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Lic. Henry ManuelArriaga Contreras, Abogado y Notario

Guatemala, l6 de enero de 20'12

Lic. Cados Castro Monroy
Jefe de la Unidad de Asesoría de Tesis
Facultad de Ciencias Jurídicas y Soc¡ales
Universidad de San carlos de Guatemala
Su Despacho.

Licenciado Castro Monroy:

Tengo la honra de dirigirme al Señor Jefe de la Unidad de Asesoría de
Tesis, en relación 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 GIRÓN
BELTRÁN con número de carné 200610341, del trabajo de investigación ¡ntitulado
"ANÁLISIS SOBRE LA VALIDEZ JUR¡DICA DE LA APLICACIÓN DEL
MANUAL PARA LA ADMINISTRACIÓN DE FIDEICOMISOS DE LA
ADMINISTRACIÓN CENTRAL PARA LA CREACIÓN DE LOS FIDEICOMISOS
PÚBLIcos EN GUATEMALA,'.

Atendiendo a lan honrosa distinción, procedi a ASESoRAR a la estudiante
GIRóN BELTRÁN, haciéndole observaciones con el objeto de mejorar aspectos
que eran necesarios, habiéndose atend¡do las recomendaciones y realizado las
enmiendas para lograr que dicho trabajo de investigación llene los requisitos que
el reglamento de elaboración de tes¡s demanda, en tal sentido, tengo el agrado de
comunicarle lo siguiente:

a) El conten¡do científ¡co y técnico de la tes¡s recae en determinar la validez
jurídica de la apl¡cación del Manual para la Admin¡stración de Fideicom¡sos
Públicos en la Administración Central, siendo este una norma de t¡po
reglamentaria aprobada mediante Acuerdo Ministerial del Ministerio de
Finanzas Públicas y no una Ley ordinar¡a de aplicación general en la
administración pública.

b) La metodología utilizada en la temát¡ca permitió establecer dentro del
contenido del trabajo, que es de suma importanc¡a determinar la validez
juridica de las normas que se están aplicando y sobre las cuales se basan
para la creac¡ón de la f¡gura de los fide¡comisos públicos, siendo la misma
una figura puramente del derecho privado. En el anál¡s¡s juridico presentado
por la ponente se utilizó el método analítico de ¡nvestigación científica,
método sintético y método deductivo. Las técnicas ut¡lizadas fueron las de
entrevista, fichas bibl¡ográficas y de invest¡gación documental, las que
perm¡tieron contar con la información suficiente y necesaria para contar con
Ia ¡nformación pertinente para un tema tan especializado.

Edificio de Rectoría, 3er Nivel, Oficina 301
Ciudad Universitaria, Universidad de San Carlos de Guatemala

Tel. Planta: (502) 24188000 Ents.81150,81752,61750 Tel. Directo: [502) 24187660
Fax (5o2) 24439627

E-mails: harriasa(ausac.edu.et usaccri@usac.edu.gt
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Lic. Henry l\¡anuelArriaga Contreras, Abogado y Notario

El estud¡o ha s¡do redactado con léxico senc¡llo y de fácil comprensión,
pero no por ello se dejó de usar un lenguaje jurídico y c¡entíf¡co elemental
para enr¡quecer el conocimiento de todo aquel que lo consulte,
especialmente al estudiante.

La investigac¡ón realizada por la estudiante clRÓN BELTRÁN, es muy
valiosa ya que provee un aporte para que se deje de utilizar la figura
reglamentaria actual para la creación de los fideicomisos públicos, pues
esta contraría la transparenc¡a de las gestiones de los recursos púb¡icos y
que oportunamente sean l¡quidados los que se encuentren vigentes a la
fecha y que en su lugar se cree la norma ord¡naria por el Congreso de la
República de Guatemala que vele por el control y deb¡da ejecuc¡ón de los
recursos del Estado.

e) Las conclusiones y recomendac¡ones emitidas por la estud¡ante, tienen
relevancia por el análisis jurídico y doctr;nario desarrollado, ya que es
necesario que se vele por el estricto cumplimiento de la legislación vigente
en materia adm¡nistrativa, respetando además las figuras de naturaleza
privada, logrando así la correcta aplicación de los procesos administrativos
en cuanto al manejo de los recursos públicos.

f) La b¡bl¡ografía consultada por la estudiante, es congruente con el trabajo
realizado, porque expone la teoría general de los fide¡comisos, tanto
privados como públicos, abordando además en forma concreta el marco
legaly de ejecución de los f¡deicomisos públicos en Guatemala.

Como Asesor doy m¡ DICTAMEN FAVORABLE, estimando que el trabajo
real¡zado por la estudiante AGATHA CRISTI GIRON BELTRAN, cumple con lo
establecido en el Artículo 32 del Normat¡vo para la Elaboración de Tes¡s de
Licenciatura en C¡encias Jurídicas y Sociales y del Examen General Público,
solicitando que se apruebe y se continúe con el trám¡te que corresponde.

Con las muestras de mi mas alta consideración y estima, me suscribo del
Señor Jefe de la Unidad de Asesoría de Tesi9.-

c)

d)

) -:-'Atentamente,

flenry íriallLel Ar¡iala i.l;rrireras

;i:i;,i!r / !!-r.4 t,_

Lic. Henry Manuel Arriaga Contreras
Colegiado 7,183
Asesor de Tesis

Edificio de Rectoría,3er Nivel, oficina 301
Ciudad Universitaria, Univercidad de San Carlos de Guatemala

Tel. Planta: [502J 24188000 Exts.81150, 811,52,611,50 Tel. Directo: [502) 24187660
Fax (502) 24439627
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Abogado y Notar¡o

Guatemala, 29 de mayo de 2012

M. A. Luis Efraín Guzmán Morales, Jefe
Unidad de Asesoría de Tesis
Facultad de Ciencias Jurídicas y Socrares
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Respetable magíster Guzmán Morales:

Atentamente me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que en
cumplimiento al nombramiento de 29 de febrero del año en curso, procedí a
REVISAR el trabajo de tesis elaborado por la estudiante AGATHA CHRISTI
GIRON BELTRAN, bajo la asesoría del abogado Henry Manuel Arr¡aga
Contreras, el cual intituló "ANALISIS SOBRE LA VALIDEZ JURIDICA DE LA
APLICACIóN DEL MANUAL PARA LA ADMINISTRACIÓN DE FIDEICOMISOS
DE LA ADMINISTRACIÓN CENTRAL PARA LA CREACIÓN DE LOS
FIDEICOMISOS PÚBLICOS EN GUATEMALA" y para el efecto, me permito
hacer de su conocimiento lo siguiente:

Conforme al artículo 32 del Normativo para Elaboración de Tes¡s de
L¡cenc¡atura en C¡enc¡as Juríd¡cas y Sociales y del Examen General Públ¡co,
realicé de manera conjunta con la estud¡ante, las revisiones correspondientes al
trabajo relacionado, asi:

. Conten¡do c¡entífico y técn¡co: la tesis aporta de forma precisa aspectos
sumamente interesantes que deben ser tomados én cuenta al momento
que, dentro de la Administración Central se disponga la creación de
f¡deicomisos públicos, toda vez que el Manual para la Administrac¡ón de
aquéllos, puedo asegurar, es totalmente desconocido y como
consecuencia, se ha convertido en carente de aplicación, y de suyo, se
desconocen tamb¡én las técnicas a aplicar, todo lo cual es desarrollado
correctamente por la sustentante;

. Metodología y técnicas de investigación fueron ut¡l¡zadas: est¡mo se
cumplió con la metodología y las técnicas apropiadas para su realización,

ó' ave¡ída O - óO Zona 4, Toffe Profes¡onal ff - of¡c¡na 414
Teléfonos 23352458 y 23351931

élafenala, C. A.
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Abogado y Notar¡o

mismas que fueron estimadas viables al momento de aprobarse por la
Unidad a su cargo el respectivo plan de ¡nvest¡gac¡ón;

Opinión del suscrito con relac¡ón a la redacc¡ón: La redacción es la
adecuada al tema, acorde al grado académico al que sustentante opta;

Comentario sobre los cuadros estadísticos si se presentan en el
trabajo: El tema tratado no requirió la elaboración de cuadros
estadísticos;

Contribuc¡ón científ¡ca del tema presentado: en muchas ocasiones
únicamente las personas que se involucran en este tipo de actividades
conocen las interioridades de las instituciones, hab¡da 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 científicos aconsejados por la
sustentantel

Op¡nión del suscr¡to acerca de las conclusiones y recomendaciones a
las que se han llegado en el trabajo; quiero hacer énfasis que, las
recomendac¡ones y conclusiones que realiza la autora, son acertadas con
eltema investigado;

. Op¡nión respecto a la b¡bliografía ut¡l¡zada: a mi juicio se consultó la
bibl¡ografía necesaria.

Por lo anteriormente expu permito i emito DICTAMEN
FAVORABLE del trabajo d
efectos correspondientes.

sometiéndo onsideración para los

Atentamente,

Colegia

O - óO Zóha 4, Torre Prc

,' 23351931
arldfendld, C. A.

Ofic¡na 414
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURÍDICAS Y SOCIALES. GUATCMAIA, 1'1 dE

octubre de 2012.

Con v¡sta en los dictámenes que anteceden, se autoriza Ia impres¡ón deltrabajo de tesis de la

EStUdiANtE AGATHA CHRISTI GIRÓN BELTRÁN, titUIAdO ANÁLISIS SOBRE LA VALIDEZ

JURíDIoA DE LA APLIoACIÓN DEL I\¡ANUAL PARA LA ADI\4INISTRACIÓN DE

FtDEtcoMrsos DE LA ADtlltNtsrRActóN CENTRAL PARA LA OREACIóN DE Los

FIDEICOI\4ISOS PÚBLICOS EN GUATEI\¡ALA. Artículos: 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboración de Tesis de Licenc¡atura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen General

Público.
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A Dios:

A m¡s padres:

A mis hermanos:

DEDICATORIA

Por ser m¡ loftaleza e iluminarme en todo momento, por

ser mi guía en este camino y permitirme cumplir el día de

hoy esta importante meta en mi vida.

Gabriel Girón Odiz, por ser m¡ inspiración como

profesional, mi pr¡ncipal maestro y ejemplo para el

correcto ejercicio de esta digna profesión, por tus sabios

consejos que me han forjado para ser una mejor persona

y a mi mami, lngrid Beltrán por ser mi principal inspiración

para superarme, por apoyar s¡empre mis dec¡siones y en

especial por tu amor incondicional que demuestras día a

día con tus esfuerzos para sacarnos adelante para ser

mejores personas con los valores que nos has inculcado,

eres un gran ejemplo como mujer, madre y trabajadora.

Gaby, por ser la mejor hermana mayor, Cory y Alex, por

todo su apoyo y car¡ño especial, Emily, por su cariño, y

Samuel, bebo, gracias por ser el mejor hermano que Dios

me pudo haber dado, porque sin ti ésia familia no estaría

completa; a los cinco por compartir todos los momentos

buenos y malos y ser siempre los mejores amigos

incondicionales, Ios amo.

Gale, por todas las bendic¡ones que representas en mi

vida, por ser el motivo de felicidad en la familia y por ser

una razón para estar más unidos.

A mi sobrina:
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A mis tías y pr¡mos:

A mis amigos:

A los l¡cenciados:

Zory, Julita, Karla, Chiqui, Plinio,

todo su cariño y aliento que a lo

dado.

Cyndy, Franz y Yni por

largo de la vida me han

En espec¡al a las familias: Fuentes, Urizar y Vicente por

ser incondicionales y acompañarme desde m¡ infancia;

así m¡smo a Lester, Andrea, Diana, Keyla, Josué y Vicky

por todos los buenos momentos compartidos en clase y

en los pasillos, por estar en Ios buenos y malos

momentos siempre juntos.

La gloriosa tricentenaria Universidad de San Carlos de

Guatemala, por abrirme sus puertas y permitirme

formarme en sus aulas para llegar a cumplir una de mis

mas grandes metas en la vida que es graduarme; y a a

Facultad de Cienc¡as Jurídicas y Sociales, en especial a

la Jornada l\,4atutina, por darme la oportunidad de formar

pade de tan honorable grupo académico.

Henry l\,4anuel Arriaga Conireras, Omar Ricardo Barr¡os

Osorio, lngrid Romaneli Rivera, Evelyn Cano Lemus y

Ronald Manuel Colindres Roca y Rafael Godínez por

todo su apoyo para hacer real¡dad el sueño de dejar de

ser bachiller para convertirme el día de hoy en su colega.
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INTRODUCCIÓN

En Guatemala, la creación de los fideicomisos públicos no ha s¡do del todo legitima,

desde el punto de vista jurídico, ya que han s¡do creados careciendo de un fundamento

legal específico, aplicando supletor¡amente el Código de Comercio, como única fuente

legal, debido a que es en este cuerpo normativo en el que se encuenlra regulada dicha

flgura, debiendo hacer notar, que al hablar del código de Comercio, nos estamos

refiriendo a una rama del derecho privado,que regula relaciones entre particulares,

siendolos f¡deicomisos en su esencia de naturaleza privada, por lo que al hablar de

recursos públicos, 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 Ia ausencia de una

deb¡da regulación de los fideicomisos públicos da lugar a que se const¡tuyan conforme

a lo que discrecionalmente se consigna en los acuerdos emitidos para su creación,

atendiendo referencialmente a lo que dispone al respecto el Código de Comerc¡o, se

asume que la transm¡s¡ón de recursos públicos al banco f¡duciar¡o es una tác¡ta

privatización de los mismos, perdiendo el control en la ejecución de los fondos públicos.

La hipótesis que se plantea es que la legislación que se ha creado por parte del

Min¡sterio de Finanzas Públicas para la existencia de los fideicomisos públicos,carece

de validez jurídica puesto que no ha sido creada por el órgano legalmente competente,

ya que esa facultad es competencia única y exclusiva del Congreso de la República.

(i)
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Dentro de los objetivos que guiaron la invest¡gación se encuentran realizar un anál¡sis

de tipo juridico, para determinar las normas que regulan la existencia de los

fideicomisos públicos. Asi mismo, establecer la val¡dez jurídica de las normas en que se

fundamenta la creación y gestión de dichos fideicom¡sos.

La presente tesis está const¡tu¡da por c¡ncocapítulos:en el primero, se desarrolla la

teoría general del fideicomiso como institución legal; el segundo,estudiaespecificamente

la teoría del fideicomiso público; el tercero, analiza el marco ¡egal de los f¡deicom¡sos

públicos; el cuartosintetiza la ejecuc¡ón de los fide¡comisos públicos y el qu¡nto,presente

un análisis de la validez jurídica de su creación.

Se utilizó el método científico pata rcal¡zar el trabajo de tesis, realizando un enfoque

jurídico para anal¡zar lo concern¡ente a la ¡nstitución del fideicomiso. As¡mismo se utilizó

el método analitico para seleccionar los temas y conten¡dos del trabajo, asi como

estructurarlo de la manera adecuada.Entre las técnicas utilizadas se abordó la

investigac¡ón documental, que sirvió para elaborar el marco teórico, tomando como

referenc¡a la doctr¡na y la legislación existente. Se aplicó la entrev¡sta para obtener

información de fuentes relacionadas con la aplicación de los fideicomisos públicos.

En Guatemala los fideicomisos, a pesar de ser una figura jurídica de orden privado, se

utiliza en el sector público, permitiendo que millones de quetzales se manejen a través

de este sistema paralelo de gasto público, que opera s¡n una ley ordinaria específica

permitiendo el secreto y hermetismo, sin ninguna fiscalización, contro¡ ni rendición de

cuentas, haciéndose necesario el que existan bajo la normativa específica y necesar¡a.

(i)
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CAPíTULO I

1. El fide¡com¡so

La apar¡cjón de la ¡nstitución que contiene el contrato de fideicomiso, surge

desarrollo de la jurisprudencia romana, debido al gran avance que lograron en

relaciones contractuales civiles y mercantiles.

'1.1- Etimología

Con relación a la etimología del f¡deicom¡so se puede apuntar lo que al respecto dice la

Enc¡clopedia llustrada Cumbre, en el sentido de que: "Esenc¡almente es un acto de

buena fe, y este carácter está consignado en ¡a etimología latina del vocablo:

fide¡comissum; fidei, que s¡gnifica: fe, f¡delidad, lealtad; y comissum, que significa:

confiado, comisión o encargo".'

1.2. Definición de fideicomiso

La palabra fideicomiso, genéricamente emana de testamento por el cual el testador

designa un intermediario encargado de rec¡bir su donac¡ón y transmitirla luego a otra

persona o pe¡sonas, disponiendo ¡nvers¡ones determinadas o el cumplim¡ento de

algunas cláusulas específicas.

del

las

I 
EditorialCumbre, S.A., Enc¡clopedia ¡lustrada cumbre, pág.49.

1



La figura del fideicomiso in¡ció siendo un negocio basado

que el transm¡tente tenía en el adquiriente. El primero

propiedad de un bien y le encomendaba que hiciera uso

conforme a sus instrucc¡ones.

