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Lic. Emilio Enrique Pérez Marroquin \f -
Abogado y Notario ‘
Colegiado 3637

Guatemala, 23 de julio de 2010

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

En atencién a la providencia de esa Unidad con fecha treinta de marzo de dos mil
nueve, se me nombra Asesor de Tesis del Licenciado: Neftali Gomez Ayala quien se
identifica con el carné estudiantil: 8515227, quien elaboré el trabajo de tesis intitulado
“Falta de Regulacion Legal para la Constitucién de los Fideicomisos con Fondos
Publicos’. Habiendo asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacién con el Licenciado Neftali
Gomez Ayala, con quien procedi a efectuar la asesoria de los planes de investigacion y de
tesis, los que se encontraban congruentes con el tema a investigar, y en consenso con la
ponente del tema, se decidio sobre la manera de elaborarlo.

Durante el desarroilo del trabajo de elaboracion de tesis, tuvo el empefio y atencion
cuidadosa en el desarrollo de cada uno de los temas que comprenden el trabajo de tesis,
el cual tiene un amplio contenido cientifico, utilizando el ponente un lenguaje altamente
técnico acorde al tema desarrollado; y haciendo uso en forma precisa del contenido técnico
sobre la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, siendo estos: el analitico que
determiné la importancia de la falta de regulacion legal para la constitucién de fideicomisos
con fondos publicos, el sintético confirmo la necesidad que existe de una Ley que regule la
Constitucion de los Fideicomisos con Fondos Publicos.

82 calle 3-53 zona 11. Guatemala, C.A.
Tels. 52693487
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Lic. Emilio Enrique Pérez Marroquin
Abogado y Notario
Colegiado 3637

Las conclusiones y recomendaciones que se mencionan en el trabajo son
congruentes con el contenido de la tesis, utilizando la bibliografia correcta y actualizada
con relacién al tema elaborado.

Se estima favorable y considero que el presente trabajo de investigacién es de
mucha importancia, puesto que trata de la regulacién Legal para la Constitucién de los
Fideicomisos con Fondos Publicos.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de tesis
de mérito, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Pulblico, para ser discutido en el Examen Publico, previo DICTAMEN del sefior
Revisor.

Atentamente,

82 calle 3-53 zona 11. Guatemala, C.A.
Tels. 52693487
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIJALES. Guatemala, cuatro de noviembre de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MILTON RENE SANDOVAL RECINOS,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante NEFTALI G(SMEZ
AYALA, Intitulado: “FALTA DE REGULACION LEGAL PARA LA CONSTITUCION
DE LOS FIDEICOMISOS CON FONDOS PUBLICOS”.-

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacién, asimismo,
del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer constar el
contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, el cual dice: “Tanto el asesor
como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su opinion respecte del contenido
cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccién, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones
y la bibliografia utilizada, si aprucban o desaprueban el trabajo de investigacién y otras consideraciones que
estimen pertinentes”.

LIC. MARCO'TULIO CASTILLO LUTIN
JEFE DE LA/UNIDAD ASESORIA DE TESIS
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Lic. Milton René Sandoval Recinos
Abogado y Notario
Colegiado 5536

Guatemala, 8 de noviembre de 2010

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Sefor Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

De conformidad con el nombramiento de fecha cuatro de noviembre de dos mil diez,
procedi a revisar el trabajo de Tesis del Licenciado Neftali Goémez Ayala, quien se
identifica con el carnet numero 8515227, intitulado “Falta de Regulaciéon Legal Para la
Constitucion de los Fideicomisos con Fondos Publicos”.

He realizado la revisién de la investigacion y en su oportunidad sugeri algunas
correcciones de tipo gramatical y de redaccion que consideré en su momento eran
necesarias; para mejor comprensién del tema que se desarrolla, manifestandose el
Licenciado Gémez Ayala de acuerdo. '

En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, esta abarca las etapas del
conocimiento cientifico, el planteamiento del problema juridico-social de actualidad, la
recoleccion de informacién realizada por el Licenciado que fue de gran apoyo en el
desarrollo de su investigacion.

La estructura formal de la tesis se realizd en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los métodos deductivo e inductivo,
analitico, sintético y la utilizacion de la técnica de investigacién bibliografica que
comprueba que se hizo la recoleccion de la informacion pertinente y actualizada. Las
conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

42 Calle 2-49 zona 1Guatemala C. A.
Tel. 50451592



Lic. Milton René Sandoval Recinos
Abogado y Notario
Colegiado 35536

Es de relevante importancia la contribucién cientifica del trabajo, ademas cuenta
con la adecuada validez, debido a que el sustentante enfoca con propiedad durante todo
el desarrollo de la investigaciéon criterios objetivos, positivos, certeros y actuales
relacionados con el tema de Falta de Regulacién Legal para la Constitucion de los
Fideicomisos con Fondos Publicos.

En tal sentido el contenido del trabajo de tesis me parece de interés juridico-social
y en medida de espacio, conocimiento e investigacion, estimo estar apegado a las
pretensiones del autor, por ello, el presente trabajo de investigacion reline los requisitos
legales prescritos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, en
consecuencia, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda
continuar con el tramite correspondiente, para su posterior evaluacion por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

42, Calle 2-49 z0na 1. Guatemala, C.A.
Tel. 50451592
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 10 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante NEFTALI GOMEZ AYALA, titulado FALTA DE REGULACION LEGAL PARA LA
'CONSTITUCION DE FIDEICOMISOS CON FONDOS PUBLICOS. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.
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INTRODUCCION

En los dltimos afios, el Estado ha instrumentado una serie de fideicomisos publicos que
administran millonarias sumas de dinero por afio, pero lamentablemente su control deja
mucho que desear; ya que si bien se ha destacado el gran valor de su utilizacién,
también se advierte sobre sus consecuencias negativas, como costosa burocracia,
empleo indiscriminado y su consecuente desnaturalizacién, debido a un crecimiento
desordenado, confuso y sin controles adecuados dentro de la estructura administrativa,
situacién que ha sido aprovechada indebidamente en un considerable porcentaje de
casos, cubriendo operaciones, cuestionables y hasta abiertamente fraudulentas,

valiéndose del secreto bancario.

Es por ello que el propésito de este estudio, al plantear la hipétesis, es analizar la falta
de regulacion legal para la constitucion de un fideicomiso con fondos publicos, que por
la ausencia de mecanismos transparentes y falta de rendiciéon de cuentas, impide
determinar los resultados y gestiéon. El objetivo general fue establecer las
consecuencias socib—juridicas debido a que nuestra legislacién no regula taxativamente
la actitud que debe asumir el Estado al constituir un fideicomiso con fondos publicos,
pues se manejan con regulaciones de caracter privado, lo que ha generado serios
obstaculos que impiden conocer el destino final de los recursos pUblicos utilizados.

Los supuestos que sirvieron de base para desarrollar la presente tesis, se
fundamentaron en la ausencia de regulacion de los fideicomisos que se constituyen
con entes estatales, dando lugar a que se conformen con lo que discrecionalmente
establecen las resoluciones o acuerdos emitidos por las instituciones y entidades
estatales atendiendo a lo que dispone el Cédigo de Comercio; significando que la
transmision de los recursos publicos al fiduciario, es una tacita privatizacion de los

mismos.

El capitulo uno contiene la evolucién histérica del fideicomiso y su evolucién en

Guatemala; en el segundo capitulo se desarrollan sus elementos y su clasificacion; en




el tercer capitulo se trata la constitucion de los fideicomisos y las diferencias con otras
figuras juridicas y, en el capitulo cuarto se analiza la aplicacion de los fideicomisos en
Guatemala, la participacion del sistema bancario y de las sociedades financieras, la
aplicaciéon en el derecho comparado, el abuso y fraude de ley vy, finalmente, se

presentan las conclusiones y recomendaciones pertinentes.

