividades, ingresos y egresos. Se exceptua a la
Universidad de San Carlos de Guatemala. Tal remisidn sera con fines de
aprobacion, cuando asi lo disponga la ley. y

Remitir a los mismos organismos, las memorias de sus labores y los informes
especificos que les sean requeridos. Hasta ahora estas obligaciones no las estan
cumpliendo los gobiernos locales. De ese incumplimiento se derivan carencias de
informacion que dificultan la gestion publica en general y en particular no se tienen
bases para el gjercicio del control de la ejecucion y la evaluacion de los resultados.
Estas y otras razones pudieron influir en la intencion del legislador al condicionar y

prohibir las transferencias de recursos financieros a los municipios.
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3.4 El Gasto Municipal en Guatemala

Como todo debe de estar debidamente planeado la estructura preliminar de la
intervencion de una entidad en su que hacer funcional, haciendo uso de lo que por ley
se designa el los cuerpos normativos como la ley Organica del presupuestos y otras en
donde se manifiesta una clara tendencia de especificar la planeaciéon y ejecucion del
gasto publico, asi como también se entiende la referencia en esta homologacion al

gasto publico municipal

3.4.1 La Antesala del Gasto

Se supone que antes de ejecutar un gasto existen algunas etapas previas para

determinar cédmo se deben utilizar los recursos publicos, principalmente las siguientes:

a) los planteamientos que justifican las necesidades de gastar;

b) la planificacion y programacion de las acciones a emprender y los objetivos
previstos:

c) el presupuesto conteniendo las politicas, acciones y actividades y los resultados
concretos, costos y financiamiento debidamente explicitados incluyendo indicadores
de verificacién y evaluacion de resultados; y

d) la aprobacidon de planes y presupuestos como lo mandan las leyes. Una vez
agotadas esas etapas previas, se decide como se instrumentara la ejecucion del
gasto o gestion financiera en cuanto a la adopcién y documentacion de decisiones,
registros contables, administracion de tesoreria, auditoria interna, informacién sobre
los resultados esperados y supervision del uso concreto de los recursos mediante
inspecciones de procesos administrativos, obras y proyectos.
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Al final del proceso o en forma concomitante estan las auditorias que pueden ser de
gabinete y de campo, operativas y sustantivas, fiscales y sociales. En todo caso se
trata de verificar que en todo el proceso de planificacion, programacion,
presupuestacion y ejecucion del gasto se hayan cumplido los propésitos vy
requerimientos que exigen las leyes, la eficiencia en el uso de los recursos, las normas
fiscales, la eficacia en cuanto a impactos y efectos positivos de los resultados logrados
en la satisfaccion de los contribuyentes, funcionarios y empleados publicos, medios de
comunicacion e instancias politicas del Estado. Todo esto es lo que se llama
Transparencia.

Este preambulo conduce al examen obligado de las etapas previas al gasto.
Comenzando con la planificacion, en Guatemala se ha desatado un proceso de
satanizacion del Estado que ha llegado casi al clamor por su desaparicion y, dentro de
los sistemas y procesos de mayor ataque, se encuentran la planificacion y la gestion de
recursos humanos contrario a lo que se hace en los paises desarrollados, incluyendo a
Estado Unidos -nuestro pais mentor en materia burocratica- el Estado y la Sociedad
han consentido y permitido el escarnio y la estigmatizacion del mismo Estado y de los
servidores publicos. A este fendbmeno han contribuido algunos organismos
internacionales probablemente por inocencia o desconocimiento de nuestro medio.

La planificacidon como sistema y como institucion ha perdido prestigio y el espacio que
legitimamente le corresponde en la gestion del Estado. Los planes de desarrollo
legalmente aprobados y aceptados no existen y los planes de trabajo, cuando existen,

no se cumplen. No se habla de calidad, simplemente de existencia. La opinién sobre
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los extremos apuntados puede verificarse en los medios de comunicacion escrita y en

los informes evaluativos realizados por organismos internacionales®

1. El sentido de esta critica es sefialar que hay ausencia 0 serias deficiencias en la
planificacion municipal. Si no existe una buena planificacion, por definicion, el
presupuesto es deficiente por la simple razén de que el presupuesto no es mas que la
expresion financiera de un plan. Si el presupuesto esta mal formulado seguramente no
se especifican los resultados y si se incluyen son imprecisos y mal costeados; no
existen los estandares e indicadores de verificacion de cumplimiento de metas y
evaluacion de los impactos de los resultados obtenidos. Cualquiera puede comprobar
estas afirmaciones verificando por ejemplo cuanto le cuesta un metro cuadrado de
construccidon a las municipalidades y comparando las cifras con los rangos de precios
que publica periddicamente la Camara de la Construccion. De igual manera, los
presupuestos de obras municipales registran, ademas del salario, un 87 por ciento de
asignacion en concepto del pago de prestaciones laborales, cuando en las empresas
privadas dicha reserva no es mayor del 42 por ciento. En estos casos las deficiencias
de la presupuestacion tienen como resultado que los procesos de contratacidon y
adquisiciones partan de costos equivocados y se pierdan recursos sin que esto pueda
imputarse a actos de corrupcion, simplemente se trata de falta de capacidad en
planificacion y presupuesto. Si a lo anterior se suman las contradicciones

constitucionales para la asignacion y transferencia de recursos a las municipalidades;

® Véase el Reporte No.19617 GU del Banco Mundial, Guatemala — ExpenditureReform in a Post-Conflict Country, 13 de diciembre
1999.
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las imprecisiones legales en la determinacidn de las competencias municipales y su
ambito de obligacidbn y responsabilidad; y, la pobreza en materia de formacion,
capacitacion y asesoria a los gobiernos locales, se llega a la conclusién de que los
errores en la determinacion y ejecucion del gasto municipal son el reflejo de las

deficiencias institucionales que preceden a su ejecucion.

3.4.2 La Estructura del Gasto

Para explicar la estructura del gasto publico municipal es necesario conocer
previamente su origen y participacidon en el gasto total del Gobierno. Para el caso
conviene presentar algunas aclaraciones previas de los términos empleados en
Guatemala. Por gobierno general se entiende el organismo ejecutivo, municipalidades y
entidades descentralizadas, auténomas y semiauténomas, excluyendo a las empresas
publicas; el gobierno central esta integrado por los ministerios y dependencias del
organismo ejecutivo; vy, los gobiernos locales estan representados por las
municipalidades del pais.

En cuanto al origen de los recursos que financian los gastos de las municipalidades
existen tres fuentes: los recursos propios integrados principalmente por ingresos
tributarios, no tributarios y venta de activos; las transferencias corrientes y de capital
recibidas; y, los recursos del crédito y otros ingresos no incluidos en las fuentes
mencionadas.

3.4.3 Los Escasos Recursos Propios

Las cifras disponibles sobre la estructura del gasto municipal revelan que la principal
fuente de sus recursos la integran las transferencias corrientes y de capital (60%)
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recibidas del Gobierno Central. Los recursos propios significan en promedio la cuarta
parte del financiamiento presupuestario y financian casi exclusivamente los gastos de
funcionamiento. Debido al condicionamiento del sistema de transferencias, la inversion

ha llegado a constituir la mayor proporcidn en la estructura del gasto municipal.

3.5 La Participacion de los Fondos Sociales y de Desarrollo en Competencia con
el Gasto Municipal

Los fondos sociales como el FIS, FONAPAZ y otros operan principalmente en forma
directa con las comunidades y salvo el FSDC se vinculan muy poco con las
municipalidades. En el periodo 1995 — 1999 estos fondos administraron recursos por
un total de Q.10, 747.6 millones. Actualmente, los fondos sociales y de desarrollo se
han convertido en materia de controversia por su misma existencia y en algunos casos
por denuncias de ilegalidades cometidas en la ejecucion de sus proyectos.

Si se comparan los montos asignados en el presupuesto a los fondos sociales con los
recursos que administraron las municipalidades en 1999, el total presupuestado por los
municipios (Q.2, 282.82 millones) representd el 42% de los recursos utilizados por
fondos sociales (Q.5, 4,82.4 millones) en ese afio. En forma conjunta los fondos
sociales y los municipios representan mas del 40% de los recursos presupuestarios

para inversion asignados al gobierno central en 1999.
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3.5.1 La Comparacién Presupuestaria entre el Gobierno Central y los Gobiernos
Locaies.

Al comparar los presupuestos del gobierno central y el consolidado de los municipios

se aprecian muchos aspectos que llaman a la reflexion.

Algunas comparaciones llaman poderosamente la atencidn. En primer lugar el

presupuesto consolidado de los municipios es la novena parte del presupuesto del

gobierno central para atender al S0 por ciento de los guatemaltecos.

Los tributos recaudados por los municipios son apenas el 1.3 por ciento de los

percibidos en la administracién central.

Los egresos por servicios personales de los municipios significan el 16.6 por ciento de

sus gastos totales, lo que evidencia la escasez de empleados y los bajos salarios que

se pagan en las administraciones municipales.

Por el contrario, el gobierno central asigné en 1999 a ese rubro el 32 por ciento del total

de sus gastos. El endeudamiento neto de Q. 84.2 millones de las municipalidades

(desembolsos menos amortizaciones) es apenas el 2 por ciento del Gobierno Central.

La mayor debilidad de los municipios que resalta de la comparacion con el gobierno

central es la generacion de ahorro en cuenta corriente (resultado de restar los gastos

corrientes de los ingresos corrientes).

En ese indicador los municipios siempre registran resultados negativos debido a la baja

captacion de ingresos tributarios y no tributarios y de ingresos corrientes en general

En el analisis de macro-variables también los municipios en conjunto presentan una

posicion débil.
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3.6 Las Transferencias y sus Consecuencias

En 2009 los ingresos propios recaudados por las municipalidades fueron
sustancialmente menores que los recursos que les transfiridé el gobierno central.

En adicion hay que sefalar que las trasferencias de capital que reciben las
municipalidades estan condicionadas a que se usen fundamentalmente en inversiones
y servicios publicos de los municipios. Ademas, los recursos de los fondos sociales
también estan asignados a proyectos locales de inversion.

Las restricciones que privilegian los gastos de inversion respecto a los de
funcionamiento hacen depender la capacidad de gestidon administrativa de los
gobiernos locales de la recaudacion de sus ingresos propios. Pero la escasez de estos
recursos impide la modernizacién de la administracion municipal y provoca que los
gobiernos locales se mantengan en niveles cercanos a la mera sobrevivencia
administrativa.

Como ya se indico, el panorama anterior se explica por las limitaciones legales
existentes para que los municipios puedan acudir a la via tributaria y también por su
propia debilidad técnica administrativa para incrementar sus ingresos mediante
opciones que no sean el endeudamiento.

