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C A OO0

i

UNIDAD ASESORIADE TESIS
.. . . Hora:_x
Distinguido Jefe de la Unidad: Firma: <

EONIUTRIT AN

Respetuosamente a usted informo sobre mi nombfarﬁmidéto como asesor de tesis
de la Bachiller ORQUIDEA ESMERALDA LORETY JEREZ HERNANDEZ, la cual
se intitula “FALTA DE CERTEZA JURIDICA EN LA CONSTITUCION DEL
FIDEICOMISO POR PARTE DE LAS MUNICIPALIDADES”; declarando
expresamente que no soy pariente de la Bachiller dentro de los grados de ley; por
lo que me complace manifestarle lo siguiente:

a)

b)

Respecto al titulo de la tesis serd cambiado por el titulo, el cual quedara asi
“EVALUAR COMPROMISOS ADQUIRIDOS A TRAVES DE UN
FIDEICOMISO EN GARANTIA APLICADO DOLOSAMENTE A FONDOS
PRIVATIVOS MUNICIPALES”. Respecto al contenido cientifico y técnico de la
tesis, en-la misma se analizan aspectos legales importantes y de actualidad; al
tratar la vulnerabilidad a que estan expuestas las municipalidades del pais, al
adquirir compromisos a través de fideicomisos en garantia, por parte de los
funcionarios publicos electos en dichos periodos y que son aplicados
dolosamente a fondos privativos y constitucionales municipales.

Los métodos utilizados en la investigacion fueron el analisis, la deduccion y la
sintesis; mediante los cuales la Bachiller no sélo logré comprobar la hipétesis
sino que también analizé y expuso detalladamente los aspectos mas
relevantes relacionados con la falta de proteccion y evaluacién de
compromisos adquiridos a través de un fideicomiso en garantia aplicado
dolosamente a las municipalidades del pais, toda vez que debe haber
participacion interinstitucional de la Contraloria General de Cuentas, el
Ministerio de Finanzas Publicas y la Superintendencia de Bancos, para crear

23 Calle 0-22 zona 1, Ciudad de Guatemala
Tel.: 3043-1482, usacmauro@gmail.com
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d)

9)

Lie. Mauro ~sfrance Qotgy
Abogade y HNotario

nuevas estrategias de prevencién, fiscalizacién, control y una mayor
participacion que conlleve la autorizacién de la creaciéon de un fideicomiso
publico de garantia.

La redaccién de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo la Bachiller
utilizado un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso
de las reglas ortogréaficas de la Real Academia Espariola.

El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y
para la legislacion guatemalteca; puesto que es un tema muy importante que
no ha sido investigado suficientemente. En todo caso puede servir como
material de consulta para futuras investigaciones.

En la conclusién discursiva, la Bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez recomienda que se implementen medidas dirigidas
para prevenir, fiscalizar, controlar y una adecuada participacion de todas las
entidades estatales relacionadas, para evitar en lo posible que los bancos del
sistema puedan gravar todos los ingresos propios y constitucionales de una
municipalidad a través de un fideicomiso publico en garantia.

La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como de extranjeros.

La Bachiller acept6 todas las sugerencias que le hice y realizé las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema; en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que planted.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico:
por lo que apruebo el trabajo de investigacién, emitiendo para el efecto
DICTAMEN FAVORABLE, para que la misma continGe el tramite correspondiente.

Respetuosamente;

fusnoes A,

/Mauro Franco Sotoj { Mauro Franco S@t@j
Abogado y Notario Abogado y Notario,
Col. 12586

23 Calle 0-22 zona 1, Ciudad de Guatemala
Tel.: 3043-1482, usacmauro@gmail.com
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Guatemala, 20 de julio de 2021.

FACULTAD DE CIENGIAR
JURIDICAS ¥ SOCIALES

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos (OO0
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis )
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 2100 200
Universidad de San Carlos de Guatemala. T
, UNIDAD{DE] #SES! . DE TESIS

- Hora: 2B e -
De manera atenta le informo que fui qgngeég de estilo deda tebis titulada: “BVALHAR
COMPROMISOS ADQUIRIDOS A TRAVES DE UN FIDEICOMISO EN GARANTIA

APLICADO DOLOSAMENTE A FONDOS PRIVATIVOS ML NICIPALES?, realizada
por la bachiller. ORQUIDEA ESMERALDA LORETY JEREZ HERNANDEZ, para
qbtener el grado académico de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

La alumna cumplié con todas las observaciones, de manera virtual, que le hiciera,
por lo que dictamino de manera FAVORABLE, por lo que el tramite de orden de
/

IDY ENSENAD A TODOS

o) 'Qrellana Martinez
ision da Estilo
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, veintiocho de septiembre de dos mil veintiuno.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la

estudiante ORQUIDEA ESMERALDA LORETY JEREZ HERNANDEZ, fitulado EVALUAR

COMPROMISOS ADQUIRIDOS A TRAVES DE UN FIDEICOMISO EN GARANTIA APLICADO

DOLOSAMENTE A FONDOS PRIVATIVOS MUNICIPALES. Articulos: 31, 33 y 34 del

TeSIS de Licenciatura en ClenCIas Quridicas y Sociales y del

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

La investigacion que se realiz6 dentro del Ministerio Publico de la ciudad de
Guatemala, durante el periodo del afio 2002, cuando comenzé la vigencia del Cédigo
Municipal, hasta el afio 2019, el sujeto de estudio es la corporacion municipal de la
municipalidad de Zacapa, en virtud de los compromisos adquiridos a través de un
fideicomiso en garantia aplicados dolosamente a fondos privativos y constitucionales

municipales.

El fenédmeno objeto de estudio desde el punto de vista de su evolucion diacrénica, se
enfocod en el estudio de los antecedentes, y otros datos tedricos relacionados al tema,
respecto a su aspecto sincrénicd, se delimité al estudio de una denuncia interpuesta
por el alcalde municipal de Zacapa ante el Ministerio Plblico, sobre un Fideicomiso
fraudulento y que transgredi6 innumerables leyes civiles, laborales, penales,

administrativas y constitucionales.

El aporte de la investigacion esta dirigido a implementar una serie de medidas para
prevenir, controlar y una adecuada participacion de todas las entidades estatales
relacionadas, para evitar en lo posible que los bancos del sistema puedan gravar todos
los ingresos propios y constitucionales de una municipalidad a través de un fideicomiso

publico en garantia.
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HIPOTESIS

La hipdtesis planteada para este estudio se comprobd porque se realizé una evaluacion
sobre incidencias juridico-financieras de fondos privativos municipales por los
compromisos adquiridos a través de un fideicomiso en garantia prendaria futura , ya
que se propuso implementar los ejes de la politica de fortalecimiento municipal de la
Secretaria de Planificacion y Programacién de la Presidencia de la Republica de
Guatemala (SEGEPLAN), principalmente en el area financiera y de gestién de los
servicios publicos, a través de mecanismos de prevencion y participacion
interinstitucional auténoma y descentralizada de otros entes del Estado que tenga por
ley la capacidad de control financiero de estos gobiernos locales, como es la

Contraloria General de Cuentas.


emiimpresos02
Cuadro de texto


demostrd que debe haber participacion interinstitucional de la Contraloria General de

Cuentas, el Ministerio de Finanzas Publicas y la Superintendencia de Bancos, las
municipalidades y los Consejos Municipales de Desarrollo Urbano y Rural (COMUDE)
de Guatemala para crear nuevas estrategias de prevencion, fiscalizacién, control y
sobre todo una participaciéon que conlleve la autorizacién de la creacion de un

fideicomiso publico en garantia.
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INTRODUCCION

Por mandato constitucional las corporaciones municipales deben procurar el
fortalecimiento econémico de sus respectivos municipios, a efecto de poder realizar las
obras y prestar los servicios que les sean necesarios. Sin embargo la realizacion de
contratos de fideicomiso con garantia prendaria sobre fondos privativos municipales,
van en detrimento del fortalecimiento econémico que la constitucién garantiza a los
vecinos de una comuna municipal, en virtud de que se estan aplicando dolosamente
esta figura contractual con artificio y engafio para inducir a error y mantener en él, a los
gobiernos municipales futuros sobre sus fondos privativos. La figura contractual de
fideicomiso en garantia, afecta el cumplimiento de los objetivos, fines y los servicios
pablicos municipales, al momento de ejecutar su presupuestos anual, porque los
fondos privativos y el situado constitucional se destinan al pago de los interés y moras
derivados del crédito, las garantias en esta figura comprometen el presupuesto anual
del gobierno municipal y no puede cumplir sus objetivos y fines que por mandato legal
deben desarrollar.

El objetivo general se alcanzo, al evaluar incidencias juridico-financieras de fondos
privativos municipales por los compromisos adquiridos a través de un fideicomiso en
garantia prendaria futura, el objetivo especifico es determinar la forma en que los
consejos municipales desvian fondos dolosamente, aduciendo el financiamiento de
proyectos que no son exitosos y la hipotesis se comprobé porque se determiné la
actuacion dolosa de los gobiernos municipales y la entidad financiera gue iniciaron y
mantuvieron clausulas fraudulentas durante varios afios, afectanda gravemente la
situacion financiera de la institucion.

El contenido de la investigacion esta dividido en cuatro capitulos, los cuales
desarrollaron los siguientes temas: en el primero, se desarroliaron los temas sobre el
gobierno municipal, todos sus elementos doctrinarios y su base legal; en el segundo, se
orienté a explicar la naturaleza juridica del contrato de fideicomiso, sus elementos,
maodalidades, ventajas, desventajas y demas contenide doctrinario relacionado con este

0
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de Zacapa, que demuestra la incidencias juridicas que provoca un contrato leonino y

fraudulento; y en el cuarto, se evaluaron las incidencias juridico-financieras de fondos
privativos municipales por los compromisos adquiridos a través de un fideicomiso en
garantia prendaria futura y su aplicacion, desarrollo doloso.

Los meétodos de investigacion utilizados fueron: el sintético, analitico, deductivo e
inductivo y las técnicas fueron el fichaje que entre ellas se encuentran las bibliograficas
y de trabajo; asimismo, la revisién bibliografica, documental, fueron parte también
importante para el desarrollo de la tesis.

El gobierno municipal, por mandato constitucional, es el encargado de velar por el
bienestar comun del territorio del cual tiene su jurisdiccién, esto conlleva a mejorar el
nivel de vida de sus habitantes y de las areas comunes, como las calles, los parques, el
servicio de agua, servicios de drenajes, mercados, etc., alcanzando este propésito a
través del presupuesto anual asignado en el situado constitucional y en generar sus
fondos en la recoleccién del Impuesto Unico sobre Inmuebles, Impuesto de circulacion
de vehiculo, cuotas de pagos de agua, autorizaciones de construccién, entre otras;
comprometer todos sus ingresos o gran parte de ello, permite que no pueda cumplir
con sus funciones, fines y objetivos.
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CAPITULO |

1. Gobierno municipal

El gobierno municipal es una porcion geogréfica, politicamente auténoma, fiscal y
administrativa, su ambito de jurisdiccion esta limitado por lo establecido en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la ley, por lo tanto todas las
decisiones tomadas por el alcalde y el consejo municipal, afecta a su poblacién;
asimismo, la mala administracién de sus ingresos pueden provocar falta de desarrollo

al territorio, entre otros efectos sociales y econémicos.

1.1. Historia

Dentro de la historia de la creacién de la institucién de municipio, asi como la
conocemos en la actualidad y principalmente en Latinoamérica y Guatemala, se da por
acontecimientos histéricos, principalmente en Grecia, Roma, Germania o la Alemania
de esta época, y finalmente en Espaiia, con influencias arabes, principalmente en sus
vocablos, siendo siempre instrumentos de control local, al inicio estaban dotados de
plena autonomia, autoridad y decisién frente al Estado, sin embargo ahora son
dependientes en ciertos aspectos al Estado central, teniendo una autonomia limitada,

en cuanto a funciones y relaciones interinstitucionales con el Estado.

En la antigua Grecia la figura del municipio esta constituida por la creacién de la Polis,
esto se le llamaba a un territorio determinado, considerado una ciudad Estado,
independiente y auténoma de las demas polis que existian en Grecia. Aunque en

1
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Grecia fue un lugar que al inicio fue gobernado por un rey, con la aceptaciéon de
Polis, en todo el territorio griego, la figura del soberano rey fue desapareciendo. La
creencia en varios Dioses, es decir su cultura politeista también se reflejé en su forma
de gobierno, ya que los lideres de las polis fueron los que tomaban decisiones en
conjunto, cuando algun evento afectaba o beneficia a todo el territorio griego, es decir

no era una monarquia sino una oligarquia, llamada aristocracia.

Esta figura griega de la polis es un antecedente al municipio y al gobierno municipal, en
cuanto a que tenia autonomia y ejercia autoridad local, sin embargo, era una
segregacion de gobiernos auténomos con pocas ordenes delegadas por el grupo de
aristocratas que gobernaba. No habia un gobierno central soberano, sino que un grupo

de gobernadores que provenian de cada polis.