¡_r:. i¡ !,!1r;-!,
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untcamenle en la conltanza .-

le transmitía al segundo la

de las facultades de dueño

Sin embargo, como reacción ante ciertos incumplimientos de los encargos fiduciar¡os, al

adquirente se le fue restringiendo la posibilidad de abuso sobre los b¡enes adquir¡dos,

para llegar a convert¡rse en su titular jurídico, pero con potestades sensiblemente

limitadas, ya sea por las normas que se fueron d¡ctando o por las decisiones de los

tribunales que fueron prior¡zando la voluntad del const¡tuyente y los derechos de los

beneficiarios por sobre el derecho de prop¡edad del adquirente.

El fide¡comiso es un "acto mercantil med¡ante el que una persona -fís¡ca o moral-

destina ciertos bienes a la realización de un fin lícito determinado, encomendado ésta a

una ¡nstitución fiduciaria" 2

Para Gu¡llermo Cabanellas: "es la disposic¡ón de última voluntad en virtud de la cual el

testador deja sus b¡enes, o parte de ellos, encomendados a la buena fe de una persona

para que, al morir esta a su vez, o al cumplirse determinadas condic¡ones o plazos,

transmitía la herencia a otro heredero o invierta el patrimonio del modo que se señale.

El fideicomiso, como su etjmología expresa, no const¡tuye sino el encargo de conf¡anza

que el testador, en este caso el f¡deicomitente, hace a un tercero para que d¡sponga de

c¡erto modo de sus bienes y los entregue a un tercero. S¡n embargo, se equipara a

'¿De Pina, Rafael, D¡cc¡oñario de derecho, pág.465-
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veces, y en otras se confunde por inadvertencia, ese encargo, prop¡o de un ejecutor\-"

testamentario, con la sustitución fideicomisaria que configura una verdadera institución

de heredero eleg¡do por el testador al fide¡comisario. Para acentuar esa diferencia

básica se ha agregado que el fideicomiso se agota rápidamente, ya que la transmisión

o restituc¡ón se verifica de modo inmediato a plazo fijo; mientras la sustitución

fideicomisar¡a impone al f¡duc¡ario la inalienabilidad de los bienes, sus conservación

forzosa, a fin de transmit¡rlo ulteriormente al fideicom¡sar¡o".3

Para Manuel Ossorio: "el fideicomiso es la d¡sposición testamentaria por la cual el

testador deja su hacienda o parte de ella encomendarla a la fe de uno (el fiduciar¡o)

para que, en caso y tiempo determ¡nados, la transmita a otro sujeto (el fideicomisario) o

la ¡nv¡erta del modo que se señala".¿

Para Quintana Ferreyra, citado por Héctor Benelbaz, al dar un concepto jurídico dice:

"el fideicomiso importa la transmisión de la titular¡dad de un bien, efectuado por un

sujeto llamado f¡deicomitente a otro denominado fiduciario, el que queda obligado a

disponer de dicho bien, conforme lo ordene. Como consecuencia, el fideicomiso es

s¡empre de un contrato mercantil por el cual el fideicomitente, usando de su capacidad

jurídica de disposición dest¡na ciertos bienes a un fln licito determ¡nado, encomendando

la realización de este a una instituc¡ón fiduciaria o f¡deicomisario, que aplicará el

benef¡cio de su encom¡enda al beneficiario" 5

rcabanellas, 
Guillermo, D¡ccionar¡o enciclopédico de d€recho usual, pág. 370.

aossorio, 
Manuel, D¡cc¡onar¡o de cienc¡as juríd ¡cas, políti€as y sociales, pág.319.

sBenelbaz, HéctorÁngely Osvaldo Walter Coll, sistema bancario moderno, págs-477 y 47a.



El doctor René Arturo V¡llegas Lara

por el que una persona llamada

fiduciar¡o, con fines especif¡cos y en

fideicomitente, transmite un bien a otra llamada

beneficio de un tercero llamado fideicomisario".6

Pedro Mario Giraldi lo define como "el negocio juridico consistente en la afectac¡ón de

un patr¡monio a un propósito determinado en beneficio de alguien y en el encargo a un

sujeto ajeno a la finalidad de real¡zar los actos tendientes a su cumplimiento".T

En la legislación guatemalteca se encuentra regulada la f¡gura del fide¡comiso en el

Código de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la República, el cual

no la define; sin embargo, dispone en sus Articulos 766 al 793 la forma y calidades

para celebrar este t¡po de contratos, así como la clas¡ficac¡ón legal de los mismos.

El Cód¡go de Comercio de Guatemala en su Articulo 766 regula las características

propias del contrato de fideicom¡so en cuanto a que el f¡de¡comitente transm¡te ciertos

bienes y derechos al f¡duc¡ario, afectándolos a fines determinados.El fiduc¡ario los

recibe con la ¡im¡tac¡ón de carácter ob¡igatorio, de real¡zar sólo aquellos actos ex¡g¡dos

para cumpl¡r los f¡nes del f¡deicomiso.

De las concepc¡ones anteriores se puede definir al f¡deicomiso como: el negocio jurídico

mediante el cual una persona llamada fideicom¡tente transmite la propiedad de ciertos

bienes a otra persona llamada fiduc¡ar¡o para que estos sean destinados a una final¡dad

6 
Villegas Lara, René Art!ro, Derecho mercantil guatema lteco, pág. 137.

Tciraldi, Pedro Mario, Fideicomiso, pás.21.
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determinada, lo que podemos encontrar como elementos esenc¡ales de transferencia

de la prop¡edad y el encargo de confianza o sea el destino que elfiduciario debe darle a

los bienes que Ie han transmitido.

La figura del fldeicomiso ha ten¡do varias acepciones; sin embargo, por su naturaleza es

un contrato puramente mercantil el cual se basa en una relación de confianza y

voluntad, en Ia cual una de las partes denominada fideicomitente le otorga al fiduciario

la potestad de disponer de determ¡nados bienes aportados por é1, siempre con un fin u

objetivo que puede ser en beneficio de un tercero o del mismo fideicomitente, s¡n olv¡dar

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

1.3. Elementossubjetivos

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

subjetivos:

1.3.1. El fide¡comitente

Es la persona que constituye el fide¡com¡so asumiendo el compromiso de dotarlo de los

bienes que han de formar su patr¡monio. En Guatemala el fideicomiso se perfecciona

med¡ante contrato o testamento, en el que son parte el fideicomitente y elfiduc¡ar¡o.

El Código de Comercio de Guatemala, en su Artículo 767 no establece una definición

de este primer elemento subjet¡vo, sino simplemente indica la calidad que este debe
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tener para poder celebrar un contrato de f¡deicomiso así como también las proh¡biciones \" ''

de la siguiente manera: "El fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar

sus bienes y el fideicomisario, para adquirir el provecho del fide¡comiso. El que no

puede heredar por incapacidad o ind¡gnidad, no puede ser fideicomisario de un

fideicomiso testamentar¡o.Por los menores, incapaces y ausentes, pueden constituir

fideicomiso sus representantes legales con autorización judicial. Puede también

constitu¡rse por apoderado con facultad especial".

De esta disposición legal se puede ¡nferir que cualquier persona individual o jurídica con

capacidad para enajenar puede ser fideicom¡tente, sin necesidad de revest¡r una

calidad especial.

Además, puede haber más de un fide¡com¡tente y así resultar

ampl¡ac¡ón posterior de este y como consecuencia el ingreso

propietario diferente.

del

de

contrato, sea por

nuevos bienes al

Fl f¡duciante puede ser simultáneamente beneficiario o fideicomitente, no podrá en

cambio ser f¡duc¡ario ni aun en consecuencia con otro fiduciario pues, además que tal

supuesto conf¡guraria un contrato consigo mismo, se desnaturalizaría por completo esta

instituc¡ón, y si por esta razón se confund¡eren las calidades de fideicomisario y

fiduciario el fideicomiso se extinguiría.



1.3.1.1. Derechos dél fidé¡comilente

La legislación guatemalteca es imprecisa al normar los derechos del fideicom¡tente,

c¡rcunstanc¡a que obl¡ga a recurrir casi exclus¡vamente al conten¡do del documento en

el que se formal¡za su const¡tuc¡ón, el cual no necesar¡amente contemplará todas las

cont¡ngencias de la ejecución del fideicomiso, ni será forzosamente claro y bien

redactado.

Si se parte del ptinc¡pio que el fide¡comitente desaparece por así decirlo del

func¡onam¡ento del fideicomiso salvo en lo que disponga la ley o autorice el contrato,

dentro del ámbito de la autonomía de la voluntad y la naturaleza de esta institución, se

impone la interpretación restrictiva de las cláusulas contractuales pertinentes.

Debe distinguirse entre los derechos que la ley atribuye al fiduciante de los que puede

ejercer en virtud de cláusulas contractuales, siempre que no violen disposiciones

imperativas de ley ni atenten contra la naturaleza jurídica de esta institución.

Los derechos convencionales del fiduciante no pueden invadir el campo de las

decisiones privat¡vas del fiduciario, más allá de lo que la ley autoriza, no es depend¡ente

n¡ mandatario del fideicom¡tente ni del beneficiar¡o n¡ eslos tienen el señorío por lo

menos efect¡vo y actual sobre los bienes del f¡deicomiso.

El ejercicio de la acción oblicua se funda en lo s¡guiente: el derecho del fideicomitente a

exig¡r el cumplimiento de los fines del fideicom¡so, derecho cuya causa es el contrato,
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fuente que engendra un correlativo orden de obl¡gaciones en cabeza del f¡duciario

remiso de las que corresponden para constreñirlo al cumplim¡ento del contrato.

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

sobre los bienes afectados celebre elfiduciario.

L3.1.2. Obligacionesdelfide¡com¡tente

La primera y fundamental obl¡gac¡ón del fide¡comitente es entregar los bienes

enunciados en el contrato. El contrato tamb¡én puede contener el compromiso de hacer

nuevos apoles, sea en firme y en un tiempo determinado, sea como complemento de

la garantía.

La obligación de entregar los b¡enes comprende la de colaborar en todos los actos

necesarios para que ello tenga lugar en forma efectiva: tradición e inscripciones

registrales.

En la legislac¡ón guatemalteca el saneamiento de los bienes es imperat¡vo, ya que e¡

Cód¡go de Notariado de Guatemala en su Artículo 30 establece que: "En todo acto o

contrato el otorgante que se obl¡gue hará constar, de manera expresa, si sobre los

bienes que motivaron el acto o conlrato, existen o no gravámenes o lim¡tac¡ones,

cuando éstos puedan afectar los derechos del otro otorgante; y el notario les advertirá

las responsabilidades en que incurran si así no lo hicieren."
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Los bienes aportados al contrato de fide¡com¡so deben estar dentro del com"r"io yu qre\\'""'

la naturaleza del fideicomiso regenc¡a de un patrimonio en beneficio de alguien,

descarta la posibilidad de aportes consistentes en obl¡gaciones de hacer o no hacer. Lo

que no impide que sean posteriormente contraidas en contratos que puedan celebrar,

una vez constituido el fide¡comiso. El cumplim¡ento de la obligación de aportar bienes

debe ser exigido por el fiduciar¡o pero también lo puede hacer el beneficiario. No se

trata del ejercic¡o de la acción obl¡cua, sino la satisfacc¡ón de la legítima expectativa que

tienen el benefic¡ario y fideicomisario en que se constituya elfideicom¡so.

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 cumpl¡miento de

la finalidad prevista dentro de lo que dispongan la ley y las cláusulas del contrato, en la

legislación mercantil guatemalteca se le hace titular de la propiedad fiduciaria de los

b¡enes afectados, aun cuando el análisis de las facultades y obligac¡ones descarte de

plano tal investidura, pero sea cualquiera que sea la índole de sus relaciones respecto

del patr¡monio que maneja, su presencia y actividad son sustanciales para el

func¡onamiento del fideicomiso, razón 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 soc¡edades anónimas.

De conformidad con lo establecido en el Artículo 768 del Código de Comercio de

Guatemala con respecto al fiduciario que: "Sólo podrán ser flduciarios los bancos

9



establecidos en el país. Las instituciones de crédito podrán 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, benefic¡ar¡o o f¡deicomisar¡o 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

típicos, debe considerarse que la prohibic¡ón que el f¡duc¡ario se beneficie del

fideicomiso debe ser absoluta y excluyente de una eventua¡ part¡cipación con otros

beneficiarios.

1.3.2.1. Derechos del fiduciario

Si en el contrato no se reglamentan con precisión el alcance y límite de lo que puede

hacer el fiduc¡ario es de prever que surjan desavenencias entre las partes, teniendo en

cuenta que la duración que se acuerda al fideicomiso aulotiza la posible variación de

las circunstancias existentes en la época que fue constituido.

El Código de Comercio de Guatemala establece en su Artículo 783 los derechos que la

prop¡a ley le reconoce a todo fiduciario, de la siguiente manera: "El fiduciario tiene los

derechos sigu¡entes:

10
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1. Ejercitar las facultades y efectuar todas las erogaciones que se requieran para el \. '

cumplim¡ento del fideicomiso, salvo las limitaciones que establece la ley o que

contenga el documento constitutivo.

2. Ejercitar todas las acciones que puedan ser necesar¡as para la defensa del

patrimonio fide¡cometido.

Otorgar mandatos especiales con representación en reiación con el fideicomiso.

Percib¡r remunerac¡ón por sus servicios; cobrar preferentemente su

remuneración de los ingresos delfide¡comiso.

Los demás que sean necesarios para e¡ cumplim¡ento del fin del fideicomiso".

El f¡duciario t¡ene derecho a una retribución por sus funciones y a efectuar todas las

erogaciones que se requieran para el cumplimiento del fideicomiso. El emolumento al

f¡duc¡ario es preferente, debe provenir de los bienes delf¡deicomiso, y sin perju¡cio de la

nalurcleza real de las relaciones entre el fiduciario y el patrimonio afectado de cuyo

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

El fiducjar¡o podrá realizar todos los actos que sean necesarios para el cumplimiento de

¡os fines del fideicomiso, pero para vender o gravar los bienes fideicometidos se

requiere la facultad expresa que conste en el documento de su constitución. Los actos

de disposición como los de admin¡stración que realice el fiduciario, así como los

asuntos judiciales o administrativos que decida hacer, habrán de ajustarse a los

términos del contrato y conformar los fines del fideicomiso.

3.

4.

11



1.3.2.2. Obl¡gaciones del fiduc¡ar¡o

El f¡duc¡ar¡o deberá cumpl¡r con las obligaciones impuestas por la ley, el contrato o

testamento, en base de la confianza depositada en é1.

Asimismo, el f¡duciario debe cumplir las disposiciones legales que al respecto de sus

obligaciones regula elArticulo 785 del Código de Comerc¡o de Guatemala el cual regula

lo siguiente: "Elfiduciar¡o tiene las obl¡gac¡ones s¡guientes:

Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constituc¡ón y fines.

Desempeñar su cargo con la diligenc¡a deb¡da y únicamente podrá renunc¡arlo

por causas graves que deberán ser calificadas por un juez de Pr¡mera lnstancia.

Tomar posesión de los bienes fideicometidos en los términos del documento

constitutivo y velar por su conservación y seguridad.

Llevar cuenta detallada de su gestión, en forma separada en sus demás

operaciones y rendir cuentas e informes a quién corresponda, por lo menos

anualmente o cuándo el fideicomitente o el fide¡comisar¡o se lo requiera.

Las demás ¡nherentes a la naturaleza de su encargo".

1.

2.

3.

4.

Y con relación a la gestión de este elemento subjet¡vo, regula en su siguiente Artículo

las causas de remoc¡ón, establecidas en el Artículo 786, siendo las s¡guientes: "El

fiduciario debe ser removido:

12
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Si no cumple con las instrucciones contenidas en el documento constitutivo del

fideicomiso.

Si no desempeña su cargo con la diligencia debida.

Si tiene ¡ntereses antagónicos con los delf¡deicomisario.

La remisión del fiduciario no termina el fideicomiso, a menos que su sustitución sea

imposible".

1.3.3. El fide¡comisar¡o

Es la persona a favor de quien se ejerce el fide¡comiso, puede ser cualquier persona

que, en el momento que de acuerdo con el fideicomiso le corresponda entrar a

benef¡ciarse del mismo, tenga capac¡dad de adquirir derechos.

Según el Artículo 769 del cuerpo legal citado anteriormente: "F¡deicomisario puede ser

cualquier persona que, en el momento en que de acuerdo con el fideicom¡so le

corresponde entrar a beneficiarse del mismo, tenga capacidad de adqu¡r¡r derechos.

No es necesar¡o para la val¡dez del f¡deicomiso que el fideicomisario sea

ind¡vidualmente designado en el mismo, siempre que en el documento constitut¡vo del

fideicom¡so se establezcan normas o regalas para su determinac¡ón posterior.

El fideicomitente podrá designarse a sí mismo como f¡deicomisario. El fiduciario nunca

podrá ser fideicomisario del m¡smo fideicomiso".

1

2.

3.
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de adqu¡rir derechos, no --Para ser fideicomisario solo

podrán serlo quienes tengan

se exige como requisito ser sujeto

incapacidad para heredar.