Los métodos utilizados son el deductivo y el inductivo. El deductivo, se utilizé partiendo
de cémo el conocimiento general de la problematica puede ser utilizado para resolver
la falta de regulacién legal, ya que el derecho en general sefiala claramente cémo debe
de ser la actitud de cada sujeto, dando asi la solucién al caso particular planteado. El
inductivo, se utilizé6 al momento del planteamiento del problema, partiendo del hecho
de no estar regulado el fideicomiso constituido con fondos publicos, para establecer la
actitud a asumir de cada ente, para evaluar el respeto al orden juridico por parte de las
autoridades. Asimismo, se utilizé el método juridico, ya que los procedimientos de
interpretacion técnica de las normas juridicas mercantiles y administrativas, coadyuvan
a establecer su cumplimiento por las autoridades y qué consecuencias juridicas derivan

su inobservancia.

Las técnicas utilizadas fueron documental, ya que el material bibliografico y las leyes
son de importancia para el desarrollo de la investigacién, que sirven como medio para la
recoleccion de la informacién; y de campo ya que se realizaron entrevistas con
autoridades de las diferentes instituciones involucradas y que tienen participacion.

(ii)




CAPITULO | s o

1. Evolucion histoérica del fideicomiso
1.1 En el derecho romano

Se dice que el fideicomiso nacié en el derecho romano, en el cual existianvciertas
disposiciones legales que prohibian heredar a los solteros, los casados sin hijos, los
esclavos, los libertos, los proscritos, las municipalidades y las mujeres en general.
Para burlar tales disposiciones legales, las personas que en esa época deseaban que
los heredara alguna otra, que por ley estaba incapacitada para ello, se acogian a una
forma testamentaria conocida como “fideicommissum”, que proviene de la palabra
latina fides que es igual a confianza y commissum, igual a encargar o encomendar, que

“indica, fe en comision o encargo de fe',

El fideicomissum fue el medio por el cual un testador podia dejar la herencia a un
heredero instituido, con el objeto de que la masa hereditaria fuera entregada con
posterioridad a un tercero quien efectivamente era el heredero beneficiado pero estaba
por disposicién de la Ley Romana, imposibilitado para heredar, como los esclévos,

peregrinos, etc.

Las causas que dieron origen al fideicomissum fueron: por una parte, “el rigido

formalismo del derecho romano, como consecuencia del cual carecian de validez

! Garcia Garrido, Manuel de Jesus, Diccionario de jurisprudencia romana, pag. 137.
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juridica los actos que no se apegaban estrictamente a la forma o a las solemnidade‘sm«;»,,k,;g, /
requeridas por la ley; y por la otra parte, las miuiltiples limitaciones que el derecho

romano imponia a la capacidad de ciertas personas”.?

El mecanismo del fideicomissum, era el acto mediante el cual instituian o nombraban
como heredero a alguien capaz legalmente y de su entera confianza, a quien le
encomendaban en conciencia que entregara posteriormente los bienes, a la persona

que realmente el instituyente deseaba que le heredara.

Muchas de las operaciones realizadas bajo tales instituciones motivaron abusos por
parte de los fiduciarios deshonestos, que en ocasiones llegaban a vender los bienes
transmitidos como si ellos fueran los legitimos propietarios, y en ofros casos,

simplemente se negaban a entregarlos a los beneficiarios o verdaderos herederos.

El fin del fideicomissum dependia Gnicamente de la buena voluntad de la persona que
recibia la sucesion, ya que carecia de juridicidad. Debido al auge, se fueron creando
controles, sobre todo, para lograr el debido cumplimiento del encargo, que fue el primer
paso en tutelar juridicamente el fideicomissum. Posteriormente fue dptado de
coercibilidad y creado el cargo de pretor fideicomisario, competente para conocer de los
conflictos suscitados por los incumplimientos del fideicomissum y se establecié el
derecho del heredero fiduciario para percibir una remuneraciéon consistente en la cuarta

parte de la herencia de los bienes transmitidos.

2 Julian Bojalil, Fideicomiso, pag. 14.
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Adicionalmente, existia ofra institucién denominada Pacta Fiduciae; éste a diferencia.. . .-

. f’:’um

del fideicomissum, era un negocio entre vivos siempre apoyado por la confianza; de

esta existieron dos clases : La fiduciae cum creditore y fiduciae cum amico.

El pacta cum creditore, “era el negocio juridico celebrado entre deudor y acreedor, ‘en
virtud del cual se enajenaba un bien para garantizar un crédito, con la obligacion del
adquirénte de reintegrarlo cuando el fiduciante hubiere cumplido con la obligacion
garantizada, pues, en caso contrario, quedaba, plenamente autorizado para quedarse
con el bien dado en garantia".® El pacta fiduciae cun amico; “era el negocio mediante el
cual se transmitia el dominio de algo a un depositario o mandatario, adquiriendo éste el
compromiso de destinar el objeto de la transmisién a una finalidad especifica;
generalmente, los bienes se resguardaban por el amigo de confianza, librando a su
propietario de ciertas obligaciones. Por ejemplo, el perseguido politico, antes de
emigrar y temeroso de que sus bienes fueran confiscados, los vendia al amigo, quien se
obligaba a retransmitirselos en propiedad en cuanto cambiaran las condiciones

politicas”.*

Al igual que el fideicomissum, el cumplimiento del pacta fiduciae, origind en su inicio,
meras responsabilidades de indole moral; luego, la intervencién del pretor las doté de

actio fiduciae.

El pacta Cum Creditore, se puede considerar como un antecedente del fideicomiso en garantia

* Es interesante ver, que para los dias actuaies, con sus significativas diferencias, los reportos reflejan en
parte este pacto juridico, en cuanto 'a devolver el objeto o patrimonio a su duefio original, en los
fideicomisos, al fideicomitente




1.2 En la época feudal

Durante la edad media encontramos la institucién llamada El mayorazgo, la cual es una

consecuencia légica de la situacion politica de la época.

El mayorazgo, consistia en el derecho que tenia el hijo primogénito de suceder
(sustituir en la propiedad) en todos los bienes a su padre, con la obligacién de hacer lo
mismo con su descendencia, es decir, a su vez los debia transmitir a su hijo

primogénito.

Esta institucion no fue mas que el medio por el cual se vinculaban los bienes y
patrimonios de una familia, estableciéndose un orden de sucesion en el beneficio de la
herencia por tiempo indefinido, toda vez que los sefiores feudales necesitaban

perpetuar sus propiedades en su descendencia familiar.

Con el triunfo de las ideas liberales, postuladas por la revolucién francesa, se inicié un
movimiento tendiente a liquidar el sistema de las vinculaciones familiares, que tuvo un
corto receso durante la época de Napoleén, ya que él establecié los mayorazgos y las
sustituciones fideicomisarias, para perpetuar cuantiosos patrimonios en poder de

determinadas familias.



1.3 . El trust anglosajén

El término Trust se emplea en una variedad de acepciones que se extienden a casos

de mandato, albaceazgo, depésito, tutela, etc. Textualmente trust significa confiar.

En sus primeros tiempos, el Trust fue inspirado en el contrato romano de fiducia
(Fideicomissum y Pacta Fiduciae) tomando, al desarrollarse vida propia e independiente
en el derecho anglosajon, lo que no sucedi6 en los demas paises, en los que la fiducia
romana permanecié abandonada durante siglos, contribuyendo a ello, el no haber sido
regulada en los “Pandectas™, que fueron la base del estudio del Derecho Romano en el

renacimiento de la Edad Media.

Fue el Clero inglés el que para eludir las leyes contra las manos muertas que prohibian
las donaciones de bienes inmuebles a los conventos e iglesias, ide6 el procedimiento
de que estas donaciones en vez de ser directas, en cuyo caso hubiesen incurrido en la
prohibicién legal, se hiciesen a un tercero, pero en provecho del establecimiento

religioso que se queria beneficiar.

En el Trust existen tres sujetos que conviene distinguir: El Settlor, El Trustee y el

Beneficiary.

® Los pandectas, en esencia consistieron en colecciones universales aplicadas a la recopilacién de obras
y textos juridicos que dispuso Justiniano y que se conocen también con el nombre de Digesto.
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patrimonio, y lo destina a un fin determinado. Puede serlo cualquier persona capaz de

disponer de un derecho legal o de equidad no intransferible.

