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Licenciado Castro Monroy:

Tengo la honra de dirigirme al Senor Jefe de la Unidad de Asesoria de
Tesis, en relacion al oficio de fecha veinte de junio de dos mil once, en el cual se
me nombra como Asesor de Tesis de la Bachiller AGATHA CHRISTI GIRON
BELTRAN con nuimero de carné 200610341, del trabajo de investigacion ]ntltulado
“ANALISIS SOBRE LA VALIDEZ JURjDICA DE LA APLICACION DEL
MANUAL PARA LA ADMINISTRACION DE FIDEICOMISOS DE LA
ADMINISTRACION CENTRAL PARA LA CREACION DE LOS FIDEICOMISOS
PUBLICOS EN GUATEMALA”,

Atendiendo a tan honrosa distincion, procedi a ASESORAR a la estudiante
GIRON BELTRAN, haciéndole observaciones con el objeto de mejorar aspectos
gue eran necesarios, habiéndose atendido las recomendaciones y realizado las
enmiendas para lograr que dicho trabajo de investigacion llene los requisitos que
el reglamento de elaboracién de tesis demanda, en tal sentido, tengo el agrado de
comunicarle lo siguiente:

a) El contenido cientifico y técnico de la tesis recae en determinar la validez
juridica de la aplicacion del Manual para la Administracion de Fideicomisos
Publicos en la Administracion Central, siendo este una norma de tipo
reglamentaria aprobada mediante Acuerdo Ministerial del Ministerio de
Finanzas Publicas y no una Ley ordinaria de aplicacion general en laf
administracién publica.

b) La metodologia utilizada en la tematica permitié establecer dentro del
contenido del trabajo, que es de suma importancia determinar la validez
juridica de las normas que se estan aplicando y sobre las cuales se basan
para la creacién de la figura de los fideicomisos publicos, siendo la misma
una figura puramente del derecho privado. En el analisis juridico presentado
por la ponente se utilizd el método analitico de investigacion cientifica,
meétodo sintético y método deductivo. Las técnicas utilizadas fueron las de |
entrevista, fichas bibliograficas y de investigacidn documental, las que |
permitieron contar con la informacion suficiente y necesaria para contar con |
la informacion pertinente para un tema tan especializado. |
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c) El estudio ha sido redactado con Iéxico sencillo y de facil comprension,
pero no por ello se dejé de usar un lenguaje juridico y cientifico elemental
para enriquecer el conocimiento de todo aquel que lo consulte,
especialmente al estudiante.

d) La investigacion realizada por la estudiante GIRON BELTRAN, es muy
valiosa ya que provee un aporte para que se deje de utilizar la figura
reglamentaria actual para la creacidon de los fideicomisos publicos, pues
esta contraria la transparencia de las gestiones de los recursos publicos y
que oportunamente sean liquidados los que se encuentren vigentes a la
fecha y que en su lugar se cree la norma ordinaria por el Congreso de la
Republica de Guatemala que vele por el control y debida ejecucién de los
recursos del Estado.

e) Las conclusiones y recomendaciones emitidas por la estudiante, tienen
relevancia por el analisis juridico y doctrinario desarrollado, ya que es
necesario que se vele por el estricto cumplimiento de la legislacion vigente
en materia administrativa, respetando ademas las figuras de naturaleza
privada, logrando asi la correcta aplicacion de los procesos administrativos
en cuanto al manejo de los recursos publicos.

f) La bibliografia consultada por la estudiante, es congruente con el trabajo
realizado, porque expone la teoria general de los fideicomisos, tanto
privados como publicos, abordando ademas en forma concreta el marco
legal y de ejecucion de los fideicomisos publicos en Guatemala.

Como Asesor doy mi DICTAMEN FAVORABLE, estimando que el trabajo
realizado por la estudiante AGATHA CRISTI GIRON BELTRAN, cumple con lo
establecido en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
solicitando que se apruebe y se contintie con el tramite que corresponde.

Con las muestras de mi mas alta consideracién y estima, me suscribo del

Sefior Jefe de |la Unidad de Asesoria de Tesis-~ : L//

Atentamente,

Henry Manuel Arr

L AR RS

Lic. Henry Manuel Arriaga Contreras
Colegiado 7,183
Asesor de Tesis
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M. A. Luis Efrain Guzman Morales, Jefe
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Atentamente me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que en
cumplimiento al nombramiento de 29 de febrero del afio en curso, procedi a
REVISAR el trabajo de tesis elaborado por la estudiante AGATHA CHRISTI
GIRON BELTRAN, bajo la asesoria del abogado Henry Manuel Arriaga
Contreras, el cual intituld6 "ANALISIS SOBRE LA VALIDEZ JURIDICA DE LA
APLICACION DEL MANUAL PARA LA ADMINISTRACION DE FIDEICOMISOS

Respetable magister Guzman Morales:

/ DE LA ADMINISTRACION CENTRAL PARA LA CREACION DE LOS

FIDEICOMISOS PUBLICOS EN GUATEMALA” y para el efecto, me permito
hacer de su conocimiento lo siguiente:

Conforme al articulo 32 del Normativo para Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
realicé de manera conjunta con la estudiante, las revisiones correspondientes al
trabajo relacionado, asi:

¢ Contenido cientifico y técnico: la tesis aporta de forma precisa aspectos
sumamente interesantes que deben ser tomados en cuenta al momento
que, dentro de la Administracion Central se disponga la creacion de
fideicomisos publicos, toda vez que el Manual para la Administracion de
aquéllos, puedo asegurar, es totalmente desconocido y como
consecuencia, se ha convertido en carente de aplicacion, y de suyo, se
desconocen también las técnicas a aplicar, todo lo cual es desarrollado
correctamente por la sustentante;

¢ Metodologia y técnicas de investigacion fueron utilizadas: estimo se
cumplié con la metodologia y las técnicas apropiadas para su realizacion,
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mismas que fueron estimadas viables al momento de aprobarse por la
Unidad a su cargo el respectivo plan de investigacion;

e Opinién del suscrito con relacion a la redaccién: La redaccion es la
adecuada al tema, acorde al grado académico al que sustentante opta;

¢ Comentario sobre los cuadros estadisticos si se presentan en el
trabajo: El tema fratado no requiri© la elaboraciéon de cuadros
estadisticos;

o Contribucién cientifica del tema presentado: en muchas ocasiones
unicamente las personas que se involucran en este tipo de actividades
conocen las interioridades de las instituciones, habida cuenta el tema hoy
presentado por la sustentante aporta de forma precisa aspectos
interesantes para que todo aquel que se interese, ya sea por necesidad o
estudio, tome en cuenta los aspectos técnico cientificos aconsejados por la
sustentante;

¢ Opinion del suscrito acerca de las conclusiones y recomendaciones a
las que se han llegado en el trabajo; quiero hacer énfasis que, las
recomendaciones Yy conclusiones que realiza la autora, son acertadas con
el tema investigado;

e Opinidn respecto a la bibliografia utilizada: a mi juicio se consultd la
bibliografia necesaria. B

Por lo anteriormente expuesto; "'Hﬁﬂe\-permito informalye/emito DICTAMEN
FAVORABLE del trabajo de tesis, somettendolo onsideracién para los
efectos correspondientes. =7

Atentamente,

6° avenida O - 60 Zona 4, Torre Profesional IT- = Oficina 414
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCTALES
Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C A

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
octubre de 2012,

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante AGATHA CHRISTI GIRON BELTRAN, titulado ANALISIS SOBRE LA VALIDEZ
JURIDICA DE LA APLICACION DEL MANUAL PARA LA ADMINISTRACION DE
FIDEICOMISOS DE LA ADMINISTRACION CENTRAL PARA LA CREACION DE LOS
FIDEICOMISOS PUBLICOS EN GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.

AMO/slih.
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INTRODUCCION

En Guatemala, la creaciéon de los fideicomisos publicos no ha sido del todo legitima,
desde el punto de vista juridico, ya que han sido creados careciendo de un fundamento
legal especifico, aplicando supletoriamente el Cédigo de Comercio, como unica fuente
legal, debido a que es en este cuerpo normativo en el que se encuentra regulada dicha
figura, debiendo hacer notar, que al hablar del Cdédigo de Comercio, nos estamos
refiriendo a una rama del derecho privado,que regula relaciones entre particulares,
siendolos fideicomisos en su esencia de naturaleza privada, por lo que al hablar de
recursos publicos, la misma palabra alude a un interés general y no particular, como el

que se busca al crear un fideicomiso en la esfera privada.

El problema que se presenta en el presente trabajo consiste en que la ausencia de una
debida regulacién de los fideicomisos publicos da lugar a que se constituyan conforme
a lo que discrecionalmente se consigna en los acuerdos emitidos para su creacion,
atendiendo referencialmente a lo que dispone al respecto el Cédigo de Comercio, se
asume que la transmision de recursos publicos al banco fiduciario es una tacita

privatizacion de los mismos, perdiendo el control en la ejecucion de los fondos publicos.

La hipétesis que se plantea es que la legislacion que se ha creado por parte del
Ministerio de Finanzas Publicas para la existencia de los fideicomisos publicos,carece
de validez juridica puesto que no ha sido creada por el 6rgano legalmente competente,

ya que esa facultad es competencia Unica y exclusiva del Congreso de la Republica.

(i)




Dentro de los objetivos que guiaron la investigacién se encuentran realizar un analisis
de tipo juridico, para determinar las normas que regulan la existencia de los
fideicomisos publicos. Asi mismo, establecer la validez juridica de las normas en que se

fundamenta la creacion y gestion de dichos fideicomisos.

La presente tesis esta constituida por cincocapitulos:en el primero, se desarrolla la
teoria general del fideicomiso como institucion legal; el segundo,estudiaespecificamente
la teoria del fideicomiso publico; el tercero, analiza el marco legal de los fideicomisos
publicos; el cuartosintetiza la ejecucién de los fideicomisos publicos y el quinto,presente

un analisis de la validez juridica de su creacién.

Se utilizd el método cientifico para realizar el trabajo de tesis, realizando un enfoque
juridico para analizar lo concerniente a la institucion del fideicomiso. Asimismo se utilizé
el método analitico para seleccionar los temas y contenidos del trabajo, asi como
estructurarlo de la manera adecuada.Entre las técnicas utilizadas se abordd la
investigacion documental, que sirvid para elaborar el marco tedrico, tomando como
referencia la doctrina y la legislacion existente. Se aplicé la entrevista para obtener

informacion de fuentes relacionadas con la aplicacion de los fideicomisos publicos.

En Guatemala los fideicomisos, a pesar de ser una figura juridica de orden privado, se
utiliza en el sector publico, permitiendo que millones de quetzales se manejen a través
de este sistema paralelo de gasto publico, que opera sin una ley ordinaria especifica
permitiendo el secreto y hermetismo, sin ninguna fiscalizacion, control ni rendicion de

cuentas, haciéndose necesario el que existan bajo la normativa especifica y necesaria.

(i)




CAPITULO |

1. El fideicomiso

La aparicion de la institucion que contiene el contrato de fideicomiso, surge del
desarrollo de la jurisprudencia romana, debido al gran avance que lograron en las

relaciones contractuales civiles y mercantiles.

1.1. Etimologia

Con relacién a la etimologia del fideicomiso se puede apuntar lo que al respecto dice la
Enciclopedia llustrada Cumbre, en el sentido de que: “Esencialmente es un acto de
buena fe, y este caracter esta consignado en la etimologia latina del vocablo:
fideicomissum; fidei, que significa: fe, fidelidad, lealtad; y comissum, que significa:

confiado, comisién o encargo”.’

1.2. Definicion de fideicomiso

La palabra fideicomiso, genéricamente emana de testamento por el cual el testador
designa un intermediario encargado de recibir su donaciéon y transmitirla luego a otra
persona o personas, disponiendo inversiones determinadas o el cumplimiento de

algunas clausulas especificas.

! Editorial Cumbre, S.A., Enciclopedia ilustrada cumbre, pag. 49.
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La figura del fideicomiso inicié siendo un negocio basado tinicamente en la confianza
que el transmitente tenia en el adquiriente. El primero le transmitia al segundo la
propiedad de un bien y le encomendaba que hiciera uso de las facultades de duefio

conforme a sus instrucciones.

Sin embargo, como reaccién ante ciertos incumplimientos de los encargos fiduciarios, al
adquirente se le fue restringiendo la posibilidad de abuso sobre los bienes adquiridos,
para llegar a convertirse en su titular juridico, pero con potestades sensiblemente
limitadas, ya sea por las normas que se fueron dictando o por las decisiones de los
tribunales que fueron priorizando la voluntad del constituyente y los derechos de los

beneficiarios por sobre el derecho de propiedad del adquirente.

El fideicomiso es un “acto mercantil mediante el que una persona —fisica o moral-
destina ciertos bienes a la realizacion de un fin licito determinado, encomendado ésta a

una institucion fiduciaria” 2

Para Guillermo Cabanellas: “es la disposicion de ultima voluntad en virtud de la cual el
testador deja sus bienes, o parte de ellos, encomendados a la buena fe de una persona
para que, al morir esta a su vez, o al cumplirse determinadas condiciones o plazos,
transmitia la herencia a otro heredero o invierta el patrimonio del modo que se senale.
El fideicomiso, como su etimologia expresa, no constituye sino el encargo de confianza
que el testador, en este caso el fideicomitente, hace a un tercero para que disponga de

cierto modo de sus bienes y los entregue a un tercero. Sin embargo, se equipara a

’De Pina, Rafael, Diccionario de derecho, pag. 465.



veces, y en otras se confunde por inadvertencia, ese encargo, propio de un ejecutor "

testamentario, con la sustitucion fideicomisaria que configura una verdadera institucion
de heredero elegido por el testador al fideicomisario. Para acentuar esa diferencia
basica se ha agregado que el fideicomiso se agota rapidamente, ya que la transmision
o restitucion se verifica de modo inmediato a plazo fijo; mientras la sustitucidén
fideicomisaria impone al fiduciario la inalienabilidad de los bienes, sus conservacion

forzosa, a fin de transmitirlo ulteriormente al fideicomisario”.®

Para Manuel Ossorio: “el fideicomiso es la disposicion testamentaria por la cual el
testador deja su hacienda o parte de ella encomendarla a la fe de uno (el fiduciario)
para que, en caso y tiempo determinados, la transmita a otro sujeto (el fideicomisario) o

la invierta del modo que se sefiala”.*

Para Quintana Ferreyra, citado por Héctor Benelbaz, al dar un concepto juridico dice:
‘el fideicomiso importa la transmisién de la titularidad de un bien, efectuado por un
sujeto llamado fideicomitente a otro denominado fiduciario, el que queda obligado a
disponer de dicho bien, conforme lo ordene. Como consecuencia, el fideicomiso es
siempre de un contrato mercantil por el cual el fideicomitente, usando de su capacidad
juridica de disposicién destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando
la realizacion de este a una institucion fiduciaria o fideicomisario, que aplicara el

beneficio de su encomienda al beneficiario”.”

*Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 370.
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Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 319.
SEi(—:nelbaz, Héctor Angel y Osvaldo Walter Coll, Sistema bancario moderno, pags. 477 y 478.
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El doctor René Arturo Villegas Lara establece que: “Fideicomiso es un negocio juridico
por el que una persona llamada fideicomitente, transmite un bien a otra llamada

fiduciario, con fines especificos y en beneficio de un tercero llamado fideicomisario”.®

Pedro Mario Giraldi lo define como “el negocio juridico consistente en la afectacion de
un patrimonio a un propésito determinado en beneficio de alguien y en el encargo a un

sujeto ajeno a la finalidad de realizar los actos tendientes a su cumplimiento”.”

En la legislacion guatemalteca se encuentra regulada la figura del fideicomiso en el
Cadigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, el cual
no la define; sin embargo, dispone en sus Articulos 766 al 793 la forma y calidades

para celebrar este tipo de contratos, asi como la clasificacién legal de los mismos.

El Cédigo de Comercio de Guatemala en su Articulo 766 regula las caracteristicas
propias del contrato de fideicomiso en cuanto a que el fideicomitente transmite ciertos
bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados.El fiduciario los
recibe con la limitacién de caracter obligatorio, de realizar solo aguellos actos exigidos

para cumplir los fines del fideicomiso.

De las concepciones anteriores se puede definir al fideicomiso como: el negocio juridico
mediante el cual una persona llamada fideicomitente transmite la propiedad de ciertos

bienes a otra persona llamada fiduciario para que estos sean destinados a una finalidad

6 Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, pag. 137.
'Giraldi, Pedro Mario, Fideicomiso, pag. 21.




determinada, lo que podemos encontrar como elementos esenciales de transferencia
de la propiedad y el encargo de confianza o sea el destino que el fiduciario debe darle a

los bienes que le han transmitido.

La figura del fideicomiso ha tenido varias acepciones; sin embargo, por su naturaleza es
un contrato puramente mercantil el cual se basa en una relacién de confianza y
voluntad, en la cual una de las partes denominada fideicomitente le otorga al fiduciario
la potestad de disponer de determinados bienes aportados por él, siempre con un fin u
objetivo que puede ser en beneficio de un tercero o del mismo fideicomitente, sin olvidar

gue se debe establecer un plazo en el que dicho contrato debe regir.