1.3.3.1. Derechos del f¡deicom¡sar¡o

El efecto de la estipulación a favor de un tercero, es el nacimiento de un vínculo directo

entre el tercero favorecido que lo habilita para exigir en nombre propio el cumplim¡ento

de lo pactado entre el f¡deicomitente y el fiduciar¡o, por lo que lo revisten de los

derechos que el Decreto 2-70 del Congreso de la República de Guatemala regula

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

Ejercitar los que se deriven del contrato o acto constitutivo.

Exigir alfiduc¡ario el cumplimiento de fideicom¡so.

Pedir la remoción del f¡duciario por las causales señaladas en el Articulo 786 de

este Cód¡go.

lmpugnar los actos que el fiduciar¡o real¡ce de mala fe o infracc¡ón 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

patr¡monio fideicometido.

5. Revisar, en cualquier tiempo, por sí o por medio de las personas que designe,

los libros cuentas y comprobantes del fide¡comiso, así como mandar a pract¡car

auditoría".

1.

2.

3.

4.

T4
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El m¡smo cuerpo legal en el siguiente Artículo regula el caso de ausencia del -

fideicomisar¡o, para lo cual se establece que correspondería al Ministerio Públ¡co

(Procuraduría General de la Nación) ejercer los derechos a que se ref¡ere en el Artículo

anteriormente citado.

1.3.4. El Comité Técn¡co en el Fide¡com¡so

La figura del comité técnico, no se encuentra regulada en el Código de Comercio de

Guatemala y en la actual¡dad es muy utilizada por profesionales del derecho y por las

autoridades fiduciarias.

El comité técnico es "un grupo formado por dos o más personas que poseen

determinados conocimientos científicos y técn¡cos. Se constituye para asesorar al

fiduciar¡o y al fideicomitente, o para tomar decisiones de ejecución sobre los bienes

fideicometidos. Basan su función en las disposiciones contractuales del fideicomiso.

Doctr¡nar¡amente, el comité técnico ha sido un órgano de asesoram¡ento, pero conforme

ha evoluc¡onado la sociedad y la tecnología, ha adquirido la calidad de un órgano de

decisión, o sea de un asesor vinculante, en el cual sus opiniones deben ser acatadas

estrictamente".s

1.4. Elémentos réales

Para el estudio de los elementos reales del fideicom¡so, se hace la siguiente d¡visión:

3 
Pineda, Luis Renato, La transmisión de los b¡enesen fideicomiso, pás.30.
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1.4.1. Patrimonio fide¡cometido

Se consideran susceptibles de ser objeto de f¡deicomiso toda clase de bienes y

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

b¡enes y derechos afectos alfin que se destinan.

El Código de Comerc¡o de Guatemala, regula en su Artículo 777, lo rcletente al

patrimon¡o fideicomet¡do, de la siguiente manera:

"El patrimonio fideicometido, solamente responderá

l. Por las obligaciones que se refieren a f¡n de fideicom¡so.

2. De los derechos que se haya reservado al fideicom¡tente.

3. De los derechos que para el fideicomitente se deriven delf¡deicomiso.

4. De los derechos adquiridos legalmente por lerceros, ¡nclus¡ve fiscales, laborales

y de cualquier otra índole.

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

vigencia del fideicomiso".

1.5. Elemento objetivo del fide¡com¡so

El tratadista José lvlanuel Villagorda Lozano al ser c¡tado por el licenciado Luis Renato

Pineda expone que "la finalidad del fideicomiso es la actividad jurídica que realiza el
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fiduciario por instrucciones del fideicomitente, a través del ejercicio obligatorio de los -

derechos que le transmite d¡cho fideicomitente .e

Los fines del fideicom¡so pueden ser tan amplios como la imaginac¡ón de quienes los

crea.

Entre los más importantes pueden destacarse la administración de los bienes y la

transmisión de los mismos conforme al acto constitutivo.

1.6. Elementosformales

Por regla general el acto constitutivo debe constar por escrito, además de los requisitos

que se deben agotar se hará la transmisión de bienes de conformidad con la

legislación.

Debe hacerse notar que el contrato de fideicomiso es un contrato mercantil solemne

para lo cual es ind¡spensable que conste en escritura pública su constitución, según lo

establecen los Artículos 770 y 771 del cuerpo juridico en mención.

Los efectos ante terceros que siguen de la constitución de un fideicom¡so es importante

señalar que nuestra legislación no establece la pos¡bilidad de que el fideicomiso se

constituya en fraude de acreedores, ya que debido a su naturaleza traslat¡va, el

fide¡comitente podria, actuando de mala fe, sustraer sus bienes de una responsabil¡dad

'rtia, pág. s+.
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específica, aportándolos a la constitución del fideicomiso aprovechándose de lo que

establece el Artículo 782 del Código de Comercio de Guatemala, respecto a Ia

inembargabilidad de los b¡enes, 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 fide¡comisario perciba delfideicomiso.

Podrá anotarse los bienes fideicometidos con el objeto de gozar de preferencias sobre

los derechos de las personas que consigna elArticulo 788 de este Código al extinguirse

el fideicomiso. Cuándo se trata de bienes no objeto de registro, el fiduciario deberá

extender constanc¡a de enterado para tenerlo presente en el momento de la

liquidación".

La única excepc¡ón a la obl¡gación de const¡tuir en escritura públ¡ca los fideicomisos, Ia

encontramos en la Ley de Mercado de Valores y Mercancías, en su Artículo 76 el cual

regula los fide¡comisos de invers¡ón para lo cual faculta la constitución de los mismos en

documento pr¡vado.

'l-7- Naturaleza jurídica del fideicomiso

'1.7.'l. Como negocio jurídico

El fide¡comiso es un negoc¡o juríd¡co f¡duciario, que está en presenc¡a del traspaso

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

traspaso debe servir para fines determinados.

18
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1.7.2. Como derecho de propiedad

El fideicom¡so constituye la creación 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 autónomo, el fiduciar¡o es titular del patrimonio

fide¡comet¡do pero no lo confunde con su masa patrimonial. En cambjo, los t¡tulares

económ¡cos son los fide¡comitentes y fideicomisarios, porque a ellos van dirigidos los

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

1.7.3. Como act¡vidad bancaria

El fideicom¡so no puede considerarse sino como una operación neutra o servicio

bancario, porque la Ley establece que sólo pueden ser fiduciarios los bancos

autorizados en el país y las instituciones de crédito autorjzadas para el efecto. En la

legislac¡ón guatemalteca, la f¡gura del fideicomiso se encuentra regulada en el Cód¡go

de Comercio de Guatemala, por ¡o tanto se encuadra dentro del ámbito privado

mercantil.

EI Código de Comerc¡o de Guatemala, regula las activjdades de los comerciantes y Ia

f¡gura del fideicomiso se ub¡ca dentro del Libro lV que regula las obligaciones y

contratos mercantiles, como consecuencia ¡neludible pertenece a una act¡v¡dad

netamente mercantil.
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Según el esquema representativo expuesto por Héctor Ángel Benelbazy Osvaldo Walter ""'

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

a) Una persona dispone de parte o la totalidad de los b¡enes que forman su

patrimon¡o, para que con ellos se llegue a un fin específ¡co que será el que

señale su voluntad.

El objetivo inmediato al que el fideicomitente quiere que se llegue con esos

bienes es el de constituir un f¡duciario, qu¡en no se convierte en propietario, sino

solo en titular tanto del patrimonio afectado, de las obligaciones y derechos

necesarios para la realización del fin y el fideicomitente no puede serlo por

haberse desprendido de ellos, de los que coloca el fideicomitente formará un

patrimonio más, pues ya no serán del f¡deicomitente ni formarán parte del

patr¡monio delfiduciario ya que este queda ún¡camente sometido a su titularidad.

Constituido el fideicomiso, el fideicomitente suspende su dominio real sobre los

b¡enes afectados y el fiduciar¡o asume la titularidad y se avoca a él la ejecución

del fin. Se crea un patr¡monio autónomo, pues por tal se entiende que no tiene

propietario s¡no titular, con facultades tan amplias para ejecutar el f¡n para el que

fue const¡tuido.

Generalmente del cumplimiento del fideicomiso se generan beneficios que, como

tales, deben tener dest¡natar¡o llamado f¡de¡comisario quien puede ser el mismo

fideicomitente.

e) Cumplido el fln del fideicomiso, si éste no era el de transmitir al f¡deicomisario la

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

b)

c)

d)

20
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encontraban antes de constituirse, es decir el patrimonio afectado vuelve al \"''-'

dominio del fideicomitente.lo

1.8. Características del contrato de f¡deicom¡so

Cuando el fideicomiso se forma por contrato su estructura típ¡ca, de conform¡dad con la

clasificación de los contratos según el autor Feder¡co Puig Peña es la siguiente:

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

b) Es principal porque subsiste por sí solo.

c) Es oneroso porque se estipulan prestaciones recíprocas.

d) Es aleatorio porque su conclusión depende de un hecho incierto.

e) Es nominado legislativamente.

0 Es un contrato formal porque debe constar en escritura pública a excepción de Io

que regula Ia Ley del Mercado de Valores y Mercancías, que permite que el

contrato de fide¡comiso de inversión se realice en documento privado.

g) La existencia de un fideicomitente que dest¡ne ciertos b¡enes o derechos

(patrimonio fideicomet¡do) a un f¡n lícito determinado.

h) Un patrimonio autónomo, que ya no es propio del fideicomitente, del fiduciario o

del fideicomisario. Es un patrimonio dest¡nado a un fin ¡ícito, respecto del cual el

fiduciario se comporta como t¡tular para el cumplimiento de los fines del contrato.

'oaenelbaz, HéctorÁngely osv¿ldo Walter coll, ob. cit.; pág.493.

)1



i) La des¡gnación de benefic¡arios o fideicomisarios.ll

1.9. Pr¡nc¡pales clases de f¡deicomiso

Los fide¡comisos pueden ser creados con fines diversos, por lo tanto, cada fideicomiso

deberá desarrollarse y ejecutarse en función de cumplir el objetivo por el cual se

constituye especif¡camente.

1.9.1. F¡deicom¡so de garantía

Con relación a este t¡po de fideicomiso se apunta que: "La f¡gura típica que sustituye al

mutuo con garantía hipotecar¡a. El fideicom¡so en garantía trasfiere Ia titularidad de

ciertos bienes a la institución fiduciar¡a, para que si el fideicom¡tenle deudor, o un

tercero, no cumple con lo pactado, la instituc¡ón procederá a ¡a venta del inmueble y

satisfaga las prestac¡ones acordadas a favor del fideicomisario. En efecto, el

f¡deicomitente garantiza, preferentemente, el pago de crédito hipotecario, en efecto,

ocas¡ones también es útil para garantizar otras obligac¡ones. Es preferente, en v¡rtud de

que no se cumpla con el pago del crédito en el plazo y condiciones estipuladas, el

fiduciario ejecuta elfideicomiso previa comprobación del incumplimiento y sin necesidad

de recurrir al órgano jur¡sdiccional para demandar la ejecución, toda vez las partes

pactaron en detalle la forma en que se ejecutaria el fideicomiso".l2

ltPLrig 
Peña, Federico, compeñd¡o de derecho civ¡l español, págs. 428 a 435.

l'zDávalos 
Meiía, carlos Felipe, Títri los y contratos de crédito, págs.867 y 868.
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El Código de Comerc¡o de Guatemala, en su Articulo 791 regula esta clase de \:::l
fideicomiso de la siguiente manera: "S¡ se tratare de fideicomisos de garantía, en caso

de incumplimiento del deudor, el fiduc¡ario podrá promover la venta de los bienes

fideicomet¡dos en pública subasta ante notario, siendo nulo todo pacto que autorice al

fiduciar¡o a entregar los bienes al acreedor en forma distinta.

Las operaciones bancarias con garantía de fideicomiso, se asim¡larán a los créditos con

garantía real.

Elfiduciario de un fideicomiso de garantía debe ser persona distinta del acreedor".

1.9.2. Fide¡comiso dé inversión

Se puede definir como "aquél en que una persona (fideicomitente) dest¡na c¡erta

cantidad en efectivo o en títulos de crédito, a la consiituc¡ón de un fideicomiso; y el

fiduc¡ario se compromete durante el plazo del contrato, a invertirlos en el mercado de

valores o en mesas de d¡nero de otras bancas, con el objeto de obtener con ellos un

máximo rendimiento. Al término o periód¡camente dentro de é1, el fiduc¡ar¡o entrega

parcialidades o la totalidad tanto del capital como de los rend¡m¡entos al fideicomisario,

que en este ejemplo es la m¡sma persona del fideicomitente. Este tipo de fideicomiso es

el régimen desde el cual funcionan las llamadas mesas de dinero en los bancos, los

23



que son fiduciar¡os de sus clientes respecto a un fideicomiso que es múltiple porque

está diseñado para ¡nvertir en un solo pull los dineros de múltiples clientes".13

El fideicom¡so de invers¡ón actualmente se encuentra regulado en dos cuerpos

normativos vigentes y positivos, para lo cual el Código de Comerc¡o en su Artículo 784

dispone lo relativo a inversiones, de Ia siguiente manera: "Salvo autorización expresa

en contrario, dada por el fideicomitente en el documento const¡tutivo, el fiduciar¡o

únicamente podrá hacer ¡nversiones en bonos y títulos de crédito de reconocida solidez,

emit¡dos o garantizados por el Estado, las entidades públicas las instituciones

financieras los bancos que operen el pais y las empresas pr¡vadas cuyas emisiones

calif¡que como de primer orden la Comisión de Valores". Por su misma naturaleza, se

encuentra actualmente incluido en el articulado de la Ley de Mercado de Valores y

Mercancías, Decreto 34-96 del Congreso de la República de Guatemala.

1.9.3. F¡de¡comiso de administrac¡ón

Es aquel contrato en el cual, el fideicom¡tente transmite al fiduciario los bienes

fideicometidos con el único fin de que los adm¡nistre. En este tipo de fideicomiso, el

fiduciario tiene las facultades para exp¡orar económicamente los bienes entregados,

traspasar al fideicomisario el producto de dicha explotación, y además con las que no

cuente, podrá solicitarlas judicialmente.

'1uia. p;g szs.
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\.","1.9.4. F¡de¡com¡so público

Dentro de las pr¡ncipales clases de f¡deicomiso se hace mención al fideicom¡so público

en el cual el Estado o sus entidades descentralizadas, constituye con el propósito de

auxil¡ar en las atribuciones del Estado para impulsar las áreas prioritarias del desarrollo.

En Guatemala, los fideicomisos comenzaron a ser utilizados en el seclor públ¡co a part¡r

de 1980 aprox¡madamente.

Los primeros fideicomisos públicos tuv¡eron como objetivo, por una parte, otorgar

asistencia al sector financiero ante la amenaza de cris¡s económicas mediante su

capitalización y por otra parte para asistir flnancieramente proyectos de desarrollo.

Conceptualmente, los fide¡com¡sos otorgaban cierta estabilidad a estos objet¡vos al

aislar sus recursos del resto del presupuesto público, en un contexto económico y

polít¡co cada vez más volátil e inestable.

Poster¡ormente se sumaría como objetivo la realización de obras de infraestructura. Fue

esta última finalidad la que just¡ficó la creación de fideicomisos en muchos países

latinoamericanos durante los años noventa. Este ¡nstrumento permitía lograr dos

objetivos: por un lado, otorgar cierta estabilidad financiera a los proyectos, teniendo en

cuenta que las partidas dest¡nadas a obras públ¡cas habían constituido tradic¡onalmente

una de las principales variables de ajuste ante la necesidad de reducir gastos públicos.
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Por otro lado, el funcionamiento de los Fideicomisos se enmarcaba en una tendenc¡a \{:"'

regional a buscar instrumentos f¡nancieros que permitieran una asociación entre el

sector público y el privado para financiar obras de infraestructura.

1.10. Extinción del fideicomiso

En el Artículo 787 del Código de Comercio de Guatemala, se encuentran establecidas

diferentes causas de extinción del fideicomiso y autorjza a que en el contrato de su

creación se prevean otras. Los molivos 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 aniqu¡lan la relación, los motivos enunciados en la norma jurídica

c¡tada son:

- La real¡zación del fin para el que fue constituido:

Al lograrse la finalidad buscada, el fideicomiso se extingue por carecer de razón para ser,

el encargo llega pues a su fin previsto.

- Por haberse cumplido la condición resolutoria a que haya quedado sujeto o por el

transcurso del plazo máximo de 25 años, a menos que el fide¡comisario sea

incapaz, enfermo incurable o institución de asistencia soc¡al:

La doble modalidad a la que está sujeta la existencia del fideicomiso no se excluyen entre

sí, por lo que los efectos resolutivos tendrán lugar con el cumplimiento de cualquiera de

ellas, la que sea pr¡mero.

26



- Por hacerse imposible su realización:

Cabe resaltar entre la imposibilidad material y la imposibilidad jurídica. La imposibilidad

material se deberá, a la insuficiencia patrimonial y la imposibilidad juríd¡ca ocurrirá cuando

una ley posterior a la creac¡ón delfideicomiso prohiba su f¡nalidad.

- Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario:

Esta causa presc¡nde del consentimiento de una de las partes, lo que está contra de la

forma de extinguir las obligaciones, ya que sólo las partes pueden extinguir las

obligaciones establec¡das por los contratos, como el fiduciario es parte, su consentimiento

deberá ser impresc¡ndible.