Si esa situacidbn se mantiene, puede llegarse a tales limites de incapacidad
administrativa, que podria disminuir la importancia de los gobiernos locales en el
desarrollo de sus respectivos municipios, cediendo el espacio politico a los ministerios
y entidades de gobierno central que, a su vez, podrian contratar o dar en concesion a
entidades privadas la prestacién de servicios publicos en los municipios. Este proceso
podria tener la anuencia y aprobacién de las municipalidades debilitadas que, en esas
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condiciones, accederian a las aprobaciones requeridas y para lo cual estan facultadas
por el Cédigo Municipal.
Si lo anterior ocurriera, aparentemente se estaria en presencia de un caso de

involucién de la descentralizacion politica y fiscal.

3.7 La Estructura y Composicion del Gasto por Destino en el Presupuesto
Municipal

Consolidado en informe del Banco Mundial 2009 en www.bmunial.org/report Al
observar el panorama detallado del gasto, se aprecian las enormes diferencias
departamentales que refleja el presupuesto municipal consolidado.

El analisis muestra que las magnitudes y el comportamiento presupuestario inducen a
la formacién de tres universos: el presupuesto global consolidado, el presupuesto del
departamento de Guatemala y el presupuesto del resto de departamentos.

Para llegar a esta conclusion se tom6é como base el total del gasto municipal por
departamento comparandolo con el gasto total del conjunto.

Este analisis mostré que la estructura y comportamiento del gasto del departamento de
Guatemala es diferente a todos y cada uno del resto de departamentos.

Se excluy6 al departamento de Guatemala y los restantes se- dividieron en dos grupos
tomando como base el total del presupuesto de gastos de cada uno para realizar un
analisis comparado entre los subgrupos

a) El departamento de Guatemala absorbe el 31.2% y el resto de departamentos el

68.8% del presupuesto municipal consolidado de 2009. El resto de departamentos
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se ubica en un rango que va del mas bajo con 1.3% del total que corresponde a
Zacapa hasta un 6.1% de Escuintla.

by Para efectos comparativos el resto de departamentos se subdividid en dos
subgrupos (gastos pequerios y medianos). El comportamiento que se observa es
muy similar entre los subgrupos, asi:

e Los gastos de capital financiados en casi su totalidad con transferencias de
capital representan mas del 73% promedio de las asignaciones totales por
departamento.

e Los gastos corrientes registran el 27% de asignacion promedio. Este tipo de
gastos esta integrado en orden de importancia por los gastos de consumo
(salarios y compra de bienes y servicios), intereses y comisiones de la deuda y
transferencias corrientes.

e El departamento de Guatemala (gastos grandes) observd un comportamiento
diferente respecto a los demas departamentos. Los gastos corrientes de ese
departamento constituyen el 56% del total y son mas importantes que los gastos

de capital que sélo significaron el 44%.

Los gastos corrientes clasificados en orden importancia son los de consumo, las
transferencias corrientes y el servicio de la deuda.

¢ Dentro del gasto total o consolidado se observa un comportamiento similar al de

la generalidad de los departamentos. Los del interior del pais dedican la mayor

proporcidn de sus recursos a los gastos de capital (64%). Los gastos corrientes

representaron el 36%, predominando en éstos los gastos de consumo seguidos
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en importancia por transferencias corrientes y al final los intereses y comisiones
de la deuda.
En términos globales puede indicarse que los gastos municipales consolidados de 2009
se destinaron en dos tercios para inversiones y un tercio para gastos corrientes
incluyendo el servicio de la deuda. El gasto consolidado fue financiado en mas de un
60% con transferencias provenientes del gobierno central, recursos de la asignacion
constitucional (38.7%), IVAPAZ (29.4%), Fondo de Solidaridad para el Desarrolio
Comunitario y otros (31.9%).
En los dos subgrupos de departamentos tanto los gastos corrientes como los de capital
mantuvieron diferencias no mayores del 2%, predominando los gastos de capital o
inversiones con asignaciones del 72% al 74%.
Por su parte, los gastos corrientes alcanzaron del 25.6% al 28.0%. Al interior de los
gastos corrientes la mayor proporcion corresponde a los gastos de consumo, (con
variaciéon de 87 a 89% entre subgrupos) donde las remuneraciones tienen la mayor

importancia (variacion de 59.5 a 61.2%).

3.8 La Ejecucion, Control y Evaluacion del Gasto

La ejecucion del gasto supone el cumplimiento previo de una serie de etapas del
proceso presupuestario que se inicia con la planificacion y continda con la
programacion y formulacién presupuestaria.

Una vez recorrido ese camino el presupuesto es aprobado y esta en condiciones de ser

ejecutado por la administracion municipal.
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Insistimos en que buena parte de los problemas de la gestion publica se originan en el
cuerpo de leyes amplias y contradictorias que la rigen. El presupuesto publico no es la
excepcion, ya que es uno de los aspectos mas profusamente legislado. La Constitucién
Politica vigente le concede un capitulo especial: el Capitulo IV del Régimen Financiero
que posiblemente sea el aspecto mas controvertido de la reforma constitucional de
1993. Dicha reforma evidencié el desconocimiento del tema por los legisladores al
obviar los problemas de fondo y concentrarse en [os aspectos triviales relacionados con
la conducta de los servidores publicos en el manejo de las finanzas publicas vy el
prejuicio legislativo en cuanto al poder que ejerce la burocracia cuando tiene a su cargo
la funcidn presupuestaria. La trivialidad se demuestra en los supuestos subyacentes en
las modificaciones que se introdujeron en el Articulo 237 sobre los gastos
confidenciales que fue convertido en un problema de Estado. Por otra parte, la aversion
al uso inapropiado de las transferencias presupuestarias fue tan fuerte, que motivo la
reforma de la Ley Organica del Presupuesto que, en su versidon actual, concede mas
poder burocratico que el que los legisladores quisieron limitar.

El supuesto del uso inapropiado de los recursos presupuestarios incluye a todas las
entidades del Estado, entre ellas las municipalidades. El Articulo 237 mantiene la
obligacion de las entidades autbnomas de presentar sus presupuestos al Congreso de
la Republica y al Organismo Ejecutivo para su conocimiento e integracion al
Presupuesto General, sujetos a la fiscalizacidn que dispongan las leyes y finalmente,
en el mismo parrafo se agrega en la reforma constitucional el enunciado de que “El
incumplimiento de la presente disposicibn es punible y son responsables
personalmente los funcionarios bajo cuya direccion funcionen las dependencias’. En
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este momento cabe preguntarse cuantos alcaldes incumplen este mandato y quedan
sujetos a juicios penales y, ademas, cuantas dependencias incurren en el delito de
negligencia por no exigir que las entidades descentralizadas y autbnomas cumplan con
esta disposicion constitucional. Para las municipalidades esta disposicion no es nueva,
es y ha sido parte del Articulo 134 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala donde se establece la descentralizacién y autonomia del municipio y que,
en lo que concierne a la presentacion del presupuesto, siempre se ha incumplido. La
nueva Ley Organica del Presupuesto reitera el mandato constitucional y coincide con la
Constitucidn de exponer el régimen presupuestario de las municipalidades en el
Capitulo IV. Por su parte, el Cédigo Municipal en su Titulo VI, Hacienda Municipal,
recoge los mandatos establecidos en la legislacion jerarquicamente superior y los
desarrolla convenientemente para los propésitos de la administracion del régimen
financiero de las municipalidades.

La profundizacion de esta ponencia en los aspectos juridicos relacionados con el
presupuesto tiene un proposito. Consiste en sefalar los errores normativos que ponen
en riesgo a los funcionarios por los errores que puedan cometer y la ausencia de
mandatos que obliguen a cubrir todas las etapas del proceso presupuestario.

Al primer caso pertenece el error de encomendar todas las etapas del proceso
presupuestario a una sola instancia. Este es el caso de las municipalidades donde la
Corporacion formula, analiza, discute y aprueba el presupuesto municipal y sus

modificaciones y a través del alcalde dirige la ejecucion del mismo.
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En esas condiciones es natural que el presupuesto refieje unicamente los intereses e
intenciones de los miembros de la Corporacién, especialmente los del alcalde, y tienen
que existir errores en los documentos y transacciones que se aprueban.

Probablemente por este desacierto en la legislacion las instancias obligadas a exigir el
cumplimiento de las leyes las incumplen y, de hecho, no existe el reconocimiento de los
errores y no hay penas aplicables dando lugar al establecimiento del estado de
impunidad.

En el segundo caso, en la ausencia de mandatos que obliguen al cumplimiento de
todas las etapas del proceso presupuestario, se encuentra la falta de obligatoriedad de
fundamentar el presupuesto en planes consultados con y consentidos por
representantes de la sociedad.

La planificacion por su naturaleza indagatoria se supone que es €l ejercicio que analiza
el contexto, 1o pondera e informa a la “clase politica” sobre los problemas que afectan
econdmica y socialmente a una poblacién determinada en un momento concreto, para
gue se proceda a la formulacién de las politicas publicas pertinentes.

En este sentido, la planificacion constituye el proceso donde los ciudadanos pueden y
deben participar en la formulacion y legitimacidn de las politicas publicas. De nada sirve
mencionar la existencia del Articulo 8 de la Ley Organica del Presupuesto, el cual
indica que los presupuestos publicos son la expresidén anual de los planes del Estado
cuando estos realmente no existen.

Los planes, ademas de facilitar la consulta y participacion social, consignan los
resultados previstos en las politicas publicas y por lo tanto constituyen la unica
posibilidad de evaluar posteriormente los efectos de las mismas; es decir, su impacto
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en la vida real. Debe entenderse que la planificacidn es un esfuerzo serio de decidir
sobre situaciones colectivas y debe ser el medio de radicar responsabilidades en las
entidades publicas, en las dependencias y unidades administrativas que las integran y
a los funcionarios y empleados publicos que pertenecen a las mismas.

De igual manera, el proceso planificador debe permitir la asignacion de la
responsabilidad social que les corresponda a los actores sociales para requerir
servicios y reclamar resultados.

Es en esta dualidad de resultados donde se sustenta el principio de Transparencia.
Pasando al plano de la instrumentacién de la ejecucién del gasto, puede afirmarse que
un numero apreciable de municipalidades han hecho avances tecnolégicos con buenos
resultados en la informatizacion de la administracién financiera, especialmente en la
sistematizacion de registros y controles que permiten mantener actualizadas las
cuentas corrientes de los contribuyentes, proveedores y usuarios de los servicios
publicos municipales. Debe admitirse que los sistemas instalados pueden contribuir a
incrementar la eficiencia administrativa, pero no evitan ni corrigen las deficiencias en
los procesos decisorios ni la flexibilidad negativa de la legislacion. Conviene
preguntarse, por ejemplo, de qué sirve mantener actualizadas las cuentas corrientes de
los usuarios de los servicios municipales si la ley induce a la morosidad en los pagos
por servicio'.

Ademas de las leyes permisivas, en la practica es frecuente una oposicion deliberada y
sistematica de impedir la medicién del consumo y cobro segun el consumo incurrido de

los bienes publicos. Esta conducta se traduce en pérdidas monetarias y sociales para

10 £J cadigo Municipal, Articulo 93
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el municipio por el costo de oportunidad del bien desperdiciado y la carencia del
servicio que puede significar para muchos usuarios. Otro problema usual es la misidon
de registros de usuarios protegidos por razones de nepotismo y clientelismo politico.