1.3. Elementos subjetivos

Técnicamente, el contrato de fideicomiso se da entre los siguientes elementos

subjetivos:

1.3.1. El fideicomitente

Es la persona que constituye el fideicomiso asumiendo el compromiso de dotarlo de los
bienes que han de formar su patrimonio. En Guatemala el fideicomiso se perfecciona

mediante contrato o testamento, en el que son parte el fideicomitente y el fiduciario.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, en su Articulo 767 no establece una definicion

de este primer elemento subjetivo, sino simplemente indica la calidad que este debe
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tener para poder celebrar un contrato de fideicomiso asi como también las prohibiciones
de la siguiente manera: “El fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar
sus bienes y el fideicomisario, para adquirir el provecho del fideicomiso. El que no
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”.

De esta disposicion legal se puede inferir que cualquier persona individual o juridica con
capacidad para enajenar puede ser fideicomitente, sin necesidad de revestir una

calidad especial.

Ademas, puede haber méas de un fideicomitente y asi resultar del contrato, sea por
ampliacion posterior de este y como consecuencia el ingreso de nuevos bienes al

propietario diferente.

El fiduciante puede ser simultaneamente beneficiario o fideicomitente, no podra en
cambio ser fiduciario ni aun en consecuencia con otro fiduciario pues, ademas que tal
supuesto configuraria un contrato consigo mismo, se desnaturalizaria por completo esta
institucién, y si por esta razdén se confundieren las calidades de fideicomisario y

fiduciario el fideicomiso se extinguiria.




1.3.1.1. Derechos del fideicomitente

La legislacion guatemalteca es imprecisa al normar los derechos del fideicomitente,
circunstancia que obliga a recurrir casi exclusivamente al contenido del documento en
el que se formaliza su constitucion, el cual no necesariamente contemplara todas las
contingencias de la ejecucion del fideicomiso, ni sera forzosamente claro y bien

redactado.

Si se parte del principio que el fideicomitente desaparece por asi decirlo del
funcionamiento del fideicomiso salvo en lo que disponga la ley o autorice el contrato,
dentro del ambito de la autonomia de la voluntad y la naturaleza de esta institucion, se

impone la interpretacion restrictiva de las clausulas contractuales pertinentes.

Debe distinguirse entre los derechos que la ley atribuye al fiduciante de los que puede
ejercer en virtud de clausulas contractuales, siempre que no violen disposiciones

imperativas de ley ni atenten contra la naturaleza juridica de esta institucion.

Los derechos convencionales del fiduciante no pueden invadir el campo de las
decisiones privativas del fiduciario, mas alla de lo que la ley autoriza, no es dependiente
ni mandatario del fideicomitente ni del beneficiario ni estos tienen el sefiorio por lo

menos efectivo y actual sobre los bienes del fideicomiso.

El ejercicio de la accion oblicua se funda en lo siguiente: el derecho del fideicomitente a

exigir el cumplimiento de los fines del fideicomiso, derecho cuya causa es el contrato,
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fuente que engendra un correlativo orden de obligaciones en cabeza del fiduciario

remiso de las que corresponden para constrefiirlo al cumplimiento del contrato.

Por ser fideicomitente ajeno al gobierno del fideicomiso, son validos los contratos que

sobre los bienes afectados celebre el fiduciario.

1.3.1.2. Obligaciones del fideicomitente

La primera y fundamental obligacion del fideicomitente es entregar los bienes
enunciados en el contrato. El contrato también puede contener el compromiso de hacer
nuevos aportes, sea en firme y en un tiempo determinado, sea como complemento de

la garantia.

La obligacién de entregar los bienes comprende la de colaborar en todos los actos
necesarios para que ello tenga lugar en forma efectiva: tradicion e inscripciones

registrales.

En la legislacion guatemalteca el saneamiento de los bienes es imperativo, ya que el
Codigo de Notariado de Guatemala en su Articulo 30 establece que: “En todo acto o
contrato el otorgante que se obligue hara constar, de manera expresa, si sobre los
bienes que motivaron el acto o contrato, existen o no gravamenes o limitaciones,
cuando éstos puedan afectar los derechos del otro otorgante; y el notario les advertira

las responsabilidades en que incurran si asi no lo hicieren.”




Los bienes aportados al contrato de fideicomiso deben estar dentro del comercio ya que
la naturaleza del fideicomiso regencia de un patrimonio en beneficio de alguien,
descarta la posibilidad de aportes consistentes en obligaciones de hacer o no hacer. Lo
gue no impide que sean posteriormente contraidas en contratos que puedan celebrar,
una vez constituido el fideicomiso. El cumplimiento de la obligacién de aportar bienes
debe ser exigido por el fiduciario pero también lo puede hacer el beneficiario. No se
trata del ejercicio de la accién oblicua, sino la satisfaccién de la legitima expectativa que

tienen el beneficiario y fideicomisario en que se constituya el fideicomiso.

1.3.2. El fiduciario

Es la figura central del fideicomiso, la persona que tiene a su cargo el patrimonio
fideicometido, a cuyo efecto goza de las facultades necesarias para el cumplimiento de
la finalidad prevista dentro de lo que dispongan la ley y las clausulas del contrato, en la
legislacion mercantil guatemalteca se le hace titular de la propiedad fiduciaria de los
bienes afectados, aun cuando el anadlisis de las facultades y obligaciones descarte de
plano tal investidura, pero sea cualquiera que sea la indole de sus rela_ciones respecto
del patrimonio que maneja, su presencia y actividad son sustanciales para el
funcionamiento del fideicomiso, razén por la cual, como ya fue afirmado, se debe ver en
el fiduciario un elemento importante de aquel, como lo son las asambleas y los

directorios en las sociedades andnimas.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 768 del Cdédigo de Comercio de

Guatemala con respecto al fiduciario que: “Solo podran ser fiduciarios los bancos
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establecidos en el pais. Las instituciones de credito podran asimismo actuar como
fiduciarios, después de haber sido autorizadas especialmente para ello por la Junta

Monetaria”.

A diferencia de lo que ocurre con el fideicomitente, el fiduciario no puede ser a la vez,
fiduciante, beneficiario o fideicomisario por oponerse a ello la esencia misma del
fideicomiso, que requiere que el patrimonio afectado sea regido por un sujeto ajeno a

los fines perseguidos.

Por lo ya afirmado cuando se examina la naturaleza del fideicomiso y sus caracteres
tipicos, debe considerarse que la prohibicién que el fiduciario se beneficie del
fideicomiso debe ser absoluta y excluyente de una eventual participacion con otros

beneficiarios.

1.3.2.1. Derechos del fiduciario

Si en el contrato no se reglamentan con precision el alcance y limite de lo que puede
hacer el fiduciario es de prever que surjan desavenencias entre las partes, teniendo en
cuenta que la duracion que se acuerda al fideicomiso autoriza la posible variaciéon de

las circunstancias existentes en la época que fue constituido.

El Cédigo de Comercio de Guatemala establece en su Articulo 783 los derechos que la
propia ley le reconoce a todo fiduciario, de la siguiente manera: “El fiduciario tiene los

derechos siguientes:
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1. Ejercitar las facultades y efectuar todas las erogaciones que se requieran para el"“‘%'f'-‘."’:.---'-
cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones que establece la ley o que
contenga el documento constitutivo.

2. Ejercitar todas las acciones que puedan ser necesarias para la defensa del
patrimonio fideicometido.

3. Otorgar mandatos especiales con representacion en relacion con el fideicomiso.

4. Percibir remuneracién por sus servicios; cobrar preferentemente su
remuneracion de los ingresos del fideicomiso.

5. Los demas que sean necesarios para el cumplimiento del fin del fideicomiso”.

El fiduciario tiene derecho a una retribuciéon por sus funciones y a efectuar todas las
erogaciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso. El emolumento al
fiduciario es preferente, debe provenir de los bienes del fideicomiso, y sin perjuicio de la
naturaleza real de las relaciones entre el fiduciario y el patrimonio afectado de cuyo

manejo esta encargado, este punto es de gran importancia en el caso de insuficiencia.

El fiduciario podra realizar todos los actos que sean necesarios para el cumplimiento de
los fines del fideicomiso, pero para vender o gravar los bienes fideicometidos se
requiere la facultad expresa que conste en el documento de su constitucion. Los actos
de disposicion como los de administracion que realice el fiduciario, asi como los
asuntos judiciales o administrativos que decida hacer, habran de ajustarse a los

términos del contrato y conformar los fines del fideicomiso.
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1.3.2.2. Obligaciones del fiduciario

El fiduciario debera cumplir con las obligaciones impuestas por la ley, el contrato o

testamento, en base de la confianza depositada en él.

Asimismo, el fiduciario debe cumplir las disposiciones legales que al respecto de sus
obligaciones regula el Articulo 785 del Codigo de Comercio de Guatemala el cual regula

lo siguiente: “El fiduciario tiene las obligaciones siguientes:

1. Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucion y fines.

2. Desempefar su cargo con la diligencia debida y unicamente podra renunciarlo
por causas graves que deberan ser calificadas por un juez de Primera Instancia.

3. Tomar posesion de los bienes fideicometidos en los términos del documento
constitutivo y velar por su conservacion y seguridad.

4. Llevar cuenta detallada de su gestion, en forma separada en sus demas
operaciones y rendir cuentas e informes a quién corresponda, por lo menos
anualmente o cuando el fideicomitente o el fideicomisario se lo requiera.

5. Las demas inherentes a la naturaleza de su encargo”.

Y con relacion a la gestiéon de este elemento subjetivo, regula en su siguiente Articulo

las causas de remocion, establecidas en el Articulo 786, siendo las siguientes: “El

fiduciario debe ser removido:
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1. Si no cumple con las instrucciones contenidas en el documento constitutivo del
fideicomiso.
2. Sino desempefa su cargo con la diligencia debida.

3. Sitiene intereses antagonicos con los del fideicomisario.

La remision del fiduciario no termina el fideicomiso, a menos que su sustitucion sea

imposible”.

1.3.3. El fideicomisario

Es la persona a favor de quien se ejerce el fideicomiso, puede ser cualquier persona
que, en el momento que de acuerdo con el fideicomiso le corresponda entrar a

beneficiarse del mismo, tenga capacidad de adquirir derechos.

Segun el Articulo 769 del cuerpo legal citado anteriormente: “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 regalas para su determinacién posterior.

El fideicomitente podra designarse a si mismo como fideicomisario. El fiduciario nunca

podra ser fideicomisario del mismo fideicomiso”.
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Para ser fideicomisario solo se exige como requisito ser sujeto de adquirir derechos, no

podran serlo quienes tengan incapacidad para heredar.

1.3.3.1. Derechos del fideicomisario

El efecto de la estipulacion a favor de un tercero, es el nacimiento de un vinculo directo
entre el tercero favorecido que lo habilita para exigir en nombre propio el cumplimiento
de lo pactado entre el fideicomitente y el fiduciario, por lo que lo revisten de los
derechos que el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala regula

respecto a que: “El fideicomisario tiene los derechos siguientes:

1. Ejercitar los que se deriven del contrato o acto constitutivo.

2. Exigir al fiduciario el cumplimiento de fideicomiso.

3. Pedir la remocion del fiduciario por las causales sefialadas en el Articulo 786 de
este Codigo.

4. Impugnar los actos que el fiduciario realice de mala fe o infraccion de las
disposiciones que se rijan al fideicomiso y exigir judicialmente que se restituya al
fiduciario de los bienes que, como consecuencia de estos actos, hayan salido del
patrimonio fideicometido.

5. Revisar, en cualquier tiempo, por si o por medio de las personas que designe,
los libros cuentas y comprobantes del fideicomiso, asi como mandar a practicar

auditoria”.
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El mismo cuerpo legal en el siguiente Articulo regula el caso de ausencia del

fideicomisario, para lo cual se establece gue corresponderia al Ministerio Publico
(Procuraduria General de la Nacion) ejercer los derechos a que se refiere en el Articulo

anteriormente citado.

1.3.4. El Comité Técnico en el Fideicomiso

La figura del comité técnico, no se encuentra regulada en el Cédigo de Comercio de
Guatemala y en la actualidad es muy utilizada por profesionales del derecho y por las

autoridades fiduciarias.

El comité técnico es “un grupo formado por dos o mas personas que poseen
determinados conocimientos cientificos y técnicos. Se constituye para asesorar al
fiduciario y al fideicomitente, o para tomar decisiones de ejecucion sobre los bienes
fideicometidos. Basan su funcion en las disposiciones contractuales del fideicomiso.
Doctrinariamente, el comité técnico ha sido un érgano de asesoramiento, pero conforme
ha evolucionado la sociedad y la tecnologia, ha adquirido la calidad de un érgano de
decision, o sea de un asesor vinculante, en el cual sus opiniones deben ser acatadas

estrictamente” ®

1.4. Elementos reales

Para el estudio de los elementos reales del fideicomiso, se hace la siguiente divisién:

A Pineda, Luis Renato, La transmisién de los bienes en fideicomiso, pag. 30.
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1.4.1.

Patrimonio fideicometido

Se consideran susceptibles de ser objeto de fideicomiso toda clase de bienes y

derechos. Con el fideicomiso se constituye un patrimonio autdbnomo, integrado por

bienes y derechos afectos al fin que se destinan.

El Codigo de Comercio de Guatemala, regula en su Articulo 777, lo referente al

patrimonio fideicometido, de la siguiente manera:

“El patrimonio fideicometido, solamente respondera

1.

2.

1.5.

Por las obligaciones que se refieren a fin de fideicomiso.

De los derechos que se haya reservado al fideicomitente.

De los derechos que para el fideicomitente se deriven del fideicomiso.

De los derechos adquiridos legalmente por terceros, inclusive fiscales, laborales
y de cualquier otra indole.

De los derechos adquiridos por el fideicomisario con anterioridad o durante la

vigencia del fideicomiso”.

Elemento objetivo del fideicomiso

El tratadista José Manuel Villagorda Lozano al ser citado por el licenciado Luis Renato

Pineda expone que “la finalidad del fideicomiso es la actividad juridica que realiza el
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fiduciario por instrucciones del fideicomitente, a través del ejercicio obligatorio de los ~

derechos que le transmite dicho fideicomitente”.

Los fines del fideicomiso pueden ser tan amplios como la imaginacién de quienes los

crea.

Entre los mas importantes pueden destacarse la administracion de los bienes y la

transmision de los mismos conforme al acto constitutivo.

1.6. Elementos formales

Por regla general el acto constitutivo debe constar por escrito, ademas de los requisitos
gque se deben agotar se hara la transmision de bienes de conformidad con la

legislacién.

Debe hacerse notar que el contrato de fideicomiso es un contrato mercantil solemne
para lo cual es indispensable que conste en escritura publica su constitucion, segun lo

establecen los Articulos 770 y 771 del cuerpo juridico en mencion.

Los efectos ante terceros que siguen de la constitucion de un fideicomiso es importante
sefalar que nuestra legislacién no establece la posibilidad de que el fideicomiso se
constituya en fraude de acreedores, ya que debido a su naturaleza traslativa, el

fideicomitente podria, actuando de mala fe, sustraer sus bienes de una responsabilidad

’|bid, pag. 54.
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especifica, aportandolos a la constitucidon del fideicomiso aprovechandose de lo que
establece el Articulo 782 del Codigo de Comercio de Guatemala, respecto a la
inembargabilidad de los bienes, regulando este extremo de la siguiente manera: “Los
derechos que el fideicomisario pueda tener en fideicomiso no son embargables por sus

acreedores; pero si lo son los frutos que el fideicomisario perciba del fideicomiso.

Podra anotarse los bienes fideicometidos con el objeto de gozar de preferencias sobre
los derechos de las personas que consigna el Articulo 788 de este Codigo al extinguirse
el fideicomiso. Cuando se trata de bienes no objeto de registro, el fiduciario debera
extender constancia de enterado para tenerlo presente en el momento de la

liquidacion”.

La Unica excepcion a la obligacion de constituir en escritura publica los fideicomisos, la
encontramos en la Ley de Mercado de Valores y Mercancias, en su Articulo 76 el cual
regula los fideicomisos de inversidn para lo cual faculta la constitucion de los mismos en

documento privado.

1.7. Naturaleza juridica del fideicomiso

1.7.1. Como negocio juridico

El fideicomiso es un negocio juridico fiduciario, que esta en presencia del traspaso

efectivo de un derecho de una persona a otra estando de acuerdo, en el que tal

traspaso debe servir para fines determinados.
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1.7.2. Como derecho de propiedad

El fideicomiso constituye la creacién de un régimen nuevo, porque al afectar ciertos
bienes y derechos a fines determinados debe trasladarlos con ese objeto al fiduciario;
se constituye en un patrimonio auténomo, el fiduciario es titular del patrimonio
fideicometido pero no lo confunde con su masa patrimonial. En cambio, los titulares
economicos son los fideicomitentes y fideicomisarios, porque a ellos van dirigidos los

beneficios de la propiedad y la transmisién del dominio al concluir el mismo.