En la época Romana por el contrario, el control local era delegado por el Emperador,
no existia le figura de un rey pero si de una autoridad maxima, con gobiernos locales
que dependian de ordenes delegadas, principalmente la tributacién. En Roma naci6 la
palabra municipio, que etimolégicamente estaba dividido en dos términos, manus que
significa carga y de capere, que quiere decir asumir o hacerse cargo, su objetivo no era
tan democratico como en Grecia al contrario los gobiernos locales entregaban cuentas
al emperador, su objetivo era que el imperio creciera a través de la dominacién de
muchos pueblos, y que estos generaran tributos, de alli surgié la palabra municipio,

hacerse cargo de un territorio determinado para su dominacion.
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Posteriormente, la institucién municipal como lo es ahora, o0 como se acercaba

antigiedad a la época actual tiene sus raices en el Derecho Roma Justiniano.
"...Agripa se le atribuye la divisién de la ciudad en varias secciones, donde cada una de
ellas confiaba su gobierno a una comisién formada por magistrados; creé también
curadores senatoriales de las aguas, de obras publicas, del Tiber, asi como el

prefectos urbi (prefecto de la ciudad que tenia un papel mas relevante).”

Las comunas romas eran dirigidas por un concejo municipal denominado curia, por lo
general de cien miembros. Al frente de las comunas estaban desde los tiempos de
César los duumviri duomvire, como jefes de la administracion municipal. Le seguian los
ediles, que auxiliaban a aquélios en la administracién y supervision de los servicios

publicos.

Fue asi como, en la comunidad de Roma, o mejor dicho, la comunidad del reino, al
estar constituida por un cierto nimero de comunidades sometidas al régimen de
ciudad, empez6 a presentarse el problema de ordenar de manera conveniente las
relaciones que deberian guardar entre si la autonomia de la comunicada del reino y de
las particulares comunidades de la ciudad. “...Esta situacion dio origen al derecho de la
ciudad dentro del Estado para gobernar sus vastos dominios, que en sus mejores
momentos comprendian pueblos tan diferentes como Germania y los paises del

Danubio, Britania, Hispania, Grecia, las provincias de Asia y Africa.”

! Doger Guerrero Enrique, Gobierno Municipal. Pag. 28
? |bid. Pag. 28
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Para regular esas formas de organizacion municipal se extendieron diversas Ieyes 5"3 :}
JATEMALM
parte de los gobernantes romanos. "Los elementos del municipio fueron perfectamente,
diferenciados de la siguiente manera: 1) un territorium, 2) un populus, que se
manifestaba en la asamblea general, 3) un poder organizado, curia cuerpo deliberante,

con sus magistraturas y 4) una legislacién propia o igual a la de Roma ciudad,

dependiendo del tipo de municipio.”®

A la caida del imperio romano por la invasién germanica que dio lugar a la entrada de
la edad media, la aproximacién del origen de municipio que tenemos en Guatemala,
estd en Espafa, este “..ademés de su origen ibérico y latino, tiene influencia
germanica y arabe. Los visigodos (reino germano) conservaron en gran medida la
estructura municipal romana, pero también crearon nuevas formas en el
funcionamiento de la institucién en busca de un darécter democratico, mismo que se
vio reflejado en el municipio espafiol, como lo fue el conventus publicus vicinorum. En
cuanto al placium, fue una especie de reunién judicial de los hombres libres; el
conventus era una asamblea de vecinos para decidir aca de cuestiones de interés
local: se decidia sobre asuntos de la propiedad, deslindes de terrenos, ganaderia o

persecucién de siervos.

Los érabes aportaron algunos vocablos que posteriormente se utilizarian en el
municipio espariol, tales como el de “alcalde, para designar al jefe de la administracién

comunal; el de alférez, como el portador del pendén real: el alguacil, como policia

3 Teresita Rendon Huerta Barrera, Derecho municipal. P4g. 58
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municipal; o el alhéndiga, como bodega de granos para regular el abasto de grano\iﬁ»)'f’\i;')’t’c't‘z1 A:’;
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el municipio. En cuanto al término alcalde, proviene de los funcionarios llamados caides

(en los puboos pequefios se llamaban hakimes), que se encargaban de administrar

justicia en nombre del califa; también existié un juez superior, el zalmedina, que se

utilizé en algunos municipios espafioles y es considerado antecedente del justicia

mayor espafiol.”

Dentro de la evolucién del gobierno municipal en Espafia hubo otro factor importante
que influyo y se produjera los municipios esto fue a través de las llamadas cartas

14

pueblas, “...surgi6 a principios del siglo XI; fue un control establecido por los reyes
como control mediante la concesién de fueros, entre otros beneficios, estas cartas

muestra la funciones delegadas no auténomas de los municipios de esa época.”

"Una carta-puebla o carta de poblacion es una documento especial otorgado durante la
Edad Media por una autoridad a los pobladores de un territorio. Esta autoridad podia
ser sefiorial o eclesiastica: reyes, sefiores, Iglesia, 6rdenes militares, o6rdenes
religiosas. Los pobladores son las personas que se asientan en la nueva tierra que se
puebla (o repuebla), y que procedan de otro no muy lejano del nuevo lugar que toman

por residencia. En la carta-puebla, como documento juridico y administrativo, se

4 Doger Guerrero, Enrique, Op. Cit. Pag. 29
 Ibid. P4g. 29
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que fueran después a poblar: obligaciones, exenciones, privilegios, fueros, etc."®

La influencia que tuvo histéricamente estas tres civilizaciones en la creacién de
municipios y especialmente en la figura latinoamericana, puede resumirse de la

siguiente manera:

Los elementos de origen griego que aportaron la institucionalizacién del Municipio son:
"a) Se desarrolié la polis (ciudad) donde aparece el ciudadano con derechos civiles y
politicos, agrupados en demos (municipios) b) aparece el sufragio como expresién de
soberania popular y de interés publico, sustrayendo las prescripciones religiosas del
municipio primitivo. ¢) Se basa en los principios de vecindad, asi como en los lazos de
parentesco o gentilicios. d) Los derechos politicos desembocaron en nuevas formas de

administracion municipal.”’

El aporte que los romanos dieron a la creacion de la institucién juridica del municipio
puede describirse de Ila siguiente manera: “...Se crean gobiernos municipales
administrados por los Illamados "ediles ctrales", que tenian jurisdiccidon o competencia
administrativa y de policia. Nace el derecho que transformd las instituciones

municipales coleccionando las leyes primitivas no escritas en el llamado Cédigo

6 https://herencia.net/2006-02-02-que-es-una-carta-pueblal, ¢Qué es una carta-puebla? (Consultado el

20 de mayo de 2020)

4 Doger Guerrero Enrique, Op. Cit. Pag. 33
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Papyriano. El municipio adquiri6 un caracter diferentes, aunque acaté las

generales del mismo.”8

A pesar de los aportes de los anteriores imperios, tras la caida del imperio romano en
Europa surgieron nuevas ideas para crear un control, ya sea directo e indirecto, esto se
dio durante la edad media, fortaleciéndola como institucion politica, administrativa, las

peculiaridades que brindo esa época fueron las siguientes:

a) Concilios: “...de donde se deriva la palabra concejo; eran por lo general reuniones
locales en las que se discutia y resolvian diversos problemas materiales y
vecinales, constituyendo una simple administracion de sus intereses mas cercanos
(pastos, bosques, regadio y precio de sus productos). Esta estructura aparecio en el

siglo X y perduré hasta el siglo XII.”®

b) Concejo abierto: “...esta forma organizativa estuvo caracterizada por tener una
amplia autonomia local; incluy6é el sistema de cartas o fueros, en el que las
reuniones vecinales, celebradas en la plaza publica, trataba todos los problemas
relacionados con los asuntos locales en las areas administrativas y judiciales,
resolviéndose los conflictos por mayoria de votos. El crecimiento de las ciudades
marco la decadencia de esta practica, por resultar dificil su realizacién. Su periodo

de duracion se ubico entre el siglo XlI y finales del XIV.”'°
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integrado por tres o cuatro personas en servicio y elegidas libremente de manera

popular; representaban la voluntad general de las poblaciones y se apoyaban en los
delegados del concejo que constituian asambleas deliberante y un tribunal
colegiado para administrar la justicia. Sus miembros eran: juez forero o alcalde,
alcaldes foreros (funcionarios judiciales) y regidos o concejales. Comenz6 a

funciona a mediados del siglo XIV.”!"

d) Corregidor: Este fue un funcionario que en la edad media se encargé de la
supervision de las poblaciones a cargo de la corona, su importancia radica que a
pesar de la autonomia que el municipio tenia en esa época siempre existia una

especie de funciones centralizadas y que tenia que ver con el &mbito judicial.

Las instituciones legales en muchos casos tienen que ver con la historia y las
necesidades de los imperios, reinos y necesidades las poblaciones de que exista una
autoridad superior encargada de controlar tanto administrativamente como judicial, los
problemas de un pueblo, y la figura de municipio o gobierno municipal no es la

excepcion.

! 1bid. Pag. 33
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1.2. Etimologia
2

“El vocablo municipio proviene del latin, siendo una palabra culta de ese idioma,
compuesta de dos locuciones: el sustantivo munus, que se refiere a cargas u
obligaciones, tareas, oficios, entre otras varias acepciones, y el verbo capere, que
significa tomar, hacerse cargo de algo, asumir ciertas cosas. De la conjuncion de estas

dos palabras surgié el término latino municipium.” 12

Asimismo, se tomaba en consideracion el mismo concepto al definirse
‘etimologicamente a las ciudades en las que los ciudadanos tomaban para si las
cargas, tanto personales como patrimoniales, necesarias para atender lo relativo a los
asuntos y servicios locales de esas comunidades. De aqui se deriva el concepto
municipe, que hace alusién a los propios gobernantes o a los habitantes de las
circunscripciones municipales, también encontramos el uso frecuente del término
municipio, para referirse en general a todas las ciudades que el derecho romano otorgd

la calidad de auténomas en su manejo administrativo.”*®

1.3. Principales sistemas de gobierno municipal

El sistema de gobierno municipal y principalmente el que influencia Guatemala,

proviene del sistema del derecho espafiol, sin embargo su evolucion es fruto de una

gran cantidad de hechos histéricos, que sucedieron en Espafia, principalmente las

12 Corominas, Joan y Pacual, José A. Diccionario critico y etimolégico castellano e hispanico. Péag.
115

13 Martinez Gil, El municipio, la ciudad y el urbanismo. P4g. 199
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cada una de las conquista modifico la forma de gobierno y fue necesario la

implementacion de gobiernos locales sectoriales que pudieran controlar la poblacién

con mas detalle y entregar cuentas al sefior o rey de la época.

Este control por territorios derivados de las conquistas fueron teniendo especiales
caracteristicas segln el lugar de su implementacién por ello el autor Ricardo Miguel
Zuccherino, establece dos grandes divisiones, la primera sistemas de gobierno

municipal europeo y el segundo sistema americano.

Dentro de la clasificacion de los sistemas municipales europeos se encuentra el
espafiol, este "se deriva de su cabildo o ayuntamiento, que es la institucién municipal,
presidida por el alcalde (vocablo de origen arabe "alcadi”), quien actia como jefe de la
administracion y delegado del gobierno. En la alta edad medio, el alcalde era un juez
designado por el sefior en los lugares de sefioria, y elegido por los vecinos en los
municipios libres, siendo la eleccion por los vecinos uno de los signos mas claros de la

autonomia municipal.""*

Las funciones municipales en el sistema espafiol, eran caracteristicas a las de un
juzgador ya que dentro de ellas tenia funciones civiles, penales, administrativas de

control de la poblacién, era multifuncional y muy caracteristica a la de un juez, pero con

" Plaza de Garcia Norma, Sistemas de gobierno municipal. Pag. 85
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administrativos, dejando a tras todo los judicial.

“El derecho municipal espafiol antiguo con sus cartas-pueblas y sus fueros es hoy
totalmente anacrénico. Hubo en el antiguo derecho espafiol una confusién o
identificacion de las funciones municipales y jurisdiccionales, asi, las funciones
judiciales de los alcaldes (por lo menos dos en cada poblacién) se extendian a la
jurisdiccion civil y criminal, exceptuando ciertos casos de especial gravedad reservados
a los alcaldes de corte, de quienes derivaron en la edad moderna los alcaldes de casa

y corte.”’®

El sistema de gobierno municipal espafiol se extendié a América y Segun Ricardo
Miguel Zuccherino “...1a frase referida al municipio espafiol en América Cabildo, Justicia
y regimiento da la nocién de los contenidos de la institucién. Asi, por cabildo se
entendia cabeza de la ciudad, de la cual derivaban sus atribuciones en materia de
sanidad, servicios publicos, ornato y toda otra forma de progreso. Por justicia, se
entendia que entre sus funciones se hallaba la administracion de justicia de menor
cuantia. Y, por regimiento, la fadultad que tenia de regir la vida de la ciudad, entre ellos
los poderes de policia y la labor educativa que se llevaba a cabo por medio de las

escuelas del rey.” '

13 Ibid. Pag. 85
1% Ibid. Pag. 85
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forma de gobierno sin embargo "el régimen bonapartista, heredero a su pesar del

El sistema francés se dio a consecuencia de la revolucion francesa, creando una nuey

absolutismo borbén, fue centralizante, y desde la sede del poder se nombraron los
funcionarios de todas las estructuras de gobierno, incluidas las municipales. Asi: en los
departamentos, el Consejo General y el prefecto; en los distritos de una ciudad el

concejo y el Subprefecto; y, en la comunas, el Concejo Municipal y el Alcalde.”"’