El propietario-administrador o Trustee: Es la persona que en virtud del traspaso de los
bienes, adquiere sobre los mismos su titulo legal. Puede ser una persona natural o
juridica con capacidad de adquirir y retener el titulo legal sobre los bienes; de no tener
esta capacidad, el tribunal puede removerlo en defensa de los intereses de los

beneficiarios.

Como titular de los bienes, tiene el poder exclusivo de poseerlos y de venderlos, asi
como de comprar para el Trust; es el acreedor de los créditos y sélo él puede cobrarlos.
Cuando en el ejercicio de sus funciones contrae deudas, responde como deudor frente
a terceros, en todo caso, hasta donde lleguen los bienes del Trust, pues este
patrimonio nunca puede llegarse a confundir con su propio patrimonio; debe velar por la
conservacion de los bienes, ordenando las reparaciones y tomando las medidas que
resulten oportunas para evitar su deterioro; en general no sélo esta obligado a

conservar el patrimonio sino a incrementarlo y obtener las mejores utilidades®.

El propietario —beneficiario o Beneficiary (Cestuique Trust): “Es el que goza del

beneficio real de la disposicién; aquél a cuyo favor se ha constituido o existe el Trust".

®Enla actualidad, el fideicomiso de inversion tiene o refleja estas caracteristicas y en general, esta
recogido en la legislacion latina.
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Puede ser beneficiaria cualquier persona, incluso los incapaces, menores, dementes;y’ .-

etc. y no en pocas ocasiones se constituye para resguardar sus intereses.

Adicionalmente, conviene mencionar que la primera incorporacién del fideicomiso como
institucién juridica en el medio latinoamericano, fue la realizada por el Jurista Panamefio
Doctor Ricardo J. Alfaro, institucién inspirada en el Trust, la cual fue consagrada como
ley en ese pais, dando origen a una corriente, tendiente a incluirla en la mayoria de las
legislaciones latinoamericanas, desde luego adaptadas al medio, la cual sirvié de base
para la elaboracion de la “Ley de Bancos de Fideicomiso”, promulgada en México en

1926, que puede catalogarse como la primera en su especie dentro de América Latina.

1.4 Historia en la legislacién guatemalteca

El fideicomiso en Guatemala ha sido tratado en varias legislaciones anteriores a la Ley

vigente contenida en el Cédigo de Comercio de 1964.

El Legislador mencioné por primera vez el tema en las constituciones de 1825 y 1879.
En ellas se hacia mencién del fideicomiso con el propésito Gnico de prohibir el
fideicomiso sucesorio, por medio del cual era posible vincular la propiedad ad

perpetuam en una serie de herederos sucesivos.

En Guatemala, la institucion del fideicomiso fue reconocida y aceptada como figura
inspirada en el Trust Anglosajoén, y fue contemplada en la Constituciéon Politica de la

Republica de Guatemala del afio 1945, en el Articulo 28, cuyos dos Ultimos parrafos




27N
£ *

N

veinticinco afios; en todo caso deberan ser ejercidos por un banco o institucion de
crédito facultados para hacer negocios en la republica. Esta autorizacion no se extiende
en manera alguna a congregaciones religiosas o monasticas, ni a sacerdotes o
ministros de cualquier culto o religion. El plazo podra ampliarse Gnicamente cuando se

trate de garantizar a enfermos incurables o a incapaces”.

En la Constitucion Politica de la Republica de 1946, se incluy6 también el fideicomiso,
el cual estaba regulado en el Articulo 49. Es de hacer mencién que en ambas cartas
constitucionales, no se consigné una definicion de fideicomiso, lo que dificultd

determinar los alcances que cada una de ellas le quiso dar a esta figura juridica.

Al considerar al Fideicomiso como un negocio juridico que habia demostrado ser en la
practica bancaria, un eficaz instrumento coadyuvante en el desarrollo econémico y
financiero de otros paises, mediante la movilizacién de fondos en el mercado de
capitales y la preservacién de patrimonios, en el primer Congreso Nacional de
Economistas, Contadores Publicos y Auditores de Guatemala, que se celebrado en el
mes de agosto de 1960, se formulé una serie de recomendaciones que contribuyeron
en gran medida para que, un afio mas tarde, se emitiera por parte del Congreso de la
Republica de Guatemala, el Decreto 1487 de fecha 20 de septiembre de 1961, que
reformé a la “Ley de Bancos de Ahorro y Préstamo para la Vivienda Familiar, Decreto

541”.

<.
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Esta ley tuvo un fuerte impacto, pues reconocié la funcién que en exclusividad e
corresponde a los bancos, despertando gran interés en medios bancarios, pues

utilizaron el fideicomiso en la construccién de numerosos proyectos habitacionales.

Es asi como en el Articulo 18 del referido Decreto, ya se le dio una interpretacién de lo
que debia entenderse por fideicomiso, y en el parrafo cuarto define al fideicomiso “Por
el contrato o acto constitutivo de Fideicomiso, al fideicomitente traslada el dominio del
bien o derecho de que se trate, al banco fiduciario, pero sélo para que éste cumpla los
fines que aquel le encomienda, en beneficio del propio fideicomitente, o de un tercero
denominado fideicomisario, en los términos estipulados en el mismo contrato o acto

constitutivo del fideicomiso”.

Derivado del Segundo Congreso Juridico Guatemalteco, realizado en la ciudad de
Guatemala, durante el mes de octubre de 1962, se integré una comisién de eminentes
juristas nacionales quienes elaboraron el proyecto de Ley de Fideicomisos, en tanto se

emitia un Cédigo de Comercio.

En la exposicibn de motivos de ese proyecto, se hizo ver que se siguieron
fundamentalmente las disposiciones de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito de
México, adaptadas a nuestro medio, en funcién de la utilidad que ha demostrado el
fideicomiso de tener en otros paises, para dar seguridad en las transacciones, promover

inversiones, garantizar una adecuada administracion de patrimonios, bienes y de

realizar otros fines licitos.



del Cédigo Civil, (Decreto Ley No. 106), la Institucion del Fideicomiso fue regulada en el

libro segundo (De los bienes, de la propiedad y demas derechos reales), capitulo IV con

el nombre de “De la Propiedad del fideicomiso” habiendo quedado comprendido en los

Articulos del 560 al 578.

Es asi como se llega hasta el actual Cédigo de Comercio, (Decreto 2-70 del Congreso
de la Republica) el que regula al fideicomiso en la actualidad; lo vemos contenido en el
libro 1V (Obligaciones y Contratos Mercantiles) Capitulo V, como un contrato autbnomo

dentro del derecho mercantil, comprendido en los Articulos 766 al 793,

10
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CAPITULOII

2. Elementos del fideicomiso

Antes de iniciar con los elementos del fideicomiso, es necesario determinar los estudios
que han realizado diversos tratadistas sobre la definicién de dicho tema, algunas de los

cuales se detallan a continuacion:

El proyecto de ley formulado por le Jurista Panamefio Doctor Ricardo J. Alfaro, que
posteriormente fue consagrado como ley de ese pais, lo define como “Un mandato
irrevocable en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una personas
llamada fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordene el que los transmite,

llamado fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado Fideicomisario”.

El Diccionario de la Real Academia Espariola, al respecto establece: Fideicomiso
“fideicdmmissum", que proviene de la palabra latina FIDES que es igual a confianza y
COMMISSUM igual a encargo o encomendar, gue indica, fe en comisién o encargo de
fe. M. For. Disposicion testamentaria por la cual el testador deja su hacienda o parte de
ella encomendada a la fe de una para que, en caso y tiempo determinado, la transmita

a otro sujeto o la invierta del modo que se le sefiala”.

El actual Cédigo de Comercio (Decreto 2-70) en el apartado de obligaciones y contratos
mercantiles, regula lo relacionado con el fideicomiso; en el Articulo 766 establece: “El

fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines

11
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determinados. El fiduciario los recibe con la limitaciéon de caracter obligatorio, ¢

realizar sélo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso”.

En lo que respecta a explicar la naturaleza juridica del fideicomiso, se ha tratado de
asimilarlo a figuras juridicas de anterior regulacién en las legislaciones latinas;
especialmente en contratos tales como el mandato, depésito, mutuo, donacién,
usufructo, etc.; o bien con base en teorias como el desdoblamiento del derecho de

propiedad, propiedad sin titular, negocio fiduciario, negocio indirecto, etc.