1.7.3. Como actividad bancaria

El fideicomiso no puede considerarse sino como una operacion neutra o servicio
bancario, porque la Ley establece que solo pueden ser fiduciarios los bancos
autorizados en el pais y las instituciones de crédito autorizadas para el efecto. En la
legislacion guatemalteca, la figura del fideicomiso se encuentra regulada en el Cdédigo
de Comercio de Guatemala, por lo tanto se encuadra dentro del ambito privado

mercantil.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, regula las actividades de los comerciantes y la
figura del fideicomiso se ubica dentro del Libro IV que regula las obligaciones y
contratos mercantiles, como consecuencia ineludible pertenece a una actividad

netamente mercantil.
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Segln el esquema representativo expuesto por Héctor Angel Benelbazy Osvaldo Walter

Coll, en su obra del sistema bancario moderno, su funcionamiento puede resumirse asi:

a)

b)

d)

Una persona dispone de parte o la totalidad de los bienes que forman su
patrimonio, para que con ellos se llegue a un fin especifico que sera el que
senale su voluntad.

El objetivo inmediato al que el fideicomitente quiere que se llegue con esos
bienes es el de constituir un fiduciario, quien no se convierte en propietario, sino
solo en titular tanto del patrimonio afectado, de las obligaciones y derechos
necesarios para la realizacion del fin y el fideicomitente no puede serlo por
haberse desprendido de ellos, de los que coloca el fideicomitente formara un
patrimonio mas, pues ya no seran del fideicomitente ni formaran parte del
patrimonio del fiduciario ya que este queda Unicamente sometido a su titularidad.
Constituido el fideicomiso, el fideicomitente suspende su dominio real sobre los
bienes afectados y el fiduciario asume la titularidad y se avoca a él la ejecucién
del fin. Se crea un patrimonio auténomo, pues por tal se entiende que no tiene
propietario sino titular, con facultades tan amplias para ejecutar el fin para el que
fue constituido.

Generalmente del cumplimiento del fideicomiso se generan beneficios que, como
tales, deben tener destinatario llamado fideicomisario quien puede ser el mismo
fideicomitente.

Cumplido el fin del fideicomiso, si éste no era el de transmitir al fideicomisario la

propiedad del patrimonio, las cosas vuelven a su estado original como se
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1.8.

encontraban antes de constituirse, es decir el patrimonio afectado vuelve al B

dominio del fideicomitente.'®

Caracteristicas del contrato de fideicomiso

Cuando el fideicomiso se forma por contrato su estructura tipica, de conformidad con la

clasificacion de los contratos segun el autor Federico Puig Pefa es la siguiente:

g)

h)

Es un contrato real porque se perfecciona con la entrega de la cosa.

Es principal porque subsiste por si solo.

Es oneroso porque se estipulan prestaciones reciprocas.

Es aleatorio porque su conclusion depende de un hecho incierto.

Es nominado legislativamente.

Es un contrato formal porque debe constar en escritura publica a excepcion de lo
que regula la Ley del Mercado de Valores y Mercancias, que permite que el
contrato de fideicomiso de inversidén se realice en documento privado.

La existencia de un fideicomitente que destine ciertos bienes o derechos
(patrimonio fideicometido) a un fin licito determinado.

Un patrimonio auténomo, que ya no es propio del fideicomitente, del fiduciario o
del fideicomisario. Es un patrimonio destinado a un fin licito, respecto del cual el

fiduciario se comporta como titular para el cumplimiento de los fines del contrato.

lElBenelbaz, Héctor Angel y Osvaldo Walter Coll, Ob. Cit.; pag. 493.
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i) La designacion de beneficiarios o fideicomisarios. "’

1.9. Principales clases de fideicomiso

Los fideicomisos pueden ser creados con fines diversos, por lo tanto, cada fideicomiso
debera desarrollarse y ejecutarse en funcion de cumplir el objetivo por el cual se

constituye especificamente.

1.9.1. Fideicomiso de garantia

Con relacion a este tipo de fideicomiso se apunta que: “La figura tipica que sustituye al
mutuo con garantia hipotecaria. El fideicomiso en garantia trasfiere la titularidad de
ciertos bienes a la institucion fiduciaria, para que si el fideicomitente deudor, o un
tercero, no cumple con lo pactado, la institucion procedera a la venta del inmueble y
satisfaga las prestaciones acordadas a favor del fideicomisario. En efecto, el
fideicomitente garantiza, preferentemente, el pago de crédito hipotecario, en efecto,
ocasiones también es Util para garantizar otras obligaciones. Es preferente, en virtud de
que no se cumpla con el pago del crédito en el plazo y condiciones estipuladas, el
fiduciario ejecuta el fideicomiso previa comprobacion del incumplimiento y sin necesidad
de recurrir al érgano jurisdiccional para demandar la ejecucion, toda vez las partes

pactaron en detalle la forma en que se ejecutaria el fideicomiso”."?

11Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pags. 428 a 435.

" Davalos Mejfa, Carlos Felipe, Titulos y contratos de crédito, pags. 867 y 868.
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.\

El Cddigo de Comercio de Guatemala, en su Articulo 791 regula esta clase de “ww "

fideicomiso de la siguiente manera: “Si se tratare de fideicomisos de garantia, en caso
de incumplimiento del deudor, el fiduciario podrd 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’.

1.9.2. Fideicomiso de inversion

Se puede definir como “aquél en que una persona (fideicomitente) destina cierta
cantidad en efectivo o en titulos de crédito, a la constitucion de un fideicomiso; y el
fiduciario se compromete durante el plazo del contrato, a invertirlos en el mercado de
valores o en mesas de dinero de otras bancas, con el objeto de obtener con ellos un
maximo rendimiento. Al término o periédicamente dentro de él, el fiduciario entrega
parcialidades o la totalidad tanto del capital como de los rendimientos al fideicomisario,
que en este ejemplo es la misma persona del fideicomitente. Este tipo de fideicomiso es

el regimen desde el cual funcionan las llamadas mesas de dinero en los bancos, los
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que son fiduciarios de sus clientes respecto a un fideicomiso que es multiple porque

esta disefiado para invertir en un solo pull los dineros de multiples clientes”."

El fideicomiso de inversién actualmente se encuentra regulado en dos cuerpos
normativos vigentes y positivos, para lo cual el Codigo de Comercio en su Articulo 784
dispone lo relativo a inversiones, de la siguiente manera: “Salvo autorizacion expresa
en contrario, dada por el fideicomitente en el documento constitutivo, el fiduciario
Unicamente podra hacer inversiones en bonos y titulos de crédito de reconocida solidez,
emitidos o garantizados por el Estado, las entidades publicas las instituciones
financieras los bancos que operen el pais y las empresas privadas cuyas emisiones
califique como de primer orden la Comision de Valores”. Por su misma naturaleza, se
encuentra actualmente incluido en el articulado de la Ley de Mercado de Valores y

Mercancias, Decreto 34-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

1.9.3. Fideicomiso de administracion

Es aquel contrato en el cual, el fideicomitente transmite al fiduciario los bienes
fideicometidos con el Unico fin de que los administre. En este tipo de fideicomiso, el
fiduciario tiene las facultades para explorar econémicamente los bienes entregados,
traspasar al fideicomisario el producto de dicha explotacion, y ademas con las que no

cuente, podra solicitarlas judicialmente.

Plbid. pag 875.
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1.9.4. Fideicomiso publico

Dentro de las principales clases de fideicomiso se hace mencién al fideicomiso publico
en el cual el Estado o sus entidades descentralizadas, constituye con el propésito de
auxiliar en las atribuciones del Estado para impulsar las areas prioritarias del desarrollo.
En Guatemala, los fideicomisos comenzaron a ser utilizados en el sector publico a partir

de 1980 aproximadamente.

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

politico cada vez mas volatil e inestable.

Posteriormente se sumaria como objetivo la realizacion de obras de infraestructura. Fue
esta Ultima finalidad la que justifico la creacion de fideicomisos en muchos paises
latinoamericanos durante los afios noventa. Este instrumento permitia lograr dos
objetivos: por un lado, otorgar cierta estabilidad financiera a los proyectos, teniendo en
cuenta que las partidas destinadas a obras publicas habian constituido tradicionalmente

una de las principales variables de ajuste ante la necesidad de reducir gastos publicos.
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Por otro lado, el funcionamiento de los Fideicomisos se enmarcaba en una tendencia
regional a buscar instrumentos financieros que permitieran una asociacion entre el

sector publico y el privado para financiar obras de infraestructura.

1.10. Extincion del fideicomiso

En el Articulo 787 del Cédigo de Comercio de Guatemala, se encuentran establecidas
diferentes causas de extincion del fideicomiso y autoriza a que en el contrato de su
creacion se prevean otras. Los motivos por los que este puede cesar son varios, algunos
provenientes de la voluntad de las partes, otros originados en hechos ajenos a ellas pero
que necesariamente aniquilan la relacion, los motivos enunciados en la norma juridica

citada son:

- Larealizacion del fin para el que fue constituido:
Al lograrse la finalidad buscada, el fideicomiso se extingue por carecer de razon para ser,

el encargo llega pues a su fin previsto.

- Por haberse cumplido la condiciéon resolutoria a que haya quedado sujeto o por el
transcurso del plazo maximo de 25 afios, a menos que el fideicomisario sea
incapaz, enfermo incurable o institucion de asistencia social:

La doble modalidad a la que esta sujeta la existencia del fideicomiso no se excluyen entre
si, por lo que los efectos resolutivos tendran lugar con el cumplimiento de cualquiera de

ellas, la que sea primero.
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- Por hacerse imposible su realizacion:
Cabe resaltar entre la imposibilidad material y la imposibilidad juridica. La imposibilidad
material se debera, a la insuficiencia patrimonial y la imposibilidad juridica ocurrira cuando

una ley posterior a la creacion del fideicomiso prohiba su finalidad.

- Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario:
Esta causa prescinde del consentimiento de una de las partes, lo que esta contra de la
forma de extinguir las obligaciones, ya que solo las partes pueden extinguir las
obligaciones establecidas por los contratos, como el fiduciario es parte, su consentimiento

debera ser imprescindible.

- Por revocacion hecha por el fideicomitente cuando se haya reservado ese derecho

en el documento constitutivo:
Se justifica lo dispuesto en el texto legal atendiendo a la mutabilidad de las circunstancias
que en su momento se tuvieron en cuenta para constituir el fideicomiso ya que éste con el

tiempo puede haberse tornado impropio para los fines perseguidos por el fideicomitente.

- Por renuncia, no aceptacién o remocién del fiduciario si no fuere posible sustituirlo:

Ya que esta institucion consiste en la afectacién de un patrimonio para que sea regido en

beneficio de alguien por sujeto ajeno a la finalidad perseguida, o sea que no puede haber

fideicomiso sin la existencia de un fiduciario que lo maneje.
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- Por sentencia judicial:
Pueden ser incontables los motivos por los cuales se dé por extinguido un fideicomiso de
forma judicial, como ejemplo podemos mencionar el incumplimiento de las obligaciones

por parte de cualquiera de los sujetos que intervienen en la realizacién del fideicomiso.

Extinguido el fideicomiso, cesa la especialidad del patrimonio fideicometido y los bienes
ingresan en el general de quien los recibe. Los efectos frente a terceros se produciran
cuando se cumplan las formalidades exigibles para la transmision de acuerdo con la

naturaleza de los bienes de que se trate.

El fideicomiso es una figura tipica y solemne que regula el ordenamiento juridico
guatemalteco, en el cual se observan los elementos que lo componen asi como su
clasificacion y caracteristicas; sin embargo, esto se encuentra regulado en el Cédigo de
Comercio de Guatemala, el cual corresponde a una rama del derecho privado lo cual
aplica a relaciones entre particulares, no obstante, en los ultimos afnos se ha
presentado un uso un tanto distorsionado de dicha figura que ha sido aplicada en el
ambito publico, con bienes del erario nacional, los cuales se han denominado
fideicomisos publicos por lo que en el siguiente capitulo se desarrollara la doctrina

nacional e internacional aplicable a dicha figura.
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CAPITULO Ii

2. El fideicomiso publico

El concepto de fideicomiso publico,citando al autor Acosta es: "un contrato por medio
del cual la Administracion, por intermedio de alguna de sus dependencias facultadas y
en caracter de fideicomitente, transmite la propiedad de los bienes del dominio publico o
privado del Estado, o afecta fondos publicos, a un fiduciario, para realizar un fin licito,

de interés publico”.™

La anterior definicién es aplicable a todo tipo de fideicomisos de la Administracion

central y a los de entidades autbnomas y descentralizadas.

2.1. Origenes del fideicomiso publico

En términos generales la figura de fideicomiso surge en el antiguo derecho romano; sin
embargo, en cuanto al fideicomiso publico en particular se situa en el notable desarrollo

de la figura del trust en el derecho anglosajén.

Laureano Gutiérrez Falla sefiala que: “En el derecho anglosajon se ha conocido el
negocio denominado trust, considerado como el antecedente mas directo del
fideicomiso que se practica en Latinoameérica, incluyendo el de Guatemala. El trust no

debe ser confundido con lo que significa desde la perspectiva de la ciencia economica;

 Acosta Romero, Miguel, Derecho bancario, pag. 340.
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no se trata de una concentracion de empresas monopolistica. Trust para los efectos del
estudio del fideicomiso, significa un negocio que, basado en la buena fe, da como
resultado la transferencia de un bien en beneficio de un tercero. El Instituto de derecho
norteamericano ha definido al trust como una relacién fiduciaria relativa a bienes, que
obliga a la persona que los detenta a deberes de equidad para administrarlos en
beneficio de otra y que nace como resultado de una manifestacion de intencién para

crearlo”.”

Robert L. Mennell lo define de la siguiente manera: “El trust consiste en la creacién
intencional de una relacidn fiduciaria, en donde el titulo legal de la propiedad Ia tiene el
trustee, pero en beneficio de un tercero. El trust le impone deberes fiduciarios al trustee,

que seran ejercidos en provecho del beneficiario”."®

Como apunta el Profesor Batiza: “Si bien es cierto, los antecedentes mas remotos del
fideicomiso publico o del Estado se encuentran en el derecho anglosajén, ni en
Inglaterra ni en Estados Unidos de América la Administracion recurre al trust en forma
apreciable. En Estados Unidos de Ameérica, salvo casos aislados de trust funds que
canalizan los ingresos y egresos del seguro social, los fondos de carretera al cuidado
del secretario del tesoro, o el trust fund constituido en 1991 por el gobierno federal para
la concesion de becas educacionales, no se registran otras experiencias de trust

pUblicos”."”

BGutiérrez Falla, Laureano, Apuntes de derecho mercantil, pag. 10.
*Mennell, Robert L., Testamentos y fideicomisos, pag. 34
*’Batiza, Rodolfo, El fideicomiso, teoria y practica, pag. 188.
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Para conocer los primeros antecedentes del fideicomiso publico es necesario
remontarse a los charitable trust (trust de beneficencia) originados en Inglaterra durante
la edad media, dedicados a la canalizacién de donaciones a favor de las corporaciones
religiosas y sus monasterios. La utilizacion de la modalidad del trust anglosajon se
incrementd a partir del reinado de Enrique VIII, lo que derivo en la reglamentacion de

los mismos por la Ley de Usos Caritativos de 1601.

A fines del siglo XIX lord Marc Naghten, utilizé un criterio finalista clasificando los
caritativos en cuatro grandes divisiones: a) para el alivio de la pobreza, b) para el
adelanto de la educacion, c) para el adelanto de la religién y d) para fines benéficos de

la colectividad que no correspondan a las categorias precedentes.

A los efectos de entender el origen de esa figura en el derecho anglosajon se debe
tener en cuenta que en Inglaterra la acepcion popular de caridad no coincide con la
juridica, pues existen charitable trust con fines que en el lenguaje comin nada tienen

que ver con lo que se entiende por caridad.

Finalmente, el gran desarrollo del fideicomiso publico se produce en América hispana,
en donde, desde 1923 se inicia un movimiento recepcién del trust, a través de la
variedad predominante de las comisiones de confianza. En la actualidad, por orden
cronoldgico, Colombia, México, Chile, Bolivia, Pert, Costa Rica, Ecuador, Venezuela,
Nicaragua, Guatemala, Honduras, Argentina y Uruguay, cuentan con el mecanismo de

fideicomiso.

31




2.2. Naturaleza juridica del fideicomiso publico

En cuanto a la naturaleza juridica de los fideicomisos publicos es importante resaltar
que algunos tratadistas como Kiper y Lisoprawski, consideran que se puede establecer
la misma en tres posibles direcciones, en ese sentido surgen las siguientes
interrogantes: “; Es un contrato?, jse trata de una estructura administrativa? o ¢es una

persona juridica?”.'®

Sin embargo, se supone que la naturaleza del fideicomiso publico es evolutiva, por lo
tanto ambigua, por la propia naturaleza del derecho administrativo bajo el cual se crean

los mismos.