"Prefectos. Nombrados directamente por el primer consul, al cual presta juramente de
fidelidad, lo prefectos constituyen el eje del esquema napolednico de centralizacién. El
Prefecto aparece como el eslab6n central que conecta sin interrupcion, a los ministros
con los administrados, pasando a través de los prefectos, subprefectos y alcaldes, pues
los prefectos se comunican directamente con los diferentes ministros y transmiten las
6rdenes de éstos a los niveles inferiores; niveles en relacion con los cuales disponen
de importantes poderes de direccién y de tutela. En virtud de este esquema, se afirma
la funcion del prefecto en cuanto representante del poder ejecutivo (y, por tanto, como
punto de referencia natural de los servicios departamentales del Estado) y, por otra
parte, en cuanto agente del departamento (el cual es dotado de personalidad juridica

por la leyes de 1837-1838)."'®

Las caracteristicas del gobierno municipal de corte francés destacadas, son las

siguientes:

Plaza de Garcia Norma, Sistemas de gobierno municipal. Pag. 85

% Luciano Vandelli, El modelo administrativo, municipal y provincial: origenes, fundamentos,
perspectivas. Pag. 185

12
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b)

d)

dominante, al contrario funcionaba acorde al gobierno dominante.

Se trat6 de hacer el menor nimero de fragmentacién de municipios.

La organizacién administrativa municipal fue uniforme, es decir tanto las funciones
como cada una de su forma jerarquica de composicion estaba basado en
parametros idénticos, solamente se diferenciaban en nimero de miembros dentro

de la corporacién, por lo tanto era un sistema del régimen municipal, uniforme.

La eleccion de los miembros de este gobierno local estaba influenciado por la
eleccion libre a través del sufragio universal, que al principio no inicio asi, pero
conforme las leyes que generaron la revolucion francesa, fue implementandose la

libre eleccion a través de la democracia.

Funciones municipales propias que pertenecian a la corporacién municipal y
delegadas que provenia del Estado, que es la conexién que se tenia con el Estado.
Mientras las decisiones auténomas del alcalde solo tenian relevancia para asuntos
locales de poca importancia, las disposiciones delegadas u 6rdenes del Estado
tenia que ver problemas o implementacion de soluciones que sobresalian el

territorio edil.

13
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delegacion y ademas porque tenia una relacién con un puesto dentro de la

organizacion del Estado central.

g) ElOrganismo Legislativo en la época ejercia un poder de tutela sobre la corporacién
municipal, si en dado caso sus actos afectaban el interés comin o publico, por lo
tanto existia un constante control en la administracion, al punto que si era necesaria

su disolucion se realizaba.

h) Se realizd una nueva divisién geogréafica para imponer los poderes locales a través
de una corporacién municipal, dejando atras el patrén de control del régimen

MONArquico.

Este sistema se caracteriza por establecer un gobierno municipal colegiado, es decir
las decisiones debe ser a través del consejo municipal, llamado también Ayuntamiento,
sus miembros y el tratamiento de votos por mayoria o bien en consenso son los que
toman las decisiones para implementar el control de la poblacién bajo su poder, son
elegidos mediante el sufragio en base a la opinién publica, tiene soberania local. “...El
Alcalde Mayor, es designado por el Concejo para presidirlo y llevar su representacion,
pero no goza de gran autoridad legal, pues carece de facultades para poder designar a
los funcionarios y el derecho de veto. Tiene caracter de monarca representativo, es
decir, no es un érgano independiente del gobierno y la superioridad se justifica mas en

la dignidad que en el poder. En este sistema, la gesti6n se encuentra a cargo del

14
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Ayuntamiento, que la ejerce mediante las comisiones que nombra en cada una d

materias.”"® Muy parecido al trabajo realizado por un legislatura.

El sistema de gobierno municipal en la Republica Federal de Alemania en la actualidad
se caracteriza por ser parte del Estado como conjunto del gobierno del Estado, pero

esta dotada de autonomia y legitimacion democratica propia.

“...La doctrina alemana actual identifica dos modelos en cuanto a forma en que las
legislaciones de los Lénder atribuyen las competencias a los entes locales: el modelo
“‘dualista” (Aufgabendualismus) y el modelo “monista” (Aufgabenmonismus). De manera
sintética, el primero distingue entre competencias propias o auténomas
(Selbstverwaltungsaufgaben), que corresponderian al circulo de accién sobre asuntos
propiamente locales (eigener  Wirkungskreis), y competencias estatales
(Auftragsaufgaben), aquéllas que inicialmente se encuentran fuera de este circulo de
accion local, pero que les son delegadas por el Land (Ubertrageger Wirkungskreis).
Dentro de las competencias propias o auténomas, se diferencia al mismo tiempo entre

las competencias obligatorias y las voluntarias.”®

El sistema de gobierno en Guatemala, es conformado basado en el sistema de
separacion de poderes parecido al sistema francés, que conlleva también funciones
propias y delegadas, la propias que por su autonomia puede ejercer libremente, sin

embargo el gobierno central le delega otras funciones que tiene que cumplir como parte

19 Hugo Haroldo Calder6n Morales, Derecho administrativo. Pag. 123
2 Gracia Retortillo, Ricard, El nivel supramunicipal de gobierno local en Alemania. Pag. 107
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tiene poder de decisién, sin embargo también se encuentra la figura del consejo

municipal aunque sus funciones son de apoyo y no de decisién, como el caso del
sistema de gobierno municipal aleman. A pesar del poder de decisién que tiene el
Alcalde el consejo municipal es definido como: "..a maxima autoridad, es el
responsable de ejercer la autonomia del municipio y tiene su sede en la cabecera
municipal. Los miembros que conforman el Concejo Municipal son el Alcalde,
Concejales y Sindicos, quiénes son popularmente electos, asi como solidaria y
mancomunadamente responsables por la toma de decisiones sobre asuntos

municipales que se realicen dentro de dicho érgano.”®’

A pesar de que el consejo municipal en el sistema de Gobierno municipal en
Guatemala es el érgano superior, la figura del alcalde tiene ciertos poderes que dentro
del sistema inglés y aleman no existe para esta figura, ya que esta representa a la
municipalidad y al municipio, es personero legal de la misma, el jefe del érgano
ejecutivo y el presidente del consejo municipal, sus atribuciones van dirigida a la
administracion municipal, representa la institucion, preside sesiones y es el jefe
superior del recurso humano y la administracion de la entidad, otra peculiaridad del

alcalde es la autorizacién de matrimonios civiles gratuitos.

El sistema de gobierno municipal en Guatemala es el reconocimiento de alcaldias

comunitarias y auxiliares: promoviendo “...alcaldia indigenas, comunitarias o auxiliares.

A http:/iwww.muniguate.com/concejo-municipal/noticias/que-es-concejo-municipal/, ¢Qué es un

consejo municipal? (Consultado el 20 de mayo de 2020

16


emiimpresos02
Cuadro de texto


(<) JURID/ R
SO CARL 053

relacién con el gobierno municipal.”?

Aunque el nombramiento de los alcaldes auxiliares y comunitarios es nombrado por el
alcalde municipal su objetivo es acercarse y promover la participacién de las
comunidades indigenas. También tiene competencias propias y estas van desde el
abastecimiento de agua, pavimentacién de calles, regulacion del transporte, el control
de la educacién publica del territorio que gobierna, parques, control forestal, servicio de

policia de transito, entre otros.

En cuanto a las competencias delegadas sus funciones estan destinadas al
mantenimiento de caminos y accesos a otros municipios, el control sanitario, la
educacién en conjunto con el Ministerio de Educacién, gestion de recursos naturales en
conjunto con el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, construccion de edificios
escolares, programas y proyectos de salud en Conjunto con el Ministerio de Salud y

Asistencia Social.

1.4. Definiciones

Adolfo Posada citado por Antonio Maria Hernandez, expuso tres conceptos del
municipio, desde los puntos de vista sociolégico, politico y juridico. En el primer
aspecto definié al municipio “como el nuicleo social de vida humana total, determinado o

definido naturalmente por las necesidades de la vecindad”. Con respecto al segundo

22https:llprezi.com/v_ruys?xiImIladministracion-municipal-de-la-republica-de-guatemala/, Administracion
municipal de la reptblica de Guatemala. (Consultado el 20 de mayo de 2020)
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servicios, que se concretan y especifican mas o menos intensa y distintamente en una

estructura: gobierno y administracién municipales propios -autonomia-, desarrollados
en un régimen juridico y politico mas amplio: regional (estados de la Unién Americana,

estados alemanes, etcétera) o nacional (Francia, Espafia, Italia, entre otras).”?

Y en relacién al Gltimo punto de vista, escribié: "El municipio, legal y positivamente
considerado, es una expresidén de valor estrictamente histérico, aplicada a un fendmeno
que se ha producido en los diferentes paises de manera distinta, planteandose y

resolviéndose su problema de modo muy diverso.” %

Daniel Hugo Martins, define juridicamente al municipio como “...institucién politico-
administrativa-territorial, basada en la vecindad, organizada juridicamente dentro del
Estado para satisfacer las necesidades de vida de la comunidad local, en coordinacién

con otros entes territoriales y servicios estatales.”

La enciclopedia Espasa Calpe sefiala que el municipio es: “...Una sociedad necesaria,
organica y total establecida en determinado territorio y que tiende, con personalidad

juridica definida, a la realizacion de aquellos fines publico que trascendiendo de la

2 Antonio Maria, Hernandez, Derecho municipal. Pag. 187
2% |bid. Pag. 187
25 |bid. Pag. 187
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entidades de caréacter politico (provincias, regiones, Estados, Unién de Estados).”?®

1.5. Elementos

El municipio se caracteriza por ser una “...persona juridica de derecho publico,
compuesta por un grupo social humano interrelacionado por razones de vecindad al
estar asentado permanentemente en un territorio dado, con un gobierno auténomo
propio y sometido a un orden juridico especifico, con el fin de mantener el orden
publico, prestar los servicios puUblicos indispensables para satisfacer las necesidades
elementales de caracter general de sus vecinos y realizar las obras publicas requeridas

por la comunidad.”?’

Los principios basicos y fundamentales que debe tener un municipio que esencialmente
lo componen son: la poblacién, el grupo de persona que gobierna, el érgano
gubernamental, el consejo municipal y cada uno de los miembros de la organizacion, el
orden juridico, este es creado siempre mediante disposiciones legales y la finalidad o el
fin por el cual se ha realizado. El Articulo ocho del Cédigo Municipal dispone que los
elementos del municipio se integren de la siguiente manera:

a) La poblaciéon

b) El territorio

2 Enciclopedia Universal llustrada Europea-Americana Espasa-Calpe, t. XXXVII. Pag.50
27 Martinez Gil, El municipio, Op. Cit. Pag. 199
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municipal como por las autoridades tradicionales propias de las comunidades de su

circunscripcion.
d) La comunidad organizada
e) La capacidad Econémica
f) El ordenamiento juridico municipal y el derecho consuetudinario

g) El patrimonio del municipio.

Para efectos de la presente investigacion solamente se hara referencia de los
elementos esenciales que componen el municipio y son: el territorio, la poblacion, el

organo gubernamental, el orden juridico y la finalidad.

1.5.1. El territorio

Al municipio para ejercer su gobierno auténomo propio se le delega un territorio
determinado, la ley puede tener la extensién territorial minima para que un territorio
pueda ser considerado como tal, segun el Articulo 22 del Cédigo Municipal establece la
division territorio, describiendo que cuando convenga a los intereses del desarrolio y
administracion municipal o a solicitud de los vecinos, el Concejo Municipal podra dividir
el municipio en distintas formas de ordenamiento territorial internas, observando, en
todo caso, las normas de urbanismo y desarrollo urbano y rural establecidas en el

municipio, asi como los principios de desconcentracion y descentralizacion local.

En ese mismo sentido el Articulo 23, describe que: “...Distrito municipal es la

circunscripcion territorial en la que ejerce autoridad un Consejo Municipal. La
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circunscripcion territorial es continua y por ello se integra con las distintas formas ‘de‘gm,,m&-

ordenamiento territorial que acuerde el Consejo Municipal. La cabecera del distrito es el

centro poblado donde tiene su sede la municipalidad.”
1.5.2. La poblacién

La poblacién es uno de los elementos que tienen mayor importancia para el municipio
ya que sin poblacién, no existen personas a quien gobernar, asimismo es la
caracteristica mas importante de este tipo de poblacién es que deben ser personas que
habitan permanentemente en el mismo lugar y que estén constituidos como vecinos a

través de la vecindad.

Los Articulos 11, 12 y 14 del Codigo Municipal al respecto de la poblacion establecen:
La poblacién del municipio estd constituida por todos los habitantes de su
circunscripcion territorial. La vecindad es la circunscripcion municipal en la que reside
una persona individual, y la calidad de vecino se adquiere por la permanencia continua
en la circunscripcion territorial que gobierna el municipio, esto se certifica a través de
un documento que anteriormente era para mayores de edad la cedula de vecindad y
para menores el certificado de la partida de nacimiento, actualmente se utiliza el
Documento Personal de Identificacion, a través del Cédigo Unico de Identificacion que
los menores de edad ya tienen también, extendido por el Registro Nacional de las

Personas de la Republica
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considerado municipio el Articulo 28 del Codigo Municipal establece que debe de ser

un minimo de 10,000 habitantes como minimo o mas.
1.5.3. El gobierno

"Al igual que el Estado, en el municipio el gobierno viene a ser un elemento esencial,
con la diferencia de que no es soberano, sino autébnomo. La historia y el derecho
comparado registran diversas formas de gobierno municipal, que incluye 6rganos
monocraticos y colegiados; en ellas descuellan el sistema colegiado de asamblea, el
esquema colegiado de comisién, el sistema monocratico de gerente y el sistema mixto

de binomio alcalde-consejo."®

Respecto a Guatemala, el Articulo tres del Cédigo Municipal establece lo referente a la
autonomia, garantizada por la constitucion Politica de La Republica, éste elige a sus
autoridades y ejercer por medio de ellas, el gobierno y la administracion de sus
intereses, obtiene y dispone de sus -recursos patrimoniales, atiende los servicios
publicos locales, el ordenamiento territorial de su jurisdiccion, su fortalecimiento
econémico y la emisién de sus ordenanzas y reglamentos. Para el cumplimiento de los
fines que le son inherentes coordinard sus politicas con las politicas generales del

Estado y en su caso, con la politica especial del ramo al que corresponda. Ninguna ley

% Ibid. Pag. 199
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establecida en la Constitucion Politica de la Republica.