En conjunto, las “filtraciones” que estan fuera del control del sistema computarizado y
no se reportan en la rendicion de cuentas, puede ser la causa de que los ingresos por
servicios no cubran ni su mantenimiento, menos aun contribuir a la generacion de
ahorro en la cuenta corriente de los ingresos que recurrentemente reportan un déficit.
En términos financieros esto significa que en la medida que las transferencias de
capital se incrementan, el financiamiento de las contrapartidas con recursos propios se
desvanece y eventualmente pudiera ser negativo si se establece una norma de aportar
un porcentaje de recursos propios para apalancar las inversiones en servicios publicos
generadores de ingresos (agua, alumbrado publico, recoleccion de basura y otros).

En materia de rendicion de cuentas, control y fiscalizacién la situacion tampoco es
satisfactoria. Debido a que la ley es blanda, basta con que el alcalde nombre a un buen
tesorero para alejarse de los pecados de ilicitos administrativos y financieros. El
problema tiene su origen en la misma ley y sus definiciones. Fiscalizar significa la
inspeccidn de las cuentas del tesoro o0 hacienda publica y las medios de fiscalizacidn
(Articulo 108 del Codigo Municipal) se concretan en: glosa, cortes de caja, revision de
estados financieros, aseguramiento de bienes y caucion mediante fianza. Todos estos
aspectos, en caso de problemas, se pueden solventar con la argumentacion legal
apropiada sobre objetividad y veracidad de los registros contables, la documentacion
de las transacciones o, en ultima instancia, con el buen manejo de las relaciones

humanas.
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En cuanto a la evaluacion, en realidad ni siquiera puede decirse que esta incluida
dentro del proceso presupuestario y financiero municipal. Como nadie pide cuentas por
los resultados obtenidos, éstos nunca se definen y, en consecuencia, No es necesario
medir los efectos e impactos de las decisiones financieras conducentes al logro del
bien comun. En estas circunstancias no puede haber auditoria social y, si ésta se
considera util y necesaria, hay que redefinir el proceso presupuestario para modernizar

las finanzas municipales.
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CAPITULO IV

4. Inconstitucionalidad en la Pignoracion de la Asignacion del 10% Constitucional
Como base fundamental de cualquier pais democratico existe la carta magna o
declaracién fundamental de todos los derechos supra nacionales que cuentan todos los
ciudadanos participes del que hacer publico y participes de una sociedad democratica,
esto significa que las legislaciones internas proveen de métodos y procedimientos por
los cuales los fundamentos descritos como garantias bases e inviolables para todos los
ciudadanos deben de ser respetados, por lo que se infiere el nacimiento en la
legislacion adjetiva de los procesos de inconstitucionalidad para ejercerlos cuando asi

lo requiera el hecho o derecho violador de una garantia constitucional

4.1 Procedimiento de Inconstitucionalidad de la Ley

a) Antecedentes: Uno de los modos de defensa de la constitucion autoriza para que las
personas puedan evitar que sus derechos fundamentales puedan ser transgredidos por
la aplicacion de disposiciones legales que, de acaecer en los casos propios sometidos
a la jurisdiccion ordinaria, resulten ser violatorios de normas constitucionales. Ello nos
lleva, a titulo de mero recordatorio, a precisar lo que, para este estudio, debe
entenderse por Constitucién. Al respecto nos parece explicito en el concepto que de
Andrés Serra Rojas recogen los autores Fernando Flores Gomez y Gustavo Carvajal
Moreno'': “La Constitucion es la fuente por excelencia del derecho, en cuanto

determina la estructura del Estado, la forma de Gobierno, la competencia de los

" Flores Gémez, Fernando y Carvajal Moreno, Gustavo “Manual de Derecho Constitucional”, Ed. Porrta, S.A., México 1976 p.
18.
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organos constitucionales y administrativos, los derechos y deberes de los ciudadanos, R

la libertad juridica y determinados problemas basicos de una comunidad, elevados a la
categoria de constitucionales, para mantenerlos permanentemente fuera de los
vaivenes de los problemas politicos cotidianos”. Es que en ese concepto se recogen
tres de los contenidos juridicos que ha dejado precisados Paolo Biscaretti Di Ruffia'?,
en cuanto que la Constitucion, en sentido sustancial pretende indicar el conjunto de
normas juridicas fundamentales, escritas 0 no, que establecen la estructura esencial
del Estado; en sentido formal, que con ella se pretende significar todas la normas
juridica diversas de las legislativas ordinarias, a causa de su procedimiento de
elaboracion mas dificil, mas ritual y mas amplio; y en sentido documental, que es un
solemne acto normativo que contienen la mayoria de las disposiciones sustanciales de

caracter constitucional.

Es la Constitucion entonces la fuente de todas las otras leyes que pasan a integrar con
ella el ordenamiento juridico, bien porque adopten, como dice André Haurio'®, la forma
de Ley, entendida como “...regla general, escrita, establecida por los poderes publicos
después de una deliberacién y que implica la aceptacion directa o indirecta de los

i

gobernados” o de Reglamento, concebido como “...disposicion general, escrita,
dictada por una autoridad que tenga el poder reglamentario y cuyo titulo de validez se

halla en que emana de un gobierno cuyo poder es aceptado como legitimo”

"“Biscaretti Di ruffia “introduccién al derecho Constitucional Comparado” fondo de Cultura Economica México 1975, pp. 286 y

287.
"*Haurio, André “Derecho constitucional e Instituciones Politicas”, traduccién de José Antonio Gonzéles Casanova, Ed. Ariel,

Barcelona, Espafia 1971, pp. 168 y 169-
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Todo ese conjunto, denominado “Derecho”, con equivalente en las lenguas que se
manejan en las comunidades del orbe y en instituciones propias o en las que tienen
finalidad comunitaria o internacional, sefiala un fenédmeno comun de produccién de
leyes o0 reglamentos de contenido mas o menos permanente y mudable en atencidn a
fendmenos sociales, portadoras ellas de reglas que en sus distintas actividades han de
guiar los multiples comportamientos intra individuales y sociales. Y es que no se trata
de verlo como una mera suma de normas sino como su articulacion légica y funcional,
por cuanto cada grupo normativo es dado para reglar campos diversos de la actividad

humana, dependientes por ello de la cultura de la cual son su derivacion.

E! Derecho opera fundamentalmente para asegurar la libertad juridica de las personas;
de ahi gue estructure su ejercicio reglado a fin de hacer posible la libertad en la
sociedad, habida cuenta de lo heterogéneo de sus componentes individuales; de modo
que se erige a partir de una norma unica y mayor —la Constitucién- de la que deriva, por
aplicacion del principio de “separaciéon de poderes’, la delegacion a sujetos con poder:
unos, para la elaboracion de la normativa que posibilitara el ejercicio de aquella
libertad; otro para ejecutarlas cumpliendo el proposito de su emisién; y unos mas para
permitir el control de su aplicaciéon por medio de la jurisdiccion. Se trata, pues, de un
sistema que coloca en la cuspide a la Constitucidn que, como norma primigenia,
determina limites a los sujetos de poder y, por tanto, a sus esferas de accién. Se
determinan asi los que por tradicidn se han conocido como los poderes legislativo,

ejecutivo y judicial.
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El hecho de constituir un sistema significa, como io aprecia Giovanni Tarello' una
estructura para la cual no puede existir conflicto entre dos reglas o normas validas, esto
es, que si se encuentra que dos normas de un mismo Derecho estan en conflicto, éste
es meramente aparente y es necesario descubrir el modo de arreglario.

Dentro del sistema, por aplicacion de aquel principio, es al judicial al que esta atribuida
la funcion de conocer conflictos entre personas, decidiéndolos en fallos en los que
interpreta e inclina por la ley que estime aplicable. La aplicacidén, ha de corresponder
hacerla, segun los niveles de legalidad permitidos, al juez que tenga la funcién

decisoria ultima.

No obstante lo dicho, el fendmeno adquiere matiz diferente cuando la cuestién se
centra en el conflicto entre una 0 mas reglas ordinarias y norma o normas de la
Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, porque aquellas devienen, de ser
esa la aplicacidon, nulas o inaplicables, segun sea el planteamiento.

Aca debe darse ingreso a una forma distinta de conocer tales conflictos, esto es, al
proceso constitucional, cuya finalidad es similar a la de otros procesos, en cuanto
buscan la aplicacion de justicia, que por la materia que trata en éste deriva a la justicia
constitucional o control de constitucionalidad. Para su conocimiento existen
instituciones de control constitucionalidad. Para su conocimiento existen instituciones u
organos de jurisdiccion Unica pero de materia especializada, con normativa propia que

regla el estatuto de sus jueces y de procedimientos determinados para hacer posible la

"“Tarello, Giovanni “Cultura juridica y politica del derecho” Fondo de Cultura Econémica, México, 1995. p. 144 y ss.
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reparacion de agravios, generales o particulares, que puedan cometerse contra la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El que se aborda en este estudio es uno de esos procesos comprendido dentro de la
esfera de la justicia constitucional, tan tenazmente propugnada por el jurista Mauro
Capelletti'®, quien, como resultado de sus investigaciones, afirma que las diversas
manifestaciones “... de la Justicia Constitucional se pueden reducir ciertamente a una
unidad al menos bajo su aspecto funcional: la funcion de la tutela y actuacién judicial de
los preceptos de la suprema ley constitucional. Es indudable, empero, la profunda
diferencia estructural que fluye entre aquellas manifestaciones, de donde se puede
justificar bien un tratamiento limitado so6lo a alguna de ellas —limitado, en particular, a
aquellas que de todas es probablemente la mas importante, o sea el control judicial
sobre la legalidad constitucional de las leyes”.

Sus ideas, ademas de aceptadas, han sido desarrolladas por otros distinguidos
tratadistas de esta disciplina; es oportuno citar a ese propdsito al catedratico José
Almagro Nosete'®, quien en el prélogo de su libro Justicia Constitucional expresé: “Tras
la defensa judicial de la constitucién, late una concepcidn iusnaturalista. El Derecho
natural como problema, como interrogante y permanente apelacién a la conciencia de
los hombre que viven en sociedad; el Derecho natural, en ocasiones, empleado como
argumento ultimo del acatamiento al orden constituido; el Derecho natural, también
utilizado como fermento ideoldgico de rebeldia frente a las opresiones establecidas; el

permanente drama del hombre, proyectado en lo juridico’.

®Capelletti, Mauro “La Justicia Constitucional” (Estudio de Derecho Comparado) Universidad Nacional Auténoma de México,

Facultad de Derecho, México 1987, p.27.
'® Almagro Nosete, José “Justicia Constitucional” (Comentarios a la Ley Organica de! Tribunal Constitucional) Artigrafia, S.A.