No obstante la posicion anterior, VillagordaLosano considera que: “La naturaleza del

fideicomiso publico se debe formular desde las siguientes perspectivas:

a) como negocio fiduciario, el cual implica las relaciones juridicas que se dan en el
fideicomiso, pero con los siguientes matices: el fideicomitente es siempre la
administracién publica y los fines que perseguira, por consiguiente, de interés
publico;

b) como estructura administrativa, sostiene que no tiene personalidad juridica,
debiéndose estar a la ley, decreto o acto administrativo que autoriza su

constitucion;

lal(iper, Claudio M. y Silvio Lisoprawski, Tratado de fideicomiso, pag. 542.
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c) como empresa, es una unidad econdmico juridica constituida total o parcialmente
con los bienes del Estado o fondos publicos orientada a la presentacién de
servicios de interés publico, cuya organizacion y fundamento se encomienda a
una institucién fiduciaria, con sujecién al control y vigilancia de la administracion
publica;

d) como contrato, es el celebrado entre la administracién publica por conducto de
alguno de sus érganos, con el proposito de transmitirle la propiedad a ciertos
bienes, con la encomienda de realizar fines de interés publico en beneficio del
fideicomisario. Es el elemento por el que se concreta el fideicomiso y se hacen

viables los derechos y obligac:iones”.19

Se puede considerar que dicha figura coincide con la naturaleza juridica contractual,
puesto que el Estado es un sujeto del contrato, que negocia con una entidad privada
denominada fiduciario (una entidad bancaria o institucién de crédito) sujetandose a las

disposiciones y acuerdos establecidos en el contrato.

2.3. Caracteristicas del fideicomiso publico

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

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

algunas ocasiones, del ambito puramente privado.

19V|'!IagordaLosano, losé M., Breve estudio sobre el fideicomiso, pag. 281.
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Estudiando a los tratadistas Kiper y Lisoprawsky, se puede apuntar que: “Las 2"

caracteristicas mas sobresalientes del fideicomiso publico son:

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

b) la Administracion debe necesariamente intervenir en su constitucion. A lo que se
agrega que debe ser necesariamente la parte fideicomitente, sin perjuicio de que
el fiduciario sea o no un érgano del Estado;

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

d) el fideicomiso publico responde a un fenémeno de publicidad de un instituto que
tiene sus raices en el derecho privado. teniendo como consecuencia la
transformacién de la figura que, aunque conserve su estructura basica (fiduciante
— fiduciario — beneficiario), provocara modificaciones subjetivas y la atenuacion
de ciertos efectos propios de los contratos de derecho privado. Se destaca que
ya sea por razones politicas o econdmico sociales de la Administracion, se
comprueba en el fideicomiso publico el aprovechamiento de los elementos
basicos de tipo contractual —en especial, la configuracion del patrimonio
separado- normados por la ley original, que se combinan con institutos de
derecho administrativo. Es decir, un fideicomiso que puede, en ocasiones,
coincidir con el de la referida ley o bien tomar algunos de sus contenidos, pero

con caracteristicas y adaptaciones que responden a las necesidades de la
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Administracion en el caso concreto. Detras, como elemento generador, esta eT\J»-:.._.,.,..._

Estado, guiado —al menos asi deberia ser- por el interés general”.?°

2.4. Elementos del contrato de fideicomiso ptiblico

Luego de analizar las caracteristicas de la figura del fideicomiso publico, corresponde
mencionar sus elementos, basandose en principio por la parte general de la
contratacion administrativa asi como la especial de cada contrato, o sea, refiriéndose a
los sujetos, al contenido, a la causa, al fin, a la forma y al procedimiento para la

celebracion de este contrato.

2.4.1. Elementos personales

Al analizar a los sujetos se debe distinguir primero entre los sujetos que seran parte del
contrato, siendo esenciales para la existencia del mismo, de aquellos que pueden

intervenir o no, sin que de ello dependa la existencia o validez del fideicomiso.

En cuanto a los sujetos que intervienen en un fideicomiso publico estan:

a) El fideicomitente: el cual consiste en el caso de las entidades de \a
administracion central, el propio Estado de Guatemala, a través de un funcionario
publico, como mandatario del mismo; o una entidad descentralizada o auténoma,

a través de su autoridad superior.

20I(iper y Lisoprawsky, Ob. Cit; pags. 537 y 538.
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b)

Otras veces, puede darse el caso en el que la Administracion celebre un contratol
de fideicomiso estatal, pero en aplicacion de un contrato de préstamos con
organismos internacionales, en donde generalmente los fondos a transmitirse
pasan directamente a integrar el patrimonio fiduciario sin ser nunca propiedad de
la Administracion. En estos casos, cuando el fideicomiso se constituye antes de
la efectivizacion del préstamo lo que la administracion transfiere al fideicomiso es
un derecho de crédito contra el organismo prestatario, mientras que si se

realizara luego se estarian efectuando fondos publicos.

En caso que el fideicomitente sea una empresa privada estatal, se entiende que
no se trataria de un fideicomiso publico porque la entidad que lo lleva a cabo

tiene caracter privado, aun siendo propiedad estatal.

El fiduciario: puede ser tanto una persona privada como otra entidad publica
circunscribiéndose estrictamente a bancos del sistema o bien a entidades
financieras. De hecho, actualmente son bancos nacionales quienes asumen la

calidad de fiduciarios.

El fideicomisario o beneficiario: generalmente es el propio Estado de Guatemala,
la entidad descentralizada o auténoma o algun sector en especifico beneficiado
con los programas y proyectos a ejecutar a través del fideicomiso. Son los
destinatarios mediatos o inmediatos de la accién de fomento; es decir, los
agentes economicos personalizados o sectores econdmicos, a los que el Estado

entiende que es necesario apoyar por diversos motivos.
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2.4.2. Contenido

Para que haya fideicomiso publico es necesario que se trasladen bienes del dominio
plblico o privado del Estado o afectar fondos publicos (muchas veces derivados de un
crédito de organismos internacionales con el Estado) a un patrimonio auténomo que
sera administrado por el fiduciario, siguiendo las instrucciones dadas por el
fideicomitente (entidad estatal). Este patrimonio auténomo constituye el denominado
patrimonio fideicometido el cual consiste en el conjunto de bienes y derechos

transmitidos al fiduciario, afectados a fines u objetivos determinados.

2.4.3. Causa

La causa del motivo del contrato puede ser diversa y dependera del caso concreto y el

encargo fiduciario de que se trate. Los motivos pueden ser la financiacion de proyectos

infraestructurales, la concrecion de wun préstamo concedido por organismos

internacionales en donde se haya puesto como condicion la creacion de un fideicomiso

de administracion del fondo proporcionado, etc.

2.4.4. Fines y objetivos

Al tratarse de un fideicomiso de la administracion debe darse la realizacion de un fin

licito y de interés publico.
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El fideicomiso debe adecuarse a los requerimientos de los contratos de la~""~

administracion fomentando el desarrollo econédmico y social a través del manejo de los
recursos puUblicos administrados por una institucion fiduciaria y asi dar seguimiento a

diversos programas y proyectos estatales que persiguen el bien comun.

De acuerdo a los poderes juridicos que se le confiere a la administracién para celebrar
contratos, deben ser ejercidos conforme al fin propio del servicio. La finalidad es un

elemento esencial en la contratacion administrativa.

De ahi derivan importantes consecuencias, como ser que si la administracion celebra
un contrato con fin ilicito, su voluntad esta viciada y por lo tanto el contrato resulta

afectado de invalidez; lo mismo si la administracién persigue un fin indebido oculto.

También en este caso debe extenderse la aplicacion de la nocidn de desviacion de

poder tanto a los actos administrativos, como a los contratos de la administracion.

2.45. Forma

Los fideicomisos se constituyen mediante escritura publica, en la cual se plasman las

condiciones que regiran al mismo.

Si bien es cierto en los casos de los contratos realizados por la administracion, es
habitual que se acuda a la forma escrita para documentar el acuerdo, en el caso del

fideicomiso se establece que es un contrato meramente solemne.
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El autor Caffera sefiala que: “La ley de fideicomisos establece dos grados de
solemnidad, siendo el primero, el que dispone que todo contrato de fideicomiso,
independientemente de la naturaleza de los bienes sobre los cuales recaiga, deba
otorgarse por escrito. Por otra parte, hay casos en Ic;s cuales se requiere escritura
publica, pero al no haber ley alguna para los fideicomisos publicos que exija que se
lleven a cabo en dicho instrumento, se trata de una norma que debe complementarse

mediante leyes complementarias”.?’

2.5. Tipos de fideicomisos publicos

Segun el Ministerio de Finanzas Publicas, “los tipos de fideicomisos publicos se

clasifican de la siguiente manera:

a) Atendiendo a los fines para los cuales fueron creados: Los fideicomisos del
Estado son publicos por estar constituidos con recursos del Estado y pueden ser,
de acuerdo a los fines para los cuales son constituidos, de administraciéon, de
inversion y de garantia.

b) Por la categoria de financiamiento:

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

pais.

“'Caffera, Gerardo, El contrato de fideicomiso, pags. 58 y 59.
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b. Financiamiento no Reembolsable: son constituidos para facilitar la ejecucién
de proyectos y obras principalmente de inversion.
¢. Mixto: son constituidos teniendo como fines las dos formas de financiamiento

anteriores.”?

Actualmente, la figura de fideicomisos publicos en Guatemala es una realidad que ha
merecido varias criticas en cuanto a su operacion por el manejo de los fondos publicos
y especialmente por su fundamento legal, ya que doctrinariamente existen varios
autores que han desarrollado sus caracteristicas, elementos, definiciones y hasta
clasificaciones; sin embargo, esto no es suficiente en un pais positivista como el
nuestro en el que para que operen las figuras juridicas necesariamente deben estar
reguladas dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, por lo que en el siguiente
capitulo se desarrollan los cuerpos normativos que por su parte desarrollan los

fideicomisos publicos.

“Ministerio de Finanzas Publicas, “E/ ABC de los fideicomisos publicos: ideas bdsicas y definiciones”,
http://www.minfin.gob.gt/frame.php?uri=subsitios/fideicomiso (14 de octubre de 2011).
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CAPITULO III

3. Marco legal de los fideicomisos publicos

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco no existe un cuerpo normativo
especifico que regule la figura de los fideicomisos publicos por lo que se ha realizado
una compilacion de normas juridicas vigentes que regulan la institucion del fideicomiso
en general asi como normas aplicables a los fideicomisos publicos a fin de hacerlos

funcionar.

3.1. Compilacién de normas aplicables a los fideicomisos publicos

Como quedd asentado en el capitulo anterior, los fideicomisos son contratos tipicos

mercantiles que se encuentran regulados en el Cédigo de Comercio guatemalteco.

No existe una Ley que norme de forma especifica los fideicomisos publicos por lo que

para regularlos se aplican las leyes vigentes en la materia.

A continuacion se presenta una compilacion de las normas juridicas que rigen a los
fideicomisos publicos en Guatemala, clasificadas en dos grupos: el primero se refiere a
las normas que rigen la existencia y operacién de los fideicomisos publicos; y el

segundo, a las que rigen su fiscalizacion.
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3.1.1. Normas que rigen la existencia y operacion de los fideicomisos publicos.

Dentro de los cuerpos normativos que rigen la existencia y operacion de los
fideicomisos publicos, seglin el orden de la materia se puede mencionar en primer

lugar, por la especialidad de dicha figura:

Al Codigo de Comercio de Guatemala, el que en sus Articulos del 766 al 793 regula
esta figura en cuanto a su creacién, caracteristicas, elementos, objetivos y efectos tanto

de creacion como de extincion, lo cual se desarrolld en el capitulo anterior.

En segundo lugar, el Decreto 101-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley
Organica del Presupuesto, en la cual se establece la figura del fideicomiso en su
Articulo 33, en cuanto a la facultad de disponer de recursos del Estado que se asignen
con obligacién de rembolso a las entidades descentralizadas y autbnomas para que los
inviertan en la realizacion de proyectos especificos de beneficio social y que produzcan
renta que retorne el capital invertido; asimismo, los Fondos Sociales podran ejecutar
sus proyectos bajo dicha figura. También en el Articulo 59 de la misma ley, se
establece la obligacion de los bancos que actien como fiduciarios en los casos
anteriormente expuestos, de rendir un informe mensual al Ministerio de Finanzas

Publicas sobre el movimiento y disponibilidad de las cuentas a su cargo.

El Decreto 33-2011 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Presupuesto
General de Ingresos y Egresos del Estado para el Ejercicio Fiscal dos mil doce, se

encuentra regulado en el Articulo 29 la ejecucidon presupuestaria mediante convenios,
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para lo cual a los fideicomisos se les prohibe celebrar convenios con organizaciones no
gubernamentales, asociaciones legalmente constituidas y organismos regionales o

internacionales.

Posteriormente en su Articulo 31 se establece la facultad de otorgar anticipos de
recursos en cuanto que en la ejecucion de las asignaciones aprobadas en el
Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado para el Ejercicio Fiscal dos mil
doce, que corresponden a programas y proyectos, el Ministerio de Finanzas Publicas
unicamente podra anticipar recursos para los fideicomisos de la administracion central,
los organismos regionales e internacionales que ejecuten fondos publicos, las
Organizaciones No Gubernamentales (ONG), asi como comités educativos, juntas
escolares y demas organizaciones de padres de familia, conforme a las disposiciones

legales correspondientes, entre otros.

Esta ley es indispensable ya que en la misma se encuentra regulado en su Articulo 32
de manera especifica los requisitos y pasos para la constitucion de fideicomisos

publicos, de la siguiente manera:

‘Las Entidades de la Administracion Central, Descentralizadas y Autdonomas, que

administren y ejecuten fideicomisos deberan:

a) Obtener dictamen favorable del Ministerio de Finanzas Publicas, previo a

modificar o extinguir el fideicomiso;
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b) Rendir mensualmente los informes financieros, asi como las liquidaciones de :
ingresos y gastos a la Direccion de Fideicomisos y de Contabilidad del Estado
del Ministerio de Finanzas Publicas, al Congreso de la Republica y ante la
Contraloria General de Cuentas, por medios informaticos u otro que se
establezca, dentro de los primeros quince (15) dias del mes siguiente;

c) Sujetarse a la revision de las operaciones del fideicomiso cuando lo consideren
necesario el Ministerio de Finanzas Publicas, a través de los d&rganos
competentes;

d) Realizar auditorias externas de los fideicomisos con cargo a los productos o
patrimonio de los mismos, debiendo remitir copia del informe respectivo a la
Contraloria General de Cuentas y a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio
de Finanzas Publicas, durante el primer trimestre del siguiente afio;

e) Elaborar informes cuatrimestrales y anual, sobre la ejecucion fisica y financiera
de los fideicomisos, las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y
obras, e informes sobre calidad del gasto, conforme al formato y contenidos que
establezca la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas y la
Secretaria de Planificacion y Programacion de la Presidencia. Los informes
deberan ser enviados a la Contraloria General de Cuentas, al Congreso de la
Republica y a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas,
dentro de los quince (15) dias del mes siguiente al vencimiento del plazo de la
obligacion;

f) Publicar los informes a los que se refiere la literal e) anterior y los estados
financieros, en los portales electrénicos de cada Entidad responsable de la

ejecucidén de los fideicomisos. La publicacion debera realizarse dentro de los
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quince (15) dias del mes siguiente al vencimiento del plazo de la obligacion,""’7""'.:-_:-_'-
enviando copia a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas
Publicas para su publicacion en el portal de internet respectivo;

g) Trasladar mensualmente a la Direccion Financiera del Ministerio de Finanzas
Publicas, dentro de los quince (15) dias del mes siguiente de las notas de
credito, depdsitos o certificacion contable de fiduciario relacionado con la
generacion de intereses y otros productos recibidos en el ejercicio vigente, asi
como recuperacién de cartera crediticia, para los respectivos registros del
Comprobante Unico de Registro (CUR) de ingreso en el Sistema de Contabilidad
Integrada (SICOIN). Si los intereses y otros productos recibidos en ejercicios
anteriores, deberan remitir las notas de crédito, deposito o certificacion contable
del fiduciario a la Direccion de Contabilidad del Estado para el registro del
Comprobante Unico de Registro (CUR) contable correspondiente.

h) Registrar los proyectos en el Sistema Nacional de Inversién Publica conforme a

la legislacion y normativa vigente asi como su avance fisico y financiero...”.

En esta normativa se establece que en toda escritura de modificacion y extincion de
fideicomisos, debera comparecer el Procurador General de la Nacion, en calidad de
Representante Legal del Estado y como representante del fideicomitente, salvo que el
mismo otorgue mandato especial con representacion al funcionario que estime
pertinente, y se le impone al Procurador General de la Nacién o el mandatario
designado para tal efecto, la obligacidon de remitir copia simple legalizada de los

contratos celebrados al Ministerio de Finanzas Publicas y a la Contraloria General de

45



Cuentas, dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de su otorgamiento, una

vez emitidos los testimonios.

Por otro lado, de conformidad con el Articulo 33 del mismo cuerpo legal se establecen
los requisitos que deberan llenar las entidades descentralizadas, auténomas, de Ia
administracion central que quieran constituir fideicomisos con recursos del Estado, para

lo cual deben cumplir con lo siguiente:

a) Elaborar dictamen juridico en el que se exponga la justificacion de la
constitucién del contrato de fideicomiso;

b) Establecer la creacion de una unidad ejecutora integrada por funcionarios
publicos, determinando sus funciones y su autoridad superior;

c) Obtener dictamen favorable de la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de
Finanzas Publicas, previo a constituir el fideicomiso;

d) Seleccionar al fiduciario, cotizando por lo menos tres (3) bancos o financieras

del sistema nacional.