El fideicomiso no lo podemos asimilar con alguna figura juridica de anterior regulacion
en nuestra legislacién, derivado del caracter evolutivo del derecho y, haciendo un
analisis de nuestro ordenamiento legal vigente, se concluye que el fideicomiso es un
contrato mercantil, Sui generis, relativamente nuevo y completamente revolucionario
con relacion a las clasicas instituciones del derecho latino, el cual posee caracteristicas

propias, siendo las siguientes:

a. Es un negocio juridico nominado; es negocio juridico, porque implica un traspaso de
efectivo de un derecho de una persona a otra y para su validez precisa de
capacidad legal de los sujetos que declaran su voluntad, de consentimiento de

éstos y de objeto licito y es nominado por estar regulado expresamente en nuestra

legislacion.

b. Es una actividad bancaria neutra: Es actividad bancaria, porque solamente los

bancos o instituciones de crédito debidamente autorizadas pueden ser fiduciarios.

12
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Conceptualmente es neutra porque supone que no hay repercusion para el i’

patrimonio (activos, pasivcs,' capital) del fiduciario.

Es un negocio generalmente oneroso y de ejecucién continuada: Oneroso, ya que
el fiduciario se obliga a realizar los actos necesarios para cumplir los fines del
fideicomiso, a cambio de una remuneracién por sus servicios, es decir que causa
costo, y es de ejecucién continuada, porque sus efectos no se agotan en un solo
momento sino que se establece un vinculo continuo, en virtud del cual el fiduciario
debe realizar, durante cierto tiempo, los actos exigidos para cumplir los fines del

fideicomiso.
Es un negocio tipico mercantil

Es un negocio que puede presentarse como acto unilateral (por testamento) o como

acto bilateral (por contrato) y es consensual cuando se formaliza mediante contrato.

Es formal. Debe constar necesariamente en escritura publica en las dos formas de
presentarse la constitucion. La ausencia de esta formalidad, hace inexistente el
vinculo. La Ley de Mercado de Valores, establece que si se trata de un fideicomiso
de inversion, la sustitucion del fiduciario se puede hacer en documento privado, lo

cual es contradictorio con lo que regula el Articulo 1578 del Cdodigo Civil.

Es de tracto sucesivo porque la consumacion del negocio se prolonga en el tiempo.

Asi, el Articulo 787 numeral 7 del Cadigo de Comercio establece que el fideicomiso

13




enfermo incurable o institucion de asistencia social, en donde no opera dicho limite.

Para comprender mejor esta figura juridica, se definen previamente los elementos que

lo integran:

2.1 Personales

Son las personas individuales o juridicas que intervienen en el mismo. Generaimente

interviene tres categorias de personas en el fideicomiso:

a. Fideicomitente

b. Fiduciario

C. Fideicomisario

a. Fideicomitente: Es la persona individual o juridica que instituye sobre

determinados bienes de su propiedad, el régimen de fideicomiso. O bien, es la persona
que crea el fideicomiso, para cuyo efecto destina bienes o derechos a un fin licito, cuya

realizacion se encomienda al fiduciario.

Asi es como el fideicomitente con capacidad legal para enajenar sus bienes, transmite

ciertos bienes y derechos al fiduciario para fines determinados.
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de los fideicomisos de administracion, o bien reservarse ciertos derechos en relacion

con los productos y los bienes fideicometidos.

b. Fiduciario: Es la persona que recibe los bienes con la limitacién de caracter

obligatorio, de realizar sélo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del

fideicomiso y que haya fijado el fideicomitente.

De conformidad con nuestra legislacién, podran ser fiduciarios los bancos establecidos
en el pais, nacionales o extranjeros quienes deberan tener la autorizacion
correspondiente para su operacion, de donde se deduce que el fideicomiso es una
operacion de caracter bancaria, clasificada entre las operaciones de confianza que

realizan dichas instituciones.

Asi también, las Instituciones de Crédito pueden actuar como fiduciarios, previa
autorizaciéon especial dada para ello, por la Junta Monetaria. La Ley de Mercado de
Valores, establece que cuando el fideicomiso es de inversiéon, la funcidn puede

delegarse en un agente de bolsa.

Por el contrario, las compafiias aseguradoras, tal como lo establece el Articulo 16 del
Decreto Ley numero 473, no pueden actuar como fiduciarias. Para ser fideicomitentes

requieren la autorizacién previa de la Superintendencia de Bancos.

15
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C. Fideicomisario: Es la persona o grupo de personas que, en virtud del negocio ™~

juridico, deben recibir los beneficios derivados del cumplimiento del encargo, y

eventualmente los mismos bienes fideicometidos, al vencimiento del plazo estipulado.

De conformidad con el Cédigo de Comercio, el Articulo 769 regula que “el fideicomisario

puede ser cualquier persona que, en el momento en que de acuerdo con el fideicomiso
le corresponda entrar a beneficiarse del mismo, tenga capacidad para adquirir

derechos”.

No siempre es necesaria la intervencién de estas tres categorias de sujetos y en
algunas ocasiones puede intervenir también el llamado doctrinariamente “Comité
Técnico”, el cual mas que un elemento personal del fideicomiso, es considerado un
organo del mismo. Este comité técnico se asemeja por sus funciones a los consejos de

vigilancia y de administracion de las sociedades mercantiles.

2.2 Reales

Constituyen el elemento real del fideicomiso, los bienes y derechos que se afectan a
fines determinados, transmitiendo su titularidad al fiduciario, salvo los derechos
hereditarios de una persona que no ha fallecido y aquellos que conforme a la ley, sean
estrictamente personales de su titular, es decir aquellos bienes o derechos no

transmisibles por ley.
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Respecto de estos bienes y derechos, que constituyen el elemento real en-el
fideicomiso, cabe decir que, al desprenderse de la masa patrimonial del fideicomitente,
pasan a formar el patrimonio del fideicomiso. Esto se considera en teoria un régimen

especial de propiedad’.

Los bienes pueden ser. muebles o inmuebles, esto constituye lo que en nuestro
ordenamiento juridico se le denomina patrimonio fideicometido contenido en los
Articulos 772, 777 y 782 del Cédigo de Comercio.

También se consideran elementos reales, los honorarios que el fiduciario devenga por

la administracion del mismo.
2.3 Formales

Como hemos dicho el fideicomiso es un acto juridico, la doctrina moderna distingue dos

clases de acto juridico: Acto juridico lato sensu y negocio juridico.

El acto juridico lato sensu es una manifestacion de voluntad, a la cual el ordenamiento
legal le ha sefalado determinadas consecuencias de Jure; es decir, en este caso la
conducta del sujeto se limita a someterse conscientemente a una serie de
consecuencias juridicas ya fijadas por las normas legales, para cuya verificacién se
requiere Unicamente la realizacién del acto. Como puede apreciarse, la intervencion de
la voluntad en la celebracién de dicho acto juridico se encuentra limitada sélo a su

realizacion, sin estar facultado el autor a agregar clausulas adicionales, como

" Esta propiedad especial puede apreciarse, por la no afectacién tributaria, al constituirse el fideicomiso.
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modalidades para renunciar, repudiar o evitar los derechos y obligaciones a quex

respectivamente diera lugar su celebracion.

El negocio juridico es el acto por el cual el individuo regula, por si, los intereses propios
en las relaciones con otros y al que el derecho enlaza los efectos mas conformes a la
funcién econdémica-social que caracteriza su tipo; en otras palabras, la realizacion de un
negocio juridico implica exteriorizaciéon de voluntad de las partes dirigidas a un efecto

juridico.

Al analizar las definiciones de los dos actos juridicos, se puede establecer que el
fideicomiso se enmarca como un negocio juridico, en virtud de lo que regula nuestro
Cédigo de Comercio en los articulos relacionados con el fideicomiso, ya que se pone de

manifiesto la autonomia de la voluntad privada.

Nuestra legislacion establece dos formas para la constitucién de este negocio juridico y
puede ser, por contrato o por testamento, segln sea por acto entre vivos o por causa de

muerte.