El tipo de gobierno municipal guatemalteco es colegiado, esto regulado en el Articulo
nueve del Codigo Municipal, donde establece: “...Del concejo y gobierno municipal. El
Concejo Municipal es el 6rgano colegiado superior de deliberacion y de decisién de los
asuntos municipales cuyos miembros son solidaria y mancomunadamente
responsables por la toma de decisiones y tiene su sede en la cabecera de la
circunscripcién municipal. El gobierno municipal corresponde al Concejo Municipal, el
cual es responsable de ejercer la autonomia del municipio. Se integra por el alcaide, los
sindicos y los concejales, todos electos directa y popularmente en cada municipio de
conformidad con la ley de la materia. El alcalde es el encargado de ejecutar y dar
seguimiento a las politicas, planes, programas y proyectos autorizados por el Concejo

Municipal.”?®

1.5.4. El orden juridico

El orden juridico es ofro elemento esencial del municipio, esta compuesto por un
sistema de leyes o conjunto de disposiciones legales que permiten que el municipio
pueda desarrollar su autoridad principalmente en la imposicién de multas, cobros,

tasas, etc., asi como la resolucién de conflictos y tramites de autorizacion.

% Ibid. Pag. 199
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1.5.5. La finalidad

Como toda organizacién social, “...el municipio tiene un fin, que para unos es
determinado por la condiciones histéricas; para otros consiste en el bien comun: a juicio
de otros mas, en la realizacion de los valores individuales y sociales de la persona

humana o en el bien publico temporal.” *

Dentro del Cédigo Municipal los fines del municipio no son definidos claramente por
una disposicion legal en especial por lo tanto se tomara en cuenta los descritos para la
municipalidad de Villa Nueva, departamento de Guatemala, donde hace una
clasificacion de su finalidad En primer lugar menciona que los fines del municipio son
los mismo que el Estado de Guatemala tiene y estos son:

a) “Proteger a la persona y la familia.

b) Garantizar a los ciudadanos el ejercicio de los derechos individuales y sociales.

c) Promover el desarrollo econémico.

d) Velar por la conservacién del medio ambiente.” '

También toma en consideracion los fines supremos del Estado, que es los bien
comunes contenidos en los Articulos 1,2 y 119 de la Constitucién Politica de la
Republica. Respecto a sus fines propios esta municipalidad menciona:

a) “Ejercer y defender la autonomia municipal.

b) Impulsar permanentemente el desarrollo integral de todos sus habitantes.

* |bid. Pag. 199

31 https://www.villanueva.gob.gt/fines-de-un-municipio, Fines de un municipio. (Consultado el 20 de
mayo d 2020)
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cultural y natural.
d) Promover, de manera permanente y sistematica, la participacién efectiva, voluntaria

y organizada de los habitantes en los asuntos municipales.”*

1.5.6. Clasificacion del municipio

Los municipios se pueden clasificar como rurales, semiurbanos, urbanos. El municipio
rural se caracteriza por la falta de maquinaria y equipo dentro de su territorio para
poder llevar a cabo su actividad econ6mica, la agricultura es realizada con
herramientas no industrializadas, al igual que la ganaderia, pesca y mineria, su
poblacién es minima y suelen emigrar a ciudad o lugares industrializados. “Actualmente
existe una propuesta para reconocer la figura dl municipio indigena, que hace
referencia a los municipios en los que su poblacidon se dedica principalmente a
actividades productivas rurales, en los que existe forma comunitaria de vida y de

gobierno y una identidad étnica y cultural particular.” >

Al respecto el Cédigo Municipal establece en su Articulo 20: “...Comunidades de los
pueblos indigenas. Las comunidades de los pueblos indigenas son formas de cohesidn
social natural y como tales tienen derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica, debiendo inscribirse en el registro civil de la municipalidad correspondiente,

con respeto de su organizacién y administracién interna que se rige de conformidad

32 Ibid
33 Martinez Gil, EI municipio, Op. Cit. Pag. 199
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tradicionales reconocidas y respetadas por el Estado, de acuerdo a disposiciones

constitucionales y legales.”

En cuanto a los municipios semiurbanos, aunque su poblacién es pequefia pero un
poco mayor que la del municipio urbano, puede establecerse que sus "...actividades
productivas mixtas, relacionadas con los sectores de una economia en proceso de
transicion de lo rural a lo urbano; predominan las actividades agropecuarias, forestal y
pesquera en combinacién con la pequefia industria, artesania, comercios y servicios.”
Este tipo de municipios en la Republica de Guatemala son muy comunes ya que sus

areas industrializadas son muy pocas.

En cuanto a los municipios urbanos: “...este tipo de municipio se caracteriza porque las
principales actividades econémicas que se realizan en su territorio son industriales, de
comercio y servicios. Por lo general, son receptores de las migraciones que proceden
del medio rural, y en algunos casos presentan elevadas tasas de crecimiento
demografico. Son espacios urbanos que cuentan con infraestructuras necesarias para
disponer de servicios publicos basicos, asi como equipamientos (de salud, educativos,
etcétera) de cobertura estatal y regional. Estos municipios reciben migrantes del medio
rural, que se localizan en los mismos tras la busqueda de mejores oportunidades de

empleo y de mejores condiciones de vida para sus familias.” *°

3 Ibid. Pag. 199
3 \bid. Pag. 199
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CAPITULO II

2. Contrato de fideicomiso

El contrato de fideicomiso es el instrumento juridico que en los dltimos afios las
comunas municipales en el pais han tomado como método financiero para poder
desarroliar sus proyectos, sin embargo la falta de informacién en su constitucion y
los intereses personales, han superado muchas veces los objetivos para poder
alcanzar los fines del municipio. Siendo necesario conocer dicho contrato para
establecer su naturaleza doctrinaria y juridica, determinando su correcta aplicacion

en la practica.

2.1. Antecedentes

El contrato de fideicomiso asi como se conoce en la actualidad, tiene antecedentes
muy recientes, sin embargo al buscar dentro del Derecho Romano podemos encontrar
que existe indicios respecto a este negocio juridico, también es importante mencionar

que no existe en la doctrina unanimidad respecto al origen de esta figura contractual.

Dos son las corrientes que determinan el origen del contrato de fideicomiso uno de
ellos es el Derecho Romano, y el otro es el derecho anglosajén, respecto al primero se
establece que: “...se sefialan como negocios fiduciarios el llamado fideicommissum,
que era un acto por el cual el testador transmitia de transmitirlos a un tercero. Esto
obedecia al hecho de que este tercero, por limitaciones en su capacidad de adquirir, no

podia aparecer como parte en un contrato de enajenacién. El acto se basaba en la
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confianza que existia entre las partes, de ahi que el mismo nombre del negoci %:

forme del latin fides que significa fe y commissus que indica comisién. E! negocio N
estuvo en principio fuera de las normas vigentes del derecho romano; pero al irse
asentando como practica juridica y presentarse conflictos de intereses debido al
incumplimiento de la comisién, se instituyo el funcionamiento de un Pretor especifico
para velar por la efectividad del fideicommissum. Existieron también los llamados
pactos fiduciarios que se basaban siempre en la confianza entre las partes, con la
diferencia de que eran realizados entre vivos. La fiducia cumers ditore, era un pacto por
el que se transmitia un bien para garantizar una obligacion; si éste no se cumplia, el
bien podia ser retenido o vendido para pagar la deuda. Por su lado, la fiducia
cumiamico permitia trasladar el dominio sobre un bien, en forma parecida al depdsito o
el comodato, con el fin de que fuera devuelto oportunamente. Por lo regular se recurria
a este pacto cuando se temia perder la propiedad por disposiciones del poder publico.
Como vemos, la forma testamentaria de constituir el fideicomiso de garantia o el de
administracion, encuentran sus raices en esos pactos que vienen desde el derecho

romano.”®

Respecto al antecedente mas proximo del fideicomiso latinoamericano, especialmente
el que se encuentra contenido en el Cédigo de Comercio de Guatemala, es el contrato
Trust norteamericano, donde sus funciones mas basicas van dirigidas a que una
persona que propietaria o duefio de un bien lo administra con el objetivo de que el

resultado de esa administracion beneficie a otra persona.

36 Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 234
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La primera regulacién legal del fideicomiso en Guatemala se encuentra descrita en la
Constitucion de la Republica de Guatemala del afio 1945, también tuvo parte dentro del
Cadigo Civil, como un negocio de naturaleza civil, dentro del Decreto Ley 106 del Jefe
de Estado. Posteriormente al emitirse un Cédigo de Comercio se separan todos los
contratos de naturaleza mercantil, describen en el Decreto 2-70 del Congreso de la

Republica de Guatemala, dentro de los articulos 766 al 793.

2.2. Definicion

El Articulo 766 del Cédigo de Comercio de Guatemala, establece una definicion del
fideicomiso de forma generalizada, porque de la aplicacion este contrato surgen
muchas variantes, pero su base conceptual se encuentra en dicho articulo
estableciendo que: “...El fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario,
afectandolos a fines determinados. El fiduciario los recibe con la limitacion de caracter
obligatorio, de realizar sélo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del

fideicomiso.”

2.3. Caracteristicas

El Codigo de Comercio de Guatemala describe las caracteristicas del contrato de
fideicomiso en el Articulo 766, sin embargo, estas peculiaridades son los elementos

que conforman la definicion del contrato de fideicomiso, pero este contrato
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definicién, las cuales pueden ser:

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 confirma en el articulo 793 del Cadigo de Comercio,
en donde se prescribe que el fiduciario tiene derecho a honorarios en compensacién
por sus servicios, los que seran por cuenta del fideicomitente, del fideicomisario y
de ambos a la vez. Para tal efecto, el fiduciario tiene preferencia frente a otros

acreedores en resguardo de su derecho;

¢) Es un negocio nominado legislativamente;

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 siete del Codigo de Comercio de Guatemala, establece

30


emiimpresos02
Cuadro de texto


JURJZ ..
..(;\C"‘,Qsc»\mlg‘;c, .
A Qo
A ey
<3 SECRETARIA

. . . .. " &,
que fideicomiso tiene un plazo maximo de 25 afios, salvo que se pacte en favoryd 0

)

-

-

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 al limite

legal; y

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

razén de ser cuando proviene de una declaracién unilateral de voluntad.”®’

2.4. Elementos

Segun los Articulos 767 al 769 del Cédigo de Comercio de Guatemala establecen los
elementos que participan en la constitucién de un contrato de fideicomiso, siendo el

fideicomitente, fiduciario, y fideicomisario, la actuacion de cada una es la siguiente:

a) El fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes, y el
fideicomisario, para adquirir el provecho del fideicomiso. El que ho puede heredar
por incapacidad o indignidad, no puede ser fideicomisario de un fideicomiso
testamentario. Por los menores, incapaces y ausentes, pueden constituir
fideicomiso sus representantes legales con autorizacién judicial. Puede también

constituirse por apoderado con facultad especial.

37 \bid. Pag. 234
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b) Respecto al Fiduciario sélo podran ser los bancos establecidos en el pais. !g,, <
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instituciones de crédito podran asimismo actuar como fiduciarios, después de haber

sido autorizadas especialmente para ello por la Junta Monetaria.

c) Fideicomisario puede ser cualquier persona que, en el momento en que de acuerdo
con el fideicomiso le corresponde entrar a beneficiarse del mismo, tenga capacidad
de adquirir derechos. No es necesario para la validez del fideicomiso que el
fideicomisario sea individualmente designado en el mismo, siempre que en el
documento constitutivo del fideicomiso se establezcan normas o reglas para su
determinacioén posterior. El fideicomitente podra designarse a si mismo como

fideicomisario. El fiduciario nunca podra ser fideicomisario del mismo fideicomiso.
2.5. Forma del fideicomiso

La forma del fideicomiso segun el Cédigo de Comercio de Guatemala se constituye a
través de escritura publica, al respecto el Articulo 771 del Decreto 2-70 del Congreso
de la Republica de Guatemala establece que dentro del “...contrato de fideicomiso
debe constar en escritura plblica en el acto de suscribirse, debiendo constar la
aceptacion del fiduciario en el mismo acto y consignandose en el documento el valor
estimativo de los bienes.” Al cohstituirse plenamente el fideicomiso este surte efectos
frente a terceros, esto se encuentra contenido dentro del Articulo 776 del cuerpo legal

antes mencionado, describiendo lo siguiente:
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El fideicomiso surte efectos contra terceros:

a)

b)

d)

Desde el momento de la presentacién del documento constitutivo al Registro de la
Propiedad, si se trataré de inmuebles, derechos reales y demas bienes sujetos a

inscripcion.

Desde que la traslacion se perfeccione de acuerdo con el documento constitutivo de

la obligacién o la ley, si se tratare de créditos u obligaciones no endosables.

Desde la fecha del endoso o registro, en su caso, si se tratare de titulos a la orden o

nominativos, o de bienes muebles sujetos a registros o inscripcion.

Desde la fecha del documento constitutivo del fideicomiso si se tratare de bienes

muebles no sujetos a registro.

Desde que se efectia la tradicion si se tratare de titulos al portador.