Madrid, Espafia, 1980.
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“A medio camino entre justicia general y justicia individual; entre juicio de legalidad y
juicio de equidad; entre derecho justo y derecho constituido; entre Derecho natural y
Derecho positivo, nacen estas jurisdicciones que toman como punto de obligada
referencia para su que hacerla Ley Suprema; norma formalmente positiva,
materialmente flexible y llena de espacios, que deben ser cubiertos con el buen sentido
juridico y politico.”

Dentro de los lineamientos conceptuales de los que hemos hecho alusién fue
estructurado el sistema de nuestra jurisdiccion constitucional, que se extiende a un
abanico de competencia que comprende, dentro de sus grandes capitulos, la defensa
de los derechos fundamentales de las personas mediante la accion de Amparo, la
defensa de la libertad individual y de su integridad corporal con el uso del derecho de
su Exhibicion Personal, y la defensas contra agravios a la Constitucion, bien por medio
de la Inconstitucionalidad general de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter
general, o acudiendo a la Inconstitucionalidad de ésta en casos concretos. La Primera—
Accion de Amparo- y la ultima —Inconstitucionalidad en casos concretos- atribuida a los
tribunales de jurisdiccion ordinaria, asumiendo caracter de tribunales constitucionales
en primera instancia; la Exhibicién Personal, reservada a los tribunales en su funcién
de jurisdiccion ordinaria y a la Corte Suprema de Justicia; y la accion de Amparo —en
segunda instancia por via de recurso de apelacion-, la Inconstitucionalidad de leyes,
reglamentos o disposiciones de caracter general en Unica instancia, y la
Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos —en alzada o apelacion-, de

conocimiento de la Corte de Constitucionalidad.
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En efecto, la Constitucion Politica de fa Republica, emitida en 1985, incorpord, bajo Ias. R

premisas apuntadas, su sistema de justicia constitucional, descrito en la normativa a la
que se refiere su Titulo VI (Garantias Constitucionales y Defensas del Orden
Constitucional) y aparece desarrollado en el Decreto Numero 1-86 de la Asamblea
Nacional Constituyente (Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad).

Como dato de una lejana historia debe sefialarse que la ley ultima siguié en esencia a
los lineamientos basicos del frustrado primer ensayo que se recogié en el Capitulo Xi
de la precedente Constitucion de 1965, y en la Ley Constitucional de Amparo, Habeas
Corpus y de Constitucionalidad ~Decreto NUmero 8 de la Asamblea Nacional
Constituyente-, tema éste abordado por autores nuestros'’, cuya lectura es importante.

De esa rica tematica, como se previno, este estudio examinara la Inconstitucionalidad,
no la también denominada Inconstitucionalidad Directa, de conocimiento en instancia
unica por la Corte de Constitucionalidad para la impugnacién de las leyes de caracter
general —leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general-, sino la de leyes en

casos concretos, identificada cono Inconstitucionalidad Indirecta.

b) Inconstitucionalidad De Caracter General o Directa: Para diferenciar entre las dos
formas de impugnar leyes, hacemos referencia en primer lugar al Sistema de Control
“Concentrado” —Inconstitucionalidad directa- Su ascendencia es austriaca, inspirada
por Hans Kelsen'®, incorporado a las Constituciones de Austria y de Checoslovaquia de

1920 y aceptado luego en ordenamientos de Europa continental, se centré en un

7 Vid. Entre otros: Vésquez Martinez, Edmundo y Garcia Laguardia, Jorge Mario “Constitucién y Orden Democratico”, Ed.
Universitaria de Guatemala, Guatemala, C.A. 1984, p.183, Garcia Laguradia, Jorge Mario “La Defensa de fa Constitucion”,
publicacion de fa Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, 1986, p. 6 y ss.

'¥ Kelsen, Hans, Ver entre otros, “,Quién debe ser el defensor de la Constitucion?” ed. Tecnicos, S.A. Espatia, 1995,

p- 14y ss.
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Tribunal Constitucional con facultades privativas para resolver sobre la adecuacion de
las leyes a la Constitucion, esto es el enjuiciamiento del apego a la ley fundamental de
las normas emitidas por el érgano encargado de la emision de las leyes, con la
atribucion de declarar su nulidad, tema cuyo antecedente ven varios autores en la
practica norteamericana a partir de la conocida sentencia preparada por el Juez John
Marshall, Presidente en 1803 de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América,

dictada en el caso “Marbury v. Madison”

c) Inconstitucionalidad En Casos Concretos —Sistemas De Los Estados Unidos De
América Y Europa: La facultad exclusiva de anulaciéon de la que se atribuyd al Tribunal
Constitucional mostré una dificultad importante, a saber, el hecho de que Ia
inconstitucionalidad de normas sblo podria advertirse en su aplicacidn a los casos
concretos; ello dio origen a considerar la introducciéon del sistema de “control difuso” o
Inconstitucionalidad indirecta, esto es, la de examinar la denuncia de leyes que, de
aplicarse a conflictos pendientes de fallarse en la jurisdiccion ordinaria resultaran ser
inconstitucionales, persiguiendo obtener ese pronunciamiento del Tribunal
Constitucional antes de decidirse el caso o conflicto concreto, justificado porque, por un
lado, se habria agotado el plazo preclusivo para atacarlas en la via directa, y, por otro,
el juez de su conocimiento estaba impedido de evitar la aplicacion de la norma
cuestionada. Bajo esa idea comenzd a concretarse su acepcion, principiandose con la
modalidad de 1929 a la Constitucion austriaca; con posterioridad y ya con perfiles mas
definidos se acoge en ltalia y Alemania, y después en Esparia —en la Constitucion de
1931- y en Portugal. Resulta importante mencionar que en el sistema comentado la
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declaracién de inconstitucionalidad, por lo general, elimina con efecto erga omnes, la
ley cuestionada.

También se afirma que el sistema difuso tiene antecedentes en el sistema
norteamericano, porque, como consecuencia del fallo del Juez Marshall, los jueces y
tribunales quedaron con la facultad de declarar la inconstitucionalidad en los asuntos
bajo su conocimiento, pese a que en esa practica se limitaron a la declaracion de
inaplicabilidad de la norma estimada inconstitucional, esto es, con efectos circunscritos
a las partes en litigio.

Resulta entonces interesante poner atencién a las notas distintivas que registran los
modelos norteamericano y europeo que, examinados por Luis Lopez Guerra'®, se
pueden resumir asi.

1) En el sistema de los Estados Unidos de América:

a) el control corresponde a cualquier juez; su potestad deriva de la doctrina sentada
por el Tribual Supremo, vinculante para el resto de tribunales en virtud del
principio staredecisis®:;

b) la potestad de los jueces y tribunales se extiende, exclusivamente a la validez
de la ley en la resolucién del litigio; y

c) el juez o tribunal quedan limitados a dar soluciéon ad casum para resolver un
particular supuesto no aplicando la ley que estime inconstitucional. Sin embargo,

si una declaraciéon similar se pronuncia estando sometido el caso al Tribunal

19Lc’npez Guerra, Luis “Introduccion al Derecho Constitucional” Tirant Lo Blanchi Valencia, Espafia, 1994. p. 198 y ss.

°“...segl’1n este principio, los jueces deben resolver los casos que se encuentren pendientes de sentencia ateniéndose a lo resuelto
por sentencias presentes dictadas en casos similares, por jueces de la misma jurisdiccion, de jerarquia coordinada o superior”.
Cueto Rua, Julio “El commonLaw” ed. La Ley, Argentina, 1957. p.121.
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Supremo, su inaplicacion se convierte en general para el futuro, obligando alli‘“
respeto de jueces y tribunales.

2) En el modelo europeo senala:
a) el tribunal constitucional es independiente y separado de los demas poderes
del Estado;
b) el tribunal tiene el monopolio en la facultad de declarar la inconstitucionalidad
deuna ley;
c) la seleccion de sus miembros se hace en forma distinta a la de los Magistrados
de la jurisdiccion ordinaria; y
d) tiene procedimiento propio y actua por iniciativa de otro (planteamiento de
duda de inconstitucionalidad de ley aplicable al caso concreto, que los demas
jueces y tribunales pueden someterle), con audiencia de las partes afectadas, y

su decision es motivada y con efectos de cosa juzgada y eficacia erga omnes.

d) El Sistema Mixto Adoptado En Guatemala: Con elementos de los sistemas aludidos
la Constitucion de 1985 adoptd una formulacibn combinada estableciendo, por un
parte, la Corte de Constitucionalidad, con caracter de tribunal permanente de
jurisdiccidon privativa, para la funcién esencial de defender el orden constitucional,
independiente de los demas organismos del Estado y con funciones especificas
asignadas en la ley matriz y en la propia (Articulos 268 y 272); por otra, habilitd a los
jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria para decidir, por una denuncia de su

inconstitucionalidad, la inaplicacién de la ley en casos concretos.
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De las funciones que corresponden a la Corte de Constitucionalidad interesa a nuestro

tema destacar la de “Conocer en uUnica instancia de las impugnaciones interpuestas
contra leyes o disposiciones de caracter general, objetadas parcial o totalmente de
inconstitucionalidad” y la de “Conocer en apelacion de todas las impugnaciones en
contra de las leyes objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos, en cualquier
juicio, en casacion, o en los casos contemplados por la ley de la materia”’. Esta ultima,
de caracter constitucional, es la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad (Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente), a la que
identificaremos en lo adelante como Ley de Ila Corte.

En cuanto a la primera, el Articulo 267 constitucional dice: “las acciones en contra de
teyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicios parcial o
total de inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el Tribunal o Corte de
Constitucionalidad”. Y, en lo que se refiere a la segunda, el precedente articulo 266
establece: “En casos concretos, en todo proceso de cualquier competencia o
jurisdiccidn, en cualquier instancia y en casacion y hasta antes de dictarse sentencia,
las partes podran plantear como accidn, excepcion o incidente, la inconstitucionalidad
total o parcial de una ley. El Tribunal debera pronunciarse al respecto’.

Las normas transcritas adelantan ya el caracter mixto apuntado y, ademas, la
posibilidad de plantear la inconstitucionalidad de leyes en casos concretos de modo
procesal diverso, lo que obliga a elaborar el examen separado que adelante se hara.

En la pretension de inconstitucionalidad planteada en caso concreto se requiere al
tribunal de su conocimiento que al decidir sobre el fondo inaplique la ley atacada,
porgue resultaria inconstitucional fundamentar el falio en ella. Como son los tribunales
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ordinarios los que tienen la potestad exclusiva de la aplicacion de las leyes para la

solucion de litigios sometidos a ellos, a éstos corresponde también el conocimiento y

pronunciamiento en primera instancia de la inconstitucionalidad en casos concretos, de

modo que la declaracion que recaiga en el planteamiento de la Inconstitucionalidad

precisa de ser apelada, para que de ella pueda conocer la Corte de Constitucionalidad

como tribunal ad quem.

Por de pronto ya podemos sefialar, en relacién con los dos sistemas —‘control

concentrado” y “control difuso’- referidos, las notas distintivas de nuestro ordenamiento.

a)

El “control concentrado” es atribucién de la Corte de Constitucionalidad en su
condicion de tribunal de jurisdiccion privativa, independiente de la ordinaria.