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

en el documento constitutivo:

Se just¡fica lo d¡spuesto 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 aceptación o remoción del fiduciario si no fuere posible sustituirlo:

Ya que esta institución consiste en la afectación de un patr¡monio para que sea reg¡do en

beneficio de alguien por sujeto ajeno a la f¡nalidad 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 obl¡gaciones

por parte de cualquiera de los sujetos que intervienen en la realización delfideicomiso.

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 producirán

cuando se cumplan las formalidades exigibles para la transmisión de acuerdo con la

naturaleza de los bienes de que se trate.

El fideicomiso es una f¡gura tipica y solemne que regula el ordenamiento jurídico

guatemalteco, en el cual se observan los elementos que Io componen asi como su

clas¡ficación y características; sin embargo, esto se encuentra regulado en el Código de

Comercio de Guatemala, el cual corresponde a una rama del derecho privado lo cual

aplica a relaciones entre particulares, no obstante, en los últimos años se ha

presentado un uso un tanto d¡storsionado de dicha figura que ha s¡do aplicada en el

ámb¡to público, con bienes del erario nacional, los cuales se han denom¡nado

fideicomisos públ¡cos por lo que en el siguiente capitulo se desarrollará la doctrina

nac¡onal e internacional aplicable a dicha figura.
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CAPITULO II

2. EI f¡deicom¡so público

El concepto de fideicomiso público,citando al autor Acosta es: "un contrato por medio

del cual la Administración, por ¡ntermed¡o de alguna de sus dependenc¡as facultadas y

en carácter de fideicomitente, transmite la propiedad de los b¡enes del dominio públ¡co o

pr¡vado del Estado, o afecta fondos públ¡cos, a un fiduciario, pata rcalizar un fin lícito,

de interés público".la

La anterior def¡nición es aplicable a todo tipo de fideicomisos de la Administrac¡ón

central y a los de entidades autónomas y descentral¡zadas.

2.1. Or¡genes del fideicomiso públ¡co

En términos generales la figura de fideicomiso surge en el antiguo derecho romano; sin

embargo, en cuanto al fideicomiso público en part¡cular se sitúa en el notable desarrollo

de la figura del trust en el derecho anglosajón.

Laureano Gutiérrez Falla señala que: "En el derecho anglosajón se ha conocido el

negocio denominado trust, considerado como el antecedente más directo del

f¡deicomiso que se practica en Latinoamérica, incluyendo el de Guatemala. El trust no

debe ser confundido con lo que sign¡fica desde la perspectiva de la ciencia económica;

r¡Acosta Romero, Miguel, Derecho bancario, pág.340

29



:fil_.,i:j'j jil :]])l <F

no se trata de una concentración de empresas monopolística. Trust para los efectos del

estudio del fideicom¡so, significa un negoc¡o que, basado en la buena fe, da como

resultado la transferencia de un bien en beneficio de un tercero. El lnstituto de derecho

norteamericano ha defin¡do al trust como una relación fiduciaria relativa a bienes, que

obl¡ga a la persona que los detenta a deberes de equidad para adm¡nistrarlos en

beneficio de otra y que nace como resultado de una man¡festación de intenc¡ón para

crearlo".15

Robert L. l\ilennell lo define de la siguiente manera: "El trust consiste en la creación

intencional de una relación fiduciaria, en donde el titulo legal de la propiedad Ia tiene el

trustee, pero en beneficio de un tercero. Eltrust le ¡mpone deberes f¡duc¡arios al trustee,

que serán ejercidos en provecho del beneficiario".l6

Como apunta el Profesor Batiza: "Si bien es cierto, los antecedentes más remotos del

fideicomiso público o del Estado se encuentran en el derecho anglosajón, ni en

lnglaterra ni en Estados Unidos de América la Admin¡stración recurre al trust en forma

apreciable. En Estados Unidos de Amér¡ca, 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 'lgg1 por el gobierno federal para

la concesión de becas educacionales, no se registran otras experiencias de trust

públicos".17

15cutÍérrez 
Falla, Laureano, Apuntes de derecho mercantil, pág. 10

l6Mennell, RobertL.,festam€ntosyfideicomisos, pág. 34
r?Batiza, 

Rodolfo, Elf¡de¡comiso, teoría y prác't¡ca, pág. 188.
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Para conocer los primeros antecedentes del f¡de¡comiso público es necesario

remontarse a los charitable trust (trust de beneficencia) originados en lnglaterra durante

la edad media, dedicados a la canalización de donaciones a favor de las corporaciones

religiosas y sus monaster¡os. La utilización de la modalidad del trust anglosajón se

incrementó a partir del reinado de Enrique Vlll, lo que derivó en la reglamentación de

los mismos por la Ley de Usos Caritativos de '1601.

A fines del siglo XIX lord Marc Naghten, utilizó un criterio finalista clasificando los

caritativos en cuatro grandes divis¡ones: a) para el al¡v¡o de la pobreza, b) para el

adelanto de la educación, c) para el adelanto de la rel¡gión y d) para fines benéficos de

la colectividad que no correspondan a las categorías precedentes.

A los efectos de entender el origen de esa figura en el derecho anglosajón se debe

tener en cuenta que en lnglaterra la acepción popular de caridad no coincide con la

juridica, pues existen char'rtable trust con fines que en el \enguaje común nada tienen

que ver con lo que se entiende por caridad.

Finalmente, el gran desarrollo del fideicomiso público se produce en América h¡spana,

en donde, desde 1923 se in¡cia un mov¡miento recepción del trust, a través de la

variedad predominante de las comisiones de confianza. En la actualidad, por orden

cronológico, Colomb¡a, México, Chile, Bolivia, Perú, Costa Rica, Ecuador, Venezuela,

Nicaragua, Guatemala, Honduras, Argentina y Uruguay, cuentan con el mecanismo de

fideicomiso
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2.2. Naturaleza jur¡d¡ca del fide¡comiso públ¡co

En cuanto a la naturaleza juríd¡ca de los fide¡comisos públ¡cos es importante resaltar

que algunos tratadistas como Kiper y Lisoprawski, consideran que se puede establecer

la m¡sma en tres posibles direcciones, en ese sentido surgen las siguientes

interroganles: "¿Es un contrato?, ¿se trata de una estructura adm¡n¡strativa? o ¿es una

persona jurídica?".18

Sin embargo, se supone que la naturaleza del fideicomiso público es evolutiva, por lo

tanto amb¡gua, por la propia naturaleza del derecho administrativo bajo el cual se crean

los m¡smos.

No obstante la pos¡c¡ón anterior, V¡llagordalosano considera que: "La naturaleza del

fideicomiso público se debe formular desde las siguientes perspectivas:

como negocio fiduciario, el cual implica las relaciones jurídicas que se dan en el

fide¡comjso, pero con los siguientes matices: el fideicomitente es siempre la

administración públ¡ca y los fines que perseguirá, por cons¡guiente, de interés

público;

como estructura adm¡nistrat¡va, sostiene que no tiene personalidad jurídica,

deb¡éndose estar a la ley, decreto o acto adminjstrativo que autoriza su

constitución;

l3Kiper, Cla!dio M. ysilvio Lkoprcwskí, Tratado de fide¡comiso, pág.542.

a)

b)
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como empresa, es una unidad económico juríd¡ca constituida total o parcialmente

con los bienes del Estado o fondos públicos orientada a la presentación de

servicios de interés público, cuya organización y fundamento se encomienda a

una institución fiduc¡ar¡a, con sujec¡ón al control y vig¡lancia de la administración

pública;

como contrato, es el celebrado entre la administración pública por conducto de

alguno de sus órganos, con el propósito de transmitirle la prop¡edad a ciertos

bienes, con la encom¡enda de realizar fines de interés públ¡co en beneficio del

fideicom¡sario. Es el elemento por el que se concreta el fideicom¡so y se hacen

viables los derechos y obligaciones".le

Se puede considerar que dicha f¡gura coincide con la naturaleza jurídica contractual,

puesto que el Estado es un sujeto del contrato, que negocia con una entidad pr¡vada

denominada f¡duciario (una entidad bancaria o institución de créd¡to) sujetándose a las

disposiciones y acuerdos establecidos en el contrato.

2.3. Características del fide¡comiso público

El f¡deicom¡so público tiene caracteristicas sui gener¡s en relac¡ón con los demás tipos

de f¡deicomisos. Por ello, la aplicac¡ón de las normas legales que lo rigen escapa, en

algunas ocas¡ones, del ámb¡to puramente pr¡vado.

l'Villagorda 
Losa n o, losé M., Brev€ estudio sobre elf¡de¡com¡so, pág. 281.

c)

d)
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características más sobresalientes del f¡deicomiso público son:

a) la const¡tución, modificación y extinción del fideicomiso tiene origen en

derecho adm¡n¡strativo, sin perjuicio de Ia aplicación de la ley que regula

fideicomiso en cada orden juridico...;

la Admin¡stración debe necesar¡amente intervenir en su const¡tución. A lo que se

agrega que debe ser necesariamente la parte fideicomitente, sin perjuicio de que

elfiduciario sea o no un órgano del Estado;

el patr¡mon¡o separado se conforma con bienes o derechos del Estado y

consecuentemente la fina¡idad del fideicomiso que lo genera es de interés

público;

el fideicomiso público responde a un fenómeno de publ¡cidad de un instituto que

tiene sus raices en el derecho privado. teniendo como consecuencia la

transformación de la figura que, aunque conserve su estructura bás¡ca (fiduc¡ante

- fiduc¡ario - beneficiario), provocará modif¡caciones subjetivas y la atenuación

de ciertos efectos propios de los contratos de derecho privado. Se destaca que

ya sea por razones políticas o económico sociales de la Administración, se

comprueba en el fideicom¡so público el aprovechamiento de los elementos

bás¡cos de tipo contractual -en especial, la configuración del patr¡mon¡o

separado- normados por la ley or¡ginal, que se combinan con jnstitutos de

derecho admin¡strativo. Es decir, un fideicom¡so que puede, en ocasiones,

coincid¡r con el de la referida ley o bien tomar algunos de sus conten¡dos, pero

con característ¡cas y adaptaciones que responden a las necesidades de la

el

el

b)

c)

d)



Administración en el caso concreto. Detrás, como elemento generador,

Estado, guiado -al menos así debería ser- por el interés general".20

2.4. Elementos del contrato de fideicomiso público

Luego de analizar las características de la figura del fideicomiso público, corresponde

mencionar sus elementos, basándose en principio por la parte general de la

contratación adm¡nistrativa así como la especial de cada contrato, o sea, refiriéndose a

los sujetos, al conten¡do, a la causa, al fin, a la forma y al procedimiento para la

celebrac¡ón de este contrato

2.4.1. Elementos personales

Al analizar a los sujetos se debe distinguir primero entre los sujetos que serán parte dej

contrato, siendo esenciales para la existencia del mismo, de aquellos que pueden

¡ntervenir o no, sin que de e¡lo dependa la ex¡stencia o val¡dez delf¡deicomiso.

En cuanto a fos sujetos que interv¡enen en un fideicomiso público están:

a) Et fideicomitentet et cuat consiste en el caso de las entidades de la

adm¡nistrac¡ón central, el propio Estado de Guatemala, a través de un funcionarjo

público, como mandatario del mismo; o una entidad descentralizada o autónoma,

a través de su autoridad superior.

'?oKipery Lisoprawsky, Ob. Cit; págs- s37 y s38.
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Otras veces, puede darse el caso en el que la Adm¡nistración celebre un contrato \-lj!'7

de fideicomiso estatal, pero en aplicación de un contrato de préstamos con

organismos internac¡onales, en donde generalmente los fondos a transm¡tirse

pasan d¡rectamente a integrar el patrimonio f¡duc¡ar¡o sin ser nunca propiedad de

la Adm¡nistración. En estos casos, cuando el fideicomjso se constituye antes de

la efect¡vización del préstamo Io que la administración transfiere alfideicomiso es

un derecho de crédito contra el organismo prestatario, mientras que si se

realizara luego se estarían efectuando fondos públicos.

En caso que el fideicomitente sea una empresa privada estatal, se entiende que

no se trataría de un fideicomiso público porque la entidad que lo lleva a cabo

tiene carácter privado, aun siendo prop¡edad estatal.

b) El fiduciario: puede ser tanto una persona privada como otra entidad pública

circunscr¡biéndose estrictamente a bancos del sistema o bien a entidades

financieras. De hecho, actualmente son bancos nac¡onales quienes asumen la

calidad de fiduciarios

c) El fideicomisario o beneficiar¡o: generalmente es el propio Estado de Guatemala,

la entidad descentralizada o autónoma o a¡gún sector en específico beneficiado

con los programas y proyectos a ejecutar a través del fideicom¡so. Son los

destinatarios med¡atos o inmediatos de la acción de fomento; es decir, los

agentes económ¡cos personalizados o sectores económicos, a los gue el Estado

entiende que es necesario apoyar por diversos mot¡vos.
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2.4.2. Contenido

Para que haya fideicomiso público es necesario que se trasladen bienes del dominio

públ¡co o privado del Estado o afectar fondos públicos (muchas veces der¡vados de un

crédito de organismos internacionales con el Estado) a un patrimonio autónomo que

será administrado por el f¡duc¡ar¡o, siguiendo las instrucciones dadas por el

fideicomitente (ent¡dad estatal). Este patrimonio autónomo constituye el denominado

patr¡monio fideicometido el cual cons¡ste en el conjunto de bienes y derechos

transmitidos alfiduciario, afectados a fines u objetivos determinados.

2.4.3. Causa

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

encargo f¡duciario de que se trate. Los mot¡vos pueden ser la f¡nanc¡ac¡ón de proyectos

infraestructurales, la concreción de un préstamo conced¡do por organismos

¡nternacionales en donde se haya puesto como condic¡ón la creación de un f¡deicomiso

de adm¡nistración del fondo proporcionado, etc.

2.4.4. Fines y obietivos

Al tratarse de un fideicom¡so de Ia administración debe darse la realización de un fin

líc¡to y de interés público.
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El fideicomiso debe adecuarse a los requerimientos de los contratos de lá-i'' '

adm¡nistración fomentando el desarrollo económico y social a través del manejo de los

recursos públicos adm¡nistrados por una institución fiduciaria y así dar seguimiento a

diversos programas y proyectos estatales que persiguen el bien común.

De acuerdo a los poderes jurídicos que se le confiere a la administración para celebrar

contratos, deben ser ejercidos conforme al fin propio del servicio. La finalidad es un

elemento esenc¡al en la contratación administrativa.

De ahí derivan importantes consecuencias, como ser que si la adm¡nistración celebra

un contrato con fin ilícito, su voluntad está viciada y por lo tanto el contrato resulta

afectado de ¡nval¡dez; lo mismo si la adm¡nistración persigue un fin indebido oculto.

También en este caso debe extenderse la aplicación de la noción de desv¡ación de

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

2.4.5. Forma

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

cond¡ciones que regirán al mismo.

Si bien es cierto en los casos de los contratos realizados por Ia administración, 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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EI autor Caffera señala que: "La ley de fideicomisos estab¡ece 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

olorgarse por escr¡to. Por otra parte, hay casos en los cuales se requiere escr¡tura

pública, pero al no haber ley alguna para los fide¡com¡sos públicos que exija que se

lleven a cabo en dicho instrumento, se trata de una norma que debe complementarse

mediante leyes complementarias".2l

2.5. Tipos de fideicomisos públicos

Según el M¡nisterio de Finanzas Públicas, "los tipos de f¡de¡comisos públicos se

clasifican de la s¡guiente manera:

Atendiendo a los fines para los cuales fueron creados: Los fideicomisos del

Estado son públ¡cos por estar const¡tu¡dos con recursos del Estado y pueden ser,

de acuerdo a los fines para los cuales son constituidos, de admin¡stración, de

inversión y de garantía.

Por la categoría de financiam¡ento:

a. Asistencia credit¡cia o Financiamiento Reembolsable: son const¡tuidos para

brindar y facilitar el acceso al crédito a determinados grupos de la sociedad y

sectores cons¡derados como prioritarios para el desarrollo económico del

país.

':lcaffera, cerardo, Elcontraro d€ fideicom¡so, págs.58 y 59.
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b. F¡nanc¡amiento no Reembolsable: son constituidos para facilitar la ejecución

de proyectos y obras principalmente de invers¡ón.

c. l\¡¡xto: son constituidos teniendo como fines las dos formas de financiamiento

anteriores."22

Actualmente, la figura de fideicomisos públicos en Guatemala es una realidad que ha

merecido varias críticas en cuanto a su operación por el manejo de los fondos públicos

y espec¡almente por su fundamento legal, ya que doctrinariamente existen varios

autores que han desarrollado sus características, elementos, definiciones y hasta

clasificaciones; sin embargo, eslo no es suficiente en un país pos¡tivista como el

nuestro en el que para que operen las f¡guras jurídicas necesariamente deben estar

reguladas dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, por lo que en el siguiente

capitulo se desarrollan los cuerpos normat¡vos que por su parte desarrollan los

fideicomisos públicos.