Desde que se efectla la publicacion de un edicto en el Diario Oficial, notificandolo a

los interesados, si se tratare de empresas industriales, comerciales o agricolas.
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2.6. Clases o tipos

El fideicomiso es uno de los contratos que tienen diversas tipologias en su practica, sin
embargo legalmente solo se encuentra legislado el fideicomiso en garantia dentro del
Codigo de Comercio de Guatemala. Aunque existe una diversidad muy grande
fideicomisos los mas utilizados son: el de garantia, el de administracién y el de

inversion.

El fideicomiso en garantia se encuentra regulado en el Articulo 791 del Cédigo de
Comercio de Guatemala, estableciendo que: “...Si se tratare de fideicomisos de
garantia, en caso de incumplimiento del deudor, el fiduciario podra promover la venta
de los bienes fideicometidos en publica subasta ante Notario, siendo nulo todo pacto
que autorice al fiduciario a entregar los bienes al acreedor en forma distinta. Las
operaciones bancarias con garantia de fideicomiso, se asimilaran a los créditos con
garantia real. El fiduciario de un fideicomiso de garantia debe ser persona distinta del

acreedor.”

Respecto al fideicomiso de administracion es “...el instrumento a través del cual el
fideicomitente transmite bienes a un fideicomiso, que estan afectos a la realizacion del
encargo fiduciario. El encargo fiduciario puede ser hacer pagos por cuenta del
fideicomitente, otorgar créditos, trasladar fondos a las cuentas que requiera el
fideicomitente, invertir los fondos, entre otros. Todo ello, de acuerdo a las directrices

indicadas por el fideicomitente. Para la mejor administracién del Fideicomiso,

34


emiimpresos02
Cuadro de texto


fiduciario, para la toma de decisiones respecto a la administraciéon y erogacion de los

fondos fideicometidos.”>®

El fideicomiso de inversién consiste en que “...el Fiduciario invierte el patrimonio
transmitido en titulos valores y otros instrumentos de renta segun instrucciones del
Fideicomitente, dentro de los principales productos estan: Fondos de Pensién, Fondos
de ahorro para empresas y empleados bajo el sistema de capitalizacién

individualizada.”*® Otros tipos de fideicomisos son:

a) Fideicomiso traslativo de la propiedad o de dominio: Se da cominmente dentro de
la adjudicacion de bienes inmueble entre familiares, caso especial cuando un padre
desea dejarle un bien a su hijo una propiedad hasta la mayoria de edad, mientras

tanto se encuentra en administracién por un tercero quien se compromete a darselo.

b) Fideicomiso de seguros: Este contrato va dirigido a la administracion del dinero que
se reciba de un seguro, para que la persona que lo reciba lo administre
correctamente y no lo malgaste, es decir el asegurado nombra como beneficiario a
un fiduciario para que lo administre, siendo los bancos facultados para ello, para
que el importe del seguro lo administre la entidad financiera que lo administre y lo

de al beneficiario segin las condiciones estipuladas en el contrato de fideicomisos.

38 hitps://www.corporacionbi.com/GT/BANCOINDUSTRIAL/fideicomisos-de-administracion, Contrato de
f' delcomlso, (Consuiltado el 2 de septiembre de 2020)
? Ibid.
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d)

es decir el fideicomitente encomienda al fiduciario la administracion de bienes,

servicios y dinero con el fin de la creacién de un proyecto inmobiliario, que al

finalizar la obra sera entregada a un beneficiario.

Fideicomiso testamentario: Este fideicomiso se da como un acto de dltima voluntad,
donde el fideicomitente encomienda al fiduciario a que administre bienes o titulos
valores, porque los herederos estan incapacitados o no tienen el conocimiento para

poder administrarlo. La ejecucién del contrato se da cuando fallece el fideicomitente.

Fideicomiso financiero: se dan cuando el banco es el fideicomitente y el fiduciario
donde teniendo titulos valores, se encarga de su administracién y los beneficiarios

son los titulares de dichos documentos.

Fideicomisos mixtos: Este fideicomiso se presenta cuando se hacen una
combinacion de los elementos y peculiaridades que presentan los fideicomisos

anteriores.

Asimismo; otra tipologia del fideicomiso es el publico, sin embargo por la importancia

del mismo se ampliara en el siguiente titulo.
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2.7. El fideicomiso publico

El fideicomisos publico es el realizado por una institucién estatal o con una inversién
del Estado a través de sus entidades, como fideicomitente, para entregarlo a una
entidad financiera y lo administre, siendo el beneficiario el bien comuin de la poblacion a
la que va dirigida las ganancias o los beneficios que pueda obtener por la creacién de

una obra o la realizacién de un proyecto y también el propio ente estatal.

El fideicomiso publico esta compuestos por elementos de forma y personales, el
primero es a través de un contrato que se rige por las leyes de Guatemala a través del
Cadigo de Comercio y el Cédigo de Notariado que determinan que debe ser a través de
Escritura Publica. EI Ministerio de Finanzas Publicas los clasifica de la siguiente

manera.

A. “Contrato: Los fideicomisos se constituyen mediante escritura publica, en la cual se

plasman las condiciones que regiran el mismo.

B. Elementos Personales: Son las personas individuales o juridicas que otorgan la

escritura publica de fideicomiso:

a) Fideicomitente: Para las entidades de la administracion central, es el Estado de

Guatemala, representado por el Ministro que corresponda, quien actia como
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Mandatario del mismo; o una entidad descentralizada o auténoma, a través

su autoridad superior.

b) Fiduciario: Bancos del Sistema o entidad financiera.

c) Fideicomisario: Generalmente es el Estado de Guatemala, la entidad
descentralizada o auténoma o algln sector especifico beneficiado con los

programas y proyectos a ejecutar a través del fideicomiso.

C. Fines u Objetivos: Fomentar el desarrollo econémico y social a través del manejo de
los recursos publicos que seran administrados por una institucién fiduciaria y asi dar
seguimiento a diversos programas y proyectos estatales que persiguen el bien

comun.

D. Patrimonio Fideicometido: Conjunto de bienes y derechos transmitidos al fiduciario

que son afectos a fines u objetivos determinados.”*°

Respecto a los elementos personales son el fideicomitente que es la institucién estatal
a través de su representante legal, el fiduciario que sera la entidad financiera o banco
que se encargara de administrar el bien o el importe econémico, y el fideicomisario este

generalmente es el Estado, puede ser una entidad auténoma o descentralizada, como

40 https:/iwww.minfin.gob.gt/index. php/fideicomisos, Fideicomisos. (Consuitado el 10 de septiembre de
2020)
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supremo constitucional que es el bien comun.

Otros aspectos relevantes de los elementos del fideicomiso publico son los fines u
objetos, con esto tratan de hacer una promocion sobre el desarrollo econémico-social,
de un pais determinado a través de una administracion bancaria, con el fin de que
programas, proyectos puedan alcanzar el bien comun. El dltimo elemento es el material
y es el patrimonio fideicometido, siendo los bienes y derechos que se dan al fiduciario,
los cuales con la administracién de los mismos se cumplan fines y objetivos,

constituyendo un patrimonio totalmente separado del fideicomitente.

El fideicomiso publico también esté sub clasificado por otro tipo de fideicomisos, es
decir pueden constituirse fideicomisos en garantia, en administracién y en inversion,
también se encuentran los de asistencia crediticia, financiamiento no reembolsable y
mixtos. Por otro lado existen causas de la extincion de este negocio juridico, siendo las

siguientes:

a) “Vencimiento del plazo para el que fue constituido.

b) Por la realizacién de bien para el que fue constituido.

¢) Por la imposibilidad de verse realizado.

d) Por convenio o acuerdo entre el fideicomitente o fideicomisario.

e) Por muerte o incapacidad del fiduciario.”’

“ https://iwww.centralfiduciaria.com/blog/los-fideicomiso-publico-en-que-consisten/, Fideicomiso
publico. (Consultado el 5 de septiembre de 2020)
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Por otra parte los fideicomisos pueden clasificarse como:
a) “Reembolsables: los que recuperan el capital invertido. Generalmente se

constituyen para brindar y facilitar crédito a determinados sectores de la poblacion.
b) No Reembolsable: los que no recuperan los recursos invertidos. Se utilizan para
ejecutar programas y proyectos.
¢) Mixto: los que se ejecutan con las dos formas anteriores.

d) Garantia: cuyo patrimonio garantiza el pago de una obligacién.”*?

Los fidecomisos publicos tienen un ciclo de vida, determinados dentro de las

condiciones contractuales, el Ministerio de Finanzas Publicas describe el siguiente:

a) “Autorizacion: Se realiza mediante Acuerdo Gubernativo o Decreto Legislativo.

b) Constitucion: Se formaliza mediante un contrato (escritura publica), en la cual se
establecen las condiciones y caracteristicas especificas para determinado fin.

¢) Modificacion: Se permite mediante la alteracion de las condiciones establecidas en
el contrato. Requiere nueva autorizacion.

d) Extincion: Es el momento en que el fideicomiso deja de tener vida juridica y ya no
proceden actos de administracion.

e) Liquidacién: Es el momento en que se realizan los saldo de las cuentas, en caso de
excedentes se devuelven al fideicomitente, se saldan las obligaciones y se otorgan

un finiquito al fiduciario.” 3

42https:l/www.minfin‘gob.gt/index.php/ﬁdeicomisos, Fideicomisos. (Consultado el 10 de septiembre de
2020)

* Ibid. Pag. Web: https://www.minfin.gob.gt/index.php/fideicomisos
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encargadas para el efecto, la cuales son:

a)

b)

Contraloria General de Cuentas, dentro del Decreto 32-2002, establece que de
conformidad con la ley corresponde a esta institucion la funcién fiscalizadora del
Estado, velar por la probidad, transparencia y honestidad de la administracion

publica; y promover y vigilar la calidad del gasto publico.

Ministerio de Finanzas Puablica -MINFIN- se estable en el Decreto 114-97, Acuerdo
Gubernativo 394-2008, que es deber de ellos: Gestionar la constitucion,
reglamentar, registrar y controlar la operacién de los fideicomisos publicos, requerir
y recibir informes relacionados con los fideicomisos publicos, cuando corresponda,
proporcionar la informacién disponible relacionada con los fideicomisos en donde

haya comparecido como representante del estado como fideicomitente.

Superintendencia de Bancos, en el Decreto 18-2002 se determina que como parte
de la funciones de vigilancia e inspeccion que ejerce sobre las entidades que actien
a los fines y condiciones establecidos en los respectivos contratos de fideicomiso y
por qué tales entidades mitiguen adecuadamente los riesgos que se deriven de su

ejecucion.

2.8. Nulidad

Respecto a la nulidad del contrato de fideicomiso el Articulo 789 del Cédigo de

Comercio de Guatemala, establece dos casos, el primero es cuando se constituyen en
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forma secreta, un ejemplo de ello es cuando son constituidos en documento privagd
no a través de escritura publica. El segundo se encuentra en su numeral dos que
determina que son aquellos en los cuales el beneficio se otorgue a diversas personas,
sucesivamente, que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo que la sustitucion
se efectie en favor de personas que estén vivas o concebidas a la muerte del

fideicomitente.
2.9. Extincion

La extincion del fideicomiso se determina a través del Articulo 787 del Caédigo de

Comercio de Guatemala, las cuales son:

a) Por realizarse el fin para el que fue constituido;

b) Por hacerse imposible su realizacion;

c) Por haberse realizado la condicion resolutoria a que hay quedado sujeto;
d) Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario;

e) Por revocatoria cuando el fideicomitente se hay reservado ese derecho en el

instrumento constitutivo;
f) Por renuncia, no aceptacién o remocion del fiduciario, si no fuere posible sustituirlo;

g) Por el transcurso del plazo maximo de veinticinco afios, salvo que se refiera a la

excepcion que estable la ley; y por sentencia judicial.
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deberan ser entregados a quien corresponda, segtin las disposiciones del documento
constitutivo o sentencia judicial, en su caso; y en su defecto, al fideicomitente o sus
herederos, en los casos sefialados en los incisos 2°, 3%, 4°, 5° y 6° del articulo 787 de
este Codigo y al fideicomisario, en los casos sefialados en los incisos 1° y 7° del mismo

articulo. (Articulo 788 Decreto nimero 2-70)
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CAPITULO Hli

3. Caso de fideicomiso de la municipalidad de Zacapa

El caso concreto de Fideicomiso de la municipalidad de Zacapa es consecuencia de
una denuncia ante el Ministerio Publico, del alcalde que tenia funciones desde el afio
2017, quien compareci6 hacer del conocimiento que los integrantes de las
corporaciones municipales, que ejercieron sus cargos en los periodos comprendidos
del quince de enero del afio 1996 al catorce de enero del 2016, inclusive, causaron
grandes perjuicios econémicos a la comuna por someterio a una contratacion fiduciaria

leonina y que no ha cumplidos sus actividades.

La denuncia es en contra de los integrantes de las corporaciones municipales de los
periodos comprendidos de 1996 al 2000, 2000 al 2004 al 2008, 2008 al 2012, 2012 al
14 de enero de 2016. Se solicité a la Contraloria General de Cuentas la realizacién de
una auditoria que examine las operaciones y transacciones financieras-administrativas
desde la constitucién del fideicomiso para la construccion del mercado municipal de
Zacapa "FIDEZACAPA", emitiendo el informe respectivo para determinar si el proyecto
y el fideicomiso en mencién fue constituido bajo los criterios de probidad, transparencia,
economia Ay calidad del gasto publico. También se consideré en la denuncia iniciar
persecucion penal por los delitos de usura, peculado, concusion, fraude, caso especial

de estafa y simulacion.
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3.1. Antecedentes

En fecha 21 de noviembre de 1997, por medio de Escritura Publica se crea el

Fideicomiso para la construccién del Mercado Municipal de Zacapa "FIDEZACAPA", en

el que se constituye como Fideicomitente la misma persona que fue la Fideicomisaria.