La Corte se integra con Magistrados designados en forma diferente de los que
conforman el Organismo Judicial.

La Corte aplica el “control concentrado” en los casos de denuncia de
inconstitucionalidad general de las leyes, reglamentos y disposiciones de caracter
general (Inconstitucionalidad Directa); en estos eventos el fallo que la pronuncia
tiene, como efecto principal, dejar sin vigencia la ley, reglamento o disposicion
atacada o la parte de ella que resulte afectada.

En la Inconstitucionalidad de caracter general opera la “accidn popular’, esto es que
puede ser promovida tanto por instituciones determinadas (Junta Directiva del
Colegio de Abogados; Procurador General de la Nacion y Procurador de los
Derechos Humanos) como por cualquier persona, con el auxilio de tres abogados

colegiados activos.
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d)

f)

La legitimacion para denunciarla en casos concretos —control difuso- esta
constrefiida a que su proponente tenga la calidad de “parte” en el proceso; y su
pronunciamiento por auto razonado corresponde al juez o tribunal de su
conocimiento.

La Corte de Constitucionalidad conoce en via de apelacion los pronunciamientos
que el “control difuso” atribuye a los jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria —
excepto jueces de paz-, cuya revision desemboca en la sentencia que puede
confirmar o revocar —dictando pronunciamiento sustitutivo- los autos que resuelven
la pretension de inconstitucionalidad. Si la pretensidn se acoge, su confirmacién —en
caso de alzada- por la Corte los habilita para a no aplicar la ley declarada
inconstitucional al caso concreto del que estén conociendo. De igual manera, si la
pretension se desestima y se recurre a la apelacion, puede la Corte sostenerla, o
revocandola, declarar su inaplicacion.

Tanto el planteamiento de Inconstitucionalidad Directa como el instado en casos
concretos se tramita aplicando la normativa especial que prescribe la ley de la

materia, esto es, la de Corte de Constitucionalidad.

4.1.1 Naturaleza Juridica y Finalidad de a la Inconstitucionalidad en Casos

Concretos

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en la primera fase del Articulo

203, prescribe que “La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las

leyes de la Republica”, y en el Articulo 204 dispone que “Los tribunales de justicia en
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toda resolucidbn o sentencia observaran obligatoriamente el principio de que la
Constitucidon de la Politica de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado”.

Lo transcrito anticipa la obligacion, para jueces y magistrados, de acatar, en su funcion
jurisdiccional y en primer término, la normativa constitucional, estimada como condicion
esencial de la administracidon de justicia, desde luego que esta exigiendo que “toda
resolucion o sentencia’, en tanto que afecta a quienes son sujetos o partes en el
proceso tengan apoyo legal, sostenido éste en la constitucidon primordiaimente.
Empero, con antelacidn a ellas puede ocurrir gue cualquiera de los sujetos o parte de
cada caso concreto estima que, en la resolucidn que hara de poner fin al conflicto o al
asunto procesal o incidental de que se conozca y que fueren relevantes, el juez o
tribunal podria aplicar disposiciones de ley que sefialen ser inconstitucionales, para su
caso particular. En tal evento la via de ese examen particular se abre con la promocidn
del instrumento juridico de Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos
(Inconstitucionalidad Indirecta).

Cual sea la esencia de tal instrumento es lo que lleva a preguntarse por su naturaleza
juridica. Para ello, en defecto de doctrina propia seguiremos el hilo de autores
espanoles, quienes han tratado el tema con referencia de la doctrina europea en la que
descansa, especialmente la italiana y la alemana.

Pablo Saavedra Gallo®! resume las posiciones que ha mantenido la dogmética italiana
sefalando:

a) Su configuracidn como instrumento concedido a las “partes” del proceso donde

surge la duda, para tutelar derechos e intereses constitucionalmente protegidos. El

! Saavedra Gallo, Pablo “La duda de inconstitucionalidad” ed. El Aimendro, Cérdoba, Esparia, 1985 p.25 y ss.
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C)

argumento en contrario concluye que gran parte de las cuestiones planteadas y” B
resueltas no pueden considerarse como instrumento de tutela de las libertades
conculcadas por las leyes, sino mas bien un medio para la adecuacion de la
legistacion derivada a la Constitucion.

Una segunda la ve como medio para garantizar la aplicacion de las leyes en los

procesos de manera constitucionalmente correcta; y

En una tercera corriente se la expresa como instrumento de garantia de la
compatibilidad de las leyes con la Constitucion, posibilitando la eliminacién de las
normas legislativas que sean contrarias a ella.

En la doctrina alemana mayoritaria se la tiene como instrumento para proteger la
obra del legislador frente a su inobservancia por parte de los oOrganos

jurisdiccionales.

En Espana se advierten, que se concretan asi.

a)

La Inconstitucionalidad Indirecta es un instrumento para garantizar una
interpretacion uniforme de la Constitucion. En ésta, habiendo partidarios en pro y en
contra de tenerla como una cuestion prejudicial, trae a colacidn la inclinacion de la
jurisprudencia transcribiendo, de la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de
29 de abril de 1891, lo siguiente: “El fundamento ha de verse en un doble orden de
razones: una, en la indagacion del derecho aplicable al caso, el Juez o Tribunal ha
llegado a la conclusidn de que la norma, salvo que se juzgue inconstitucional, es
determinante del fallo; otra, carece el Juez o Tribunal de poder para invalidar o dejar
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de aplicar la norma posterior y contraria a la Constitucion”. Y afade que, partiendo
de lo anterior, “...la duda de inconstitucionalidad es un instrumento corrector de los
grandes defectos a que llevaria fa aceptacidon de un sistema de Jurisdiccion
Constitucional concentrado puro, sin tener en cuenta las ventajas de ofrecer la
fiscalizacion constitucional —por los jueces ordinarios- de las leyes efectuada en el
momento en que son aplicadas”; y

b) Una aspiracion: el derecho de toda parte a que se le aplique una ley
constitucionalmente regular, es esta ultima a la que, al parecer, adhiere Saavedra
Gallo, al sostener que “...consideramos que la determinacion de la razén de ser de
esa figura procesal, debe encontrarse en el derecho que tiene todo sujeto, parte en
un proceso, a que se aplique al litigio planteado una ley adecuada a la

Constitucion”.

Por su parte, Encarnacién Marin Pageo® se pregunta “; Qué es lo que ha intentado el
legislador con la atribucion de esa facultad al 6rgano jurisdiccional?, ¢velar por los
intereses de las partes en el proceso, a fin de que no se les apligue una norma
inconstitucional?, o ¢depurar el ordenamiento juridico?”, y se deduce su respuesta a la
primera al asentar que “Puesto que las partes del proceso a quo no pueden acceder al
Tribunal Constitucional, “so pena” que estemos ante un supuesto de sustitucion
procesal, supondria la atribucion al 6rgano judicial de un exorbitante poder de
disposicion sobre los derechos materiales ajenos. El unico sujeto legitimado para

hacerlos valer ante el Tribunal Constitucional seria el érgano judicial, aun cuando es el

2 Marin Pageo, Encarnacion “La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso civil’ ed. Civitas, S.A. Madrid, Esparia, 1990
pp.117 y ss.
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justiciable sobre el que va a recaer el mandato de la norma inconstitucional”; y con
relacién a la segunda pregunta, puede hallarse en su afirmacién acerca de “Que la
elevacion de la cuestidn de inconstitucional al Tribunal Constitucional, no tenga como
base la titularidad de un derecho, sino que se trate de un poder conectado a la funcion
jurisdiccional, atribuido al érgano judicial por los intereses de que el portador actla en
virtud de la exigencia de fallar las caudas con arreglo a la Constitucion”.

Las proposiciones anteriores son ya una avanzada que conduce a desembocar en el
entendimiento de la finalidad del instrumento juridico que examinamos, las que
seguiremos para conocer su posterior desarrollo.

Para Saavedra Gallo el instituto tiende a garantizar la primacia de la Constitucion,
depurando el ordenamiento juridico a través de la eliminacion de leyes o normas
asimiladas no concordes con las previsiones constitucionales, linea dentro de la que
nombra a reputados autores de Esparfa —Rubio Llorente y Aragdn Reyes, Garrido Falia,
Garcia de Enterria, Aimagro Nosete, Gonzalez Pérez, Arosamena Sierra-, y agrega que
en el mismo sentido [o ha hecho el Tribunal Constitucional al mantener en una de sus
resoluciones que “La cuestion de inconstitucionalidad es, como el recurso del mismo
nombre, un instrumento destinado primordialmente a asegurar que la actuacion del
Legislador se mantenga dentro de los limites establecidos por la Constitucion, mediante
la declaracion de nulidad de las normas legales que violen esos limites. EI objetivo
comun, la preservacion de la constitucionalidad de las leyes, puede ser perseguido a
través de estas dos vias procesales (se refiere a la directa e indirecta) que presentan

peculiaridades especificas, pero cuya identidad teleoldgica no puede ser ignorada’.
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Mario Pageo, examinando su fin mediato, sostiene que “El objeto de la cuestion
prejudicial consiste en la realizacién de un juicio en contraste entre dos normas. la
ordinaria —que iba a recibir aplicacién en el proceso del que trate causa- y la
constitucion. En esta ocasion, el que hacer tipico de la funcidn jurisdiccional, consiste
en la subsuncion de unos hechos bajo una norma juridica —a fin de obtener su
calificacion juridica- se transforma. En la operacion de subsuncidén que se realiza en el
juicio constitucional, la premisa menor es también una norma juridica. El juicio de
contraste habra de realizarse entre dos normas, la ordinaria y la constitucional, a fin de
ver si la primera respeta el contenido de la segunda”

Agreguemos a las anteriores la conclusion de otro importante autor, Juan Manuel
Lépez Ulloa®, para quien “Una vez elevado el auto de planteamiento, el Tribunal
Constitucional ha de cefirse a enjuiciar la conformidad o disconformidad del precepto
legal con la Constitucién, haciendo abstraccion de sus condiciones concretas de
aplicacidon, de la interpretacion, sostenidas por las partes e, incluso, de la propuesta en
el razonamiento que sirve de base a la cuestidn planteada, que es presupuesto, pero
no objeto, de la cuestidn de inconstitucionalidad. El objeto de la misma ha de ser
“normas con rango de ley’, esto es, un producto normativo del legislador y no normas
de creacion judicial producto de operaciones hermenéuticas. Las interpretaciones que
tales preceptos hayan podido recibir en el proceso a quo no pertenecen al objeto de la
cuestion inconstitucional, por lo que el Tribunal Constitucional, podra corregirlas cuando

sea preciso’.