Para la adjudicacion de las ofertas se debera designar una comision integrada por
tres (3) miembros que sean servidores publicos de la Entidad de la
Administracion Central, Descentralizada o Auténoma, nombrados por la autoridad

administrativa superior, responsable de la ejecucion del fideicomiso.

Para la determinacion de los honorarios a pagar al fiduciario, se tomara en cuenta

el tipo o naturaleza del fideicomiso:
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i. Los honorarios que el fiduciario percibira por la administracion dex
fideicomisos de caracter no reembolsable, se calcularan y se pagaran
sobre cada monto que se aporte efectivamente al patrimonio
fideicometido, por una sola vez y en la fecha en que el fiduciario reciba
los fondos aportados;

ii. Para los fideicomisos de asistencia crediticia, se negociaran y pagaran
comisiones, considerando Unicamente el volumen y clase de créditos,
su manejo y la cobranza por la via administrativa y judicial para la
recuperacion de los créditos;

iii. Para los fideicomisos de naturaleza mixta de caracter no reembolsable
y de asistencia crediticia, las comisiones fiduciarias se calcularan y
pagaran aplicando una combinacion de las bases de calculo y pago
para cada una de las modalidades anteriores;

iv. En todo caso, la determinacion de las comisiones a pagar al fiduciario
se sustentara en metodologias que no tengan un impacto significativo
en detrimento del patrimonio fideicometido;

e) Publicar en el Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones del
Sector Publico GUATECOMPRAS, las bases del evento relacionado con la
seleccion del fiduciario;

f) Establecer en el contrato respectivo, la obligatoriedad del fiduciario de
proporcionar mensualmente, dentro de los primeros quince (15) dias del mes
siguiente, copia de los estados financieros y cuentas bancarias al Ministerio de

Finanzas Publicas y a la Contraloria General de Cuentas, asi como cualquier
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otra informacion que se les requiera sobre los fideicomisos del Estado bajo su ™"
administracion;

g) Establecer en el contrato respectivo, la obligacion de trasladar mensualmente
a la Direccion de Contabilidad del Estado del Ministerio de Finanzas Publicas,
la informacion y documentacion relacionada con la generacion de intereses y
otros productos, asi como recuperacion de cartera crediticia, para los
respectivos registros contables en el Sistema de Contabilidad Integrada
(SICOIN), dentro de los primeros quince (15) dias del mes siguiente;

h) Los fideicomisos que se constituyan con fines crediticios trasladaran
mensualmente, dentro de los primeros quince (15) dias del mes siguiente, a la
Direccion de Contabilidad del Estado del Ministerio de Finanzas Publicas, la
informacion relacionada con la recuperacién de cartera a través de un listado
de beneficiarios que estan amortizando préstamos, con su respectivo monto,
boleta de deposito y el estado de cuenta bancario de las cuentas del
fideicomiso.

i) Establecer en el contrato respectivo, que los fondos fideicometidos no podran
utilizarse para financiar el funcionamiento de entidades publicas o privadas,

salvo que se trate de gastos administrativos del propio fideicomiso.

En este cuerpo normativo se establece la responsabilidad de las autoridades superiores
de las entidades de la administracion central, entidades descentralizadas y auténomas
que administren y ejecuten fideicomisos constituidos con recursos del Estado, quienes
junto con el fiduciario responderan por el buen funcionamiento y cumplimiento de los

fines de los fideicomisos publicos constituidos.
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Asi mismo, se establece la publicidad de la ejecucidn tanto fisica como financiera de los
recursos publicos utilizados en los fideicomisos que cada entidad crea, a fin de que los
mismos sean de conocimiento general de la ciudadania, dicha informacion sera
manejada a través de la Secretaria de Planificacién y Programacion de la Presidencia

de la Republica.

En este sentido, el Decreto numero 57-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Acceso a la Informacién Publica, regula como sujetos obligados a
los fideicomitentes y fideicomisarios que constituyan fideicomisos con fondos publicos,
provenientes de préstamos, convenios o Tratados internacionales suscritos por la

Republica de Guatemala.

En cuanto al Decreto numero 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Coédigo Municipal, en su Articulo 116 se encuentra regulada la figura del fideicomiso,
facultando de esta manera a las municipalidades a optar por obtener fondos corrientes
en fideicomiso directamente del Organismo Ejecutivo y por intermedio del Ministerio de

Finanzas Publicas.

En relacion al Decreto nimero 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala Ley
del Organismo Ejecutivo, en su Articulo 35, le otorga al Ministerio de Finanzas Publicas
la facultad de gestionar la constitucion de los fideicomisos, asi mismo, reglamentar,
registrar y controlar la operacion de los mismos, y de esta manera se observa que le es

delegado a dicho Ministerio las funciones anteriormente mencionadas.
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Por lo tanto, en el Acuerdo Gubernativo 394-2008 de fecha 31 de diciembre de 2008,
Reglamento Organico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas, se establece la
creacion de la Direccion de Fideicomisos, la cual es dependencia del Ministerio de
Finanzas Publicas, designada como érgano rector en materia de fideicomisos, a la cual
le corresponde gestionar la constitucion, operacion, extincion y liquidacion de los
fideicomisos establecidos con recursos del Estado, entre otras atribuciones que le son

conferidas en el mismo reglamento.

Se encuentra, ademas en el Decreto nimero 27-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley del Impuesto al Valor Agregado, la expresa exencion de dicho
impuesto, al no generarlo la constitucion de fideicomisos, asi como la devolucién de los
bienes al fideicomitente al momento de la finalizacion del mismo, no obstante, dicha
exencion no se extiende a todos los actos que realice el fiduciario en cumplimiento de
su cometido, ya que estara afecto segun lo regula la misma ley en mencion, en cuanto

a actos especificos.

Asi mismo, en cuanto a impuestos, el Decreto numero 26-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley del Impuesto Sobre la Renta, en su Articulo 3 regula
quienes son considerados contribuyentes del mismo, incluyendo en su contenido a los
fideicomisos, independientemente de su naturaleza, por lo tanto su funcionamiento

constituye un hecho generador de impuesto sobre la renta.
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3.1.2. Normas que rigen la fiscalizacion de los fideicomisos publicos

En primer lugar se hace referencia a lo que la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala establece con relacidon a este tema, que a manera general regula en su
Articulo 232, la funcién de la Contraloria General de Cuentas como ala institucion
técnica descentralizada, con funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en
general de todo interés hacendario de los organismos del Estado, los municipios,
entidades descentralizadas, y autbnomas, asi como de cualquier persona que reciba
fondos del Estado, los invierta o administre, siendo en este caso el tema de los

fideicomisos, que funcionan con este tipo de recursos.

Con este fundamento, en la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas,
Decreto 31-2002 del Congreso de la Republica, en su Articulo 2 amplia las
disposiciones constitucionales, haciendo siempre referencia al ambito de competencia

de la misma ley.

En esta ley no se hace referencia expresa a los fideicomisos; sin embargo, se aplica al
momento de incluir a cualquier persona individual o juridica que, por delegacion del
Estado, reciba, invierta o administre fondos publicos, asi como en aquellas en que el
Estado delegue la administracion, ejecucion o supervision de obras o servicios publicos,
en lo relacionado con los fondos del Estado. Es aqui pues, donde se encuentra incluida
la figura de los fideicomisos por su funcion principal, independientemente de su

naturaleza, ya que las incluye.
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3.1.3. Manuales de fideicomisos

Hasta la fecha han sido creados tres manuales dirigidos a la regularizaciéon de la
asignacién de presupuesto del Estado para la creacion de fideicomisos publicos asi

como la ejecucidn, administracion y control de los mismos.

El primer manual se denomind “Manual de Administracion de Fondos a Través de
Fideicomiso” y fue creado con el fin de ofrecer a las dependencias involucradas del
organo rector de la administracién financiera asi como a los responsables de Ia
administracion de los fideicomisos del Gobierno Central, los elementos basicos que
permitieran una gestion mas transparente de los fideicomisos, una mejor informacion
para la toma de decisiones y para terceros interesados en la informacién de la
ejecucidn presupuestaria, sin sacrificar la flexibilidad en la administracion y ejecucion

del presupuesto bajo esta modalidad para el ejercicio fiscal del afio 2,000.

Dicho Manual fue sustituido por el “Manual para la Administracion de Fideicomisos de
la Administracion Central” mediante Acuerdo Ministerial 39-2005 del Ministerio de
Finanzas Publicas; sin embargo, este Manual no modificé de fondo el anterior, ya que
unicamente cambiaron los sistemas mediante el cual se llevaban a cabo los

procedimientos de creacion de los fideicomisos.

No obstante, en el afio 2010, el segundo Manual en mencién desaparece por
derogatoria expresa por el Articulo 13 del Acuerdo Ministerial 25-2010 “A” del 27 de

abril de 2010, del Ministerio de Finanzas Publicas, el cual entre otras cosas aprueba el
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“Manual para la Administracion de Fondos Publicos en Fideicomiso”, el cual comenzo a

regir a partir del 3 de mayo del 2010.

Entre uno y otro manual no ha habido cambios drasticos en relacion al procedimiento,
gue es el objeto principal de los manuales en este caso; sin embargo, se dan cambios
en relacion a formalismos, los cuales suponen con cada cambio una mejora a los
procesos de creacion de fideicomisos con fondos publicos, lo cual se evidencia en el

Manual vigente.

Las entidades que deseen crear fideicomisos con fondos publicos asignados para el
cumplimiento de sus fines, deben realizar la formulacion del presupuesto, programacion
y reprogramacion de la ejecucion de fondos publicos en fideicomisos, para lo cual el
manual describe de manera especifica los pasos y las funciones de cada uno de los
entes que incorpora la dependencia responsable de dicha accidn, asi mismo acompana
con cada descripcion un flujograma que permite ver de manera esquematizada el
procedimiento; de la misma manera lo hace con cada uno de los cuatro procedimientos
que contiene de los cuales unicamente difiere en relacion al anterior Manual el segundo
procedimiento, que anteriormente se referia al Procedimiento para el Registro
Presupuestario de la Ejecucion del Fideicomiso, el cual, en el actual Manual en vigencia
se refiere al Procedimiento Para el Registro Presupuestario de los Fondos Publicos en
Fideicomiso; sin embargo, los otros dos se refieren a el Procedimiento para el registro
contable de la constitucion de fondos publicos en fideicomiso financiados con
disponibilidades de fideicomisos que ya tuvieron afectacion presupuestaria sin constituir

extincion y el Procedimiento para el registro de la ejecuciéon de gastos de los fondos
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publicos en fideicomiso en forma contable, que fueron financiados con disponibilidades
de fideicomisos que ya tuvieron afectacion presupuestaria, desarrollando cada

procedimiento las acciones a seguir en cada procedimiento.

El actual Manual es mas extenso en relacién a los dos anteriores, ya que incluye en la
parte de sus anexos los formularios que se requieren para el funcionamiento de los
fideicomisos, tales como el Resumen de Gastos del Fideicomiso, Informe Mensual de
Préstamos del Fideicomiso, Informe Mensual de Inventarios de Bienes Muebles por
Fideicomiso, Integracion del Saldo de Inventarios de Bienes Muebles por Fideicomiso,

cada formulario cuenta con su respectivo instructivo.

Como es evidente, en ninguno de los Manuales que han regido esta materia se
encuentra regulada la creacion misma de los fideicomisos, ya que tnicamente regula la

ejecucion misma de estos.

3.2. Procedimiento para la creacion de fideicomisos publicos

Por no existir un cuerpo normativo que comprenda la regulacién de los fideicomisos

publicos, no existe en Ley un procedimiento para la creacion de los mismos: sin

embargo, se han creado a la fecha tres Manuales que contienen de manera sistematica

los pasos y requisitos para la constitucién de dicha figura.
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3.2.1. Base legal del procedimiento para la creacion de los fideicomisos publicos

En cuanto a quienes se encargan de la realizacion de los contratos en entidades
descentralizadas y auténomas, de conformidad con el Articulo 33 Ley Organica del
Presupuesto, es a través de su autoridad superior, y en el mismo Articulo se
encuentran regulados los fondos sociales, los cuales son el instrumento financiero de

ejecucion.

El proceso de creacion como tal de los fideicomisos publicos no se encuentra regulado
en ningun cuerpo juridico ya que el mismo Manual aplicable al caso, lo remite a las
normas que incluye el Cédigo de Comercio de Guatemala, dentro de las cuales se
establece la solemnidad de dicho contrato y su requisito sine qua non de ser constituido
en escritura plblica ante Notario; sin embargo, en el ambito publico, se lleva a cabo de
dicha manera, pero ante el Escribano de Gobierno, por ser de su competencia los

contratos en que intervenga el Estado.

3.2.1.1. Procedimiento para la formulacion del presupuesto, programaciéon y

reprogramacion de la ejecucion de fondos publicos en fideicomiso

El Manual describe los pasos que se deben llevar a cabo en el presente procedimiento,
en primer lugar el fideicomitente o unidad ejecutora formula su presupuesto
determinando la estructura programatica, objetivos, metas y de la misma manera
programa su presupuesto analitico con base en los ingresos y gastos estimados para el

ejercicio fiscal; posteriormente elabora la programacion de ejecucion cuatrimestral de
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compromisos, devengados y anticipos por lo que con base a los sueldos en la cuenta

del fideicomiso y ejecucion programada de gasto devengado elabora su programacion
de caja remitiendo la misma a la Unidad de Administracién Financiera—UDAF-,
solicitandole tramitar la transferencia de fondos al fideicomiso, por lo que dicha unidad
analiza la programacion y consolida cuotas de compromisos devengados y anticipos a
nivel institucional para remitirlo al Ministerio de Finanzas Publicas incorporando la
programacion de compromisos de devengado y anticipos al sistema a través del
sistema de contabilidad integrada web-SICOIN WEB-, para lo cual utiliza los
comprobantes C03 y CO05, asi mismo remite la programacién de compromisos
devengados y anticipos, emitida por el SICOIN WEB, a la Direccion Técnica de
Presupuesto del Ministerio de Finanzas PUblicas. Estando finalmente en el Ministerio de
Finanzas Publicas especificamente en la Coordinadora de Programaciéon y Ejecucion
Presupuestaria—COPEP-, ésta debe dar la autorizacién de anticipos, ademas autoriza
por entidad y fuente de financiamiento los anticipos que solicitan las entidades de Ia
Administracion Central de acuerdo a las disponibilidades financieras de caja; aprobadas
las cuotas de anticipos asi como las cuotas de la COPEP, la Tesoreria Nacional
aprueba las cuotas maximas de anticipos en el SICOIN WEB identificando el nimero y

fecha de resolucion de COPEP.

Recibidos los anticipos por la Tesoreria Nacional, el Director de la UDAF, con el visto
bueno de la autoridad competente de la institucion, elabora su resolucién interna por
fuente de financiamiento para autorizar el anticipo a caja del fideicomiso y
posteriormente registra en el SICOIN la solicitud de anticipo y se genera

automaticamente los comprobantes Unicos de registro contables; valida la cuota
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aprobada por COPEP aprueba losComprobantes unicos de registrocontables y s

genera la solicitud de pago a Tesoreria Nacional.

Posteriormente la Tesoreria Nacional da el pago de anticipos de conformidad con la
disponibilidad de recursos, procede a efectuar el pago, acreditando los recursos
directamente en la cuenta de depdsitos monetarios del fideicomiso en el banco
fiduciario registrado en el SICOIN. Si por algun motivo se necesitara la autorizacién de
anticipos adicionales, la UDAF o wunidad ejecutora deben cumplir con las
regularizaciones del 100% del penultimo anticipo y como minimo el 75% del ultimo, lo

cual seria autorizado y verificado por la UDAF.

Para solicitar nuevos anticipos se debera considerarlos recursos provenientes de
préstamos, donaciones y otros conceptos que afecten el patrimonio fideicometido, los
cuales deben incluirse en las regularizaciones. Los recursos de la cuenta de depdsitos
monetarios del fideicomiso deben permanecer en dicha cuenta bancaria para su

ejecucién, no podran ser trasladados a otras cuentas u otros fideicomisos.

Finalmente el banco fiduciario recibe el depésito y remite la nota de crédito a la unidad

ejecutora.

El procedimiento expuesto se encuentra representado en el Anexo | del presente

trabajo de investigacion.
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3.2.1.2. Procedimiento para el registro presupuestario de los fondos publicos en

fideicomiso

Asi mismo, el Manual contiene el presente procedimiento para lo cual el banco
fiduciario ya habiendo recibido el depésito y habiendo entregado la nota de crédito a la
unidad ejecutora (fideicomitente), éste instruye al banco fiduciario la ejecucién de pagos
el cual debe registrar los ingresos por préstamos concedidos, intereses y otros
productos, ademas el fiduciario opera registros contables internos, elabora cuenta
corriente mensual de préstamos y estados financieros, envia documentacion de
ejecucién de pagos, cuenta corriente mensual de préstamos, nota de crédito o boleta de
depositos por intereses y otros productos, estados de cuenta bancarios a la Unidad
Ejecutora y estados financieros a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de
Finanzas Publicas; ademas revisa documentacion de ingresos cuenta corriente
mensual de préstamos y los estados de cuenta bancarios mensual, recibe y revisa
documentacion de gastos y codifica el gasto, posteriormente elabora resumen de
gastos (FF-01) asi como informe mensual de préstamos (FF-02) y de bienes muebles

(FF-03) e integracion del inventario (FF-04).