Aportando para la constitucion de este fideicomiso la cantidad de diez mil quetzales

(Q.10, 000.00), para luego dar un crédito a la municipalidad de Zacapa por veintidés

millones de quetzales (Q. 22, 000,000.00) a través de un fideicomiso en donde la

misma persona es beneficiaria. El Fiduciario es la entidad Primer Banco de Ahorro y

Préstamo Para La Vivienda, Sociedad Anénima, de nombre comercial VIVIBANCO. Los

fines del Fideicomiso son los de proporcionar financiamiento a la municipalidad de

Zacapa, establecimiento de crédito de Q.12, 000,000.00, para la construccion de un

mercado. El plazo era por seis afios con un periodo de gracia de un afio, y la

municipalidad de Zacapa daba en garantia:

a) La cesion de los contratos de los inquilinos del mercado;

b) Cobro y montos del Impuesto Unico Sobre Inmuebles (IUSI) y

c) ElImpuesto de Circulacion de Vehicuios.

d) Asi mismo esta una garantia especial otorgaban el importe del situado
Constitucional de la siguiente forma "La municipalidad debera de otorgar una orden
irrevocable autorizada por el situado municipal, para que en caso de incumplimiento
del préstamo los fondos que ingrese y en derecho constitucional deberan de ser
enviado al banco para que sean utilizados para cubrir mora, si la hubiese,

acreditado el resto en la cuenta respectiva de la municipalidad.
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“El Situado Constitucional responde a uno de los compromisos planteados e#{?@o
Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala, se refiere al porcentaje que elﬁ
Organismo Ejecutivo debe incluir anualmente en el Presupuesto General de Ingresos
Ordinarios del Estado, para asignar a las municipalidades del pais. Este porcentaje es
distribuido segun lo establece el Cédigo Municipal. Su objetivo es destinar por lo menos
un noventa por ciento del porcentaje para programas y proyectos de educacién, salud
preventiva, obras de infraestructura y servicios publicos que mejoren la calidad de vida
de los habitantes; el otro diez por ciento restante, podra ser utilizado para financiar

gastos de funcionamiento.”**

Asimismo; y en la misma fecha, 21 de noviembre de 1997, por medio de Escritura
Publica VIVIBANCO actuando como entidad fiduciaria de FIDEZACAPA, celebra con la
municipalidad de Zacapa contrato de Crédito Garantizado con Prenda, bajo la
condiciones relacionadas anteriormente, por la cantidad Q.12,000,000.00, llamando
ampliamente la atencién la garantia prendaria sobre una parte del importe del Situado
Constitucional, asi como la cesién de cobro a la entidad fiduciaria y la recoleccion de
los mencionados pagos (Impuesto Unico Sobre Inmuebles y el Impuesto de

Circulacién de Vehiculos).

En fecha 19 de agosto de 1998, por medio de escritura publica el fideicomiso acuerda
ampliar para rectificar el crédito a la municipalidad de Zacapa por diez millones noventa

y nueve mil treinta y un quetzales con treinta y nueve centavos de quetzal, Q. 10,

4 https://www.segeplan.gob.gt/nportal/index.php/situado-constitucional, ¢Qué es situado

constitucional? (Consultado el 14 de septiembre de 2020)

47

‘0
Uarenan S


emiimpresos02
Cuadro de texto


@,
2 &
O

099,031.39), la cual posteriormente ascendi6 a la suma de veintidés millones noveké_”g;

nueve mil treinta y un quetzal con treinta y nueve centavos de quetzal, de manera que
el crédito ascendi6 a la suma de veintidés millones, noventa y nueve mil, treinta y un

quetzales con treinta y nueve centavos de quetzales, (Q. 22, 099,031.39).

En fecha 8 de julio de 2003, por medio de la Escritura Publica el fideicomiso acuerda
ampliar el objeto del fideicomiso, para que se pueda invertir en otras obras y no solo en

la ampliacién del mercado.

En el punto sexto del Acta 53-2004 de fecha 1 de julio de 2004 el Consejo Municipal,
acuerda facultar al Alcalde para negociar con el acreedor y el Instituto de Fomento
Municipal, -INFOM- la restructuracion del préstamo. Mediante el punto cuarto de Acta
65-2004 de la sesién Extraordinaria del Concejo Municipal celebrada el 10 de agosto
de 2004 por medio del cual la municipalidad de Zacapa se reconoce deudora de la
entidad VIVIBANCO por la cantidad cuarenta y dos millones de quetzales, Q.
42,000,000.00), y aprueba realizar un convenio por el plazo de veinticinco afios,
comprometiendo la municipalidad de Zacapa parte del aporte constitucional, mas la
cesion de cobro de ingresos propios, incluido el Impuesto Unico Sobre Inmuebles 1USI,
lo cual contraviene el principio de legalidad, delegacién otorgada por el Ministerio de
Finanzas Publica, el cual es una obligacién adquirida por la municipalidad regulado en
el Articulo 2 literal d) de la Ley del Impuesto Unico sobre Inmuebles. Al tener de dicha

norma, las atribuciones de recaudacién administran.
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En fecha 17 de septiembre de 2004, por medio de Escritura Puablica, el Fideico\ni'

*UATENAA S

autoriza reestructurara la deuda que segin VIVIBANCO era de 100 millones de
quetzales a 42 millones de quetzales por un plazo de 25 afios, comprometiendo la
municipalidad de Zacapa parte del aporte constitucional, mas la cesién del cobro de
ingresos propios, incluido el Impuesto Unico Sobre Inmuebles 1USI, lo cual contraviene
el principio de legalidad delegacién otorgada por el Ministerio de Finanzas Publicas, lo
cual es una obligacion adquirida por la municipalidad regulado en el Articulo 2 literal d)
de la Ley del Impuesto Unico sobre Inmuebles. Al tenor de dicha norma, las
atribuciones de recaudaciéon administraciéon de dicho impuesto son indelegables por
parte de la municipalidad de Zacapa en virtud que la citada ley no permite a ninguna

municipalidad que pueda delegar en personas juridicas tales atribuciones.

Finalmente, VIVIBANCO se queda aproximadamente con el 9% del importe situado
constitucional, lo que apareja problemas financieros para la municipalidad de Zacapa y
ha tenido como consecuencia, entre otras, la imposibilidad material de realizar una
serie de cantidad de proyectos de inversién que mejore en la calidad de los vecinos del
municipio. Adicional a lo anterior, VIVIBANCO en su calidad de fiduciario cobra
diversas comisién que representa aproximadamente el 4% del monto fideicometido o
capital, adicional a los de interés (al dia de hoy 23.5%) y el 15% del fondo de garantia,

contraviniendo con ella los Articulos 1947 y 1948 del Cadigo Civil.

Por otro lado, se consuma el tipo penal establecido en el Articulo 276 del Cédigo Penal,

que establece la comisién del delito de usura este se da cuando, se “...exige de su
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evidentemente desproporcionado con la prestacién, aun cuando los réditos se
encubran o disimulen bajo otras denominaciones. El responsable de usura sera
sancionado con prisién de seis meses a dos afios y multa de doscientos quetzales a
dos mil quetzales”, porque en dicho préstamo se pagara tres veces mas del monto de

la deuda controlada, en virtud de los intereses y comisiones pactadas.

De conformidad con el Decreto 58-88 del Congreso de la Republica (Cédigo Municipal
vigente al momento de la suscripcién del crédito) la municipalidad debié de obtener el
Dictamen del Concejo de Desarrollo Urbano y Rural de la Regién Nor Oriente, extremo
que se hace constar ni en el contrato de fideicomiso ni tampoco en el contrato de
crédito, con lo cual se violé el Articulo 89 del citado cuerpo legal, que establece:
“...Préstamos. Los préstamos que obtenga la municipalidad en bancos y ofras
entidades financieras de crédito autorizadas para operar en Guatemala, no requieren
autorizacion ni aprobacién del Ejecutivo ni dictamen favorable de la Junta Monetaria,
bastando Unicamente, el dictamen del Consejo de Desarrollo Urbano y Rural de la

region.”

En tal sentido, hago constar que en el momento de tomar posesion del cargo de alcalde
municipal el 15 de enero de 2016 en los archivos de la municipalidad no se encontré
expediente administrativo correspondiente a la construccion del mercado municipal del

cual deriva el crédito, en donde debe constar necesariamente el estudio de factibilidad
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que describe:

“...Oftros requisitos y condiciones de los préstamos y empréstitos. En la contratacion de
préstamos y empréstitos, ademas, es necesario: a) Que el producto se destine
exclusivamente a financiar la planificacion, programacién y ejecucion de obras o
servicios publicos municipales, o a la ampliacién, mejoramiento y mantenimiento de los
existentes. b) Que sea acordada con el voto favorable de las dos terceras partes de los
miembros de la Corporacién Municipal. En los empréstitos actuara como agente
financiero de la municipalidad el Instituto de Fomento Municipal, que como tal
asegurara el debido y puntual pago del servicio de la deuda. c) Que las obras y
servicios sean autofinanciables, y que las tasas, derechos y demas contribuciones
alcancen a cubrir su operacién, administracion y mantenimiento, asi como el pago del

servicio de la deuda.”

Unicamente se encontraron las planillas de empleados municipales correspondientes al
periodo de febrero de 1998 a noviembre de 1998, con lo cual se demuestra que el
mercado municipal fue construido utilizando empleados municipales y no por
empleados pertenecientes a las constructoras contratadas para el efecto, con lo que se
afecté doblemente los fondos municipales. Siendo ello constitutivo de los delitos de
Peculado, tipificado en el articulo 445; concusion, tipificado en el articulo 449, fraude,
contenido el articulo 450; Caso especial de estafa, establecido en el articulo 264; todos

ellos del Codigo Penal. Es importante mencionar que, al dia de hoy, VIVIBANCO no ha
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estado del crédito, por lo que no se tiene conocimiento las cantidades que han cobrado

en concepto de comisiones.

En cuanto al contrato de fideicomiso se observé por el ente investigador, (Ministerio

Publico) lo siguiente:

a)

b)

Se constituy6 con una persona particular, que no tiene ni ha tenido relacién laboral,
contractual, ni como mandataria alguna con la municipalidad de Zacapa, y
VIVIBANCO como fiduciario, siendo la misma también fideicomitente y

fideicomisaria a la vez.

FIDEZACAPA suscribe un contrato de crédito con mi representada, lo cual viola el
Articulo 92 del Cédigo Municipal vigente a esa fecha pues solo podia haberlo por
intermedio del Ministerio de Finanzas Publicas y no con una persona de derecho

privado.

Se constituy6é por una persona que al afio 1997 tenia solamente 22 afios de edad:
entonces, como una persona de esa edad constituye un fideicomiso con diez mil
quetzales, (Q.10, 000.00), para luego dar un crédito a la municipalidad de Zacapa
por veintidés millones de quetzales, (Q.22, 000,000.00) a través de un fideicomiso

en donde ella misma es beneficiaria.

52


emiimpresos02
Cuadro de texto


Congreso de la Repliblica, vigente en esas fechas, pues no era sostenible en virtud

de que no se concibié como un proyecto autofinanciable.

De conformidad con lo que establece el Cédigo municipal y la ley orgénica del
presupuesto las corporaciones denunciadas carecian de facultades para comprometer
el situado constitucional de la municipalidad de Zacapa por un plazo de 25 afios, asi
mismo, es ilegal garantizar el pago de un crédito por medio de la cesién del cobro del
Impuesto Unico Sobre Inmuebles y la entrega total del situado constitucional, siendo
procedente que dicha Institucién se audite para determinar tales extremos y si existe un
incumplimiento a su ley y si el contrato suscrito se revise de alguna nulidad, y si en

constitucion se realizara actividades tipificadas en la ley penal.

Aunado a lo anterior, la entidad VIVIBANCO nunca se pagdé monto alguno sobre la
deuda contraida por la municipalidad de Zacapa en el afio 1997, por cantidad de doce
millones de quetzales, (Q. 12,000,000.00), sin embargo, en el afio 1998, el fideicomiso
amplia para rectificar el crédito y le confiere a la municipalidad de Zacapa diez millones
noventa y nueve mil, treinta y un quetzales, con treinta y nueve centavos de quetzal,
(Q.10,099,031.39), es decir que aumenta la deuda de veintidés millones novecientos
noventa mil, treinta y un quetzales, con treinta y nueve centavos de quetzal (Q. 22,
990,0031.39), solo de capital, mas los intereses "pactados”. Dicho monto comienza a
correr de los afios aumento llegando a ser una deuda segln el banco casi de cien

millones de quetzales, (Q. 100, 000,000.00), es decir, una cantidad ridicula e imposible
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en quiebra.

En virtud de los hechos relatados, se ha visto seriamente afectado porque la
condiciones leonina del crédito dejan claro que del capital adeudado Unicamente se
han pagado son ocho millones trescientos trece mil ciento seis quetzales con noventa y
siete centavos de quetzal, (Q. 8,313,106.97), en concepto de capital y de intereses se
ha cancelado cuarenta y ocho mil millones, trescientos treinta y tres mil, trescientos
noventa y cuatro quetzales, con ochenta y tres centavos de quetzal, (Q.48,333,394.83)
y queda atada por 12 afios mas por un monto estimado de sesenta y tres millones,
cuatro mil, cuatrocientos setenta quetzales con veinte centavos de quetzal,
(Q.63,004,470.20) adicionales, haciendo un gran tofal estimado de ciento diecinueve
millones, seiscientos cincuenta mil novecientos setenta y dos quetzales,
(Q.119,650,972.00), lo cual ha impactado seriamente en la ejecucion de proyectos que
beneficien a la poblacién y lo mas dramatico del caso es que es una deuda por un

proyecto que no esta en funcionamiento en virtud del incendio acaecido en el afio 2005.