= Lépez Ulloa, Juan Manuel “La cuestién de inconstitucionalidad en el Derecho Espafol” Marcial Pons, ed. Juridicas y
Sociales S.A. Madrid, Espana, 200 p. 347.
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Véase que la cuestion de Inconstitucionalidad Indirecta, planteada al Tribunalv
Constitucional por el juez contiene la interpretacion de éste de la ley cuya
constitucionalidad ha puesto en duda, que puede ser distinta de la que las partes
puedan expresar al tribunal; éste, a su vez, hace el examen siempre que la puesta en
duda sea norma con rango de ley —no admite que lo sea de reglamento- y se limita a
hacer su examen abstracto frente a la Constitucion haciendo caso omiso de la manera
—en su caso- de su aplicacidn al caso concreto.

Las citas anteriores a nuestro parecer, resultan apropiadas en nuestro Derecho,

teniendo presente, claro estd, peculiaridades ubicadas en los siguientes:

a) Aunque los autores esparnoles se pronuncian en general porque las “partes” en un
proceso sean las que puedan proponer la inconstitucionalidad de leyes en casos
concretos, lo que aun no ha sido alcanzado, nuestra Constitucion lo autoriza
precisamente a las “partes’.

b)  En nuestro sistema, promovido adecuadamente el planteamiento al juez o tribunal
gue conoce de la litis, éste inicia por la via prevista para su conocimiento, que
corre paralelo al principal, al cual no puede poner fin hasta en tanto la
inconstitucionalidad no sea resuelta y quede firme. Para ello, tramitada en cuerda
separada debe dictar auto emitiendo su parecer; de no ser impugnado, al quedar
firme su pronunciamiento puede continuar el proceso principal para dictar su fallo;
si es apelado, deja en suspenso el proceso del que esta conociendo y lo eleva,
con la cuerda, a la Corte de Constitucionalidad. La sentencia que ésta dicte en la

cuerda sera el criterio prevaleciente.
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4.1.1.1 Posiciones Acerca de su Caracter Prejudicial.

Como ya se ve de expresiones de los autores que seguimos, la doctrina europea se ha
interesado por afirmar o despejar la idea acerca de que en la inconstitucionalidad
indirecta se esta ante un supuesto de prejudicialidad, tema que resumiremos al solo
objeto de evitar su omision.

Partiendo de la doctrina italiana que, segun Saavedra Gallo, halla su mejor desarrollo
en Cappellitti, el pianteamiento de la inconstitucionalidad indirecta constituye un
proceso autbnomo por su objetivo, que se vincula al proceso principal por su elemento
subjetivo, dado que solamente estan legitimados para iniciarlo los sujetos en aquel
proceso, en el cual resulta aplicable una norma legal de constitucionalidad dudosa,
cuyo conocimiento adquiere plena autonomia en relacién con el principal.

En la doctrina alemana ve un enfoque distinto, dado que la confitura como un medio
limitador de las facultades judiciales en materia de fiscalizacion de la regularidad
constitucional de las leyes, que responde a una tendencia del Derecho Procesal
aleman moderno, encaminada a recortar la competencia prejudicial de los 6érganos
jurisdiccionales.

Moviéndose entre ambas corrientes y asegurando que el instituto estudiado tiene un
caracter hibrido en el Derecho espariol, concluye en que “...estamos ante un proceso
dirigido a la elaboracion de un dictamen vinculante emitido por el Tribunal
Constitucional sobre una consulta interpretativa a través de la cual se egjercita
intuitivamente el derecho de las partes en el proceso a quo a que se les aplique una

norma legal constitucionalmente correcta’.
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Acerca de atribuir la naturaieza de dictamen o consulta interesa abrir un paréntesis
para traer a colacion el criterio que traslada el profesor argentino Miguel Angel
Ekmekdijian®* (Argentina sigue los lineamiento de control constitucional de los Estados
Unidos de Ameérica) recordando que “A partir de 1986 nuestra Corte Suprema de
Justicia comenzd a abrir su concepcion del proceso judicial, bien que en forma
demasiado limitada. La apertura no se hizo incorporando la accidon declarativa de
inconstitucionalidad mediante la accién de amparo, sino por medio de la accién de
certeza...”, la que mas adelante perfila asi: “La declaracioén de certeza, en tanto no
tenga caracter simplemente consultivo, no importa una indagacion meramente
especulativa y responde a un “caso” que busque precaver los efectos de un acto en
ciernes al que se le atribuye ilegitimidad y lesion al régimen constitucional federal,
constituye causa en ios términos de la ley fundamental”.

Para Mario Pageo, el caracter aludido es obvio, pues, “...cuando el érgano judicial
aplica la norma cuya presunta inconstitucionalidad se ha suscitado en el proceso, ello
lleva implicito la ausencia de dudas sobre su constitucionalidad, y en consecuencia su
calificacion de constitucional con efecto inter partes; el problema sin embargo se
produce, porque esta concepcion de cuestion prejudicial implica su aptitud para ese
objeto de un juicio autonomo. En caso contrario, no se comprende cémo podria
producir efectos de cosa juzgada, de no ser prejudicial”

Interesante resulta trasladar la idea de Lépez Ulloa resumida en lo siguiente. Dice que
‘como sabemos, praejudicium significa juicio previo a otro principal, y en este sentido el

Diccionario de la Real Academia de la Lengua sefala que el adjetivo prejudicial ha de

24Ekmekdijan, Miguel Angel “Tratado de Derecha Constitucional”, Tomo I, ed. Desalma, Buenos Aires, Argentina, 1985, pp.312
y SS.
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emplearse cuando se quiera significar que aquello que queremos calificar “requiere o
pide decision anterior y previa a la sentencia de lo principal’. Sin embargo, se trata éste
de un concepto muy amplio que la doctrina se ha ocupado de delimitar distinguiendo
dos tipos o clases de prejudicialidades que se diferencian por la autonomia o no de la
cuestiéon incidental con respecto al objeto principal. Asi, por una parte, podriamos
distinguir una prejudicialidad en sentido i6gico, que vendria a coincidir con la que
acabamos de definir con la ayuda del Diccionario y, por otro lado, una prejudicialidad
en sentido técnico o juridico, que a diferencia de la anterior requiere que la cuestion a
juzgar (la prejudicial) goce de autonomia con respecto a la cuestidén principal. Ambas
tienen en comun que condicionan el éxito del juicio sobre una demanda, pero mientras
fas primeras constituyen un aspecto intrinseco y no autonomo al objeto del juicio —sin
que puedan formar parte del objeto de una demanda proponible en via principal-, las
segundas tienen por objeto un derecho o efecto juridico susceptible de constituirse en
objeto de un juicio auténomo, esto es, con sus propias pares. Pefitium, causa petendi,
juez competente, etc. Asi las cosas, que la cuestion de inconstitucionalidad es una
cuestion prejudicial en sentido 16gico nadie lo niega; o que debemos averiguar es si
también lo es en sentido técnico, pues todas las cuestiones prejudiciales en sentido
técnico o juridico lo son en sentido l6gico o racional, pero no al revés”.

Después de elaborar ese argumento, con examen de las posiciones italianas, alemana
y espafola, agrega: “En consecuencia, si antes hemos sefalado que la diferencia entre
una prejudicialidad légica y una prejudicialidad juridica radica en la autonomia o no del
proceso incidental respecto del proceso principal, llegamos a la conclusidén de que, al
menos en nuestro ordenamiento, la cuestion de inconstitucionalidad pertenece a la
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primera de estas categorias. Ante el Tribunal Constitucional no se desarrolla un

proceso auténomo respecto del que tiene lugar ante el 6rgano judicial promoverte. En
realidad, la cuestion de inconstitucionalidad constituye mas bien un proceso que tiene
dos fases, una ante el organo judicial y otra ante el Tribunal Constitucional, que es
donde la cuestidn de inconstitucionalidad se resuelve”, y concluye en que “Mas bien es
producto de una decision politica que en el momento constituyente se tomé a favor de
uno de los modelos conocidos de justicia constitucional. La obsesion por evitar que la
funcién jurisdiccional pudiera politizarse y la firme determinacion por garantizar el
principio de seguridad juridica, confiando el juicio Ultimo sobre la validez de las leyes a
un solo érgano, explican la opcion por este modelo de control judicial”.

Observadas las posiciones doctrinarias que anteceden somos del parecer que la
Inconstitucionalidad de leyes en caso concreto —Inconstitucionalidad Indirecta- tiene
naturaleza de consulta requerida mediante una forma procesal propia, desde luego que
no constituye parte el conflicto que el juez deba resolver, que opera como cuestion
previa dado que, si no hay pronunciamiento firme acerca de si la ley cuestionada puede
0 no aplicarse para resolver el fondo del caso concreto o el asunto procesal o incidental

de que se conozca, la sentencia no puede dictarse.

4.2 Marco Basico en la Inconstitucionalidad en Casos Concretos.

LLa Constitucion cre0 (articulo 268) la Corte de Constitucionalidad con los caracteres de
tribunal permanente de jurisdiccion privativa, de tipo colegiado, independiente de los
demas organismos del Estado, para la funcion esencial de defender el orden
constitucional, asumiendo competencias especificas (Articulo 272).
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La Constitucion cred (articulo 268) la Corte de Constitucionalidad con los caracteres de o

tribunal permanente de jurisdiccion privativa, de tipo colegiado, independiente de los
demas organismos del Estado, para la funcion esencial de defender el orden
constitucional, asumiendo competencias especificas (Articulo 272).

Implica lo anterior la existencia de una jurisdiccion separada de la que expropia del
Poder Judicial, justificada por la materia que le esta atribuida, a fin de hacer efectivas
las garantias y defensa de orden constitucional y los derechos inherentes a la persona.
Se trata, por tanto, de una jurisdiccion establecida para entender y decidir en conflictos
gue tengan esa relevancia, a cuyo efecto se la ha dotado, también por disposicidn
constitucional (Articulo 276), de una ley propia —Ley de Amparo Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad- con Ila normativa procedimentales que permite el
desenvolvimiento del proceso constitucional en cada una de las funciones que tiene
asignadas. Las letra a) y d) de tal normativa contienen, cada cual, la individualizacion
de dos de esas funciones: al del conocimiento de impugnaciones generales contra
leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general —inconstitucionalidad directa- y
la de conocer, en apelacidén, de impugnacion de leyes objetadas de inconstitucionalidad

en casos concretos —Inconstitucionalidad Indirecta-.

4.2.1 Finalidad Del Planteamiento: La funcion jurisdiccional, que el Articulo 203
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala atribuye
exclusivamente a la Corte Suprema de Justicia y ...demas tribunales que la
ley establezca”, esta destinada a impartir la justicia “...de conformidad con la
Constitucion y las leyes de la Republica’, obligacién reiterada en el siguiente
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Articulo -204-, por cuanto éste dispone que “Los tribunales de justicia en toda
resolucién o sentencia observaran obligatoriamente el principio de que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala prevalece sobre

cualquier ley o tratado”

Estando precisado constitucionalmente que los tribunales quedan sujetos, en los
procesos sometidos a su conocimiento, a cumplir la Constitucion y las leyes a las que
ella da sustento, puede ocurrir que las partes o cualquiera de ellas estime que la ley en
su totalidad o parte de la misma, que el juzgador pueda aplicar para dar solucién al
caso o0 al asunto procesal o incidental, devendria inconstitucional en su concreta
situacion. Esa eventualidad le abre el camino para plantear la inconstitucionalidad de
ley en caso concreto, a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre ese particular.
Y porque se trata de dilucidar la legitimidad constitucional no genérica de la ley, sino la
probabilidad de que o sea, de aplicarse para decidir el fondo de la cuestidn debatida, el
planteamiento queda sujeto a satisfacer requisitos propios, a efecto de que ese
pronunciamiento particular, de naturaleza preventiva, se produzca.