Crea en el modulo de inventarios del SICOIN una Unidad Administrativa que identifique
al fiduciario; si tiene Sistema de Gestion—SIGES- y SICOIN registra y aprueba
Comprobantes Unicos de Registro —CUR- de regularizacion de gastos.Posteriormente
el fideicomitente remite oficio a la Direccién Financiera del Ministerio de Finanzas
Pulblicas solicitando la elaboracion de CUR’s de ingresos por el valor de las

amortizaciones de los préstamos recuperados y por intereses y otros productos,
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adjuntando documentacion certificada a la Direccion de Contabilidad del Estado y
formularios FF-02, FF-03 y FF-04; de no tener SIGES y SICOIN WEB, remite a la UDAF
institucional los formularios FF-01 y FF-04 y archiva. Al recibir los formularios referidos
la UDAF registra y aprueba en SIGES y SICOIN WEB la regularizacién y envia copia
del CUR a la unidad ejecutora y documentacién a la Direccién de Fideicomisos del
Ministerio de Finanzas Publicas. Al pasar la Direccion Financiera, ésta recibe el oficio
con las boletas bancarias de los ingresos y formulario FF-02, verifica la documentacién,
elabora y aprueba los CUR’s presupuestarios de ingresos y entrega copia de CUR a la
unidad ejecutora del fideicomiso y archiva. Asi mismo la Direccion de Fideicomisos
recibe los estados financieros y traslada fotocopia certificada del Estado revisando los
estados financieros y procesando la informacién elabora informes para autoridades
superiores y posteriormente archiva. De igual forma la Direccion de Contabilidad del
Estado analiza la documentacién recibida y cuando procede, elabora y aprueba CUR’s

contables por operaciones y finalmente archiva.

El presente procedimiento se encuentra esquematizado en el Anexo Il del presente

trabajo.

3.2.1.3. Procedimiento para el registro contable de la constitucion de fondos
publicos en fideicomiso financiados con disponibilidades de fideicomisos que ya

tuvieron afectacion presupuestaria sin constituir extincion

Para desarrollar el presente procedimiento, el fideicomitente o unidad ejecutora del

nuevo fideicomiso celebra contrato con el fiduciario para la constitucion del nuevo

59




fideicomiso por lo que se da la apertura de la cuenta bancaria para recibir aportes al

patrimonio del fideicomiso. El fideicomiso afectado solicita al banco fiduciario de los
fideicomisos anteriores el traslado de fondos a la cuenta del nuevo fideicomiso; el
fideicomiso afectado debita la cuenta bancaria y traslada fondos a la cuenta del nuevo
fideicomiso y remite documentacion soporte a la unidad ejecutora, ademas, remite a la
Direccion de Fideicomisos la fotocopia de la nota de débito enviada por el banco
fiduciario; asi mismo, remite a la Direccion de Fideicomisos una fotocopia de la nota de
credito enviada por el banco fiduciario del nuevo fideicomiso y fotocopia de la escritura
del fideicomiso; por lo que la Direccidn de Contabilidad del Estado recibe la fotocopia de
la nota de crédito yde la nota de debito asi como la escritura del fideicomiso y por ultimo
archiva y la Direccion de Contabilidad del Estado elabora CUR’s contables para
registrar el nuevo fideicomiso, actualizando el valor del fideicomiso debitado, por lo que

finalmente archiva.

En la practica la misma Contraloria General de Cuentas asegura que ésta practica
complica aun mas la fiscalizacién de los nuevos fideicomisos publicos relacionados, ya
que uno de los problemas para la auditoria es que el contrato entre el Ministerio y el
banco es de caracter privado y la Contraloria solo puede pedir cuentas a través del
primer fideicomiso publico, porque lo constituye y no de manera directa la entidad

financiera.

El procedimiento anteriormente desarrollado se encuentra representado en el Anexo I

del presente trabajo.
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3.2.1.4. Procedimiento para el registro de la ejecucion de gastos de los fondos

publicos en fideicomiso en forma contable, que fueron financiados con

disponibilidades de fideicomisos que ya tuvieron afectacion presupuestaria

El Manual cuenta con el presente procedimiento, para lo cual la unidad ejecutora inicia
instruyéndole al banco fiduciario la ejecucion de los gastos ejecutando el banco los
gastos con fondos del fideicomiso y con intereses de otros productos, registrando los
ingresos por préstamos concedidos, intereses y ofros productos generados, operando
registros contables internos, elaborando cuenta corriente mensual de préstamos vy
estados financieros enviando la ejecucion de pagos e ingresos, notas de credito o
boletas de depdsito certificadas de intereses y otros productos generados, cuenta
corriente mensual de préstamos, estados de cuenta bancarios a la unidad ejecutora y
los estados financieros a la Direccién de fideicomisos, por lo que la unidad ejecutora
revisa documentacion del gasto, de los ingresos, cuenta corriente mensual de

préstamo, estados de cuenta bancarios y documentos certificados de ingresos.

El fideicomitente clasifica, codifica y elabora el resumen de gastos (FF-01) financiados
con intereses y otros productos, clasifica codifica y elabora integracion de gastos
financiados con recursos diferentes e intereses y otros productos; elabora informe
mensual de préstamos, formulario (FF-02), elabora informe mensual de inventario de
bienes muebles e integracion del mismo (FF-03 y FF-04); crea en médulo de inventarios
del SICOIN WEB, una unidad administrativa que identifique al fiduciario y si tiene
SIGES y SICOIN WEB, registra los gastos financiados con intereses y otros productos a

través de la regularizacion correspondiente.
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Si no tiene SIGES y SICOIN WEB, remite a la UDAF formularios FF-01, -FF-02, FF-03 y
FF-04, recibida la documentacién la UDAF realiza registros en SIGES y SICOIN WEB,
por gastos financiados con intereses y otros productos, remitiendo copia de CUR de
regularizacion a la unidad ejecutora. De la misma manera, remite oficio a la Direccion
de Contabilidad del Estado, solicitando la elaboracién y aprobacion de CUR contables
por los préstamos recuperados y por los gastos realizados con recursos diferentes a
intereses y otros productos, adjuntando documentacion de soporte; ademas envia
formularios FF-02, FF-03 y FF-04, asi como fotocopia certificada de los estados de
cuenta bancarios mensuales, notas de crédito o de boletas de depdsito. La Direccién de
Contabilidad del Estado revisa, analiza y elabora CUR contable por recuperacion de
préstamos, por los intereses generados en afios anteriores al vigente y por los gastos
financiados con recursos diferentes a intereses y otros productos y traslada una copia
de los CUR a la unidad ejecutora; la Direccion de Fideicomisos recibe los estados
financieros y traslada fotocopia a la Direccién de Contabilidad del Estado, revisa los

estados financieros, procesa informacion, elabora informes para autoridades y archiva.
Cuando procede, la Direccion de Contabilidad del Estado realiza ajustes con fotocopia
de estados financieros y fotocopia certificada de estados de cuenta bancarios, y notas

bancarias y formularios FF-03 y FF-04, elabora los CUR contables y finalmente archiva.

El presente procedimiento se encuentra representado en el Anexo IV del presente

trabajo de investigacion.
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El Manual actualmente vigente contiene una serie de procedimientos esquematizados,
pero en relacion a la ejecucion de los fideicomisos publicos en si, no en cuanto a la
creacion misma de esta figura mercantil; por lo que amerita sefialarlos de ineficaces e
invalidos por no cumplir con los requisitos indispensables para que una figura como lo
es el fideicomiso funcione correctamente, puesto que dentro de las caracteristicas del
mismo resalta ser un contrato solemne el cual necesariamente debe constar en una
escritura publica y la misma ser posteriormente registrada; por lo que se puede
observar desde su origen, que esta nueva figura que adopta la administracion estatal no
es viable. Ademas por ser el Manual que los rige una norma material mas no formal,

éste no es de cumplimiento obligatorio para las partes que intervienen en esta figura.
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CAPITULO IV

4, Ejecucion de los fideicomisos publicos

De conformidad con la naturaleza propia de los fideicomisos, siendo una institucion
mercantil, son los bancos constituidos como fiduciarios los encargados de llevar a cabo
la ejecucion de los fideicomisos, no obstante, en esta figura aplicada al ambito publico
cuenta con algunas variantes, ya que intervienen otras instituciones, en este caso la

Direccion de Fideicomisos, adscrita al Ministerio de Finanzas Publicas.

4.1. Funcién del Ministerio de Finanzas Publicas con relaciéon a la gestion de los

fideicomisos publicos

El Ministerio de Finanzas Publicas cuenta dentro de la estructura organizacional del
Viceministerio de Transparencia Fiscal y Evaluacion con la Direccion de Fideicomisos,
la cual fue creada con base al Articulo 35 de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto
114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual establece lo relativo al
Ministerio de Finanzas Publicas, en dicho Articulo se regula en el literal “r) Gestionar la
constitucion, en cualquiera de las instituciones del sistema bancario nacional, de los

fideicomisos... asi como reglamentar, registrar y controlar su operacién”.

En cuanto a la Direccién anteriormente mencionada, basado en el Articulo previamente
citado, de conformidad con el Articulo 52 del Acuerdo Gubernativo 394-2008,

Reglamento Organico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas, establece: “La

65




Direccion de Fideicomisos es la dependencia del Ministerio de Finanzas Publicas,

designada como organo rector en materia de fideicomisos por lo que le corresponde

gestionar la constitucién, operacion, extincion y liquidacion de los fideicomisos

establecidos con recursos del Estado; asi como fondos y otros Instrumentos financieros

para la ejecucién de los programas del Gobierno Central, regulando, registrando y

controlando su operacion”.

Esta Direccion tiene a su cargo:

a)

b)

d)

Formular propuestas de politica, normas y procedimientos de constitucién,
operacion, extincidn y liquidacién de fideicomisos para ejecucion de programas y
proyectos.

Asimismo solicitar, con la periodicidad que establece la ley, informacién
cuantitativa (fisica), cualitativa y financiera de fideicomisos por fideicomitentes,
unidades ejecutoras y fiduciarios.

Elaborar y gestionar proyectos de contratos, mandatos especiales, acuerdos
gubernativos y ministeriales para constituir, administrar, extinguir y liquidar
fideicomisos.

Solicitar auditorias especificas de fideicomisos a la contraloria general de
cuentas y firmas independientes, y los informes respectivos.

Elaborar informes semestrales y anuales sobre fideicomisos, y proponer las
recomendaciones y acciones pertinentes.

Disefiar e instalar un sistema informatico integrado (fideicomitente, unidad

ejecutora, fiduciario y Ministerio de Finanzas Publicas), de analisis y seguimiento
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sobre la administracion de los recursos financieros y ejecucién de programas y
proyectos.

g) Mantener registro actualizado documentacion legal, administrativa, financiera y
de avance de programas y proyectos en ejecucion.

h) Emitir opiniones constitucion, modificacion y otros aspectos de fideicomisos.

4.2. Responsables de la ejecucion de los fideicomisos publicos

En coordinacién con el Banco fiduciario, las unidades ejecutoras, tienen a su cargo la

ejecucién de los fideicomisos publicos.

La existencia de una unidad ejecutora no exime al Fiduciario de las responsabilidades

que por ley le atafien.

4.3. Responsables de la fiscalizacion de los fideicomisos publicos

Corresponde a la Contraloria General de Cuentas, entidad fiscalizadora del Estado,
segun la Constitucion Politica de la RepuUblica de Guatemala, es una institucidn técnica,
descentralizada, con funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en general de
todo interées hacendario de los organismos del Estado, los municipios, entidades

descentralizadas y autonomas.

Los fideicomisos constituidos en los bancos del sistema con fondos del Estado de

Guatemala, para ejecutar programas o proyectos contenidos en el presupuesto general
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del Estado, corresponde a la Contraloria General de Cuentas ejercer la fiscalizacién
sobre todas las operaciones de los fideicomisos estatales, el cual rendira el informe

correspondiente al Ministerio de Finanzas Publicas y a la unidad ejecutora responsable

El Decreto No. 31-2002 del Congreso de la Republica, Ley Organica de la Contraloria
General de Cuentas, regula en su Articulo 2. Ambito y Competencia. “Corresponde a la
Contraloria General de Cuentas la funcion fiscalizadora en forma externa de los activos
y pasivos, derechos, ingresos y egresos y, en general, todo interés hacendario de los
organismos del Estado, entidades autbnomas y descentralizadas, las municipalidades y
sus empresas, y demas instituciones que conforman el sector publico no financiero, de
toda persona, entidad o institucién que reciba fondos del Estado o que haga colectas
publicas, de empresas no financieras en cuyo capital participe el Estado, bajo cualquier

denominacion, asi como las empresas en que éstas tengan participacion”.

En este caso, los bancos y sociedades financieras no son de su jurisdiccion; sin
embargo, al momento de la constitucion de un fideicomiso de fondos publicos con las
entidades financieras, da facultad a la Contraloria a ejercer su funcion fiscalizadora de

la Hacienda Publica.

En los contratos de fideicomisos se regula la contratacion de auditorias externas y la

facultad del fideicomitente de fiscalizar los fideicomisos a través de su auditoria interna.
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4.4, informe-estatal de avances alcanzados desdeel afio 2008 a la fecha medianfe o™

la utilizacion de la figura de los fideicomisos publicos.

Segun datos aportados por el Viceministerio de Transparencia Fiscal y Evaluacion del
Ministerio de Finanzas Publicas, en relacion al informe sobre la Situacion de los
Fideicomisos Publicos al cierre del Ejercicio Fiscal 2011, presentado en el mes de
febrero del 2012 actualmente existen 75 fideicomisos registrados denominados de
primer grado, de los cuales el 1% de los mismos se encuentra en proceso de extincion,
el 6% se encuentran extintos, el 16% ha vencido su plazo, 15% se encuentran vigentes
y corresponden a entidades descentralizadas y un 37% corresponde a la administracion

central y de la misma manera estan vigentes.

El Ministerio de Finanzas Publicas no cuenta con registros de los fideicomisos de
segundo grado, es decir, fideicomisos constituidos con recursos de otro fideicomiso,
cuya constitucion es responsabilidad de los fiduciarios y comités técnicos de los

fideicomisos de primer grado.

Segun los registros del Ministerio de Finanzas Publicas, la mayor parte de fideicomisos
publicos se constituyd en el periodo 1996-1999. Un total de 17, en el periodo 2000-
2003 y 14, en el periodo 2004-2007. Segun dichos registros, no se han constituido

nuevos fideicomisos publicos desde el afio 2009.
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Se enfrentd dificultad para armar una serie histérica del gasto; sin embargo, no era
posible determinar qué fraccion del monto trasladado era ejecutado como gasto, menos

aun, intentar evaluar el destino de los recursos o la calidad de la ejecucion.

En ese tiempo no se contaba ni con informacion minima de algunos fideicomisos
constituidos en la administracion y entidades descentralizadas. Sin embargo, pese a las
dificultades encontradas, se logrdé obtener de los fideicomisos informacion sobre el

gasto ejecutado hasta 2007.

Sin embargo, al 31 de enero del afo 2012 se determina que las entidades con mayor
numero de fideicomisos publicos vigentes son: en el caso de la administracion central
es el Ministerio de Finanzas Publicas con 30 (25 por si mismo y 5 en conjunto con otras
entidades) seguido del Ministerio de Agricultura, con 13 (11 fideicomisos
individualmente y 2 en conjunto con el Ministerio de Finanzas Publicas); en cuanto a las
entidades descentralizadas y autébnomas, el primer lugar lo ostenta el Instituto Nacional
de Estadistica, con 6, seguido de la Municipalidad de Santa Catarina Pinula, con un

total de 3 fideicomisos constituidos.

En el SICOIN se incluye un reporte especifico de gasto publico ejecutado por los

fideicomisos.

Se sistematiza el esfuerzo arqueoldgico del Primer Informe, y se logré un inventario

completo con informacion de ejecucion de gasto de todos los fideicomisos constituidos
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por la administracion central, asi como fideicomisos constituidos en descentralizadas y

autonomas (e]. Municipalidades), de los que se tenia conocimiento.

Se fortalecio el cumplimiento de las normas de ejecucion presupuestaria avanzando en
transparentar el gasto de los fideicomisos aplicando rigurosamente el sistema de

anticipos.

La responsabilidad de la ejecucién presupuestaria la tienen las autoridades superiores

de cada entidad.

Se establecid la obligacion de registrar en el SICOIN el gasto que ejecutan los
fideicomisos, asi como rendir informes financieros al Ministerio de Finanzas Publicas y
a la Contraloria General de cuentas y registrar informacion en el Sistema Nacional de

Inversiones Publicas —SNIP-.

Para 2009, se logra la Consolidacion de los Avances e Institucionalizacién, lo cual se
reflejé en el fortalecimiento de las normas de ejecucion presupuestaria. Ademas de las
vigentes en 2008, se incluyd la obligacion de registrar en los contratos que suscriban

los fideicomisos en el modulo informatico especifico.