3.2. Objetivo y fines del fideicomiso

Al ser el municipio una institucién auténoma de derecho publico, la ley la ha dotado
también con una personalidad juridica, lo que la hace un ser ficticio con capacidad de
adquirir derechos y contraer obligaciones, con el objeto de cumplir los fines por los

cuales ha sido creada, en Guatemala puede determinarse que es una organizaciéon con
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caracteristicas multiétnicas, pluriculturales y multilingiies. Es asi que los habitante?
territorio que ocupa el municipio estan bajo la representacion politica de un Concejo
Municipal, integrado por el Alcalde, Sindicos y Concejales, electos por medio del voto

secreto, para un periodo de gobierno de cuatro afios.

Asimismo; el Alcalde como representante legal, es el encargado de ejecutar y dar
seguimiento a las politicas, planes, programas y proyectos autorizados por el Concejo
Municipal, para la gestién de sus intereses, en el ambito de sus competencias, puede
promover toda clase de actividades econdmicas, sociales, culturales, ambientales y
prestar cuantos servicios contribuyan a mejorar la calidad de vida, a satisfacer las

necesidades y aspiraciones de la poblacién del municipio.

Entre las competencias propias del municipio relacionados a la constitucién de un
fideicomiso son: “...formular y coordinar politicas, planes y programas relativos al
abastecimiento domiciliario de agua, alcantarillado; alumbrado publico; mercados;
rastros; administracion y autorizacién de cementerios; limpieza y ornato; al tratamiento
de desechos y residuos sélidos; pavimentacion de vias urbanas y su mantenimiento;
regulacion del transporte; gestion de biblioteca, parque y farmacias municipales;
servicio de policia municipal; generacion de energia eléctrica; delimitacién de areas
para el funcionamiento de ciertos establecimiento comerciales; reforestacion para la

proteccion de la vida, salud, biodiversidad, recursos naturales, fuentes de agua y luchar
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Ejecutivo.”®®

El fideicomiso constituido por la municipalidad de Zacapa, fue precisamente para poder
desarrollar sus funciones, en el texto de la escritura plblica que le dio vida describe
que los fines y destino es que: se constituye con la finalidad de proporcionar
financiamiento a la municipalidad de Zacapa, departamento de Zacapa, para la
ejecucion y desarrollo de obras de infraestructura que directa o indirectamente
contribuyan a mejorar las urbanizaciones, lotificaciones y nlcleos habitacionales que
dicha municipalidad tiene bajo su jurisdiccion que incluyen y no se limitan a la
construccion, pavimentacion, bacheo y mantenimiento de las calles y villas de acceso y
a la prestacion de toda clase de servicios municipales. Como puede apreciarse se varia
la finalidad ultima del fideicomiso mencionado en el punto de acta del consejo de
administracion de VIVIBANCO que como se indicé dice "...Que directa o indirectamente

contribuyan a mejorar las condiciones de las viviendas de los vecinos del municipio”.

3.3. Elementos que participaron en el fideicomiso

Se considera que el fideicomiso es un contrato donde una persona ya sea juridica o
fisica llamada fideicomitente destina bienes para poder realizar un propésito o fin
determinado, encomendado a una institucién financiera, en el caso de Guatemala se

hace a través de bancos del sistema, denominado fiduciario o administrador, para el

* Contraloria General de Cuentas, Municipalidad de Zacapa, del departamento de Zacapa, Auditoria
financiera y presupuestaria periodo auditado del 01 de enero al 31 de diciembre 2012, P4g.2
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cumplimento de un fin, destinado a un beneficiario o beneficio. Cuando se eje

fondos publicos es un fideicomiso publico.

Es decir el fideicomitente da recursos y es el encargado de decidir cual sera el fin, el
fiduciario lo administra, y alguien mas se beneficia de ello, quien es el fideicomisario,
aunque el fideicomitente puede ser también fideicomisario, pero nunca el administrador

lo puede ser.

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

ejecutora responsable.” *® Sus elementos son:

A. Contrato: Los fideicomisos se constituyen mediante escritura publica, en la cual se

plasman las condiciones que regiran el mismo.

B. Elementos Personales: Son las personas individuales o juridicas que otorgan la

escritura plblica de fideicomiso:

46 https://www. minfin.gob.gt/index.php/fideicomisos, Fideicomisos. (Consultado el 10 de septiembre de
2020)
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Guatemala, representado por el Ministro que corresponda, quien actia como

Mandatario del mismo; o una entidad descentralizada o autdbnoma, a través de
su autoridad superior. En el caso de la municipalidad de Zacapa debe ser el
Alcalde, pero en el caso que se analiza, fue una persona particular sin ninguna

relacién laboral con la entidad.

b) Fiduciario: Bancos del Sistema o entidad financiera. En el caso que se analiza si

cumple con este elemento, al ser un banco del sistema.

c) Fideicomisario: “Generalmente es el Estado de Guatemala, la entidad
descentralizada o autbnoma o algun sector especifico beneficiado con los
programas y proyectos a ejecutar a través del fideicomiso.” *’ En el presente
caso debe ser la poblacion o bien la municipalidad, sin embargo la figura de
beneficiario se volvid a dar a la misma persona particular que fue el
fideicomitente. Aunque el proyecto era para la creacion de un mercado, no era la
municipalidad el beneficiario directo, esto podia provocar la privatizacion del

mercado en el futuro al no tener claro el fideicomisario.

En relacién al casos objeto de anélisis fue un fideicomiso de la administracién e
inversion denominado fideicomiso para la construccién del mercado municipal de
Zacapa, que se abrevio "FIDEZACAPA", en el que se constituye como Fideicomitente a

una persona particular, siendo ella misma la Fideicomisaria El Fiduciario es la entidad

7 Ibid.
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bancaria. En el texto de la escritura en ninglin momento comparece un represent
de la municipalidad de Zacapa (que conforme el Cédigo Municipal, Decreto 58-88 del
Congreso de la Republica, cuerpo legal vigente en ese momento, podia ser el alcalde
municipal, cualquiera de los dos sindicos integrante del Consejo Municipal y/o un
mandatario debidamente nombrado conforme lo estipula la Ley del Organismo Judicial,

cuyo primer requisito esencial es ser abogado colegiado activo).

La unica mencién que se hace de la municipalidad de Zacapa en cuanto a su
"comparecencia” y/o origen del negocio juridico aparece como solicitante, VIVIBANCO
no hace constar en ningln momento la autorizacién de un acuerdo o resolucién del
concejo municipal de Zacapa que facultara a dicho banco y/o a la persona particular a
constituir un fideicomiso de administracion e inversién en el que se imponen cargas

sumamente gravosas a las finanzas del municipio de Zacapa.
3.4. Garantias prestadas en el fideicomiso

Al ser un fideicomiso de inversién y garantia, en el plazo que era por seis afios
inicialmente, pero este se prolongd hasta 25, traspasando mas de un periodo de
gobierno, heredando esta deuda a los subsiguientes gobiernos municipales, dando

como prenda lo siguiente:

a) La cesién de los contratos de los inquilinos del mercado;

b) El cobro y montos del Impuesto Unico Sobre Inmuebles IUSI:
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¢) Elimpuesto de Circulacién de Vehiculos;

d) El dieciséis por ciento (16%) de los ingresos que perciba la municipalidad de
Zacapa por concepto de servicio de agua potable que cancelen los usuarios a la
municipalidad. Nétese que aqui se comprometen recursos de otro servicio pablico
municipal como lo es el de agua potable; con lo cual se pone en peligro dicho
servicio y por ende la salud de los vecinos del Municipio.; y,

e) garantia especial otorgaba el importe del situado constitucional, otorgada como una
orden irrevocable autorizada por el concejo municipal, para que en caso de
incumplimiento del préstamo los fondos que ingresen por derecho constitucional
deberan de ser enviados al banco para que sean utilizados para cubrir la mora, si la

hubiese, acreditando el resto en la cuenta respectiva de la municipalidad.

Mediante ese mecanismo de pago se estaba pignorando la totalidad del aporte
constitucional y la totalidad de la transferencia del Impuesto al Valor Agregado derivado
de las firmas de Paz, (IVA-PAZ), asignada a la municipalidad de Zacapa, ya que en
ningin momento se habla de porcentajes de tales transferencias. El Impuesto al Valor
Agregado derivado de las firmas de Paz IVA-PAZ por mandato del Articulo 10 del
Decreto 27-92, reformado por el Articulo 1 del Decreto 66-2002 en su numeral 1)
establece que "Las municipalidades podran destinar hasta un maximo del 25% de la
asignacion establecida conforme a este articulo, para gastos de funcionamiento y
atencion del pago de prestaciones y jubilaciones, 75% restante se destinara con

exclusividad para inversion, y en ningln caso, podran pignorar ni adquirir compromisos

60


emiimpresos02
Cuadro de texto


financieras que comprometan las asignaciones que les corresponderia percibir

este concepto con posterioridad a su periodo constitucional”.

A la presente fecha, VIVIBANCO se queda aproximadamente con el 9% del importe del
situado constitucional, lo que apareja problemas financieros para la municipalidad de
Zacapa y ha tenido como consecuencia, entre otras, la imposibilidad material de
realizar mayor cantidad de proyectos de inversion que mejoren la calidad de vida de los
vecinos del municipio. Como puede apreciarse en esta cldusula de constituciéon de
fideicomiso, la municipalidad renuncié a su derecho de administrar el cien por ciento de
su aporte constitucional ya que facultaba la totalidad de dichos fondos, fueran enviados
a VIVIBANCO, y si hubiere un resto (saldo), este si ingresaria a la cuenta respectiva de

la municipalidad.

Sobre los derechos de crédito por impuestos de: a) Impuesto de Circulacion de
Vehiculos; b) el Impuesto Unico Sobre Inmuebles (IUSI), por medio de orden
irrevocable de pago. La municipalidad de Zacapa autoriza a VIVIBANCO para que
retenga el cincuenta por ciento, de la totalidad de los ingresos que se perciban por
concepto del impuesto Gnico sobre inmuebles, y para que los aplique a la amortizacion
del crédito o el pago de los intereses en caso de mora, como puede apreciarse en una
primera parte, la garantia prendaria era legal si esta provenia exclusivamente de las
rentas, tasas y demas derechos provenientes de la obra a financiar (el mercado
municipal de Zacapa). Sin embargo agregaron otras garantias que no tenian ninguna

relacién con el objeto del contrato.
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CAPITULO IV

4. Incidencias juridico-financieras de fondos privativos municipales por los
compromisos adquiridos a través de un fideicomiso en garantia prendaria

futura

Como se desarrolié en el capitulo anterior, respecto a la denuncia realizada en contra
de un fideicomiso en garantia otorgado a la municipalidad de Zacapa, puede verificarse
claramente cuales han sido los efectos juridicos-financieros que han provocado al
utilizar este instrumento juridico de forma dolosa, es por ello que es necesario analizar

los siguientes aspectos:

4.1. Desviacion dolosa de fondos municipales por la infraccién de diversas leyes

En el presente titulo se hara un estudio del planteamiento de la existencia de
anomalias contractuales en fideicomisos en garantia prendaria, principalmente cuando
el dinero que se administra son fondos privativos futuros municipales, desviandolos
dolosamente a través de la creacién de clausulas compromisorias con artificio y engafio
induciendo a error y manteniendo en los gobiernos municipales futuros sobre sus
fondos privativos, para beneficiar a personas particulares. Esto conlleva a la infraccién
de varias las leyes que han sido transgredidas en la constitucion del fideicomiso
FIDEZACAPA, que entre ella se encuentra el Codigo Municipal y la Ley Organica del
Presupuesto, ademas, las leyes que hasta el momento se ha encontrado su

transgresién son las siguientes:
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4.1.1. Ley Organica del Presupuesto

La Ley tiene por objeto establecer normas para la constitucion de los sistemas
presupuestarios, de contabilidad integrada gubernamental, de tesoreria y de crédito
publico, para poderlo repartir a todas las instituciones publicas centralizadas,
descentralizadas y auténomas para el cumplimiento de sus objetivos y fines por los
cuales han sido creadas. En el caso del Fideicomiso FIDEZACAPA, al dar el situado
constitucional que le corresponde a la municipalidad o parte deja a la municipalidad de

Zacapa incapacitada para alcanzar su finalidad.

De conformidad con lo que establece el cédigo municipal y la ley orgénica del
presupuesto, las corporaciones denunciadas carecia de facultades para comprometer
el situado constitucional de la municipalidad de Zacapa por un plazo de 25 afios, asi
mismo, es ilegal garantizar el pago de un crédito por medio de la cesién del cobro del

Impuesto Unico Sobre Inmuebles y la entrega total del situado constitucional.
4.1.2. Cédigo Municipal

Una de las leyes mas transgredidas dentro del caso de fideicomiso FIDEZACAPA es el
Cédigo Municipal, Decreto No. 58-88 del Congreso de la Republica de Guatemala,
vigente al momento del incumplimiento de las normas las disposiciones afectadas

fueron las siguientes:

a) Lo contenido en el Articulo 91 inciso ¢, del Cédigo Municipal describe en otros
requisitos y condiciones de los préstamos y empréstitos. En la contrataciéon de

préstamos y empréstitos, ademds, es necesario que las obras y servicios sean
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2. &,
O, W
autofinanciables, y que las tasas, derechos y demas contribuciones alcancew

cubrir su operacién, administracion y mantenimiento, asi como el pago del servicio

de la deuda.