A fin de ilustrar esta tematica con pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad,
haremos en adelante las referencias pertinentes de criterios sostenidos en sus fallos,
utilizando, para facilitar el lector un acceso mas facil, la parte de sus decisiones que
concrete el tema que estemos abordando.

En cuanto a la finalidad ha expresado lo siguiente:

“Dentro del Titulo Cuarto de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
constitucionalidad se autoriza la promocidon de inconstitucionalita de ley en casos
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concretos, siempre que se haya citado como apoyo de Derecho en la demanda, en la
contestacion o que, de cualquier ofro modo resulte del tramite del juicio; su finalidad es
la de inaplicarla, sila tesis es acogida. Tal posibilidad se explica por el deber que tienen
los jueces de dictar sus fallos de conformidad con las leyes aplicables a cada caso
concreto, pero, en primer lugar, de atender lo dispuesto en la norma constitucional. De
manera que la accion que autoriza el articulo 116 de la Ley de la materia requiere: a)
que la ley que se impugne total o parcialmente, sea aplicable al caso que el tribunal
debe decidir; b) que el fallo a dictarse dependa de la validez o falta de validez de la ley
0 norma suya cuestionada; c) el razonamiento suficiente de la relacion entre la ley o
norma atacada y el eventual fallo que evidencie que su aplicacion puede transgredir la

disposicion constitucional que el interesado sefiale, debiendo ser, por ello inaplicable”.?

4.2.2 Competencia Para Conocer:La ley antes citada, a la que insistimos
nominaremos Ley de la Corte, atribuye la competencia para conocer de la
inconstitucionalidad en casos concretos a los tribunales de orden comun
“...que corresponda segun la materia” (Articulo 120), asumiendo en tales
eventos, “caracter de tribunal constitucional’, exceptuando a los juzgados
menores que, por carecer de esa potestad, deben inhibirse inmediatamente
de conocer cuando un asunto tal les es planteado directamente, y enviar los
autos al superior jerarquico par que tome su conocimiento. Ello indica que,
salvo lo Ultimo, para conocer de esta clase de inconstitucionalidad la

competencia esta atribuida a los tribunales de la jurisdiccion ordinaria —

% \iid. Sentencia de la C.C. de quince de febrero de 2000. Gaceta 55, pp. 72y 73.
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4.2.3

unipersonales o colegiados-, siempre que en ellos se tramite el proceso en el
que se pretenda la declaracion de inaplicacion de leyes. Aca resulta patente
la recepcion del sistema de “control difuso”, desde luego que la facultad para
conocer se extiende a tales tribunales, aunque entendiendo en caracter y
materia exclusivamente constitucional, abriéndose paso asi al fendmeno de
adquirir, en esos casos, la condicion de tribunales constitucionales de primer
grado y, en dicha funcion quedar sometidos jerarquicamente a la Corte de
Constitucionalidad (CC), bajo cuya ley y procedimiento habran de tramitarse
y decidirse, siendo sus pronunciamientos susceptibles de apelacion que, de
interponerse, pasa a conocimiento de la Corte, como Io prevé el Articulo 127

de su Ley, revirtiendo el asunto al “control concentrado’.

Legitimacion Para Promover: El Articulo 29 constitucional garantiza a toda
persona el libre acceso a los tribunales para ejercer sus acciones y hacer
valer sus derechos de conformidad con la ley. Tal enunciacion se refiere a la
legitimacion o facultad para poner en movimiento o para intervenir en la
actividad jurisdiccional, a fin de poder actuar frente a ella, bien instado y
haciendo valer derechos, o en actitud defensiva para idéntico propésito,
mediante la denominada legitimacidon procesal. Es esta una de las
condiciones indispensables para que pueda iniciarse un proceso, 0 sea, un
desarrollo ordenado para conocer, por una sucesion de actos o

procedimientos, de pretension que se ejercite ante el érgano jurisdiccional

83




competente, que es lo que constituye, en términos de la doctrina dominante,
una relacion juridica.
Asi la vele profesor Eduardo J. Couture® al expresar que “el proceso es relacion
juridica, se dice, en cuanto varios sujetos, investidos de poderes determinados por
la ley, actuan en vista de la obtencién de un fin. Los sujetos son el actor y el
demandado, sus poderes son las facultades que la ley les conviene para la
realizacion del proceso; su esfera de actuacion es la jurisdiccion; el fin es la
solucién del conflicto de intereses”.
En nuestro tema es a aquellos sujetos, definidos como “las partes”, actuando en
cualquier proceso o competencia de la jurisdiccion ordinaria, a quienes la Ley de la
Corte (Articulo 116) inviste de poder para plantear la denuncia de
inconstitucionalidad de las leyes, en tanto que mantengan su condicion de sujetos

activos o pasivos o terceros dentro de la contienda.

4.2.4 Presupuestos para la Promocion de la Inconstitucionalidad en Casos
Concretos:Planteada y respondida una pretension ante la jurisdiccion
ordinaria —es lo que ocurre generalmente o producido un debate frente a la
administracion, la sentencia en aquella o la resolucion en el Ultimo debate
apoyarse en ley o disposiciones de ella que decidan sobre el fondo. Es en el
curso o tramite del asunto que puede plantearse previamente la
inconstitucionalidad indirecta, cuestionandose que esa probable aplicacion

resulta afectada de ilegitimidad constitucional en el caso que espera solucion.

PCouture, Eduardo J. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil” ed. Nacional, $.A. México, 1981 p. 124y ss.
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La Ley de la Corte permite plantear la inconstitucionalidad de leyes en casos
concretos acudiendo bien a la accién, a la excepcidn o al incidente (Articulo 116),
significando tres modos para instarla; empero, en cualquiera de tales eventos debe
ponerse atencidn a los requisitos siguientes:
a) Caso Concreto Previo: Para promover la inconstitucionalidad en casos
concretos es necesario, de manera general, que esté en tramite un proceso que tienda
a resolver un conflicto de intereses o un asunto procesal o incidental, lo que esta
indicando que la inconstitucionalidad indirecta tiene como presupuesto la existencia de
un litigio a decidirse por un érgano de la jurisdiccidn ordinaria. Al advertirse, sin
embargo, que es posible instarla mediante accién —tema que abordaremos en apartado
distinto- y entendida ésta como el poder juridico de promover el conocimiento de una
pretensién acudiendo ante los 6rganos jurisdiccionales, da lugar a preguntarse la
manera de ejercitaria, desde luego que solo admitido por los tribunales el ejercicio de
ese derecho y llevado adelante el procedimiento con la intervencion de quien ha de
actuar comocontraparte, puede hablarse de la concrecion de un proceso constitucional
destinado a resolver, no el caso concreto en el que plantea la inconstitucionalidad
indirecta, sino uUnicamente el examen de constitucionalidad en el que habra de
confrontarse la ley o disposicion legal atacada con la norma o normas constitucionales

que la parte interesada senale.

b) Oportunidad: La norma antes citada —Articulo 116- sefiala también que la
inconstitucionalidad puede ser planteada siempre que se promueva “hasta antes de
dictada sentencia”’. Ello es asi por regla general, desde luego que debiendo ponerse fin
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a la contienda mediante fallo que ha de dictar el tribunal de conocimiento, 10 que se
persigue es que en la decision no se aplique la norma o normas cuya constitucionalidad
se haya puesto en duda.

Bajo ese entendido ha de advertirse que un planteamiento tal ha de proponerse antes
que el tribunal que conozca en lo que sea la primera instancia dicte la sentencia que
ponga fin al litigio; podra instarse de nuevo en la segunda, también antes que
pronuncie su fallo; y, de acudirse a casacion, la oportunidad sera igualmente antes de
qgue se produzca la sentencia que resuelva el recurso.

Ahora bien, tratandose de impugnar leyes o reglamentos por la via de la accion que
autoriza el Articulo 118 de la Ley de la Corte, debe tenerse en cuenta que la
oportunidad de su planteamiento ha de hacerse dentro de los treinta dias siguientes a
la fecha en que causd estado la resolucion administrativa.

Y en cuanto a las disposiciones procesales deben anotarse que, como ya fueron
aplicadas por el juez o tribunal en resolucidon de fondo (excepciones, por ejemplo), ésta
habra de recurrirse y la oportunidad para plantear la inconstitucionalita lo sera ante el
ad quem, una vez que se haya dado tramite a la impugnacion.

Con relacion a la oportunidad del planteamiento de Ia inconstitucionalidad en caso
concreto puede citarse la doctrina siguiente:

“El planteamiento de la accién de inconstitucionalidad en casos concretos, al igual que
las acciones de amparo e inconstitucionalidad generales, esta sujeto al cumplimiento
de determinados presupuestos que permitan realizar el estudio que por esa via se
pretende. Asi, la constitucion y la Ley de la materia establecen como presupuesto de
admisibilidad de esta accion, que su planteamiento se haga hasta antes de que se dicte
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sentencia. Ello obedece a que es durante la dilacion procesal de cualquiera de las dos
instancias permitidas por la ley, cuando se juzgan los hechos controvertidos y se
aplican las normas sustantivas y procesales pertinentes que permitiran al juez hacer la
declaracién de derecho que se le pide, es decir, que solo en tanto no haya
pronunciamiento del fondo de la cuestion planteada, la inconstitucionalidad en casos
concretos puede cumplir su objetivo de actuar como contralor material, si declararse la
inaplicacion del precepto al hecho que esta pendiente de juzgamiento.

En el caso de estudio el solicitante plantea ala inconstitucionalidad en caso concreto en
la fase ejecutiva del juicio ordinario laboral que se promovio en su contra, lo cual
significa que acudid a esa accion después de que el juicio ya se habia dictado /a

127

sentencia que, al haber quedad firme, le puso fin al mismo Esa doctrina ha sido

reiterada en fallos posteriores.

c) Cita Individualizada de las Leyes o Disposiciones Legales
Cuestionadas:Entendidas la ley en su sentido de precepto que manda o prohibe,
dictada por el organo legislador o por quien tiene esa facultad autorizada por la
Constitucidén, habremos de notar que es asa clase a la que se refiere a la Ley de
Amparo y Constitucionalidad, que se amplia a reglamentos cuando la materia en la que
se discuta la inconstitucionalidad sea del orden administrativo, de acuerdo con los
términos contenidos en el cuerpo Legal referente.