':zMin¡sterio de F¡nanzas Públicas, "El ABC de los J¡de¡con¡sos públ¡cas: ¡deds básicos y def¡n¡ciones",
http://www.minfi¡-sob.srlframe.php?url=subsitios/f¡deicom¡so (14 de octubre de 2011).
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" -:''CAPíTULO III

3. Marco legal de los fide¡comisos públicos

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco no existe un cuerpo normativo

específico que regule la f¡gura de los fideicom¡sos públicos por lo que se ha realizado

una compilac¡ón de normas jurídicas vigentes que regulan la instituc¡ón de¡ fideicomiso

en general así como normas apl¡cables a los fide¡com¡sos públicos a fin de hacerlos

funcionar.

3.1. Compilación de normas aplicables a los fide¡com¡sos públicos

Como quedó asentado en el capítulo anter¡or, los f¡deicom¡sos son contratos típicos

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

No existe una Ley que norme de forma específica los fideicomisos públ¡cos por lo que

para regularlos se aplican las leyes vigentes en la materia.

A continuación se presenta una compilación de las normas juríd¡cas que rigen a los

fideicomisos públicos en Guatemala, clasif¡cadas en dos grupos: el primero se refiere a

las normas que rigen la existencia y operación de los f¡deicomisos públicos; y el

segundo. a las que r¡gen su fiscalización.
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3.1.'1. Normas que r¡gen la existenc¡a y operación de los fideicomisos públicos. '"" i 
"

Dentro de los cuerpos normativos que

fideicomisos públicos, según el orden de

lugar, por la especialidad de dicha figura:

rigen la existencia y operación de los

la materia se puede mencionar en primer

Al Cód¡go de Comercio de Guatemala, el que en sus Artícu¡os del 766 al 793 regula

esta figura en cuanto a su creación, características, elementos, objetivos y efectos tanto

de creación como de efinción, lo cual se desarrolló en el capítulo anter¡or.

En segundo lugar, el Decreto 101-97 del Congreso de la República de Guatemala, Ley

Orgánica del Presupuesto, en la cual se establece la figura del fideicomiso en su

Artículo 33, en cuanto a la facultad de disponer de recursos del Estado que se asignen

con obligación de rembolso a las entidades descentralizadas y autónomas para que los

inv¡ertan en la realización de proyectos específicos de benef¡c¡o social y que produzcan

renta que retorne el capital invertido; as¡mismo, los Fondos Sociales podrán ejecutar

sus proyectos bajo dicha f¡gura. Tamb¡én en el Artículo 59 de la misma ley, se

establece la obl¡gac¡ón de los bancos que actúen como fiduciarios en los casos

anteriormente expuestos, de rendir un informe mensual al M¡nister¡o de Finanzas

Públicas sobre el movimiento y disponibjlidad de las cuentas a su cargo.

El Decreto 33-2011 del Congreso de la República de cuatemala, Ley del Presupuesto

General de lngresos y Egresos del Estado para el Ejercicio Fiscal dos mil doce, se

encuentra regulado en el Artículo 29 la ejecuc¡ón presupuestaria mediante conven¡os,
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\-,",..'para lo cual a los f¡deicomisos se les prohíbe celebrar convenios con organizaciones no

gubernamentales, asociaciones legalmente constituidas y organismos regionales o

internacionales.

Posteriormente en su Artículo 31 se establece la facultad de otorgar anticipos de

recursos en cuanto que en la ejecución de las as¡gnaciones aprobadas en el

Presupuesto General de lngresos y Egresos del Estado para el Ejercicio Fiscal dos mil

doce, que corresponden a programas y proyectos, el Ministerio de Finanzas Públ¡cas

únicamente podrá ant¡c¡par recursos para los fide¡comisos de la admin¡stración central,

los organismos regionales e internacionales que ejecuten fondos públicos, las

Organizac¡ones No Gubernamentales (ONG), asi como comités educat¡vos, juntas

escolares y demás organizaciones de padres de fam¡l¡a, conforme a las disposiciones

legales correspondientes, entre otros.

Esta ley es indispensable ya que en la m¡sma se encuentra regulado en su Artículo 32

de manera específica los requisitos y pasos para la const¡tución de fideicomisos

públicos, de la siguiente manera:

"Las Entidades de la Administrac¡ón Central, Descentralizadas y Autónomas, que

administren y ejecuten f¡de¡comisos deberán:

a) Obtener d¡ctamen favorable del Ministerio de Finanzas Públicas, prev¡o a

mod¡ficar o extinguir el fideicomiso;
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Rendir mensualmente los informes financieros, así como las liquidac¡ones deRr:':t., /

¡ngresos y gastos a la Dirección de F¡deicomisos y de Contabilidad del Estado

del l\¡¡nister¡o de Finanzas Públicas, al Congreso de la República y ante la

Contraloría General de Cuentas, por medios informáticos u otro que se

establezca, dentro de los primeros quince (15) días del mes siguiente;

Sujetarse a la revisión de las operaciones del fideicomiso cuando lo consideren

necesario el Ministerio de Finanzas Públicas, a través de los órganos

competentes;

Realizar auditorías externas de los f¡deicomisos con cargo a los productos o

patrimonio de los mismos, deb¡endo rem¡tir copia del informe respectivo a la

Contraloría General de Cuentas y a la Dirección de Fideicomisos del M¡nisterio

de F¡nanzas Públicas, durante el primer trimestre del sigu¡ente año;

Elaborar informes cuatrimestrales y anual, sobre la ejecución física y financ¡era

de los fideicomisos, las adquisic¡ones y contrataciones de bienes, servicios y

obras, e ¡nformes sobre calidad del gasto, conforme a¡ formato y contenidos que

establezca la Dirección de Fideicom¡sos del l\¡¡nisterio de Finanzas Públicas y la

Secretaria de Planificación y Programac¡ón de la Pres¡dencia. Los informes

deberán ser enviados a la Contraloría General de Cuentas, al Congreso de la

Repúbl¡ca y a la Dirección de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Públ¡cas,

dentro de los qu¡nce (15) días del mes siguiente al vencimiento del plazo de la

obligación;

Publ¡car los informes a los que se refiere la literal e) anter¡or y los estados

financieros, en los porta¡es electrón¡cos de cada Ent¡dad responsable de la

ejecuc¡ón de los fideicomisos. La publicación deberá realizarse dentro de los

c)

d)

e)
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quince (15) días del mes sigu¡ente al vencim¡enlo del plazo de la obligación, '::::1'-:l ' -

env¡ando copia a la Dirección de Fideicom¡sos del Minister¡o de Finanzas

Públicas para su publ¡cación en el portal de internet respectivo;

Trasladar mensualmente a la Dirección Financiera del Ministerio de Finanzas

Públ¡cas, dentro de los quince (15) dias del mes siguiente de las notas de

crédito, depósitos o certificación contable de fiduciario relacionado con la

generación de intereses y otros productos recib¡dos en el ejercic¡o vigente, así

como recuperación de cartera crediticia, para los respectivos registros del

comprobante Único de Registro (CUR) de ingreso en el Sistema de Contabilidad

lntegrada (SlCOlN). Si los intereses y otros productos recibidos en ejercicios

anteriores, deberán remitir las notas de crédito, depósito o certificación contable

del fiduciario a la D¡rección de Contabilidad del Estado para el registro del

Comprobante Único de Registro (CUR) contable correspondiente.

Registrar los proyectos en el S¡stema Nacional de lnversión Pública conforme a

la legislación y normativa vigente así como su avance físico y f¡nanc¡ero...".

En esta normativa se establece que en toda escritura de modificación y extinc¡ón de

f¡deicomisos, deberá comparecer el Procurador General de la Nación, en calidad de

Representante Legal del Estado y como representante del fideicomitente, salvo que el

mismo otorgue mandato especial con representación al funcionario que estime

pertinente, y se le impone al Procurador General de la Nación o el mandatario

des¡gnado para tal efecto, la obligación de remitir copia simple legalizada de los

contratos celebrados al Ministerio de F¡nanzas Públ¡cas y a la Contraloría General de

s)

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

vez emitidos los testimon¡os.

Por otro lado, de conformidad con el Artículo 33 del m¡smo cuerpo legal se establecen

los requisitos que deberán llenar ¡as entidades descentralizadas, autónomas, de la

adm¡n¡strac¡ón central que quieran constitu¡r fide¡comisos con recursos del Estado, para

lo cual deben cumplir con lo siguiente:

a) Elaborar dictamen jurídico en el que se exponga la justificac¡ón de la

constitución del contrato de f¡deicomiso;

b) Establecer la creación de una un¡dad ejecutora integrada por funcionarios

públicos, determinando sus funciones y su autoridad superior;

c) Obtener dictamen favorable de la Dirección de Fideicomisos del Minister¡o de

Finanzas Públicas, previo a constituir el fideicom¡so;

d) Seleccionar al f¡duciario, cot¡zando por lo menos tres (3) bancos o financieras

del sistema nacional.

Para la adjudicación de las ofertas se deberá designar una comisión integrada por

tres (3) miembros que sean serv¡dores públicos de la Ent¡dad de la

Administración Cenlral, Descentralizada o Autónoma, nombrados por la autoridad

adm¡nistrativa superior, responsable de la ejecución del fideicomiso.

Para la determinación de los honorarios a pagar al f¡duciario, se tomará en cuenta

el tipo o naturaleza del fideicomiso:



e)

i. Los honorarios que el fiduciario percibirá por la adm¡nistración de\k:!

f¡deicomisos de carácter no reembolsable, se calcularán y se pagarán

sobre cada monto que se aporte efect¡vamente al patrimonio

fideicometido, por una sola vez y en la fecha en que el fiduciario reciba

Ios fondos aportados;

ii. Para los fideicomisos de asistencia crediticia, se negociarán y pagarán

comisiones, considerando únicamente el volumen y clase de créditos,

su manejo y la cobranza por la vía admin'strativa y judic¡al para la

recuperación de los créditos,

iii. Para los fide¡comisos de naturaleza mixta de carácter no reembolsable

y de asistencia cred¡ticia, las comisiones fiduciar¡as se calcularán y

pagarán aplicando una comb¡nación de las bases de cálcu¡o y pago

pan cada una de las modalidades anteriores;

iv. En todo caso, la determinación de las com¡siones a pagar al fiduciario

se sustentará en metodologías que no tengan un ¡mpacto significativo

en detrimento del patrimonio fideicomet¡do;

Publicar en el Sistema de lnformación de Contrataciones y Adquisiciones del

Sector Público GUATECOMPRAS. las bases del evento relacionado con la

selección del fiduciario;

Establecer en el contrato respectivo, la obl¡gator¡edad del fiduciario de

proporc¡onar mensualmente, dentro de los primeros quince (15) días del mes

siguiente, cop¡a de los estados financ¡eros y cuentas bancarias al Ministerio de

F¡nanzas Públicas y a la Contraloría General de Cuentas, así como cualquier
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otra ¡nformación quese les requiera sobre los f¡deicomisos del Estado bajo su \'-':.1.'/

administración;

Establecer en el contrato respectivo, la obligac¡ón de trasladar mensualmente

a la Dirección de Contabilidad del Estado del Ministerio de Finanzas Públicas,

la información y documentación relacionada con la generación de intereses y

otros productos, así como recuperación de cartera crediticia, para los

respect¡vos registros contables en el S¡stema de Contabilidad lntegrada

(SlCOlN), dentro de los primeros quince (15) días del mes siguiente;

Los fideicomisos que se const¡tuyan con fines cred¡ticios trasladarán

mensualmente, dentro de los primeros quince (15) días del mes sigu¡ente, a la

Direcc¡ón de Contabilidad del Estado del Ministerio de Finanzas Púb¡icas, la

información relacionada con la recuperac¡ón de cartera a lravés de un listado

de beneficiarios que están amortizando préstamos, con su respect¡vo monto,

boleta de depósito y el estado de cuenta bancar¡o de las cuentas del

fideicomiso.

¡) Establecer en el contrato respectivo, que los fondos fideicometidos no podrán

util¡zarse para financiar el funcionamiento de ent¡dades públicas o privadas,

salvo que se trate de gastos administrativos del propio f¡deicomiso.

En este cuerpo normativo se establece la responsab¡l¡dad de las autoridades superiores

de las entidades de la administración cenlral, entidades descentralizadas y autónomas

que adm¡nistren y ejecuten fideicom¡sos constituidos con recursos del Estado, qu¡enes

junto con el fiduciar¡o responderán por el buen func¡onam¡ento y cumplim¡ento de los

fines de los fideicomisos públ¡cos const¡tuidos.

s)
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Así mismo, se establece la publ¡c¡dad de la ejecuc¡ón tanto física como financiera de los

recursos públicos utilizados en los fideicomisos que cada entidad crea, a fin de que los

mismos sean de conocimiento general de la ciudadanía, dicha ¡nformac¡ón será

manejada a través de la Secretaría de Planificación y Programación de la Presidenc¡a

de la República.

En este sentido, el Decreto número 57-2008 del Congreso de la Repúbl¡ca de

Guatemala, Ley de Acceso a la lnformación Pública, regula como sujetos obligados a

los fideicomitentes y fideicomisarios que constituyan fideicomisos con fondos públicos,

provenientes de préstamos, conven¡os o Tratados ¡nternacionales suscr¡tos por la

República de Guatemala.

En cuanto al Decreto número 12-2OO2 del Congreso de la República de Guatemala,

Código Mun¡cipal, en su Articulo 116 se encuentra regulada la figura del fideicom¡so,

facultando de esta manera a las municipalidades a optar por obtener fondos corrientes

en fide¡com¡so d¡rectamente del Organ¡smo Ejecutivo y por intermedio del M¡nister¡o de

Finanzas Públicas

En relación al Decreto número 114-97 del Congreso de la República de cuatemala Ley

del Organismo Ejecutivo, en su Artículo 35, le otorga al Ministerio de Finanzas Públicas

la facultad de gestionar la constitución de los fldeicomisos, así mismo, reglamentar,

registrar y controlar la operación de los mismos, y de esta manera se observa que le es

delegado a dicho Min¡sterio las funciones anter¡ormente menc¡onadas.
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Por lo tanto. en el Acuerdo Gubernativo 394-2008 de fecha 31 de diciembre de 2008,

Reglamento Orgánico lnterno del l\¡inisterio de Finanzas Públicas, se establece la

creación de la Dirección de Fideicomisos, la cual es dependencia del Ministerio de

Finanzas Públicas, designada como órgano rector en materia de fideicom¡sos, a la cual

le corresponde gest¡onar la constitución, operación, extinción y l¡quidación de los

fide¡comisos establecidos con recursos del Estado, entre otras atr¡buciones que le son

conferidas en el mismo reglamento.

Se encuentra, además en el Decreto númerc 27-92 del Congreso de la República de

Guatemala, Ley del lmpuesto al Valor Agregado, la expresa exención de dicho

impuesto, al no generarlo la constitución de fideicomisos, así como la devolución de los

bienes al fide¡comitente al momento de la finalización del m¡smo, no obstante, dicha

exención no se extiende a todos los actos que realice el fiduciario en cumplimiento de

su cometido, ya que estará afecto según lo regula Ia misma ley en menc¡ón, en cuanto

a actos específicos.

Así mismo, en cuanto a impuestos, el Decreto número 26-92 del Congreso de la

República de Guatemala, Ley del lmpuesto Sobre la Renta, en su Artículo 3 regula

quienes son considerados contribuyentes del mismo, incluyendo en su conten¡do a los

fideicom¡sos, independientemente de su naturaleza, por lo tanto su funcionamiento

const¡tuye un hecho generador de ¡mpuesto sobre la renta.
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3.1.2. No.mas que rigen la fiscalizac¡ón de los fide¡comisos públicos

En pr¡mer lugar se hace referencia a lo que la Constitución Polít¡ca de la República de

Guatemala establece con relación a este tema, que a manera general regula en su

Atticulo 232, la func¡ón de la Contraloría General de Cuentas como ala inst¡tución

técnica descentralizada, con funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en

general de todo interés hacendario de los organismos del Estado, los municipios,

entidades descentral¡zadas, y autónomas, así como de cualquier persona que rec¡ba

fondos del Estado, los ¡nvierta o administre, siendo en este caso el tema de los

fideicomisos, que funcionan con este tipo de reculsos.

Con este fundamento, en la Ley Orgán¡ca de la Contraloría General de Cuentas,

Decreto 31-2002 del Congreso de la República, en su Artículo 2 amplía las

disposiciones const¡tucionales, haciendo siempre referencia al ámbito de competencia

de la misma ley.

En esta ley no se hace referencia expresa a los f¡deicomisos; sin embargo, se aplica al

momento de incluir a cualquier persona individual o jurídica que, por delegación del

Estado, reciba, invierta o administre fondos públicos, así como en aquellas en que el

Estado de¡egue la administrac¡ón, ejecución o supervisión de obras o servicios púb¡icos,

en lo relacionado con los fondos del Estado. Es aquí pues, donde se encuentra incluida

la figura de los fide¡comisos por su func¡ón pr¡ncipal, independientemente de su

naturaleza, ya que las ¡ncluye.
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3.1.3. Manuales de fideicomisos

Hasta la fecha han sido creados tres manuales dirigidos a la regularización de la

asignación de presupuesto del Estado para la creación de fideicomisos públicos asi

como la ejecución, adm¡nistración y control de los mismos.