El proyecto del mercado municipal en la forma en que fue concebido incumplié en lo
que estaba establecido en el Articulo 91 de Cédigo Municipal, Decreto 58-88 del
Congreso de la Replblica de Guatemala, vigente en esas fechas, pues no era
sostenible en virtud de que no se concibié como un proyecto autofinanciable de manera
que las tasas, derechos, y rentas derivadas de su funcionamiento alcanzaran a cubrir
su operacion, administracién y mantenimiento, asi como al pago del servicio de la

deuda contraida.

b) Discrecionalidad en el gasto del dinero invertido, VIVIBANCO decide en donde
invertir fondos del fideicomiso a su entera discrecién con lo cual se hace nula las
obligaciones estipuladas en el Cédigo Municipal vigente a ese afio (Decreto 12-
2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) que en sus articulos 142 y 147
ordenan a las municipalidades formular y ejecutar planes de ordenamiento territorial

y de desarrollo integral de sus municipios.

c) Al momento de tomar posesion del cargo de alcalde municipal el 15 de enero de
2016 en los archivos de la municipalidad no se encontré expediente administrativo
correspondiente a la construccién del mercado municipal del cual deriva el crédito,
en donde debe constar necesariamente el estudio de factibilidad respectivo,
violando con ello el articulo 91 del Codigo Municipal vigente a esa fecha. Y en la
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disposiciones contenidas en el Articulo 113 del Cédigo Municipal vigente desde el

afio dos mil dos a la presente fecha.

d) Otra anomalia e incumplimiento del Cédigo Municipal la parte deudora se obliga en
forma expresa e irrevocable a obtener y presentar a VIVIBANCO dictamen favorable
emitido por el Consejo Regional de Desarrollo de la Region, se realiz6 una
ampliacion del crédito sin contar con el dictamen del Consejo de.DesarroIIo Urbano
y Rural de la region con la que se viold el Articulo 89 del Cédigo Municipal vigente

en ese momento (Decreto 58-88 del Congreso de la Republica de Guatemala).

Se pretendié cumplir con el requisito exigido por el Articulo 89 del Decreto 58-88 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Municipal vigente en ese momento
pero el dictamen menciona un banco diferente ya que dice "Banco de la Vivienda -
VIVIBANCOQO" y el contrato de crédito garantizado con prenda comparece el gerente
general del "PRIMER BANCO DE AHORRO Y PRESTAMO PARA LA VIVIENDA
FAMILIAR, SOCIEDAD ANONIMA, de nombre comercial VIVIBANCO" que seria una
entidad bancaria diferente a la entidad mencionada en el dictamen del Consejo
Regional del Desarrollo que emitié el dictamen transcrito. El referido dictamen favorable
fue otorgado para un préstamo solicitado al Banco de la Vivienda -VIVIBANCO- en
ningun momento faculté a la municipalidad para realizar el préstamo o negociacién ante
un fideicomiso que como ya se indico es de naturaleza privada por las razones ya
expuestas dado que para ellos se hubiere necesitado cumplir otro procedimiento y se

presumiria que el dictamen del Consejo Regional de Desarrollo no hubiere sido
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Desarrollo no hubiere sido favorable.

e) La persona que suscribié el fideicomiso FIDEZACAPA suscribe un contrato de
crédito, lo cual viola el Articulo 92 del Cédigo Municipal vigente a esa fecha pues
solo podia haberlo hecho por intermedio del Ministerio de Finanzas Publica y no con

una persona de derecho privado.

4.1.3. Cédigo Civil

Respecto a los preceptos juridicos transgredidos del Codigo Civil, el fideicomiso
constituido por la municipalidad de Zacapa y VIVIBANCO en su calidad de fiduciario
cobra diversas comisiones que representan aproximadamente el 4% del monto
fideicometido o capital, adicional a la tasa de interés (al dia de hoy 23.5%) y del 15%
del fondo de garantia, contraviniendo con ellos los articulos 1947 y 1948 del Cddigo

Civil.

4.1.4. Impuesto Unico Sobre Inmuebles

En lo que respecta al impuesto Unico Sobre Inmuebles regulado en el Decreto 15-98
del Congreso de Republica de Guatemala, en su Articulo 2 literal d) faculto al Ministerio
de Finanzas Publica, para trasladar a las municipalidades que manifestaran poseer la
capacidad técnica y administrativa las atribuciones para administrar y recaudar el citado
impuesto. Es decir en ningin momento esta norma faculta a alguna municipalidad para
que delegue "o ceda" tales funciones a una persona diferente, ya que el titular de
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en todo caso debid haber dado la autorizacién a la municipalidad de Zacapa para

cederle al Fideicomiso FIDEZACAPA hubiera podido realizar la recaudacion y
administracién del Impuesto Unico Sobre Inmuebles IUSI si, y solo si, en su

constitucion hubiera comparecido la municipalidad de Zacapa.

La cesién del cobro de ingresos propios, incluido el Impuesto Unico Sobre Inmuebles,
(IUSI), lo cual contraviene el principio de legalidad y la delegacién otorgado por el
Ministerio de Finanzas Publicas, lo cual es una obligacion adquirida por la
municipalidad regulado en el Articulo 2 literal d) de la Ley del Impuesto Unico Sobre
Inmuebles. Al tenor de dicha norma, las atribuciones de recaudacién y administracion
de dicho impuestos son indelegables por parte de la municipalidad de Zacapa; en virtud
que la citada ley no permite a ninguna municipalidad que pueda delegar en otras

personas juridicas tales atribuciones.

4.1.5. Ley del Impuesto sobre Circulacién de Vehiculos Terrestres,

Maritimos y Aéreos

La Ley del Impuesto Sobre Circulacién de Vehiculos Terrestres, Maritimos y Aéreos
Decreto numero 70-94 del Congreso de la Republica de Guatemala, en su
considerando segundo indica que es importante y adecuado descentralizar los recursos
que se perciben por este impuesto, a efecto que todas las municipalidades del pais
puedan utilizar parte de estos recursos en el mantenimiento de las calles y aceras de
sus respectivas cabeceras y municipios. Indicando en sus Articulos 6 péarrafo final, y 7

parrafo final, 8 parrafo final que un porcentaje del impuesto se destinara a las
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municipalidades, con destino exclusivo al mantenimiento, mejoramiento, constru
y/o ampliacion de calles, puestos y bordillos de las cabeceras y demas poblados de los
municipios ampliando el articulo ocho de la citada ley el destino del impuesto
proveniente de vehiculo maritimos para el mantenimiento, mejoramiento, construccion
y/o mejoramiento, construccién y/o aplicacién de las fuentes de agua potable y
drenajes de las cabeceras y demés poblados de los municipios; y el articulo nueve en
relacion al impuesto proveniente de los vehiculos aéreos amplia el destino al
mantenimiento, mejoramiento, constitucién o ampliacién del sistema eléctrico de las
cabeceras y demas poblados de los municipios. Como puede apreciarse en ningin
momento faculta a las municipalidades a utilizar la transferencia proveniente del
Impuesto de Circulacién de Vehiculos para financiar una obra como lo es un mercado

municipal.

Al poner como garantia el impuesto de circulacion de vehiculos, lo cual como ya se
indicé viola la ley de la materia dado que dicho impuesto tiene destino asignado por la
misma para programas y proyectos de mejoramiento de la red vial del municipio y no
para financiar la construccién de un mercado; Y en su literal "b" el cincuenta por ciento

(50%) del Impuesto Unico Sobre Inmuebles.
4.1.6. Cédigo Penal

Los delitos relacionados han provocado la constitucion y administracion del fideicomiso

FIDEZACAPA, son los siguientes:
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b)

establecido en el Articulo 276 del Cédigo Penal. La integracion de la deuda, en la

cual se concluye que dicho préstamo se pagara tres veces mas del monto de la

deuda contraida, en virtud de los interese y comisiones pactadas.

Respecto a la falta de participacién de una constructora, que debia ser la
responsable Unicamente se han encontrado las planillas de empleados municipales
correspondientes al periodo de febrero de 1998 a noviembre de 1998, con lo cual se
demuestra que el mercado municipal fue construido utilizando empleados
municipales y no por empleados pertenecientes a las constructoras contratadas
para el efecto, con lo que afecté doblemente los fondos municipales. Siendo ello
constitutivo de los delitos de Peculado, tipificado en el Articulo 445; concusion,
tipificado en el Articulo 449; fraude contenido el Articulo 450; Caso especial de
estafa, establecido en el Articulo 264; todos ellos del Cadigo Penal. Ademas de los

ilicitos de malversacién y abuso de autoridad.

4.2. Mecanismos de control para la transparencia y los procesos de toma de

decisiones financieras

Al establecer las diferentes anomalias cometidas por la constitucién del fideicomiso

FIDEZACAPA, es necesario ver qué medidas deben tomarse para evitar que vuelvan a

comprometer las finanzas de la municipalidad, con contrataciones leoninos que puedan

perjudicar el futuro de una institucién y del bienestar comun del territorio que gobiernan.

Habiendo determinado donde se encuentran las transgresiones legales, puede
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estos aspectos son los que deben ser atendidos para que en un futuro, sea imposible la

flexibilidad de obtener créditos que afecte el patrimonio y los ingresos propios o

constitucionales de las municipalidades del pais.

42.1. Prevencion

Para poder evitar en la medida de lo posible contratos leoninos derivados de la
constitucion de fideicomisos, es importante reducir las probabilidades que le permitan a
una entidad publica, adquirir préstamos de cualquier indole, sin una debida autorizacién
y precalificacion del préstamo por parte de entidades estatales que tiene a su cargo
dicho control; con el propésito de enumerar que bienes e ingresos pueden
comprometer como garantia, aunque la ley ya establece que las garantias deben ser

acordes al proyecto, sin embargo no existe ninglin control preventivo sobre ello.

Este control preventivo debe ser a través de autorizacion que la entidad municipal debe
obtener, tanto de la Contraloria General de Cuentas, asi como del Ministerio de
Finanzas Publicas, quienes tienen como funciones el control de la ejecucion de
fideicomisos y los bancos que prestan como fiduciarios deben pedir autorizacién a la
Superintendencia de Bancos y al Banco de Guatemala, para que previo a comprometer

la institucion, pueda estar acorde a los mandatos legales, cada préstamo y garantia.

4.2.2. Participacion
Dentro del presente estudio el Ministerio Publico establecié que las leyes transgredidas

tenian que ver con la falta de cumplimiento de normas de caracter administrativo,
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Municipales de Desarrollo Urbano y Rural en este caso fue mencionado, pero no se

determin6 que estuvieran de acuerdo con la constitucién, por lo que el Ministerio
Publico presume que no existié dictamen de aprobacién de esta entidad. Por su parte
la Contraloria General de Cuentas sabia y fiscalizaba dicho fideicomiso, pero en ningin
momento realizo la denuncia correspondiente, porque quien la realizo fue el alcalde de

turno.

También no existe participacion legal a la Superintendencia de Bancos y Banco de
Guatemala en el control y fiscalizacion de fideicomisos, esta principalmente debe ser
dirigida a los fiduciarios o bancos del sistema que realizan estas operaciones

financieras.

Derivado de lo anterior y para evitar transacciones sospechosas en los fideicomiso que
transgreden diversas normas legales; (administrativas, civiles, penales,
constitucionales, laborales, etc.); Es necesario la creacién de un consejo de control,
fiscalizacion y participacién interinstitucional para la autorizacién de la constitucién y
administracion de un fideicomiso publico, con el objeto de que antes, durante y
después, las instituciones del Estado puedan evitar que una municipalidad cometa
hechos ilicitos y den en garantia los ingresos propios o el situado constitucional de la
entidad; ademas, que no tengan nada que ver con el proyecto que se preténde

financiar.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Una de las principales caracteristicas de un municipio es la declaracién de autonomia
local legal que posee, en relacién a su administracion, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, se limita a enumerar, como gastos preferentes del municipio,
los programas y proyectos de educacion, la salud preventiva, las obras de
infraestructura y los servicios plblicos que mejoren la calidad de vida de los habitantes,
pero sin clarificar que dichas materias son de competencia municipal u obligaciones
minimas de los municipios, que puedan exigir sus ciudadanos. Por otro lado, el
fortalecimiento institucional municipal, no pueden ser alcanzados si el presupuesto
futuro de la comuna se encuentra comprometido por deudas fiduciarias, que han sido
implementadas de forma dolosa, los mas afectados son los objetivos, fines de la
entidad y los vecinos ya que los servicios con el tiempo bajarian de calidad y no podria

tener un mantenimiento adecuado por falta de recursos econémicos.

A pesar que existen instituciones encargadas del control de la constitucion de
fideicomisos como la Contraloria General de Cuentas, el Ministerio de Finanzas Puablica
y la Superintendencia de Bancos, no lograron el control preventivo de la constitucion y
desarrollo del fideicomiso realizado por la municipalidad de Zacapa, aunque estaban
enterados sus funciones no detectaron las innumerables transgresiones. Por lo tanto,
se deben implementar una serie de medidas dirigidas para prevenir, controlar y una
adecuada participacion de todas las entidades estatales relacionadas, para evitar en lo
posible que los bancos del sistema puedan gravar todos los ingresos propios y

constitucionales de una municipalidad a través de un fideicomiso publico en garantia.
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