Cuando el fideicomiso es constituido por contrato, tal debe constar en escritura publica;
si es constituido en testamento debe llenar los requisitos de validez exigidos por la ley
para los testamentos; si el testamento es declarado nulo, no podria entrar en vigor el
fideicomiso testamentario, por lo tanto, para que quede constituido es necesario que el

testamento sea declarado legitimo por autoridad competente (Juez de Primera Instancia
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del Ramo Civil o Notario. Articulos 21 y 494 del Codigo Procesal Civil y Mercan}

Esto hace del fideicomiso un negocio juridico solemne.

El contrato de fideicomiso debe contener la aceptacion expresa del fiduciario y una
estimacion del valor de los bienes fideicometidos, adicionalmente, independiente de
que hubiese sido constituido por contrato o por testamento, es necesario que retna

determinados requisitos.

2.4  Elobjeto

Es frecuente confundir el objeto con el fin del Fideicomiso, términos que con frecuencia
se emplean como sin6nimos sin serlos; Batiza distingue entre estos dos términos
diciendo que el “objeto consiste en la cosa que es materia del fideicomiso, en tanto que

el fin es el resultado que se persigue con su constitucion”.

El objeto lo constituyen los bienes y/o derechos que se destinan a la realizacién de los
fines del fideicomiso y que para el efecto se transmiten en propiedad al fiduciario con
las limitaciones que se acuerden en el contrato o acto constitutivo y que sean

necesarias para su preservacion.

Dicha transmision de propiedad, da como resultado que al fiduciario se le pueda
considerar como el titular juridico, porque él, aunque temporal y revocable, es el duefio.

Por su parte el fideicomitente y el fideicomisario son los titulares econémicos.

® Rodolfo Batiza, Principios basicos del fideicomiso y de la administracion fiduciaria, Pag. 58. .
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En los fideicomisos testamentarios, se efectuara inventario y avalio de los bien:

fideicometidos con intervencién del fiduciario en tanto que cuando se trate de bienes

que correspondan a un fideicomiso de garantia, y se de incumplimiento por parte del

deudor, el fiduciario podra promover la venta de los bienes fideicometidos en publica

subasta ante notario.
2.5 Los fines

La finalidad de crear un fideicomiso es para la realizacion de un objetivo, teniendo como

condicién indispensable ser licito y estar expresado en un documento constitutivo.

Hay muchos fines por los cuales puede ser constituido un fideicomiso, y es el
fideicomitente quien lo establecera, para beneficio de un tercero o para si mismo si
fuere el caso, y seré el fiduciario, quien mediante la realizacién de los actos que sean

necesarios velara por el cumplimiento de esos fines.

La realizacién del fin para el que fue constituido, originara que el fideicomiso termine y
consecuentemente los bienes del mismo, que tenga en su poder el fiduciario, deberan

ser entregados a quien corresponda de acuerdo con las disposiciones del documento

constituido.

Haciendo un resumen, podemos decir que la capacidad legal de los elementos

personales, su manifestacién de voluntad y el objeto, son elementos esenciales del
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fideicomiso, mientras que la solemnidad es un elemento formal, por lo tanto por seryn,, . .*"

negocio juridico solemne, la ausencia de uno como del otro, determinan su invalidez.
2.6 Clasificacion de los fideicomisos

Por ser muchos los fines licitos que pueden dar origen a la constitucién de los
fideicomisos, no existe una clasificacion que pueda ser considerada. No obstante,
algunos tratadistas han coincidido que existen algunas caracteristicas relacionadas mas

bien con la ejecucion del fideicomiso que permiten la siguiente clasificacion:

a. Fideicomisos de garantia

b. Fideicomisos de administracion
C. Fideicomisos de inversién

d. Fideicomisos de educacién

e. Fideicomisos de custodia

f. Fideicomisos publicos

g. Securitizacién

h. Otras clasificaciones

i Fideicomiso internacional

a. Fideicomisos de garantia: Tiene como finalidad asegurar el cumplimiento de
obligaciones contraidas por quien lo constituye o un tercero, siendo utilizado en’la

practica como sustituto de la prenda y la hipoteca.
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Respecto a este tipo de fideicomisos, nuestro Cédigo de Comercio, en el Articulo 79
establece: “Si se tratare de fideicomisos de garantia, en caso de incumplimiento del
deudor, el fiduciario podra promover la venta de los bienes fideicometidos en publica
subasta ante notario, siendo nulo todo pacto que autorice al fiduciario a entregar los
bienes al acreedor en forma distinta. Las operaciones bancarias con garantia de
fideicomiso, se asimilaran a los créditos con garantia real. El fiduciario de un

fideicomiso de garantia debe de ser persona distinta del acreedor”.

Esto dltimo, prohibe la practica que en algunos paises utilizaron las instituciones
fiduciarias para celebrar diversas clases de operaciones, a efecto de garantizar ante si

mismas, los préstamos que concedia su departamento de crédito.

b. Fideicémiso de administracion: Es aquel en el que el fideicomitente entrega
bienes inmuebles al fiduciario para que se encargue de administrarlos y de realizar los
diversos actos que de alli resulten, tales como celebracién de contratos de
arrendamiento, cobro de rentas, reparaciones, pago de impuestos, promocion de juicios
de desahucio, etc., todo ello en interés del fideicomisario, quien por lo general es el
mismo fideicomitente, el que en la mayoria de los casos, se reserva la propiedad de los

bienes y en ocasiones el beneficio del fideicomiso.

Este tipo de fideicomisos es de mucha utilidad por multiples causas, entre las que se
mencionan, la multiplicidad de negocios del fideicomitente que le hacen fisicamente
imposible atenderlos debidamente, por falta de edad, falta de experiencia, falta de

capacidad para los negocios, etc.
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C. Fideicomiso de inversion: Tiene como finalidad que los bienes fideicometidos se* .. -+

destinen a obtener una rentabilidad financiera para el fideicomisario.

También se puede decir que es aquel cuya finalidad estriba en que la entidad fiduciaria
destine el patrimonio fideicometido a la realizaciéon de operaciones econémicamente

provechosas para el beneficiario del fideicomiso.

Los bienes en este tipo de fideicomiso, estan constituidos por dinero u otras formas de
efectivo que el fiduciario se encarga de invertir en valores seguros y estables,
entregando al fideicomisario designado, los productos o rendimientos obtenidos o en su

defecto reinvirtiéndolos.

Sobre el particular el Coédigo de Comercio en el Articulo 784 establece “salvo
autorizacién expresa en contrario dada por el fideicomitente en el documento
constitutivo, el fiduciario Unicamente podra hacer inversiones en bonos y titulos de
crédito de reconocida solidez, emitidos o garantizados por el Estado, las entidades
puiblicas, las instituciones financieras, los bancos que operen en el pais y las empresas
privadas cuyas emisiones califique como de primer orden la Comisiéon de Valores™. Es
de hacer notar que actualmente, no existe una pronunciacién oficial sobre los valores de

primer orden, por lo que queda al arbitrio del fiduciario la decisién de inversion.

En oportunidades el fideicomitente encarga al fiduciario que con el fondo constituido,
proceda a conceder préstamos cuyos montos, tasa de interés, plazo, garantias, sujetos

de crédito y demas condiciones, generalmente estan determinadas en el propio contrato
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de constituciéon, quedando el fiduciario libre de toda responsabilidad al regirse a taleszes.””

disposiciones.

En Guatemala, estos valores serian los certificados fiduciarios -Capitulo XV Cédigo de

Comercio-.

d. Fideicomiso de educaciéon: En el fondo es un fideicomiso de administracién. Se
ha utilizado, para garantizar la imparcialidad en los fallos de un comité fiduciario, por
ejemplo, en el caso de fondos dejados en una testamentaria, para conceder becas,

fondear laboratorios, trabajos de investigacion, ayuda universitaria, etc.

En la actualidad , el Ministerio de Educacién suscribié convenio de pago de asignacion
presupuestaria especial con la Fundacién Guatefuturo aprobado mediante Acuerdo
Ministerial 1127-2008 de fecha 8 de julio de 2008 que proviene de la asignacién
especial en el presupuesto de egresos del Ministerio de Educacion, para el desarrollo
de los programas crédito beca (PCB) y consejeria académica para informacion,
asesoria y orientacién al estudiante sobre oportunidades de estudio en el exterior,
cuyos fondos fueron depositados el 29 de diciembre de 2008, por la cantidad de Q.