El primer manual se denominó "Manual de Administración de Fondos a Través de

Fideicomiso" y fue creado con el fin de ofrecer a las dependencias involucradas del

órgano rector de la administración financiera así como a los responsables de la

administración de los f¡deicomisos del Gobierno Central, los elementos básicos que

permitieran una gestión más transparente de los fideicomisos, una mejor información

para la toma de dec¡s¡ones y para terceros interesados en la información de la

ejecución presupuestaria, sin sacrificar la flexib¡lidad en la adm¡nistración y ejecución

del presupuesto bajo esta modalidad para elejercicio fiscal del año 2,000.

Dicho Manual fue sustituido por el "Manual para la Administrac¡ón de F¡deicomisos de

la Administración Central" mediante Acuerdo lv¡nisterial 39-2005 del l\ilin¡sterio de

Finanzas Públicas; sin embargo, este Manual no modificó de fondo el anterior, ya que

únicamente cambiaron los s¡stemas med¡ante el cual se llevaban a cabo los

procedim¡enlos de creación de los f¡deicom¡sos.

No obstante, en el año 2010, el segundo l\¡anual en menc¡ón desaparece por

derogatoria expresa por el Artículo '13 del Acuerdo l\4inisterial 25-2O1O "A" del 27 de

abril de 2010, del Ministerio de F¡nanzas Públ¡cas, el cual entre otras cosas aprueba el
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"Manual para Ia Administración de Fondos Públicos en Fideicomiso", el cual comenzó a

regir a partir del 3 de mayo del 2010.

Entre uno y otro manual no ha habido cambios drást¡cos en relación al procedimiento,

que es el objeto pr¡nc¡pal de los manuales en este caso; sin embargo, se dan cambios

en relación a formalismos, ¡os cuales suponen con cada cambio una mejora a los

procesos de creación de fideicomisos con fondos públicos, lo cual se evidencia en el

Manual vigente.

Las entidades que deseen crear fideicomisos con fondos públicos asignados para el

cumpl¡m¡ento de sus f¡nes, deben realizar la formulación del presupuesto, programación

y reprogramación de la ejecución de fondos públ¡cos en f¡deicomisos, para lo cual el

manual describe de manera específ¡ca los pasos y las funciones de cada uno de los

entes que incorpora la dependencia responsable de dicha acción, así mismo acompaña

con cada descr¡pción un flujograma que permite ver de manera esquemat¡zada el

procedimiento; de Ia misma manera lo hace con cada uno de los cuatro procedimientos

que contiene de los cuales únicamente difiere en relación al anterior Manual el segundo

proced¡miento, que anteriormente se refería al Procedimiento para el Registro

Presupuestario de la Ejecución del Fideicom¡so, ei cual, en el actual Manual en vigencia

se refiere al Procedimiento Para el Registro Presupuestario de los Fondos Públ¡cos en

Fideicomiso; sin embargo, los otros dos se refieren a el Procedimiento para el registro

contable de la constitución de fondos públicos en fideicom¡so financiados con

d¡sponibilidades de fideicomisos que ya tuvieron afectac¡ón presupuestaria sin constituir

extinción y el Procedimiento para el registro de la ejecución de gastos de los fondos
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públicos en fideicomiso en forma contable, que fueron financiados con disponibilidades V9' '

de fideicomisos que ya tuvieron afectación presupuestaria, desarrollando cada

procedimiento las acciones a seguir en cada procedimiento.

El actual Manual es más extenso en relación 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. lnforme l\¡ensual de

Préstamos del F¡deicomiso, lnforme Mensual de lnventarios de Bienes lvlueb¡es por

Fide¡comiso, lntegración del Saldo de lnventarios de B¡enes Muebles por Fide¡comiso,

cada formular¡o cuenta con su respectivo instructivo.

Como es ev¡dente, en ninguno de los Manuales que han regido esta materia se

encuentra regulada la creación misma de los fide¡comisos, ya que únicamente regula la

ejecuc¡ón misma de estos.

3.2. Procedim¡ento para la creación de fide¡com¡sos públicos

Por no existir un cuerpo normativo que comprenda la regulación de los fideicom¡sos

públicos, no existe en Ley un procedimiento para la creación de los m¡smos; s¡n

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

los pasos y requisitos para Ia const¡tución de dicha figura.
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3.2.1. Base legal del procedim¡ento para la creación de los f¡de¡comisos públ¡cos

En cuanto a qu¡enes se encargan de la realización de los contratos en entidades

descentralizadas y autónomas, de conformidad con el Artículo 33 Ley Orgánica del

Presupuesto, es a través de su autoridad super¡or, y en el m¡smo Artículo se

encuentran regulados los fondos sociales, los cuales son el instrumento f¡nanciero de

ejecución.

El proceso de creac¡ón como tal de los fideicomisos públicos no se encuentra regulado

en ningún cuerpo juridico ya que el m¡smo Manual aplicable al caso, lo remite a las

normas que incluye el Código de Comerc¡o de Guatemala, dentro de las cuales se

establece la solemnidad de djcho contrato y su requisito sine qua non de ser constituido

en escr¡tura pública ante Notario; sin embargo, en el ámbito público, se lleva a cabo de

dicha manera, pero ante el Escribano de Gobierno, por ser de su competencia los

contratos en que ¡ntervenga el Estado.

3.2.1.1. Procedimiento para la formulación del presupuesto, programación y

reprogramación de la ejecución de fondos públicos en fideicomiso

El Manual describe los pasos que se deben llevar a cabo en el presente procedimiento,

en primer lugar el f¡deicomitente o unidad ejecutora formula su presupuesto

determ¡nando la estructura programát¡ca, objet¡vos, metas y de la misma manera

programa su presupuesto analítico con base en los ingresos y gastos estimados para el

ejercicio flscal; posleriormente elabora la programación de ejecuc¡ón cuatrimestral de
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compromisos, devengados y anticipos por lo que con base a los sueldos en la cuenta

del fide¡com¡so y ejecución programada de gasto devengado elabora su programación

de caja rem¡liendo la misma a la Un¡dad de Administración Financiera-UDAF-,

solicitándole tramitar la transferencia de fondos al fideicomiso, por lo que d¡cha un¡dad

analiza Ia programación y consolida cuotas de compromisos devengados y ant¡cipos a

nivel institucional para remitirlo al Ministerio de Finanzas Públ¡cas ¡ncorporando la

programación de compromisos de devengado y ant¡cipos al sistema a través del

sistema de contabilidad integrada web-SICOIN WEB-, para lo cual uti¡iza ¡os

comprobantes C03 y C05, así m¡smo remite la programac¡ón de compromisos

devengados y anticipos, emit¡da por el SICOIN WEB, a la D¡rección Técn¡ca de

Presupuesto del M¡nisterio de Finanzas Públ¡cas. Estando finalmente en el Min¡sterio de

Finanzas Públicas especificamente en la Coord¡nadora de programación y Ejecución

Presupuestaria-CoPEP-, ésta debe dar la autorización de anticipos, además autoriza

por entidad y fuente de financiamiento los anticipos que solicitan las entidades de la

Admin¡strac¡ón Central de acuerdo a las disponibilidades financieras de caja; aprobadas

las cuotas de anticipos así como las cuotas de la COpEp, la Tesorería Nacional

aprueba las cuotas máximas de ant¡c¡pos en el SICOIN WEB identificando el número y

fecha de resolución de COPEP.

Recibidos los ant¡c¡pos por la Tesorería Nacional, el Director de la UDAF, con el visto

bueno de la autoridad competente de la inst¡tución, elabora su resolución ¡nterna por

fuente de financiamiento para autorizar el anticipo a caja del fideicomiso y

posteriormente registra en el SICOIN la sol¡citud de anticipo y se genera

automáticamente los comprobantes únicos de registro contables; valida la cuota
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aprobada por COPEP aprueba loscomprobantes únicos de registrocontables y se' *'

genera la solicitud de pago a Tesorería Nacional.

Posteriormente la Tesorería 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 depós¡tos monetarios del fideicomiso en el banco

fiduciario registrado en el SlCOlN. Si por algún molivo se neces¡tará la autor¡zación de

anticipos ad¡c¡onales, la UDAF o unidad ejecutora deben cumplir con las

regularizaciones del 100% del penúltimo anticipo y como mínimo el 75% del último, lo

cual sería autorizado y verificado por ia UDAF.

Para solicitar nuevos anlicipos se deberá considerarlos recursos provenientes de

préstamos, donac¡ones y otros conceptos que afecten el patrimonio fideicomet¡do, los

cuales deben incluirse en las regularizaciones. Los recursos de la cuenta de depós¡tos

monetarios del fideicomiso deben permanecer en dicha cuenta bancar¡a para su

ejecuc¡ón, no podrán ser trasladados a otras cuentas u otros fideicom¡sos.

Finalmente el banco fiduciario recibe el depósito y rem¡te la nota de crédito a la unidad

ejecutora.

El procedim¡ento expuesto se encuentra representado en el Anexo I del presente

trabajo de investigación.
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3.2.1.2. Proced¡m¡ento para el registro presupuestario de los fondos públ¡cos en '" -

fideicomiso

Así mismo, el lvlanual contiene el presente proced¡miento para lo cual el banco

fiduciario ya habiendo recibido el depósito y habiendo entregado la nota de crédito a la

unidad ejecutora (fideicomitente), éste instruye al banco fiduciar¡o la ejecución de pagos

el cual debe reg¡strar los ¡ngresos por préstamos concedidos, intereses y otros

productos, además el f¡duc¡ar¡o opera reg¡stros conlables internos, elabora cuenta

corriente mensual de préstamos y estados financ¡eros, envía documentación de

ejecución de pagos, cuenta corr¡ente mensual de préstamos, nota de crédito o boleta de

depósitos por intereses y otros productos, estados de cuenta bancarios a la Unidad

Ejecutora y estados f¡nanc¡eros a Ia D¡rección de Fideicomisos del Minister¡o de

F¡nanzas Públ¡cas; además revisa documentación de ingresos cuenta corriente

mensual de préstamos y los estados de cuenta bancarios mensual, recibe y revisa

documentac¡ón de gastos y codifica el gasto, posteriormente elabora resumen de

gastos (FF-o1) así como informe mensual de préstamos (FF-02) y de bienes muebles

(FF-03) e ¡ntegración del inventario (FF-04).

Crea en el módulo de inventarios del SICOIN una Unidad Admin¡strativa que identifique

al fiduciar¡o; si t¡ene Sistema de Gestjón-SIGES- y SICOIN registra y aprueba

Comp¡obantes Únicos de Registro -CUR- de regularización de gastos. Poster¡ormente

el fideicomitente remite ofic¡o a Ia Dirección Financ¡era del Ministerio de Finanzas

Públ¡cas sol¡citando la elaboración de CUR's de ingresos por el valor de las

amortizac¡ones de los préstamos recuperados y por intereses y otros productos,
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adjuntando documentación certificada a la Dirección de Contabilidad del Estado y

formularios FF-02, FF-03 y FF-04; de no tener SIGES y SICOIN WEB, remite a la UDAF

¡nst¡tucional los formularios FF-o'l y FF-04 y arch¡va. Al rec¡bir los formularios referidos

la UDAF reg¡stra y aprueba en SIGES y SICOIN WEB la regular¡zación y envía copia

del CUR a la un¡dad ejecutora y documentación a la Dirección de Fideicomisos del

Min¡ster¡o de F¡nanzas Públicas. Al pasar la Dirección Financiera, ésta recibe el oficio

con las boletas bancarias de los ingresos y formulario FF-02, ver¡f¡ca la documentación,

elabora y aprueba los CUR'S presupuestarios de ¡ngresos y entrega copia de CUR a la

unidad ejecutora del fideicomiso y archiva. Así mismo la Dirección de F¡deicomisos

recibe los estados financieros y traslada fotocopia certificada del Estado rev¡sando los

estados financieros y procesando la información elabora informes para autoridades

superiores y posteriormente archiva. De igual forma la D¡rección de Contabil¡dad del

Estado anal¡za la documentación recibida y cuando procede, elabora y aprueba CUR's

contables por operaciones y finalmente archiva.

El presente procedimiento se encuentra esquemat¡zado en el Anexo ll del presente

trabajo.

3.2.1.3. Proced¡m¡ento para el registro contable de la constituc¡ón de fondos

públicos en fide¡comiso financiados con disponib¡lidades de f¡deicomisos que ya

tuv¡eron afectación presupuestaria sin constituir extinc¡ón

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

nuevo fide¡comiso celebra contrato con el fiduciario para la constitución del nuevo
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f¡deicomiso por lo que se da la apertura de la cuenta bancaria para rec¡bir aportes al

patr¡mon¡o del fideicomiso. EI fide¡com¡so afectado solicita al banco fiduciario de los

fide¡comisos 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 documentación soporte a la un¡dad ejecutora, además, remite a la

D¡rección de F¡deicom¡sos la fotocopia de la nota de déb¡to enviada por el banco

fiduciario; así mismo, rem¡te a la Dirección de F¡deicomisos una fotocopia de la nota de

crédito enviada por el banco fiduciario del nuevo fideicomiso y fotocopia de la escritura

del fideicomiso; por Io que la D¡recc¡ón de Contabi¡idad del Estado recibe la fotocopia de

la nota de crédito yde la nota de deb¡to así como la escritura del f¡deicom¡so y por ultimo

archiva y la Dirección 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 práctica la misma Contraloría General de Cuentas asegura que ésta práctica

complica aun mas la fiscalización de los nuevos fideicomisos públicos relacionados, ya

que uno de los problemas para la auditoría es que el contrato entre el Minister¡o y el

banco es de carácter privado y la Contraloría solo puede pedir cuentas a través del

primer fideicom¡so público, porque lo constituye y no de manera d¡recta la ent¡dad

financiera-

EI procedimiento anteriormente desarrollado se encuentra representado en el Anexo lll

del presente trabajo.
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3.2.1.4. Proced¡miento para el reg¡stro de la ejecuc¡ón de gastos de los fondos .-

públicos en fide¡com¡so en forma contable, que fueron financiados con

d¡spon¡bilidades de f¡deicomisos que ya tuv¡eron afectac¡ón presupuestaria

El Manual cuenta con el presente proced¡miento, para lo cual la unidad ejecutora in¡cia

¡nstruyéndole al banco fiduciario la ejecución 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 otros productos generados, operando

reg¡stros contables ¡nternos, elaborando cuenta corriente mensual de préstamos y

estados financieros enviando la ejecución de pagos e ¡ngresos, notas de crédito o

boletas de depósito certificadas de intereses y otros productos generados, cuenta

corriente mensual de préstamos, estados de cuenta bancarios a Ia unidad ejecutora y

los estados financieros a Ia Dirección de fideicomisos, por lo que la unidad ejecutora

rev¡sa documentación del gasto, de los ingresos, cuenta corriente mensual de

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

El fideicomitente clasifica, cod¡fica y elabora el resumen de gastos (FF-o'l) f¡nanc¡ados

con ¡ntereses y otros productos, clasifica codifica y elabora integración de gastos

financiados con recursos diferentes e ¡ntereses y otros productos; elabora informe

mensual de préstamos, formulario (FF-02), elabora informe mensual de inventario de

bienes muebles e integración del mismo (FF-03 y FF-04); crea en módulo de ¡nventarios

del SICOIN WEB, una unidad admin¡strativa que identifique al fiduciario y si t¡ene

SIGES y SICOIN WEB, registra los gastos financ¡ados con intereses y otros productos a

través de la regular¡zación correspondiente.
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Si no t¡ene SIGES y SICOIN WEB, rem¡te a la UDAF formularios FF-01, -FF-02, FF-03 y

FF-04, recib¡da la documentación la UDAF real¡za registros en SIGES y SICOIN WEB,

por gastos financiados con intereses y otros productos, remitiendo copia de CIJR de

regularización a la unidad ejecutora. De la misma manera, remite oficio a la Dirección

de Contab¡l¡dad del Estado, solic¡tando la elaboración y aprobac¡ón de CUR contables

por los préstamos recuperados y por los gastos realizados con recursos diferentes a

intereses y otros productos, adjuntando documentación de soporte; además envia

formularios FF-02, FF-03 y FF-04, así como fotocopia certificada de los estados de

cuenta bancarios mensuales, notas de crédito o de boletas de depósito. La Dirección de

Contabilidad del Estado revisa, analiza y elabora CUR contable por recuperación de

préstamos, por los intereses generados en años anleriores al v¡gente y por los gastos

financiados con recursos diferentes a intereses y otros productos y tras¡ada una copia

de los CUR a la unidad ejecutora; la Dirección de Fideicomisos rec¡be los estados

financieros y traslada fotocop¡a a la D¡rección de Contabilidad del Estado, rev¡sa los

estados f¡nancieros, procesa ¡nformación, elabora informes para autoridades y archiva.