Asimismo, cuando el Ministerio de Finanzas Puablicas y la Contraloria lo
estimenconveniente, deben sujetarse a revision de las operaciones de los fideicomisos
y realizar auditorias externas a los fideicomisos, con cargo a sus productos o

patrimonio.
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Se dio eluso obligado de GUATECOMPRAS, asi como la obligacién de rendir los

siguientes informes:

a) Financieros mensuales al MINFIN y a la Contraloria General de Cuentas.
b) De ejecucidn fisica y financiera de los fideicomisos cuatrimestrales, incluyendo
las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras.

c) De calidad gasto, cuatrimestrales.

En cuanto a la Institucionalizacion, se cre6 el Viceministerio de Transparencia Fiscal
Evaluacion del Ministerio de Finanzas Publicas, con representacion en la Comision para
la Transparencia y el Combate a la Corrupcion (presidida por el Vicepresidente de la

Replblica).

Bajo este Viceministerio, se crearon:

a) La Direccion de Fideicomisos

b) La Direccion de Transparencia Fiscal

c) Subdireccion de ContratoAbierto, complementando la Subdirecciéon de Normas
Técnicas y Control, en fortalecimiento de la Direccion Normativa de

Contrataciones yAdquisiciones del Estado.

El porcentaje de presupuesto ejecutado a través de los fideicomisos publicos ha sido
variable histéricamente, pero entre 2006 y 2011 se ha ejecutado en promedio un 8.5%

del presupuesto nacional a traves de esta figura.

72




En el presupuesto vigente para el ejercicio fiscal 2012 se contemplan Q.2,317.7

millones asignados para ejecutarse en fideicomiso, distribuidos de la manera siguiente:

- MI FAMILIA PROGRESA Q 989.0 mill. 42.7%
- FONADES Q 555.0 mill. 23.9%
- FOGUAVI Q 425.9 mill. 18.4%
- FONAPAZ Q 279.2 mill. 12.0%
- Otros Q 68.6 mill. 3.0%

Segun el Ministerio de Finanzas Publicas, la ejecucién de los contratos de fideicomiso
no es una ejecucion sin control; sin embargo, es necesario hacer énfasis en la
naturaleza de los recursos utilizados para la existencia de esta figura, la cual denota la
necesidad de un riguroso control externo del manejo de los mismos a fin de determinar

su correcta ejecucion.

No obstante, los fideicomisos publicos actualmente son una realidad nacional, existe un
evidente desorden por la misma falta de una ley que regule el uso de los fideicomisos
por el Estado, lo cual ha llevado a un descontrol en cuanto al nimero de fideicomisos
publicos existentes ni cuanto dinero ha pasado por ellos, ya que de conformidad con el
informe general sobre la situacion de los fideicomisos publicos al cierre del ejercicio
fiscal 2011,"la Superintendencia de Bancos, que recibe el reporte del sector financiero
del pais, da razon de noventa y cuatro fideicomisos publicos; la Contraloria General de
Cuentas, encargada de fiscalizar, establece gue son ciento dos y el Ministerio de

Finanzas Publicas, obligado a llevar la cuenta, asegura que solo son cincuenta y dos
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los activos y setenta y cinco si se incluye a los que estan en liquidacion y vencidos,

lamentablemente en ninglin caso las cifras coinciden.”®

En cuanto a los bancos del sistema, que toman el papel de fiduciarios, reportan que al
treinta y uno de diciembre del afio dos mil once, los fideicomisos del Gobierno Central y
de las municipalidades tenian un saldo de tres mil ochocientos sesenta y un millones;
sin embargo, a la misma fecha, el Ministerio de Finanzas Publicas asegura que solo es
de un mil setecientos cuatro punto cinco millones, y si se suman todos los archivos,

asciende a cinco millones ochocientos dieciocho millones.

Segun la Contraloria General de Cuentas, a noviembre del dos mil once, el saldo era de
cinco mil ciento sesenta punto seis millones, pero en este caso, tampoco coincidieron

las cifras.

Ademas el mismo Ministerio establece que como mecanismo de ejecucion, los
fideicomisos publicos no son buenos ni malos per se; tienen ventajas e inconvenientes,
pueden ser bien o mal utilizados, evidenciando de esta manera la posibilidad de darle

un uso incorrecto a esta figura.

Los fideicomisos existentes son una herencia de 36 afos, que conforman una realidad
compleja por lo que el Ministerio no considera viable su eliminacion de tajo:sin

embargo, establece que es necesario un analisis caso por caso.

BMinisterio de Finanzas Publicas, “Situacion de los fideicomisos publicos al cierre del ejercicio fiscal 2011,
http://www.minfin.gob.gt/2011-07-05-18-29-11.html (12 de enero de 2012).
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La postura técnica del Ministerio de Finanzas Publicas es regularlos y homologarlos,
para luego en base al analisis minucioso de cada uno de los fideicomisos vigentes se

proceda a la extincidén de los que la ameriten.
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CAPITULO V

5. Analisis de la validez juridica de la creacion de fideicomisos publicos en la

administracion central en Guatemala

Actualmente las instituciones publicas o entes del Estado han venido adoptando una
politica de modernizacioén que se evidencia dentro de otros aspectos por el compromiso
de desarrollar la administracion financiera publica como un conjunto de procesos Yy

actividades que se cumplen para programar las finanzas del Estado.

Tal el caso cuando se presentan excedentes de liquidez, se opta por constituir
fideicomisos con fondos publicos que apoyan la gestion gubernamental, los cuales son
estructurados de acuerdo al Presupuesto General de Ingresos y Gastos de la Nacion y

cumplir asi, con la satisfaccion de las necesidades basicas del pais.

Todo este proceso de modernizacion, descentralizacion y desconcentracion del sector
publico tiene sus bases en los Acuerdos de Paz para optimizar la gestion del gasto
publico y la administracién financiera del Estado. Dicha consideracién se encuentra
establecida en el Capitulo IV Régimen Financiero de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala. Por lo tanto se establece como una necesidad que oriente a
ejercer un adecuado control de las finanzas publicas, sobre todo, en los aportes para
invertir en proyectos especificos de beneficio colectivo y dentro de éstos, los
fideicomisos estatales, los cuales se ofrecen como una figura juridico-financiera que

coadyuva al desarrollo nacional.
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Cabe mencionar, que con la modificacién de la Ley Organica del Presupuesto, se han\
dado nuevas perspectivas a los fideicomisos constituidos con fondos del Estado de
Guatemala, pues se ha superado el sentido que los fideicomisos publicos sélo eran
permitidos a través de bancos o instituciones financieras estatales, por lo que con dicha
reforma la norma denominada como Ley Organica del Presupuesto, Decreto No. 101-97
del Congreso de la Republica, faculta a que los fideicomisos se constituyan en cualquier
banco del sistema nacional. Se destaca que el enfoque de esta normativa se encamina
a su mejor administracion y gestion, no obstante se identifica que en esa legislacién no
se toman en cuenta los aspectos fiscales lo que deja un vacio legal, que también es

muy importante resolver; sin embargo, este tema no ha sido abarcado legalmente.

5.1. Analisis juridico de la eficacia del manual para la administracién de

fideicomisos en la administracion central

La eficacia de las normas juridicas consiste en la conformidad de la conducta de los
destinatarios en el modelo prescrito. La observacion de las normas juridicas cuenta
sobre todo con la adhesion espontanea de los destinatarios, aunque aquellos deben
contar, en ultima instancia, con un aparato coercitivo que precisamente refuerce su
eficacia, combinando y aplicando sanciones contra los agresores. Asi, si una norma
juridica no es espontaneamente observada por los destinatarios y si sus transgresores

no son normalmente alcanzados por la sancion prevista, esa norma es ineficaz.

La idea central de la eficacia de las normas juridicas reside en que las normas son

eficaces solo si existe una determinada relacion de correspondencia R entre las normas
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y las acciones humanas. Una vez se identifica adecuadamente una norma N y una
accion A, la eficacia de N puede determinarse mediante la verificacion de la relacién de
correspondencia R entre N y A. La explicacion de la naturaleza de la relacion R tal vez
sea el tema mas ampliamente analizado en la literatura acerca de la eficacia del

derecho.

En particular, la nocién de aplicabilidad hace surgir una restriccion importante puesto
que, por una parte, pareceria mas bien extrano que las normas inaplicables sean
susceptibles de eficacia y, por otra, la aplicabilidad parece suministrar un criterio para
identificar las acciones susceptibles de confirmar los enunciados acerca de la eficacia

de las normas juridicas.

Sin embargo, debido a la falta de regulacion legal, el fideicomiso publico cumple, salvo
pequenas variantes, con los procedimientos de un fideicomiso establecido por

particulares.

El procedimiento normal para la constitucion de un fideicomiso publico puede provenir

de dos clases de entidades estatales; por un lado las entidades autonomas y las

centralizadas o dependientes.

En el caso de las entidades auténomas, su Consejo o Junta Directiva acuerda la

constitucién del fideicomiso, profiriendo para tal efecto, el Acuerdo correspondiente.
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Posteriormente a ello y establecido en el Acuerdo respectivo, el plazo y fin del
fideicomiso publico, se procede a contratar con un Acuerdo respectivo, el plazo y fin del
fideicomiso publico, se procede a contratar con un banco del sistema, para que
constituyendose este ultimo como fiduciario, reciba los fondos y derechos por medio de
un contrato formalizado ante el Escribano de Gobierno y proceda a ejecutar lo pactado
en tal instrumento. Este es el caso, como ejemplo, del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, quien toma la decision de constituir un fideicomiso a través de su

Junta Directiva.

En el caso de una entidad centralizada, como el caso de un Ministerio, el fideicomiso

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

En cualquier caso, el responsable de emitir el Acuerdo correspondiente es también
cuentadante para los efectos de justificar la utilizacién de los fondos de inversion en el

fideicomiso, asi como los fondos provenientes o consecuentes del mismo.

Es necesario resaltar que los fondos que produzca el fideicomiso, ya no tienen
formalidad alguna y es la entidad estatal que constituy6 la misma que se constituye en
fideicomitente, por lo que el destino posterior ya no se encuentra concebido o regulado

en ley alguna.

Es esto lo que genera precisamente, la discrecionalidad; entonces, efectivamente e
invocando la teoria del derecho administrativo, es un acto no reglado por ley y por tanto

es un acto que permite la discrecionalidad de los funcionarios.

80




Se ha considerado al contrato de fideicomiso, propiciador de la caracteristica nimeros

apertus, es decir en cuanto a su libre contratacion,

Es posible que la principal problematica a superar por el fideicomiso publico en cuanto a
su regularizacién sea esa precisamente, puesto que la corrupcién y la falta de una
fiscalizacién pormenorizada, es la que facilita las cosas a las personas individuales que

administran la cosa propia, sobre todo en fideicomisos de capital.

Es importante resaltar lo estipulado en el Articulo 156 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el cual establece la no obligatoriedad de ordenes ilegales, en
cuanto a que “Ningun funcionario o empleado publico, civil o militar, esta obligado a

cumplir érdenes manifiestamente ilegales o que impliquen la comisién de un delito”.

En la emision de Acuerdos Gubernativos, fraccionamiento de escrituras de constitucion
de fideicomisos y Reglamentos operativos de los mismos; los funcionarios se arrogan
facultades y potestades que no les corresponden y que de acuerdo a la ley, estan

obligados unicamente al Congreso de la Republica de Guatemala.

Toda sociedad por medio de su organo competente, ha creado un marco juridico
compuesto por leyes, lo que constituye un estado de derecho ante el cual los
ciudadanos deben comprometerse en respetar y observar, es por ello que se han
definido principios jerarquicos o de primacia de la ley, en donde se establece el orden

de aplicacion de las leyes.
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Tanto en la constitucidn como en la ejecucién de los fideicomisos publicos se procede
de forma ilegal en la emision de acuerdos gubernativos que reglamentan la compra,
venta, contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que requieren el
fideicomiso, no importando el monto de los mismos y la aplicacion de las leyes
correspondientes, atribuyéndose estos la facultad de legislar que es competencia del

Organismo Legislativo.

5.2. Analisis critico de la validez juridica de la creacién de fideicomisos publicos
mediante la utilizacién del “Manual para la Administracion de Fideicomisos en la
Administracion Central” creado como un acuerdo ministerial por el Ministerio de

Finanzas Publicas.

La creacioén, ejecucion y control de los fideicomisos publicos no esta regulado en
nuestro ordenamiento juridico interno, ya que no existe un cuerpo normativo formal que
cumpla con la funcidén reguladora de este delicado tema como lo son los fideicomisos
publicos; sin embargo, en cuanto a la nominacion de la figura del fideicomiso publico,
en el derecho guatemalteco, se ha incorporado al ordenamiento juridico guatemalteco
un nuevo instrumento de naturaleza contractual, brindandole a la administracién publica

un nuevo medio con el cual valerse para la consecucion de sus fines.

Es por ello que en los ultimos afios la administracion publica ha optado por ejecutar
recursos del erario nacional a través de la utilizacién de los denominados fideicomisos
publicos, no existiendo limites en la ejecucion de fondos publicos mediante los

fideicomisos publicos y el hecho aislado de que la administracion constituya un
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fideicomiso no comprende la realizacion de un nuevo fin u objeto, sino tan solo la
utilizacién de un nuevo medio para la realizacién de determinados fines, los cuales
delimitan a la administracion publica en cuanto al principio de especialidad y en este
caso, para determinar si un 6rgano de administracion publica puede realizar tal o cual
acto o celebrar determinado contrato (dentro de la materia que le compete), se busque
el texto legal que autorice expresamente a hacerlo, para lo cual Unicamente tiene su
fundamento en una norma puramente material, mas no formal, como lo es un Manual
creado mediante Acuerdo Ministerial, por el Ministerio de Finanzas Publicas al que una

norma ordinaria le da facultad de reglamentar el tema de la gestion de fideicomisos.

Por la naturaleza especial de esta analoga figura, considero insuficiente la norma que
faculta a dicho Ministerio a regular un tema tan delicado como lo son los recursos del
Estado, de los cuales se debe tener especial atencidén y cuidado en su manejo, ya que
los mismos constitucionalmente son dirigidos al cumplimiento del fin del Estado que es

la realizacién del bien comun.

La dificultad mayor radica en la determinacién de si los poderes de administracion que
tienen los organos jerarcas comprenden la enajenacion de bienes pertenecientes a
entidades publicas, siendo este un requisito necesario por la caracteristica del contrato
de fideicomiso, o si por el contrario seria un acto que excede las facultades de sus
administradores. Esto no debe ser visto desde una perspectiva equivocada porque

puede llevar a confusiones.
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La posibilidad de que un ente administrativo se exceda en el ambito de su competencia

al constituir un fideicomiso, no sera por elegir un contrato que esta siendo aplicado por
los 6rganos de la administraciéon publica, sino porque este conlleva la enajenacion de
bienes estatales, lo cual podria ser un exceso en las facultades de administracion de los

entes publicos.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 1 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala:“El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia; su fin supremo es el bien comun”. Por lo tanto, el fin del
fideicomiso publico no puede menos que pretender dar cumplimiento con lo que la Ley

Suprema del Estado manda.

Esta es una de las principales diferencias entre el fideicomiso publico y el constituido
por un particular, ya que éste ultimo siempre busca un beneficio personal o de grupo
especifico; sin embargo, también existen en raras ocasiones personas que constituyen
fideicomisos en bien de fines altruistas, como el caso del testamento de Alfredo Nobel,
en el cual se constituye un fideicomiso, que afio con afio entrega premios e incentivos a

las letras, la paz y las ciencias.

Salvo estos casos, en que incluso no se busca en forma estricta el bien comun, se

presenta el fideicomiso constituido por particulares como un contrato de beneficio

individual y no social.
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Ahora bien, en el caso de los fideicomisos publicos, su fin no puede ser otro que el de
procurar el bien comun, cualquiera que sea la especie o clasificacion del fideicomiso

empleado para dar forma al acto juridico, pero siempre procurando el bien comun.

Este es uno de los temas que provoca problemas teéricos a los fideicomisos publicos
puesto que no se comprende como el Estado puede procurar el bien comun en un
contrato de derecho privado y sobre todo, con la forma tan alarmante y corrupta en la

que se han manejado grandes fideicomisos estatales.

En una entrevista realizada a un personero de la Contraloria General de Cuentas se
hizo a una frase de Kiper y Lisoprawski que establece que “El fideicomiso es la forma
legal de hacer las cosas mal.”**Esto, al hacer referencia que a pesar que el fideicomiso
publico no contradiga la Ley, puesto que no estd prohibido expresamente, constituye

una de las formas de crear malos manejos de inversion de los fondos plblicos.

No obstante lo anterior, el fideicomiso publico si puede procurar el bien comdn y se

hace esta afirmacion sobre la base de dos supuestos.

El primero, que este mismo contrato, el de fideicomiso publico, logra por un lado,
evitarle burocracias indtiles al manejo de fondos y de esta manera, sin concesionar,
logra la realizacién de obras de utilidad publica y por otro lado, se convierte en una de
las formas mas practicas para llevar a cabo las obras de infraestructura, este hecho

esta demostrado en las legislaciones comparadas de México y Argentina.