30.000.000.00.

En la clausula quinta del convenio relacionada con el destino de la asignacion, se
establece que la Fundacién Guatefuturo para la ejecucion de la misma, constituira un
fideicomiso de administracién y de inversion donde se aportara como patrimoriio

fideicometido la totalidad de los recursos. Dicho fideicomiso fue constituido el dos de
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contrato numero veinte (20).

e. Fideicomiso de custodia: En los Estados Unidos se aplica, cuando un fiduciario,
pasa a representar a menores de edad, para la administracién de herencias, cuando
tales son parte del accionariado empresarial, para evitar la manipulacion de accioriistas.
Es un fideicomiso testamentario especial. El fiduciario, asiste e interviene en todos los
actos directivos de la empresa, cuya parte de acciones recibié para custodia de
intereses. Se puede aplicar a obras de arte, para evitar que siendo parte de una masa
en heredad, se disgreguen, en vez de llevarse a museos, 0 mantenerse, para

entregarse a los nietos del fideicomitente.

f. Fideicomisos publicos: Podemos decir que es un contrato mediante el cual el
Gobierno, a través de sus dependencias, transmite fondos publicos o la titularidad de
bienes nacionales del dominio publico de uso no comun a una institucién fiduciaria

(Bancos o Instituciones Financieras) para realizar un fin licito de interés publico.

El objeto del presente capitulo es tratar la falta de regulacién legal de los fideicomisos

constituidos con fondos publicos el cual se desarrollara en un apartado por separado.

g. Securitizacion: Es el disefio de instrumentos financieros (bonos de renta fija o
variable) respaldados por flujos provenientes de activos de distinta naturaleza, el cual
se perfecciona a través de una compra a término del activo por parte de un patrimonio

separado que a su vez lo financia con el bono de oferta publica colocado en el
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mercado. Entre estos se pueden mencionar, letras hipotecarias y mutuos hipotecarioé';w
contratos de arrendamiento con promesa de compraventa y sus respectivas viviendas;
créditos y derechos sobre flujos de pago emanados de obra publica, de obra de
infraestructura de uso publico, de bienes nacionales de uso pulblico o de las

concesiones de estos bienes u obras; otros créditos y derechos que consten por escrito

y que tengan el caracter de transferible; derechos sobre flujos de pago.

En términos de mercado de valores, en forma simple, es la conversion de activos, (que
viene a ser la base o garantia) en titulos de crédito negociables masivamente. Un
parque vehicular, un bien inmobiliario, una cartera de créditos, etc, puede constituir la
plataforma para emitir “Certificados Fiduciarios” y lanzarlos en oferta al publico e

inversionista.

En la legislacion nacional, este tipo de instrumento financiero se encuentra regulado en

el Codigo de Comercio, libro lll, titulos de crédito, el cual se denomina como
certificados fiduciarios.

h. Otras clasificaciones: La doctrina realizé otra clasificacién del fideicomiso y esta
es:

Expreso e Implicito: Es evidente que la existencia legal del fideicomiso comienza
cuando el fiduciario acepta el cargo, ya que mientras éste no haya aceptado, el

fideicomiso no podra ser ejecutado. La aceptacion por parte del fiduciario podra estar

dada en forma tacita o en forma expresa.
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La aceptacion tacita es la que puede deducirse de los actos del fiduciario, que cumple ==~
con las estipulaciones del fideicomiso sin haber manifestado previamente su

aceptacién, lo que convierte a dicho fideicomiso en implicito.

El Fideicomiso expreso, es aquel en el cual el fiduciario manifiesta categéricamente su

aceptacion en el mismo documento de constituciéon del fideicomiso.

El Cédigo de Comercio, solamente contempla el fideicomiso en forma expresa, toda vez
que en la escritura publica de constitucién debe constar la aceptaciéon expresa por parte

del fiduciario (Articulo 771).

Condicional, Secreto y Sucesivo: El fideicomiso puede considerarse como condicional,
cuando previo a su realizacién deben cumplirse determinadas condiciones previamente
estipuladas en el contrato constitutivo. Ejemplo los fideicomisos testamentarios, cuya
condiciéon imprescindible para que surta efectos es que se produzca la muerte del

fideicomitente o testador.

En lo referente a los fideicomisos secretos, constituidos sin llenar las formalidades de
ley establecidas para ellos y los fideicomisos sucesivos en los que el beneficio del
mismo se otorgue a personas sucesivamente, que deban sustituirse por muerte de la
anterior, no es posible su realizacién, toda vez que el Cbédigo de Comercio, se

- contempla que son nulos los fideicomisos: a) constituidos en forma secreta®, y b)

° Siempre que no se trate de modificar un fideicomiso de inversion segtn la Ley de Mercado de Valores
para substituir al fiduciario.
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aquellos en los cuales el beneficio se otorgue a diversas personas sucesivamente qﬁe”@'ﬁi*"'
deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo que la sustitucién se efectte a favor

de personas que estén vivas o concebidas a la muerte del fideicomitente (Articulo 789).

Revocable e irrevocable: El fideicomiso puede ser considerado revocable cuando el
fideicomitente en el propio documento constitutivo, se ha reservado la facultad de
revocarlo (terminarlo) y serd irrevocable cuando nada se haya contemplado al

respecto.

Cuando el fin del fideicomiso sea garantizar el cumplimiento de una obligacién, siempre
debera ser irrevocable, ya que de no ser asi, se perderia la finalidad que se pretendi6

al darle origen.

En lo que respecta al fiduciario, una vez acepta su cargo como tal, el fideicomiso es
irrevocable y no podra negarse después, a cumplir con las obligaciones que le
corresponden.  Sin embargo, el Cédigo de Comercio contempla como causa de
extinciéon del fideicomiso, la renuncia del fiduciario, pero Unicamente podra renunciarlo
por causas graves, que deberan ser calificadas por un Juez de Primera Instancia

(Articulo 787).

i. Fideicomiso internacional: Por tratarse de una figura distinta a la Institucién de

Derecho Mercantil, a manera de resefia, se presentan algunas breves consideraciones.
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Este régimen se encuentra contenido en la Carta de las Naciones Unidas, firmada en
San Francisco, Estados Unidos el 26 de Junio de 1945, entrando en vigencia el 24 de
octubre de 1945. Dicho instrumento esta contenido en el capitulo Xll, especificamente

en el Articulo 75 que dice “La Organizacion establecera bajo su autoridad un régimen

internacional de administracién fiduciaria para la administracion y vigilancia de los

territorios que puedan colocarse bajo dicho régimen en virtud de acuerdos especiales

posteriores. A dichos territorios se les denominara “territorios fideicometidos”.

Los objetivos basicos del régimen de administracién fiduciaria, de acuerdo con los
propésitos de las Naciones Unidas se encuentran contenidos en el Articulo 76 de la

Carta de la Naciones Unidas.
Asimismo, en dicha Carta se establece a que territorios y regimenes se debe aplicar.

Este tipo de instrumento juridico es diferente al fideicomiso mercantil, ya que la
autoridad administradora tendra el deber de velar por que el territorio fideicometido
contribuya al mantenimiento de la paz y la seguridad internacional. Asimismo, la
autoridad administradora podra hacer uso de {as fuerzas voluntarias, de las facilidades y
de la ayuda del citado territorio, a efecto de cumplir con las obligaciones contraidas ante
el Consejo de Seguridad, como también para la defensa local y el mantenimiento de la

ley y del orden dentro del territorio.
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2.7

Extinciéon

Los casos en que termina el fideicomiso de conformidad con lo que regula el Articulo

787 del Cédigo de Comercio son:

a.

b.