Cuando procede, ¡a Direcc¡ón de Contabilidad del Estado realiza ajustes con fotocop¡a

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 lV del presente

trabajo de investigación.
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El Manual actualmente vigente contiene una serie de procedimientos esquematizados,

pero en relac¡ón a Ia ejecución de los fideicomisos públ¡cos en sí, no en cuanto a la

creac¡ón misma de esta figura mercantil; por lo que amerita señalarlos de ineficaces e

inválidos por no cumpl¡r con los requisitos indispensables para que una figura como lo

es el fideicomiso funcione correctamente, puesto que dentro de las característ¡cas del

mismo resalta ser un contrato solemne el cual necesar¡amente debe constar en una

escritura pública y la misma ser posteriormente reg¡strada; por lo que se puede

observar desde su origen, que esta nueva figura que adopta la administración estatal no

es viable. Además por ser el Manual que los rige una norma mater¡al más no formal,

éste no es de cumplimiento obligatorio para las partes que intervienen en esta figura.
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4. Ejecuc¡ón de los fideicom¡sos públicos

De conformidad con la naturaleza propia de los fideicomisos, siendo una institución

mercantil, son los bancos constituidos como fiduc¡ar¡os los encargados de llevar a cabo

la ejecución de los f¡deicomisos, no obstante, en esta figura aplicada al ámbito público

cuenta con algunas variantes, ya que interv¡enen otras instituciones, en este caso la

Dirección de Fideicomisos, adscrita al Ministerio de F¡nanzas Públ¡cas.

4.1. Func¡ón del Ministerio de Finanzas Públicas con relación a la gestión de los

fideicomisos públ¡cos

Fl Ministerio de Finanzas Públicas cuenta dentro de la estructura organizacional del

Viceministerio de Transparencia Fiscal y Evaluación con la Dirección de Fideicomisos,

la cual fue creada con base al Articulo 35 de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto

114-97 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala, el cual establece lo relat¡vo al

Ministerio de Finanzas Públicas, en d¡cho Artículo se regula en el literal "r) Gestionar la

constitución, en cualquiera de las instituciones del s¡stema bancario nac¡onal, de los

fideicomisos... así como reglamentar, registrar y controlar su operación".

En cuanto a la D¡recc¡ón anteriormente menc¡onada, basado en el Artículo previamente

citado, de conformidad con el Artículo 52 del Acuerdo Gubernativo 394-2008,

Reglamento Orgánico lnterno del Ministerio de Finanzas Públicas, establece: "La
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Dirección de Fideicomisos es la dependencia del l\4inister¡o de F¡nanzas Publ¡cas,

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

gestionar la constitución, operac¡ón, extinción y l¡quidación de los fide¡com¡sos

eslablecidos con recursos del Estado; así como fondos y otros lnstrumentos financieros

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

conlrolando su operac¡ón".

Esta Dirección tiene a su cargo:

a) Formular propuestas de polít¡ca, normas y procedimientos de const¡tución,

operación, ext¡nc¡ón y liqu¡dación de fide¡comisos para ejecución de programas y

pfoyectos.

b) Asimismo solic¡tar, con la period¡cidad que establece la ley, información

cuantitativa (fisica), cualitativa y financiera de fideicomisos por fideicomitentes,

unidades ejecutoras y fiduciarios.

c) Elaborar y gest¡onar proyectos de contratos,

gubernat¡vos y min¡steriales para constitu¡r,

fideicomisos

mandatos especiales, acuerdos

admin¡strar, extinguir y liquidar

d)

e)

Solicitar auditorías específicas de fideicomisos a la contraloria general de

cuentas y firmas independientes, y los informes respectivos.

Elaborar informes semestrales y anuales sobre f¡deicomisos, y proponer las

recomendaciones y acciones pertinentes.

Diseñar e instalar un sistema informático integrado (fideicomitente, unidad

ejecutora, fiduciario y Min¡sterio de Finanzas Públicas), de análisis y seguimiento
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sobre la administración de los recursos f¡nanc¡eros y ejecuc¡ón de programas y {llf'"'-! -/

proyectos.

Mantener registro actualizado documentación legal, administrativa, financiera y

de avance de programas y proyectos en ejecución.

Emit¡r opiniones constitución, modificación y otros aspectos de fideicomisos.

4.2. Responsables de la ejecución de los fide¡com¡sos públ¡cos

En coordinación con el Banco fiduciar¡o, las unidades ejecutoras, t¡enen a su cargo la

ejecución de los fideicomisos públicos.

La existencia de una unidad ejecutora no exime al Fiduciario de ¡as responsabilidades

que por ley le atañen.

4.3. Responsables de la fiscalización de los f¡de¡comisos públicos

Corresponde a la Contraloria General de Cuentas, entidad fiscalizadora del Estado,

según la Constitución Política de la República de Guatemala, es una ¡nst¡tución técn¡ca,

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 autónomas.

Los fide¡com¡sos constituidos en los bancos del s¡stema con fondos del Estado de

Guatemala, para ejecutar programas o proyectos contenidos en el presupuesto general

s)

h)
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del Estado, corresponde a la Contraloría General de Cuentas ejercer la fiscalización

sobre todas las operac¡ones de los fideicomisos estatales, el cual rendirá el ¡nforme

correspond¡ente al M¡n¡sterio de Finanzas Públicas y a la unidad ejecutora responsab¡e

El Decreto No. 31-2002 del Congreso de la República, Ley Orgánica de la Contraloría

General de Cuentas, regula en su Artículo 2. Ámbito y Competencia. "Corresponde a la

Contraloría General de Cuentas la función fiscalizadora en forma externa de los act¡vos

y pasivos, derechos, ingresos y egresos y, en general, todo interés hacendario de los

organismos del Estado, entidades autónomas y descentralizadas, Ias municipalidades y

sus empresas, y demás instituciones que conforman el sector público no financiero, de

toda persona, entidad o institución que reciba fondos del Estado o que haga colectas

públicas, de empresas no financieras en cuyo capital participe el Estado, bajo cualquier

denominación, así como las empresas en que éstas tengan part¡c¡pación".

En este caso, los bancos y sociedades financieras no son de su jurisdicción; sin

embargo, al momento de la constitución de un fideicomiso de fondos públ¡cos con las

entidades financieras, da facultad a la Contraloría a ejercer su func¡ón fiscalizadora de

la Hacienda Públ¡ca

En los contratos de fideicomisos se regula la contratación de auditorías externas y la

facultad del fideicomitente de fiscalizar los fideicomisos a través de su auditoría interna
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2008 á lá féche mediánlé \ -::'-4.4. lnforme estatal de avances alcanzados desde el año

la util¡zac¡ón de la figura de los fideicom¡sos públicos.

Según datos aportados por el Viceminister¡o de Transparencia Fiscal y Evaluación del

Minister¡o de Finanzas Públicas, en relación al informe sobre la S¡tuac¡ón de los

Fideicomisos Públicos al cierre del Ejercicio Fiscal 201l, presentado en el mes de

febrero del 2012 actualmente existen 75 fideicom¡sos reg¡strados denominados de

primer grado, de los cuales el 1% de los m¡smos se encuentra en proceso de ext¡nc¡ón,

el 6% se encuentran extintos, el 16% ha vencido su plazo, 15o/o se encuentran vigentes

y corresponden a entidades descentralizadas y un 37% corresponde a la administración

central y de la misma manera están v¡gentes.

El l\¡inisterio de Finanzas Públicas no cuenta con reg¡stros de los fideicomisos de

segundo grado, es decir, fide¡comisos constituidos con recursos de otro fideicomiso,

cuya const¡tución es responsabilidad de los fiduciarios y comités técnicos de los

fide¡comisos de pr¡mer grado.

Según los registros del Ministerio de Finanzas Públicas, la mayor parte de fide¡comisos

públ¡cos se const¡tuyó en el periodo 1996-1999. Un total de 17, en el período 2000-

2003 y 14, en el período 2004-2007. Según dichos reg¡stros, no se han constituido

nuevos f¡deicomisos públicos desde el año 2009.
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Se enfrentó dificultad para armar una ser¡e histórica del gasto; s¡n embargo, no era

pos¡ble determinar qué fracc¡ón del monto trasladado era ejecutado como gasto, menos

aún, intenlar evaluar el dest¡no de los recursos o la calidad de la ejecución.

En ese tiempo no se contaba ni con información mínima de algunos fideicomisos

constitu¡dos en la administrac¡ón y entidades descentralizadas. Sin embargo, pese a las

dificultades encontradas, se logró obtener de los f¡deicomisos información sobre el

gasto ejecutado hasta 2007.

Sin embargo, al 31 de enero del año 2012 se determina que las entidades con mayor

numero de fideicomisos públ¡cos vigentes son: en el caso de la administración central

es el Min¡sterio de F¡nanzas Públicas con 30 (25 por sí m¡smo y 5 en conjunto con otras

ent¡dades) seguido del Ministerio de Agricultura, con 13 (11 fideicom¡sos

¡ndividualmente y 2 en conjunto con el lvlinisterio de Finanzas Públicas); en cuanto a las

entidades descentralizadas y autónomas, el primer lugar lo ostenta el lnstituto Nacional

de Estadística, con 6, seguido de la Municipalidad de Santa Catarina Pínula, con un

total de 3 fideicomisos const¡tuidos.

En el SICOIN se incluye un reporte específico de gasto público ejecutado por los

fideicomisos.

Se s¡stematiza el esfuerzo arqueológico del Primer lnforme, y se logró un inventario

completo con información de ejecución de gasto de todos los fideicomisos constituidos
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por la administración central, así como fideicomisos const¡tuidos en descentralizadas y

autónomas (ej. Mun¡cipalidades), de los que se tenía conocimiento.

Se fortalec¡ó el cumplimiento de las normas de ejecuc¡ón presupuestaria avanzando en

transparentar el gasto de los fideicomisos aplicando r¡gurosamente el sistema de

anticipos.

La responsabilidad de la ejecución presupuestar¡a la tienen las autoridades superiores

de cada ent¡dad.

Se estableció la obligación de registrar en el SICOIN el gasto que ejecutan los

fideicomisos, así como rendir informes f¡nancieros al l\4inisterio de Finanzas Públicas y

a la Contraloría General de cuentas y reg¡strar información en el Sistema Nacional de

lnversiones Públicas -SNIP-.

Para 2009, se logra la Consol¡dación de los Avances e lnstituc¡onalización, lo cual se

reflejó en el fortalecimiento de las normas de ejecución presupuestaria. Además de las

v¡gentes en 2008, se ¡nc¡uyó la obligación de registrar en los contralos que suscriban

los fideicom¡sos en el módulo informático específico.

Asim¡smo, cuando el Min¡sterio de Finanzas Públ¡cas y la Contraloría lo

estimenconveniente, deben sujetarse a revisión de las operaciones de los fide¡comisos

y realizat auditorías externas a los fideicomisos, con cargo a sus productos o

patr¡mon¡o.
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obligac¡ón de rendir los ': ''-Se dio eluso obl¡gado de GUATECOMPRAS, así como

siguientes informes:

Financieros mensuales al MINFIN y a la Contraloria General de Cuentas.

De ejecución lísica y f¡nanc¡era de los fideicomisos cuatrimestrales, incluyendo

las adquisiciones y contrataciones de bienes, serv¡cios y obras.

De calidad gasto, cuatrimestrales.

En cuanto a la lnstituc¡onal¡zación, se creó el Vicem¡nisterio de Transparenc¡a Fiscal

Evaluación del Ministerio de Finanzas Públicas, con representac¡ón en la Comisión para

la Transparencia y el Combate a la Corrupción (presid¡da por el Vicepresidente de la

República).

Bajo este Viceministerio, se crearon:

La Dirección de F¡de¡com¡sos

La D¡rección de Transparencia Fiscal

Subdirección de ContratoAbierto, complementando la Subdirección de Normas

Técnicas y Control, en fortalecimiento de la Direcc¡ón Normativa de

Contrataciones yAdqu¡siciones del Estado.

El porcentaje de presupuesto ejecutado a través de los fide¡comisos públ¡cos ha sido

variable históricamente, pero entre 2006 y 2011 se ha ejecutado en promed¡o un 8.5%

del presupuesto nacional a través de esta figura.

a)

b)

c)

a)

b)

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

m¡llones asignados para ejecutarse en fideicomiso, distribuidos de la manera siguiente:

- MI FAMILIA PROGRESA

- FONADES

- FOGUAVI

- FONAPAZ

- Otros

Q 989.0 mill. 42.70/"

Q 555.0 mill. 23.9%

Q 425.9 mill. 18.4o/o

Q 279.2 mill. 12.0o/o

Q 68.6 mill. 3.0%

Según el Ministerio de Finanzas Públicas, Ia ejecución de los contratos de fideicom¡so

no es una ejecuc¡ón sin control; sin embargo, es necesario hacer énfasis en la

naturaleza de los recursos utilizados para la existenc¡a de esta f¡gura, la cual denota la

necesidad de un riguroso control eferno del manejo de los mismos a fin de determinar

su correcta ejecución.

No obstante, los f¡deicomisos públ¡cos actualmente son una real¡dad nacional, existe un

ev¡dente desorden por la misma falta de una ley que regule el uso de los fldeicomisos

por el Estado, lo cual ha llevado a un descontrol en cuanto al número de fideicomisos

públ¡cos existentes ni cuánto dinero ha pasado por ellos, ya que de conformidad con el

informe general sobre la situación de los fideicomisos públ¡cos al cierre del ejercic¡o

flscal 2011,"1a Superintendencia de Bancos, que recibe el reporte del sector f¡nanciero

del país, da razón de noventa y cuatro fideicomisos públicos; la Contraloría General de

Cuentas, encargada de fiscalizar, establece que son ciento dos y el Min¡sterio de

Finanzas Públicas, 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 están en liqu¡dación y vencidos,

lamentablemente en ningún caso las cifras coinciden."23

En cuanto a los bancos del sistema, que toman el papel de fiduciarios, reportan que al

treinta y uno de d,c¡embre del año dos m¡l once, los f¡de¡comisos dei Gobierno Central y

de las mun¡c¡palidades tenían un saldo de tres mil ochocientos sesenta y un millones;

sin embargo, a la m¡sma fecha, el Ministerio de Finanzas Públ¡cas 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 m¡llones.

Según la Contraloría 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

¡as c¡fras.

Además el m¡smo Ministerio establece que como mecanismo de ejecución, Ios

fideicomisos públicos no son buenos ni malos per se; t¡enen ventajas e inconvenientes,

pueden ser bien o mal utilizados, evidenciando de esta manera la posibilidad de darle

un uso incorrecto a esta f¡gura.

Los fideicomisos existentes son una herencia de 36 años, que conforman una realidad

compleja por lo que el Ministerio no considera viable su el¡minación de tajo;s¡n

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

'?r¡¡in¡sterio de Finanzas Públicas, "situac¡ón de ias fide¡con¡sos públ¡cos at c¡erre det ejerc¡c¡o Jiscol 2071",
htrp://www. mÍnfin.sob.st 12071 01 Os !8 29 Lt.html (12 de enero de 2012).
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La postura técnica del Minister¡o de Finanzas Públicas es regularlos y homologarlos,

para luego en base al análisis minucioso de cada uno de los f¡deicomisos v¡gentes se

proceda a la extinción de los que la ameriten.

75



,.:;;" 
'''';;a)

ij src¡sr¡r EFI

76



CAPíTULO V

5. Anál¡s¡s de la validez ¡uríd¡ca de la creación de f¡deicom¡sos públ¡cos en Ia

adm¡nistrac¡ón central en Guatemala

Actualmente las instituciones públicas o entes del Estado han venido adoptando una

política de modern¡zación que se evidencia dentro de otros aspectos por el compromiso

de desarrollar la administración financ¡era pública como un conjunto de procesos y

activ¡dades que se cumplen para programar las f¡nanzas del Estado.

Tal el caso cuando se presentan excedentes de l¡quidez, se opta por const¡tuir

fide¡comisos con fondos públicos que apoyan la gestión gubernamental, los cuales son

estructurados de acuerdo al Presupuesto General de lngresos y Gastos de la Nac¡ón y

cumplir asi, con la satisfacción de las necesidades básicas del país.

Todo este proceso de modernización, descentralización y desconcentración del sector

público tiene sus bases en los Acuerdos de Paz pa.a optimizar la gestión del gasto

público y la administración financiera del Estado. Dicha consideración se encuentra

establecida en el Capítulo ¡V Régimen Financiero de la Const¡tución Política de la

República de Guatemala. Por lo tanto se establece como una necesidad que oriente a

ejercer un adecuado control de las finanzas púb¡icas, sobre todo, en los aportes para

invertir en proyectos específicos de beneficio colectivo y dentro de éstos, los

fideicomisos estatales, los cuales se ofrecen como una figura jurídico-financiera que

coadyuva al desarrollo nacional.
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Cabe mencionar, que con Ia modificación de la Ley Orgánica 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 públicos só¡o eran

permit¡dos a través de bancos o instituc¡ones financieras estatales, por Io que con dicha

reforma la norma denominada como Ley Orgánica del Presupuesto, Decreto No. 101-97

del Congreso de Ia Repúbl¡ca, faculta a que los f¡deicom¡sos se constituyan en cualquier

banco del sistema nacional. Se destaca que el enfoque de esta normativa se encamina

a su mejor administración y gestión, no obstante se identifica que en esa legislación 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. Anál¡s¡s jurídico de la eficacia del manual para la administración de

f¡de¡comisos en la administrac¡ón central

La ef¡cacia de las normas juríd¡cas consiste en la conformidad de la conducta de los

dest¡natalios en el modelo prescrito. La observac¡ón de las normas jurídicas cuenta

sobre todo con la adhesión espontánea de los dest¡natarios, aunque aquellos deben

contar, en última instancia, con un aparato coercitivo que precisamente refuerce su

eficacia, combinando y aplicando sanciones contra los agresores. Asi, si una norma

juríd¡ca no es espontáneamente observada por los destinatarios y si sus transgresores

no son normalmente alcanzados por la sanc¡ón prev¡sta, esa norma es ineficaz.