*Kiper y Lisoprawski, Ob. Cit; pag 43.
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Sobre los fideicomisos publicos en México, el autor Davalos expone: “México parece
haber sido el pais donde los fideicomisos publicos se originaron y alcanzaron el mayor
desarrollo. México produjo legislacion especifica para la categoria de los fideicomisos

estatales.”®®

En segundo lugar porque si se logra regular de manera adecuada en la ley, con normas
juridicas transparentes que permitan fiscalizar de forma légica y pormenorizada tanto la
inversidén que se haga en el fideicomiso, como el destino de los fondos provenientes de
tal negocio, a pesar de lo desvirtuado que esté el contrato en cuestion, puede constituir
un arma para el desarrollo de obras de infraestructura de tanta demanda en todo tiempo
y region del pais, ademas por supuesto, de los logros sociales que pueden efectuarse

con la creacion de estos fondos.

En fin, la ausencia de regulacion especifica de los fideicomisos publicos permite que
dicha figura surja de forma inescrupulosa y discrecional, basados en simples acuerdos
o resoluciones emitidos por los organismos, instituciones y entidades estatales que al
momento de trasladar los fondos al banco que funja como fiduciario, privatizan los
mismos, al privar del control directo del Estado sobre esa parte del erario nacional que
pasa a formar parte de un patrimonio fideicometido, desnaturalizando de esta manera la
figura real del fiduciario, porque la administracion se delega en comités técnicos de los
cuales sus miembros estan exentos de presentar declaraciones juradas patrimoniales,

pese a administrar fondos publicos multimillonarios, ni estan sujetos a la Ley

% Davalos Mejia, Carlos Federico, Ob. Cit; pag. 454.
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deProbidad; ni la trasferencia de bienes a una figura como ésta, cumple con lo exigido

por la Ley para la Enajenacion de Bienes del Estado.

Por otro lado, el patrimonio de los fideicomisos publicos pueden ser ampliados sin
necesidad de autorizacion alguna, ademas no se ajustan a lo estipulado en la Ley de
Contrataciones del Estado, ni mucho menos estan sujetos al régimen de seguridad
social; ni los comités técnicos ni los bancos fiduciarios estan obligados a rendir cuentas
sobre su gestion, lo cual implica una evidente necesidad de normalizar la situacion, en
principio poniendo en orden los fideicomisos publicos existentes a la fecha, para
posteriormente proceder a la liquidacién de los mismos a fin que el erario nacional sea
adecuadamente manejado a través de los procesos legales preestablecidos, logrando
de manera definitiva la correcta ejecucion de los fondos publicos a fin de lograr cumplir

con los fines del estado.
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1.

CONCLUSIONES

En la legislacion guatemalteca, no existe una norma ordinaria especifica que
regule la institucién del fideicomiso con fondos provenientes de recursos del
Estado, por lo que su creacidn se realiza tomando como base lo establecido en
el Codigo de Comercio, utilizando de esta manera un contrato de tipo privado

para el manejo de fondos publicos.

Los fideicomisos creados con fondos publicos y administrados por bancos
privados, no cumplen con los principios de legalidad y transparencia, bajo los
que debe actuar la Administracion Puablica y no se apegan a la realizacion del
bien comun, puesto que al no ser controlados por el ente fiscalizador, los

recursos economicos pueden ser desviados para intereses particulares.

Instituciones de la Administracién Publica han optado por ejecutar recursos del
erario nacional a través de la utilizacion de los fideicomisos publicos, no
existiendo limites en la ejecucion de fondos mediante estos instrumentos, para lo
cual se fundamentan en una norma reglamentaria puramente material, mas no

formal, que consiste en un Manual creado mediante Acuerdo Ministerial.

El Manual para la Administracion de Fideicomisos de la Administracion Central,
es una norma reglamentaria y no ordinaria, que faculta a una persona particular

que representa a una entidad publica, para disponer de los recursos estatales,
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pasando estos bienes al poder de una entidad bancaria privada y que sean

ejecutados sin los medios de control indispensables.

Los fideicomisos publicos, cuando se encuentran debidamente normados,
pueden evitar burocracias inutiles en el manejo de fondos estatales y de esta
manera se puede lograr la realizacion de obras de utilidad publica,
convirtiendose en una forma préctica para llevar a cabo obras de infraestructura

y de desarrollo de un pais con recursos escasos como el nuestro.
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1.

RECOMENDACIONES

Se debe crear una Ley ordinaria especifica por parte del Congreso de la
Republica de Guatemala, que establezca los procedimientos de creacion y
ejecucion de fondos del Estado a través de los fideicomisos publicos, Ley a la
cual se deben de sujetar todas aquellas instituciones centralizadas,

descentralizadas y autbnomas que manejen recursos del Estado.

En una nueva Ley ordinaria especifica para regular el funcionamiento de los
fideicomisos publicos, se debe establecer que en su constitucion no contengan
clausulas contractuales lesivas a los intereses del Estado y por lo tanto,
contrarias a la consecucion del fin supremo de alcanzar el bien comun de los

habitantes y no la satisfaccién de intereses personales.

El Manual para la Administracion de Fideicomisos de la Administracién Central
para la Creacion de los Fideicomisos Publicos en Guatemala, debe ser abrogado
como la norma principal para la creacion de fideicomisos publicos y al ser creada
la Ley ordinaria especifica que los regule, debe crearse tambien un reglamento

que desarrolle las nuevas estipulaciones.

La Ley ordinaria especifica que regule los fideicomisos publicos, debe establecer
para los bancos que acepten el manejo de fondos provenientes del erario

nacional, aun siendo bancos privados, la obligatoriedad de permitir la
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fiscalizacién y control de la ejecucién de los recursos, tanto cualitativa como

cuantitativa, por parte de la Contraloria General de Cuentas.

La Ley ordinaria para la Creacion y Ejecucion de los Fideicomisos publicos, debe
permitir una fiscalizacion de forma légica y pormenorizada tanto de la inversion
que se haga en el fideicomiso, como el destino de los fondos provenientes de tal
negocio, lo que permitird en que esta figura se constituya en una herramienta

eficiente para el desarrollo de obras de infraestructura nacional.
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ANEXO |
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renile nota de crédito
a la Unidad Ejecutora

Autorizacitn de
anficipos adicionzles,

Para autorizar anticipas |

ackcionales,  UDAF v

o Unidad Ejecutora
deben cumplir con las
reguiarizaciones dei
100% del penuitimo

anticipo y come minimo | -

&l 75% del Oitimo, 1o
cual sera analizado v
verificado por la UDAF,
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ANEXO I

B. PROCEDIMIENTO PARA EL REGISTRO PRESUPUESTARIO DE LOS FONDOS PUBLICOS
EN FIDEICOMISO

BANCG FIDUCIARIO

FIDEICOMITENTE O UNIDAD
EJECUTORA

UDaF

MINISTERIC DE FINANZAS PUBLICAS

nicio )
X

Recibe deposito y instruye al Banco
rermite nota de credito Fiduciaric {a ejecucion de
a la Unidad Ejecutora. pagos.

Ejecuta pagos segun
instrucciones de M- "
Unidad Ejecutora. v

h 4

Registra los ingresos
por prestamos
concedidos, intereses
¥ otros productos.

Revisa documentacion de

ingresos. cuenta corriente

menzual de préstamos y
fos estados de cuenta
bancarnos mensuales

r

Y
Opera registros
contables internos,
aiabora cuenta
corrierte mensual de
prestamos v estados
financierss.

b

Envia documentacion
de ejecucion de
pagos. cuenta
corrignte mensual de
prestamos, nota de
credite o boleta de
depositos por
intereses y otros
praoductos. estados de
cuenta bancarios a la

MFP.

Recibe y raviza
documentacion de gastos
y codifica el gasto.

Y

Elabera resumen de
gaslos FF-01,

A 4

Elabora el informe
mensual de prestamos FF-
02,

Elabora informe mensual
de bienes muebles FF-03
e integracion del inventario

Unidad Ejecutora y FF-04.
estados financieros a
la Direccion de
Fideicomisos del h 4

Crea en el Madulo de
inventarios del SICOIN
una Unidad Administrativa
que identifigue al fiduciario.

Y

Si tiene SIGES y SICOIN
regisira y apruaba CUR
de regularizacién de
gastos,

¥

F
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EN FIDEICOMISO

B. PROCEDIMIENTO PARA EL REGISTRO PRESUPUESTARIO DE LOS FONDOS PUBLICOS

BANCQ FIDUCIARIC

FIDEICOMITENTE O UNIDAD

EJECUTORA UDAF MIMNISTERIO DE FINANZAS PUBLICAS
' DIRECCION
FINANCIERA
¥

Femite oficio a Direccion
Financiera del MFP .
solicitando elaboracion de
CURs de ingresos por &l
valor de las amortizacionas
de los préstamos
recuperades y por

intereses y otros
productos.

y FF-04.

Remite documentacion
certificadaala DCE v
formularios FF-02, FF-03

¥

De no tener SIGES Y
SICCIN WEB. remite a
la UDAF Institucional

formutarios FF-01, FF-
02, FF-03 y FF-04; ¥

FReciba clicto con holetas bancarias
de los ingresos y formutario FF-02.
varifica la decumeniacién. elabora y
aprueba los CUR s presupuestiarios
de ingresos, entrega copia de CUR a
la UE del fideicomiso

Recibe formularios
FF-01. FF-02, FF-
03 y FF-04,
registra y aprueba
en SHGEES v
SICOIN WEB fa
regularizacién y
envia copia del
CUR" a la Unidad
Ejecutora y
documantacion 3
la Direccién de
Fideicomisos del
MFP.

DIRECCION DE
FIDEICOMISOS

Hecibe estados financieros y trasiada
fotocopia certificada a la Direccidn de
Contabilidad del Estado; asi mismae,
revisa fos Estados Financieros.
procesa informacion, elabora
informes para autondades superiores

SICOIN WEB

DIRECCION DE
CONTABILIDAD
DEL ESTADO

cuenta bancarios, formutarios FF-03,

Analiza la documentacian recibida
{Fotocopia de Estados Financieros.
fotocopia certificada de estados de

FF-03. FF-04 y boletas bancarias) y
clanda proceda, elabora y aprueba
CUR"s Contables por las
aperacienes; y archiva

[N

SICOIN WEB




ANEXO Il

C. PROCEDIMIENTO PARA EL REGISTRO CONTABLE DE LA CONSTITUCION DE FONDOS
PUBLICOS EN FIDEICOMISO FINANCIADOS CON DISPONIBILIDADES DE FIDEICOMISOS QUE
YA TUVIERON AFECTACION PRESUPUESTARIA SIN CONSTITUIR EXTINCION

i

FIDEICOMITENTE O UNIDAD EJECUTORA

FIDUCIARIO

MINISTERIO DE FINANZAS PUBLICAS

NUEVQ FIDEICOMISO

i
i

i
i
1

FIDEICOMISO
AFECTADO

NUEVO FIDEICOMISO

FIDEICOMISO
AFECTADC

DIRECCION DE
FIDEICOMISCS

DIRECCION DE
CONTABILIDAD
DEL ESTADO

fnicio

Celebra contrato
con el fiduciario
para fa

Apertura cueinia
bancaria para
P recibir aportes ai

constitucion del
nueavyo
filefcomisa. E

patrimonio del
fideicoimiso.

Solicita al Banco
Fiduciario de los
fideicomisos
anteriores el

Bebita cuenta
bancaria y
trasiada fondos

ala cuenta del

fraslado de nuEvo
fandos a la fidaicomiso v
cuenta del renmite
firevo documentacion
fideicomise, soporte a Uk, |
|
arrile NGy
E envia a LUE del |«
[ nuevo
fidedcaimiso.
I
Semite a la r ;
Bireccion de Remitaala |
Fideicomisos, Direcrion de
fotocopia de la Fideicomisos.
Mota de Credito fatacopia de la
enviada por ef Mota de Débito
Banco enviada por el
Fiduciario del Banco i
nueva Fiduciario. |

fideicomisa y
fotacopia de la
Escritura del
Fideicomiso.

h 4

Traslada a la
Direccion de
Lontabilidad
del Estado
fotocopia de
fa MG, MND.
Escritura def

Elabora
CUR's
Contabies
para
1egistrar el

2 Nevo
fideicomiso,
actualizar &
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ANEXO IV
D. PROCEDIMIENTO PARA EL REGISTRO DE LA EJECUCION DE GASTOS DE LOS FONDOS
PUBLICOS EN FIDEICOMISO EN FORMA CONTABLE, QUE FUERON FINANCIADOS CON
DISPONIBILIDADES DE FIDEICOMISOS QUE YA TUVIERON AFECTACION PRESUPUESTARIA

FIDEICOMITEMTE O UNIDAD
EIECUTORM

UNIDAD DE
ADRINISTRACION
Y FAARCER R
| -UDAF-

BAMCO FIDUCIARID

i MINISTERIO DE FINAMZAS PUBLICAS

f l

I T"DIRECCIGN OE |
1
I
I

L DARECCHN
FINANCIERA

\| DINECCIONDE | CONTABILIDAD
: ™ | DELESTADO

licio

| bpecuta los gastos con
fondos del fideicomso

Instruye al banco fiduciario
la ejecucion de los gastos.

Revisa documentacion det
gasto, de los ingresos,
cuenta corrienie mensusl
de prestamo, estados de

cueria bancarios
decamenios certificados
de ingresos

ey

v

Clastfica, codifica v elabora
el iesumen de gastos (FF-
01} financiados con
intereses y otros
productos,

¥

Clasifica, codifica y elabora
witegracion de gastos
financiados con recuwrsos
diferentes g interesss y
olros productos.

Y

Etaborz e Informe
Mensual de Préstamios,
Formulario (FF-02).
|
4
Elabora informe Mensual
de Inventarios de Bienes
Muebles, & integracion del
mismo (FF-03 y FF04). ¢

¥
Crea an Madulo de
inventarios det SHCOIN

WEB. una unidad
administiativa que

identifique at hduciario.

- v ,

[ Sitiens SIGES v SICOIN
WER. registra los gastos

fingnciados con interases y

jolros producios a raves de
[ la regularizacio

v

Y oon infereses y Glros
progductos,

v

Regisira o5 ingrasos
[poy préstamos
concadidos, mlereses y
alros productos
generados.

v

Opera ragistros
contables intemos,
alabora cusnia
cofrienis mensual de
prestamos v estados

financizros.

|
h J

Envia ejecucion de
PAGOS & NGresos,
notas de cradito o
boletas de deposito
certilicadas de
intereses y ofros
productos gensrados. |

cuaila cortienta
mensual de préstamos.
astados de cuenia
bancarios a la Unidad
Ejecutoea y los estados

Fidelcomsos,
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D. PROCEDIMIENTC PARA EL REGISTRO DE LA EJECUCION DE GASTOS DE LOS FONDOS
PUBLICOS EN FIDEICOMISO EN FORMA CONTABLE, QUE FUERON FINANCIADOS CON
DISPONIBILIDADES DE FIDEICOMISOS QUE YA TUVIERON AFECTACION PRESUPUESTARIA

| UNIDAD DE MINISTERID DE FINANZAS PUBLICAS
FIDEICOMITENTE O UNIDAD ADMINISTRACION B DHRECCION DE
EJECUTORA | FINANCIERA DIRECCIGN FIMANCIERA EMHECGION DE CONTABILIDAD DEL
| UDAF- FIDEICOMISOS bt
Recie
dacume it
realiza regisiios
¥ en SIGES y
Si no liene SIGES y SICOIN WEB. por
SICOIN WEB. remite a gastos financiados
la UDAF lormadancs conintereses y
FE-01. FF-02. FF-03 v otros productos.
FF-04. remite copia de
CLUR de
Hegularizacion a :
£ la Unidad e
Remite oficio a la Ljecutora, Recibe y verifica
Direccion Financiera, doctmentacion por Y 4

solicitande elaboracion
y aprobacion del CUR

los intereses y otios

productos, elabors

de Ingresos %
Fresupuesiario porlos
inteteses y otros
producios generados

an el aio vigents.
i

r
Remite oficio & la
Direccion de
Contabilidad del
Estado, solicitando
alaboracion v
aprobacién de CUR
coniables por los
prastamos recuparados
y por los gastos
realizados con recUrsos
diferenles a interesaes v

A 4

y aprusba CUR
Fresupusstario de
Ingresos y entrega
copia a la Unidad

Eiecutora

financieros v
traslada fotocopia a
la DCE. Revisa los
estados tinancieros,
procesa nfarmacion
i glabora itormes
para avtoridades y

archiva.

Recibe fos estados |

e

Flevica, analiza v
etabora CUR
contable por

recuperacion de

prestamos, por los
! inlereses
generados en anos
anteriores al vigente
v por los gastos
financiados con
recursos diferentes
a intereses y otros
producios y raslada
copia de los cur a
Unidad Ejeculora.

otros productos.,
adjuntando
documentacion de
scporte: ademas envia
formulasios FF- F-
03 Y FF-04. asi como
fotocopa certificada de
tos estados de cuenla
bancarios mensuales.
s da cradilo o de
boletas de depdsita.

n

Aschiva

99

Y

Cuando proceda
realiza ajustes con
fotocopia de
estados financieros
y fotocopia
cerificada de
estados de cuenta
bancarios, nolas

bancarias y
tormudarios F

03 Y

EE-4, zlabera los

CUR Contables y
archiva
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