Por realizarse el fin para el que fue constituido;

Por hacerse imposible su realizacién;

Por haberse realizado la condicién resolutoria a que haya queda sujeto;

Por convenio expreso entre el fideicomitente y fideicomisario;

Por revocatoria cuando el fideicomitente se haya reservado ese derecho en el
instrumento constitutivo;

Por renuncia, no aceptacion o remocién del fiduciario, si no fuere posible
sustituirlo;

Por el transcurso del plazo maximo de veinticinco afios, salvo que se refiera a la
excepcion que establece la ley; y

Por sentencia judicial.

Cuando el plazo es menor a veinticinco afos, se considera factible que el mismo se

prorrogue siempre y cuando no se pase del limite maximo que permite la ley.
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CAPITULO Il

3. Constitucion de fideicomisos

3.1 Instituido por testamento

- Como el testamento es una instituciéon juridica de trascendencia especial por sus
efectos, es conveniente analizar previamente algunos aspectos formales de esta
institucion, a los cuales haremos referencia ahora que vamos a exponer el fideicomiso

testamentario.

Puig Pefa define el testamento como “aquel acto juridico por cuya virtud una persona
establece a favor de otra u otras para después de su muerte, el destino de todo o parte
de su patrimonio o la ordenacién de otros asuntos de caracter no patrimonial”.'®

Cabanellas indica que testamento “es la declaracion de voluntad, relativa a los bienes y
otras cuestiones, reconocimiento filiales, nombramientos de tutores, revelaciones o
confesiones disposiciones funerarias. Acto en que tal manifestaciéon se formula.

Documento donde consta legalmente la voluntad del testador”."’

"% Federico Puig Pefia, Compendio de derecho civil espaiiol, Pag. 1355
' Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Pag. 382
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De conformidad con lo que establece el Articulo 935 del Cédigo Civil “el testamento sl

un acto puramente personal y de caracter revocable, por el cual una persona dispone

del todo o de parte de sus bienes, para después de su muerte”.

Es importante mencionar que por ser un acto personal, no se llevar a cabo a través de
mandatario o gestor de negocios; y al ser de caracter revocable, puede ser cambiado

por el testador cuantas veces lo considere necesario.

La disposicién de todo o de una parte de los bienes en testamento, usualmente es de
todo, siempre es para después de la muerte del testador, por lo que como propietario de

los mismos puede disponer de los bienes sin ninguna limitacién.

El Cédigo Civil en el Articulo 917 preceptia que “La sucesion por causa de muerte se
realiza por la voluntad de la persona, manifestada en testamento y, a falta de éste, por
disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria y la segunda, intestada,
comprendiendo en uno y otro caso todos los bienes, derechos y obligaciones que no se

extinguen por la muerte”.

La anterior disposicién es clara, no solo porque norma lo que se entiende por sucesion,
sino también porque hace una aclaracién distintiva de lo que debe de entenderse por
sucesion testada e intestada, siendo la primera la que nos interesa para los efectos del

fideicomiso testamentario.

32

& Wyl

) B g et -



S
i :

47y
PN D
AR
EAR
[N

El contrato de fideicomiso es un instrumento juridico que prevé la inversion de las<i .. .=~

personas, con el fin de asegurar resultados mayormente econérnicos para el

beneficiario del mismo.

El fideicomiso instituido por testamento, debera surtir sus efectos y principiara a
funcionar legalmente, después de la muerte del fideicomitente, de donde se deduce que
es indispensable que el testamento haya llenado todos los requisitos de validez
exigidos por la ley, ya que si fuera declarado nulo, el fideicomiso testamentario

necesariamente tendria que correr la misma suerte que el acto de ultima voluntad.

Cuando en el testamento no se designa nominalmente, el juez nombrara el que
proponga el fideicomisario y, en su defecto el juez hara la designacién (Articulo 773) del

Cédigo de Comercio.

Son numerosas las posibilidades que en la practica se presentan con la destinacién
misma de los bienes, como sucede desde luego con los fideicomisos de administracion
e inversién, pero en esta clase ellas suelen estar vinculadas a la manutencién de unos
parientes, su educacién, los gastos de hospitalizacion, si se tratare de personas
enfermas, etc., siempre con la posibilidad de que les sean transferidos mas adelante,
cuando cesen las causas de indefension o incapacidad, si éstas son las hipotesis que

justificaran el encargo.

En otros paises, Estados Unidos por ejemplo, como el fiduciario puede ser una persona

individual es bastante usado este tipo de encargo fiduciario.
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Entre los instrumentos mas eficaces que el hombre ha ideado para lograr la proteccién

econdmica de la familia se encuentra el seguro de vida, que alcanza esa finalidad, sin

exigir erogaciones excesivas.

Un ejemplo de un fideicomiso con base en seguro de vida: Es cuando las personas
desean disefiar su patrimonio, separando, una parte importante del é| para formar el
patrimonio de conservacion que puede ser la seguridad de su cényuge o de sus

descendientes.

Sin embargo, con un simple seguro de vida existe la posibilidad de que las
indemnizaciones que cubra el asegurado sean disipadas por los beneficiarios. Es esta
circunstancia por la que se ha ideado, para eliminar ese peligro, una solucién que

consiste en la combinacién del seguro de vida y el fideicomiso.

El mecanismo es sencillo: Una persona toma un seguro sobre su vida y
simultaneamente constituye un fideicomiso para que, a su muerte, Ia» indemnizacion se
entregue a una institucién fiduciaria, quien la invertira y administrara en beneficio de el o
los beneficiarios, seglin los deseos del asegurado, y finalmente al vencerse el térmfno

del fideicomiso, transmitira la masa fideicometida a los beneficiarios.

El fideicomiso con base en pdliza de seguro de vida tiene una ventaja procesal
importantisima, ya que esa péliza de seguro y el pago que hace la compariia de
seguros a la institucion fiduciaria, no forma parte de la herencia y es un patrimonio del

cual se dispone de inmediato al ocurrir el deceso del asegurado. No tiene que entrar
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compafiia de seguros paga de inmediato la poéliza, y el fiduciario, administrando ya

desde el dia siguiente de acaecido el fallecimiento, puede disponer del dinero a favor de

la viuda, a favor de los herederos o de los beneficiarios en aquel fideicomiso, situacion,

en la practica, relevante.

En la mayoria de los casos, el fideicomiso con base en péliza de seguro de vida, va
acompafiado de otras modalidades de fideicomiso, como el de administracion o de

inversion.

Otro ejemplo en los fideicomisos testamentarios, es cuando se presenta la posibilidad
de designar por esta via al fiduciario para que, a la muerte del causante, reciba todo o
parte de sus bienes con el objeto de destinarlos a cumplir ciertas finalidades, bien de

indole cultural, ya en beneficio de algunas personas, parientes o no del causante.

Se dice todo o parte de sus bienes porque hay que tener en cuenta que de conformidad
con las normas sobre sucesiones, no siempre es posible al causante disponer de todo
su patrimonio a favor de un tercero, sino que debe respetar los derechos
correspondientes a sus herederos forzosos, de manera que, en el caso de haberlos, el
fideicomiso testamentario tendria que reducirse a la parte de la cual le corresponde

disponer libremente.
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3.2  Constituido por acto entre vivos

En cuanto a la constitucién de fideicomisos por acto entre vivos (por contrato) que es el
mas usado en la practica, se necesita en forma imprescindible la aceptacién expresa

del fiduciario, la que debera constar en la misma escritura publica de constitucion.

Nuestro Cédigo de Comercio ademas de indicar las formas de constitucion del
fideicomiso, contempla en el Articulo 776 del Cédigo de Comercio que éste surte

efectos contra terceros:

“1. Desde el momento de la presentaciéon del documento constitutivo al Registro de la

Propiedad, si se tratara de inmuebles, derechos reales y demas bienes sujetos a

inscripcioén.

2. Desde que la traslacién se perfeccione de acuerdo con el documento constitutivo de

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

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

nominativos, o de bienes inmuebles sujetos a registro o inscripcién,

4. Desde la fecha del documento constitutivo del fideicomiso si se tratara de bienes

muebles no sujetos a registro,

5. Desde que se efectla la tradicién si se tratara de titulos al portador;
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6. Desde que se efectuia la publicacién de un edicto en el Diario Oficial, notificandolo NG

Y2
-

-

los interesados, si se trata de empresas industriales, comerciales o agricolas”.