La ¡dea central de la eficacia de las normas jurídicas res¡de en que las normas son

eficaces sólo s¡ ex¡ste una determinada relación de correspondencia R entre las normas



y las acciones humanas. Una vez se ident¡fica adecuadamente una norma N y una

acción A, la eficacia de N puede determinarse mediante la verificación de la relación de

correspondencia R entre N y A. La explicac;ón de la naturaleza de la relación R tal vez

sea el tema más ampl¡amente analizado en la literatura acerca de la eficacia del

derecho.

En particular, la noción de aplicabilidad hace surgir una restricción importante puesto

que, por una parte, parecería más bien extraño que las normas inaplicables sean

susceptibles de ef¡cacia y, por otra, la apl¡cab¡lidad parece suministrar un criterio para

identificar las acciones susceptibles de confirmar los enunciados acerca de la eficacia

de las normas juríd¡cas.

Sin embargo, debido a la falta de regulación legal, el fide¡comiso público cumple, salvo

pequeñas variantes, con los procedimientos de un f¡deicomjso establec¡do por

particulares.

El proced¡miento normal para la constitución de un fide¡com¡so público puede provenir

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

centralizadas o depend¡entes.

En el caso de las entidades autónomas, su Consejo o Junta D¡tectiva acuerda la

constitución delfideicomiso, profiriendo para tal efecto, elAcuerdo correspondiente.

t9
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Posteriormente a ello y establecido en el Acuerdo respectivo, el plazo y fin del '
fideicomiso público, se procede a contratar con un Acuerdo respectivo, el plazo y fin del

fideicomiso público, se procede a contratar con un banco del sistema, para que

const¡tuyéndose este último como fiduciario, reciba los fondos y derechos por med¡o de

un contrato formalizado ante el Escr¡bano de Gobierno y proceda a ejecutar lo pactado

en tal instrumento. Este es el caso, como ejemplo, del lnstituto Guatemalteco de

Seguridad Social, quien toma la decisión de const¡tuir un fideicomiso a través de su

Junta Directiva.

En el caso de una ent¡dad centralizada, como el caso de un lvl¡nister¡o, el fideicom¡so

debe plantearlo a¡ Presidente de ¡a República y éste es qu¡en autoriza o no.

En cualquier caso, el responsable de emit¡r el Acuerdo correspondiente es también

cuentadante para los efectos de justificar la utilización de los fondos de invers¡ón en el

fide¡comiso, así como los fondos proven¡entes o consecuentes del m¡smo.

Es necesario resaltar que los fondos que produzca el f¡deicomiso, ya no t¡enen

formalidad alguna y es la entidad estatal que constituyó 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 Ia teoria del derecho admin¡strativo, es un acto no reglado por ley y por tanto

es un acto que permite la discrecionalidad de los funcionarios.
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Se ha cons¡derado al contrato de f¡deicomiso, propic¡ador de la caracteristica números \'""

apertus, es dec¡r en cuanto a su libre contratación,

Es posible que la principal problemát¡ca a superar por elfideicomiso público en cuanto a

su regularización sea esa precisamente, puesto que la corrupción y la falta de una

fiscalización pormenor¡zada, 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 Artículo 156 de la Constitución Politica de Ia

República de Guatemala, el cual establece la no obligatoriedad de ordenes ilegales, en

cuanto a que "Ningún funcionario o empleado público, civ¡l o militar, está obligado a

cumplir órdenes manif¡estamente ilegales o que impliquen la comisión de un delito".

En la emisión de Acuerdos Gubernativos, fraccionamiento de escrituras de constitución

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, están

obligados únicamente al Congreso de ¡a República de Guatemala.

Toda sociedad por medio de su órgano competente, ha creado un marco jurídico

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 jerárquicos o de primacía de la ley, en donde se establece el orden

de aplicación de las leyes.
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Tanto en la constitución como en la ejecución de los fideicom¡sos públicos se procede -

de forma ¡legal en la emis¡ón de acuerdos gubernat¡vos que reglamentan la compra,

venta, contratación de bienes, suministros, obras y servicios que requieren el

f¡deicom¡so, no importando el monto de los mismos y la aplicación de las leyes

correspondientes, atribuyéndose estos la facultad de legislar que es competencia del

Organismo Legislat¡vo.

5.2. Anál¡sis crítico de la val¡dez ¡urídica de la creación de fide¡com¡sos públ¡cos

mediante la utilización del "Manual para la Adm¡nistración de F¡deicom¡sos en la

Administrac¡ón Central" creado como un acuerdo minister¡al por el Min¡ster¡o de

Finanzas Públicas.

La creación, ejecución y control de los fide¡comisos públicos no está regulado en

nuestro ordenamiento jurídico interno, ya que no existe un cuerpo normativo formal que

cumpla con la función reguladora de este delicado tema como lo son los fideicomisos

públicos; sin embargo, en cuanto a la nominación de la figura del f¡deicom¡so público,

en el derecho guatemalteco, se ha incorporado al ordenamiento jurídico guatemalteco

un nuevo instrumento de naturaleza contractual, brindándole a la administrac¡ón pública

un nuevo medio con el cual valerse para Ia consecución de sus fines.

Es por ello que en los últ¡mos años la admin¡strac¡ón pública ha optado por ejecutar

recursos del erario nacional a través de Ia utilización de los denominados f¡deicomisos

públicos, no existiendo límites en la ejecución de fondos públicos mediante los

fldeicomisos públicos y el hecho aislado de que la administración constituya un
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fideicomiso no comprende la realizac¡ón de un nuevo fin u objeto, sino tan solo la

utilización de un nuevo medio para la rcalización de determinados fines, los cuales

delimitan a la administración pública en cuanto al principio de especialidad y en este

caso, para determinar si un órgano de administración pública 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 hacedo, para lo cual únicamente tiene su

fundamento en una norma puramente material, mas no formal, como lo es un l\4anual

creado mediante Acuerdo Ministerial, por el Min¡sterio de Finanzas Públicas al que una

norma ordinaria le da facultad de reglamentar el tema de la gestión de fide¡comisos.

Por la naturaleza especial de esta análoga f¡gura, considero ¡nsufic¡ente la norma que

faculta a dicho Ministerio a regular un tema tan del¡cado como lo son los recursos del

Estado, de los cuales se debe tener especial atención y cu¡dado en su manejo, ya que

los mismos constitucionalmente son dirigidos al cumplim¡ento del fjn del Estado que es

la real¡zación del bien común.

La d¡ficultad mayor radica en la deierminación de si los poderes de adm¡nistración que

tienen los órganos jerarcas comprenden la enajenación de bienes pertenecientes a

entidades públicas, siendo este un requisito necesario por la característica del contrato

de fideicomiso, o s¡ por el contrario sería 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 posib¡l¡dad de que un ente adm¡nistrativo se exceda en el ámbito de su competencia Y:"'-

al constitu¡r un fideicomiso, no será por elegir un contrato que está siendo aplicado por

los órganos de la administración pública, sino porque este conlleva la enajenación de

bienes estatales, lo cual podría ser un exceso en las facultades de adm¡nistración de los

entes públicos.

De conformidad con lo establecido en el Artículo 1 de la Constitución Política de la

República de Guatemala:"El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia; su fin supremo es el b¡en común". Por lo tanto, el fin del

fideicomiso público no puede menos que pretender dar cumplimiento con lo que la Ley

Suprema del Estado manda.

Ésta es una de las principales diferencias entre el fideicom¡so público y el constituido

por un particular, ya que éste último siempre busca un beneficio personal o de grupo

especifico; sin embargo, también existen en raras ocasiones personas que constituyen

fideicomisos en b¡en de f¡nes altruistas, como el caso del testamento de Alfredo Nobel,

en el cual se const¡tuye un fideicomiso, que año con año entrega prem¡os e incentivos a

las letras, la paz y las cienc¡as.

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

presenta el fideicomiso constjtu¡do por particulares como un contrato de beneficio

individual y no social.
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Ahora bien, en el caso de los fideicomisos públicos, su fin no puede ser otro que el de

procurar el bien común, cualquiera que sea la especie o clas¡ficacjón del f¡deicomiso

empleado para dar forma al acto juríd¡co, pero s¡empre procurando el bien común.

Este es uno de los temas que provoca problemas teóricos a los fideicomisos públ¡cos

puesto que no se comprende cómo el Estado puede procurar el bien común 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 Contraloría 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."24Eslo, al hacer referencia que a pesar que el fideicom¡so

público no contradiga la Ley, puesto que no está proh¡bido expresamente, constituye

una de las formas de crear malos manejos de inversión de los fondos públicos.

No obstante lo anter¡or, el fide¡comiso público sí puede procurar el bien común y se

hace esta afirmación sobre la base de dos supuestos.

El pr¡mero, que este mismo contrato, el de f¡deicomiso públ¡co, logra por un lado,

evitarle burocracias inútiles al manejo de fondos y de esta manera, sin concesionar,

logra la realización de obras de utilidad pública y por otro lado, se convierte en una de

las formas más prácticas para llevar a cabo las obras de infraestructura, este hecho

está demostrado en las legislac¡ones comparadas de México y Argentina.

'¿aK¡pery Lisoprawski, Ob. C¡t, pás 43.
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Sobre los fide¡comisos públicos en México, el autor Dávalos expone: "México parece

haber sido el país donde los fideicomisos públ¡cos se orig¡naron y alcanzaron el mayor

desarrollo. México produjo legislación específ¡ca para la categoría de los fideicomisos

estatales "25

En segundo lugar porque si se logra regular de manera adecuada en la ley, con normas

jurídicas transparentes que permitan fiscalizar de forma lógica y pormenorizada tanto la

¡nversión que se haga en el f¡deicomiso, como el destino de los fondos provenientes de

tal negocio, a pesar de lo desvirtuado que esté el contrato en cuestión, puede constitu¡r

un arma para el desarrollo de obras de infraestructura de tanta demanda en todo tiempo

y región del país, además por supuesto, de los logros sociales que pueden efectuarse

con la creación de estos fondos.

En fin, la ausencia de regulación específica de los fideicomisos públicos permite que

dicha figura surja de forma inescrupulosa y discrecional, basados en s¡mp¡es acuerdos

o resoluciones emit¡dos 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 erar¡o nacional que

pasa a formar parte de un patrimonio f¡deicometido, desnaturalizando de esta manera ¡a

figura real del fiduciario, porque la administración se delega en comités técnicos de los

cuales sus m¡embros están exentos de presentar declaraciones juradas patrimoniales,

pese a administrar fondos públicos multimillonarios, ni están sujetos a la Ley

Dávdlos Meira. Cdrlos lederico. Ob. Cit: pag.454.
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deProbidad; n¡ la trasferenc¡a de bienes a una figura como ésta, cumple con lo ex¡gido

por la Ley para la Enajenación de Bienes del Estado.

Por otro lado, el patrimonio de los fideicomisos públicos pueden ser ampliados sin

necesidad de autor¡zación alguna, además no se ajustan a lo estipulado en la Ley de

Contrataciones del Estado, ni mucho menos están sujetos al régimen de seguridad

soc¡al; ni los comités técnicos ni ¡os bancos fiduciarios están obl¡gados a rend¡r cuentas

sobre su gestión, lo cual implica una evidente necesidad de normalizar la s¡tuación, en

princip¡o poniendo en orden los fideicomisos públicos existentes a la fecha, para

posteriormente proceder a la liquidac¡ón de los mismos a fin que el erario nacional sea

adecuadamente manejado a través de los procesos legales preestablecidos, Iogrando

de manera def¡nitiva la correcta ejecución de los fondos públicos a fin de lograr cumplir

con los fines del estado.

a1
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CONCLUSIONES

1. En la legislación guatemalteca, no existe una norma ordinaria específ¡ca que

regule la institución del fideicomiso con fondos provenientes de recursos del

Estado, por ¡o que su creación se real¡za tomando como base lo establecido en

el Código de Comercio, ut¡l¡zando de esta manera un contrato de tipo privado

para el manejo de fondos públicos.

2. Los fideicomisos creados con fondos públ¡cos y administrados por bancos

privados, no cumplen con los princ¡pios de legalidad y transparenc¡a, bajo los

que debe actuar la Administración Pública y no se apegan a la realizac¡ón de¡

bien común, puesto que al no ser controlados por el ente fiscalizador, los

recursos económicos pueden ser desviados para intereses particulares.

3. lnst¡tuciones de la Administrac¡ón Pública han optado por ejecutar recursos del

erario nacional a través de la utilización de los fideicomisos públicos, no

ex¡stiendo lím¡tes en ia ejecuc¡ón de fondos mediante estos instrumentos, para lo

cual se fundamentan en una norma reglamentaria puramente material, mas no

formal, que consisfe en un Manual creado mediante Acuerdo Min¡sterial.

4. El lvlanual para la Administración de Fideicomisos de la Administración Central,

es una norma reglamentaria y no ordinaria, que faculta a una persona part¡cular

que representa a una entidad pública, para d¡sponer de los recursos estatales,
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pasando estos bienes al poder de una ent¡dad bancaria privada y que sean

ejecutados sin los medios de control ¡ndispensables.

5. Los fideicomisos públicos, cuando se encuentran debidamente normados,

pueden ev¡tar burocracias inútiles en el manejo de fondos estatales y de esta

manera se puede lograr la realización de obras de utilidad pública,

convirtiéndose en una forma práct¡ca para llevar a cabo obras de infraestructura

y de desarrollo de un país con recursos escasos como el nuestro.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe crear una Ley ord¡nar¡a específica por parte del Congreso de la

República de Guatemala, que establezca los procedim¡entos de creación y

ejecución de fondos del Estado a través de los fideicomisos públicos, Ley a la

cual se deben de sujetar todas aquellas inst¡tuciones centralizadas,

descentralizadas y autónomas que manejen recursos del Estado.

2. En una nueva Ley ordinaria específica para regular el func¡onam¡ento de los

fideicomisos públ¡cos, se debe establecer que en su constitución no contengan

cláusulas contractuales lesivas a los intereses del Estado y por lo tanto,

contrar¡as a la consecuc¡ón del f¡n supremo de alcanzar el bien común de los

habitantes y no la satisfacción de intereses personales.

3. El Manual para la Admin¡stración de Fideicomisos de la Admin¡stración Central

para la Creación de los Fideicomisos Públicos en Guatemala, debe ser abrogado

como la norma principal para la creación de fldeicomisos públicos y al ser creada

la Ley ordinar¡a específica que los regule, debe crearse tamb¡én un reglamento

que desarrolle las nuevas estipulaciones.

La Ley ord¡naria específica que regule los fide¡comisos públicos, debe establecer

para los bancos que acepten el manejo de fondos proven¡entes del erario

nacional, aún siendo bancos privados, la obligatoriedad de permitir la
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fiscalización y control de la ejecución de los recursos, tanto cualitativa

cuant¡tativa, por parte de la Contraloría General de Cuentas.

La Ley ordinaria para la Creación y Ejecución de los Fideicomisos públicos, debe

permitir una fiscal¡zación de forma lóg¡ca y potmenorizada tanto de la inversión

que se haga en el fideicomiso, como el destino de los fondos provenientes de tal

negocio, Io que permitirá en que esta figura se const¡tuya en una herram¡enta

eficiente para eldesarrollo de obras de infraestructura nacional.
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ANEXO I

A. PFOCED]MIENTO PAFA LA FORMULACIÓN DEL PRESUPIJESfO.
PROGRAII,IACION Y REPROORAMACION DE LA EJTCUCION DE

FONDOS PÚBLICOS EN FIDEICOMISO

delon.losa
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A. PROCEDIMIENTO PARA LA FORII,lULACIÓN DEL PRESUPUESTO.
PFIOGRA|\rlAClON Y RFPROGRAMACION DE LA FJECUCTON

DE FONDOS PÚBL¡COS EN FIDE'COM'SO
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ANEXO II

B. PROCEDIMIENTO PARA EL REGISTRO PRESUPUESTARIO DE LOS FONDOS PÚBLICOS
EN FIDEICOMISO
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B. pROCEDIIITIIENTO PAFA EL REGISTRO pFESUPUESTARIO DE LOS FONDOS PUBLICOS
EN FIDEICOMISO
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\"ANEXO ¡II

c. pRocEDtMlENTo PARA EL REctsrRo coNTABLE DE LA coNslructóN DE FoNDos
PUALICOS EN FIDEICOII¡ISO FINANC¡ADOS CON DISPONIB!LIDADES DE FIDEICOMISOS QUE

yA TUV|ERoN aFEcractóN pRESUpuEsraRta stN coNsTlrutR EXT|NctóN
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ANEXO IV
D. PNOCEDIMJENTO PAFA €L REGISTRO DE LA EJECUCION DE GASTOS DE LOS FONDOS
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D. PROCEDIMIENTO PARA EL NEGlsTRO DE LA EJECUCION DE GASTOS DE LOS FONDOS
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