Se refiere asi que la Inconstitucionalidad Indirecta puede plantearse cuestionando la

ilegitimidad constitucional —de aplicarse al caso concreto- de leyes o disposiciones de

7 \id. Sentencia de la CC. de veintitrés de julio de 1997, Gaceta 45, p. 54y ss.
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leyes sustantivas, reglamentarias y adjetivas o procesales, vigentes. Pero en cualquiera
de los casos debe citarse e individualizarse las disposiciones de la ley-o de
reglamento, si asi fuera- que, a juicio del interponente, no deban ser aplicadas en el
proceso de que se trate, la procesal ya aplicada, por estimar que en su caso particular
resultaria inconstitucional que el tribunal se apoye en ellas al resolver el fondo del
litigio, en aquellos supuestos, o se vea precisado a dictar nueva resolucidbn que no
podra estar sustentada en la declarada —eventualmente inaplicable.

Que se trate de ley con cuya aplicacion puede resolverse el caso es de singular
importancia, desde luego que no se trata de que se haya autorizado un modo de
entorpecer la marcha del proceso. Ese propésito aparece expuesto en un fallo del
Tribunal Constitucional Espafiol que cita Saavedra Gallo, asentando que “La
extraordinaria trascendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad como principal
mecanismo de conexion entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional obliga... a
extremar las garantias destinadas a impedir que esta via procesal resulte desvirtuada
por un uso no acomodado a su naturaleza, como seria, por ejemplo, el de utilizarla para
obtener pronunciamientos innecesarios o indiferentes para la decisidén del proceso en el
que la cuestion se suscita”.

Por otra parte es necesario, claro esta, que el examen de inconstitucionalidad se
proponga respecto de disposiciones de leyes vigentes, esto es, de preceptos que los
tribunales puedan aplicar para resolver el caso. Esta es la posicidon general de la
doctrina, como lo muestra Eduardo Garcia Enteria, quien al examinar este aspecto,
desde la perspectiva del Derecho Esparfiol y el efecto derogatorio que su sistema
permite, sefala: “NO se trata, pues, de un problema formal o de derogacion, sino de
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Es congruente esa posicién, en cuanto a la cita individualizada de la ley o de
disposicion legal a la que se refiere, el criterio de la Corte de Constitucionalidad,
expresado asi:

“El control de constitucionalidad se realiza confrontando la Constitucion Politica de la
Republica con la norma impugnada, por lo que, cuando ésta carece de vigencia y
positividad la cuestion ha dejado de tener materia y, por tanto, el tribunal competente
no puede pronunciarse respecto del fondo de la pretension de inconstitucionalidad™.
En ese sentido cabe cuestionar también el contenido material de las leyes pre-
constitucionales, siempre que con su aplicacién pueda decidirse el asunto por el
tribunal que conozca del proceso; su eventual acogimiento constituiria caso de
inconstitucionalidad sobrevenida. Con relacién a esto uitimo resulta util citar, por un
lado, la postura del Tribunal Constitucional Espafiol en la parte que transcribe Marin
Pageo.

“La doctrina reconoce que, una vez promulgada la Constitucion, no hay mas normas
legitimas que las que nacen por las vias constitucionalmente previstas, pero siguen
siendo formalmente validas todas las que lo fueron conforme el sistema anterior. Ello
por razon de continuidad y seguridad juridica, aparte de que, desde un punto de vista
Idgico, un legislador nunca puede verse sujeto a una norma suprema futura, y , por lo
tanto, aun no nacida. Sin embargo, el plantear la oposicion desde un punto de vista
material entre la ley anterior y Constitucion si es, no solo l6gico o necesario, no porque

el legislador antiguo deberia sujetar su actividad a una Constitucion futura, sino porque

2 \/id. Sentencia de la C.C. de catorce de octubre de 1999, Gaceta 54, p. 63.
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de no prevalecer la norma fundamental sobre la ley anterior, ésta seguiria surtiendo

efectos contrarios a los nuevos principios juridicos.”

D.4) Cita Puntual de las Normas Constitucionales Referentes: de [a misma
manera que resulta indispensable que la parte que acuda al planteamiento de
inconstitucionalidad en caso concreto individualice la ley o disposiciones de ella cuya
aplicacién estima inconstitucional, es esencial que igualmente haga cita de la
disposicion o disposiciones constitucionales que, en su particular situacion, aprecie que
resulten infringidas, porque el tribunal habra de contrastar en abstracto los preceptos
legales atacados con los constitucionales, orientando por la tesis que proponga la parte
interesada en la inaplicaciéon pretendida.

Nétese que tal es la orientacion de la doctrina, respecto de lo cual Garcia de Enterria
sefala que “Parece innecesario explicar el mecanismo del recurso indirecto o cuestion
de Inconstitucionalidad. Aqui el problema de constitucionalidad de una ley surge como
cuestion incidental previa (que ha de resolver el Tribunal Constitucional) a la aplicacion
de dicha ley para la resolucidn de un proceso de cualquier contenido abierto ante
cualquier Tribunal. En el momento en que el problema se plantea ante el Tribunal
Constitucional, por remision del Tribunal a quio, la verificacidn de la constitucionalidad
no es muy distinta de la que se opera en la técnica del recurso directo o control
abstracto de normas. Pero aqui estamos ya ante un control “concreto” de normas,
quiere decirse producido en el sino de un litigio o0 proceso real y verdadero, de modo
que aunque el conocimiento y decisidn, este proceso no se remita al Tribunal
Constitucional en el juicio de constitucionalidad que a éste corresponde, pesara,
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inevitablemente, la dialéctica del caso concreto, que entra ya dentro del caracteristico

cuadro mental de la justicia”.

4.3 Revision de Gacetas Constitucionales en Base a Fondos Publicos
Designados a Las Municipalidades y la Asignacion del Diez Por Ciento
Constitucional En Guatemala:

El Cbdigo Municipal de Guatemala hace referencia a los bienes que reciben las
municipalidades para su sostenimiento en la administracion publica correspondiente a
ejecutar un determinado gasto, en el caso del diez por ciento constitucional no se
establece una base jurisprudencial en sentencia en las gacetas de la Corte de
Constitucionalidad en donde el articulo doscientos cincuenta y siete de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala haya sido objeto de alguna objecion o elevacion
a juicio constitucional,

Caso contrario la encontramos en la gaceta de la corte suprema de la federacion de los
Estados Unidos Mexicanos numero CSJ-412-502 del afio dos mil cinco en donde
explicitamente se refiere a un juicio por participaciéon en de un contrato de fideicomisos
publicos entre contratistas y corporaciones correspondientes a presidencias
municipales que en el derecho municipalista mexicano ejercen el gobierno local
municipal y que hace referencia al codigo hacendario municipal mexicano en donde se
describe claramente la inalienabilidad de cieftas contribuciones en materia de
educacién primaria y secundaria fundamental al igual como la prestacion de servicios
de salud vital en los municipios carentes de esos insumos basicos para el desarrollo
urbano, especifica la ponencia de que aunque la Constitucion de los Estados Unidos
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Mexicanos no contempla un Articulo referente a una asignacion base para las
dependencia federativas y locales como |lo son las presidencias municipales y sus
concejos, provee de elementos en la legistacion ordinaria como el Cédigo Hacendario
municipal en donde la garantia de los rubros que protegen los fondos destinados para
las actividades publicas de desarrollo mencionadas tengan una proteccion especial por
el principio de inalienabilidad del gasto de esos fondos publicos, por lo cual la Corte
Suprema de los Estados Unidos Mexicanos fundamentd su postura de la legislacion
ordinaria federal al hacer énfasis en que no se pueden comprometer por la figura
contractual del fideicomiso o por cualquier otra disposicidn del derecho positivo estos
bienes bajo las condiciones de gravamen o su pignoracion “las circunstancias
concomitantes y acervantes de una postura contractual de derecho no pueden hacer a
una entidad federativa o local subvalorar las posibilidades que en fundamentos del
derecho comun le son sometidas a su regulacion, como el sometimiento de fondos
publicos en gravamen, o pignoracidn en proteccién del principio universal de

inalienables en funcion de rubros definidos en partidas publicas establecidas”
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1.

CONCLUSIONES

Desde la creacion de la aportacion del diez por ciento constitucional a las
municipalidades en su incorporacion a la vida patrimonial de la hacienda publica
municipal ha demostrado ser un vital sostenedor en la prestacién de servicios y
obras publicas que sustentan el que hacer municipal, por lo que a criterio del
legislador su incorporacién a la vida juridica positiva de nuestro pais de considera

como una gran innovacion legislativa.

Las municipalidades pueden utilizar el contrato de fideicomiso para adquirir
endeudamiento por ser un mecanismo contractual idéoneo usado por los entes
publicos, no obstante deben de tomarse en consideraciéon sus implicaciones
legales, como lo son la capacidad de pago del ente que se constituye como deudor,

y el patrimonio afecto a la ejecucién del contrato.

La obligacion legal que tienen las municipalidades de ser ejecutoras de las tareas
de desarrollo urbano, construccién y mantenimiento de obras publicas, hace en
ocasiones insuficientes los recursos en comparacién a las necesidades de los
vecinos, circunstancia que no debe de considerarse un aliciente para el

endeudamiento desenfrenado y sin consenso por parte de las mismas.
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4. El Cddigo Municipal decreto doce guion dos mil dos (12-2002), establece un
capitulo que describe el endeudamiento municipal, recientemente tuvo una reforma
que impide que los gobiernos municipales adquieran deuda por mas del periodo de
sus respectivas administraciones, lo que mejora la hacienda publica municipal, y

marca una tendencia de prudencia en la ejecucion del gasto publico municipal.
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1.

RECOMENDACIONES

Los concejos municipales que tomaran posesion en el futuro, deben tener
presente los alcances de sus ingresos observando cuidadosamente el principio de
capacidad de pago, esto significa el profundo conocimiento de los principios de la
administracién puablica por parte de ellos y una concientizacién sobre el debido uso
y gasto de los recursos publicos, bajo un esquema de respeto al marco

constitucional.

La Asociacién Nacional de Municipalidades , y al Instituto Nacional de Fomento
Municipal deben de desarrollar, trabajos de investigacion destinados a velar por
una adecuada utilizacion del aporte del diez por ciento constitucional para formar
un conocimiento que haga eficaz e eficiente la inversidn del aporte constitucional,

constituyéndose asi dicha informacién en una importante herramienta de consuita

Que los concejos munibipales, apliguen principios de probidad y honestidad en el
manejo de los ingresos municipales para no dejar endeudamiento a las futuras
administraciones esto en concordancia con todos los requerimientos que significa
ser miembro de una corporacidon municipal, también deben de fomentarse la

educacioén en probidad y honestidad para todos los funcionarios municipales.
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Que las municipalidades contraten los servicios de un auditor interno para que vele
por la concreta ejecucion presupuestaria; implantando un sistema eficiente y agil de
seguimiento y ejecucion presupuestaria, con todo lo que corresponde a los
principios de probidad y adecuada fiscalizacion, esto solventaria la duda y ios

rezagos que surgirian en los balances de la hacienda publica municipal.
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