3.3

Constituidos por ministerio de la ley

El Cédigo de Comercio en el Articulo 771 contempla también la constitucién de

fideicomisos por ministerio de la ley, al indicar que “Los Jueces de Primera Instancia del

Ramo Civil, a solicitud de parte y con opinién favorable de la Procuraduria General de la

Nacién podran constituir fideicomisos en los casos en que por ley pueden designar

personas que se encarguen de la administracién de bienes, El fiduciario nombrado

judicialmente sera administrador de los bienes”, sin embargo, es importante indicar que

esta forma de constitucién nunca ha sido utilizado en Guatemala.

3.4

Diferencias con otras figuras juridicas

El fideicomiso guarda cierta similitud con otras figuras juridicas, siendo estas:

a.

b.

a.

El mandato
El depésito
El usufructo
El reporto

El comodato.

El mandato: EIl fideicomiso es una figura diferente del mandato, aun cuando

presentan ciertos rasgos de gran afinidad con éste. Para una mejor comprensién a
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En el mandato, el mandatario actGia siempre por cuenta del mandante, y gene;almente
en representacion de éste, mientras que el fiduciario actia siempre en su propié
nombre, en beneficio de un tercero o fideicorisario; por otra parte cuando el mandatario
actia en nombre y representacion del mandante, obliga a éste frente a los terceros con
quienes ha contratado; siempre que haya actuado dentro dé los limites del mandato; en
cambio, el fiduciario actia en su propio nombre, y sus actos no podran obligar en

ninguna forma al fideicomitente frente a terceros.

Otra diferencia es que el mandato es un acto celebrado entre vivos, mientras que el
fideicomiso de acuerdo con nuestra legislacién, puede también constituirse por
testamento, para que sus efectos surtan después de la muerte del fideicomitente. En

los paises de Estados Unidos, es comun este tipo de fideicomisos.

b. El depésito: A continuacion se ilustran las diferencias mas significativas, entre el

depésito y el fideicomiso:

En el contrato de depdsito, es un contrato real por el cual una persona recibe de otra
alguna cosa para custodiarla, mientras que en el fideicomiso la entrega de bienes es
hecha por el fideicomitente a favor del fiduciario.

Ademas, en el depésito Unicamente se da cambio de posesién del bien cuya propiedad

no le corresponde, por lo que debe restituirla a su propietario al finalizar el mismo, en el
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fideicomiso el fiduciario adquiere la posesion del bien fideicometido y le corresponde |3

~ propiedad del mismo.

C. El usufructo: Existe gran afinidad entre el usufructuario y el beneficiario de un

fideicomiso. Algunas de las diferencias entre si, se describen a continuacion:

En el usufructo, el usufructuario tiene la administracién total de los bienes cuyos
productos le corresponden, mientras el fideicomisario no tiene la administracién de los

bienes fideicometidos, la cual queda a cargo del fiduciario.

El usufructuario recibe los beneficios de la propiedad sin que ésta se encuentre inscrita
a su nombre, mientras que en el fideicomiso el beneficiario o fideicomisario recibe los
beneficios de la propiedad sin que ésta se encuentre inscrita a su nombre, pero la cual

podra pasar a su nombre al finalizar el plazo del fideicorniso si asi estuviere pactado en

el documento constitutivo.

d. El reporto: En el reporto existen algunas similitudes con el fideicomiso, a

continuacién se describen algunas de ellas:

En el reporto, el reportador adquiere la propiedad de los titulos de crédito por una suma
de dinero, y se obliga a transferir al reportado la propiedad de otros tantos titulos de la
misma especie en el plazo convenido, contra reembolso del mismo precio, titulos cuyo
total monetario, puede‘ ser aumentado o disminuido de la manera convenida. La

similitud con el fideicomiso es que hay una traslacién de propiedad con obligacién de
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devolucién hacia el propietario original, cuando el patrimonio fideicometido se devuelve'=""

al fideicomitente.

En el fondo un reporto es un pacto de venta con obligacién de retroventa, lo que nos
lleva a calificar de “propiedad especial y temporal’ la titularidad sobre los bienes, que

se da tanto, en el reporto como en el fideicomiso.

e. El comodato: En cuanto al comodato existen algunas similitudes con el

fideicomiso, las que se describen a continuacion:

En lo que respecta al comodato, el cedente, titular de la propiedad de un bien, entrega a
otra, gratuitamente algin bien mueble no fungible, para uso temporal y para cierto fin.
Un fideicomitente, solamente puede trasladar bienes, sobre los que tenga la nuda
propiedad. También estipula para que se destina el patrimonio fideicometido y a quién
se debe devolver tal conjunto, estas serian las similitudes entre ambas figuras; las
diferencias basicas estriban en la gratuidad del comodato, versus la caracteristica
onerosa de la administracién fiduciaria y la imposibilidad de enajenacién por parte del

comodante.
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CAPITULO IV

4. Aplicacién del fideicomiso en Guatemala

Como se manifesté con anterioridad, el fideicomiso en nuestro pais es una figura
econdmica financiera legal, actualmente muy utilizada a nivel de particulares y a nivel

estatal.
4.1  Constituidos por particulares

También se les denominan Fideicomisos Privados; su utilizacién ha sido un poco més
conservadora'?, sin embargo, a la fecha existen algunos bancos del sistema que
trabajan con fideicomisos creados por personas naturales o juridicas con diferentes
fines, basicamente con fideicomisos sobre bienes inmuebles, en los que el
fideicomitente los transmite al fiduciario para que éste se encargue de su administracién
o explotacion si fuere el caso, en provecho del beneficiario que puede ser el propio

fideicomitente.

Asi también, existen fideicomisos en los que el propietario de un terreno decide
fraccionarlo entregandolo a una institucion fiduciaria con el fin de que ésta se encargue
de la urbanizacién y fraccionamiento y proceda a la venta de los lotes o casas

previamente construidas.

2 En otras latitudes como México, Colombia y puesto que, el fideicomiso es una linea de productos
bancarios, via marketing se ha promocionado y hecho crecer fuertemente.
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De los afios 1960 a 1985, se utilizé el fideicomiso, para el desarrollo del negocid—

inmobiliario.

Ademas, se puede contar en nuestro medio con fideicomisos a base de pélizas de
seguro de vida, en los que el instituyente con el fin de garantizarse a su muerte que el
producto del cobro del seguro sea aprovechado en mejor forma y no que por una mala
administracion se perjudique a las personas que quiera beneficiar, nombra como
beneficiario de sus poélizas de seguro de vida a una institucién bancaria con la que
previamente ha celebrado contrato de fideicomiso, el cual contiene las condiciones
acerca de la forma en que la institucion financiera debera administrar y distribuir el

capital obtenido del cobro de dichas pélizas.

4.2 Constituidos por el Estado

Antes de explicar sobre los fideicomisos constituidos por el estado, se desarrollara lo
que se refiere a las fuentes de financiamiento para la constitucién de los mismos, lo

constituyen los fondos publicos que el Estado recauda por sus diferentes actividades.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en la seccién décima establece
el Régimen Econémico y Social del Estado, y en el Articulo 121 literal a) regula que son

bienes del Estado los de dominio publico y en la literal g) los ingresos fiscales.
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El Acuerdo Ministerial nimero 215-2004 de fecha 30-12-2004 del Ministerio “de.. =~

Finanzas Publicas, Manual de Clasificaciones Presupuestarias para el Sector Publico

de Guatemala establece las fuentes de financiamiento ios cuales clasifica asi:

a.

b.

a.

Recursos del Tesoro

Recursos del Tesoro con Afectacion Especifica
Recursos Propios de las Instituciones

Crédito Interno

Crédito Externo

Donaciones Externas

Donaciones Internas

Operaciones Patrimoniales

Recursos del tesoro: Lo constituyen los recursos de la administracién central

originados en la recaudacion tributaria, excedentes financieros del Tesoro, saldos

disponibles de afios anteriores, los recursos no tributarios, los provenientes de la venta

de acciones y particiones, de activos y otros que ingresan al Tesoro, los cuales tienen

como objeto financiar gastos sin asignacién predeterminada en el ordenamiento legal

vigente.

b.

Recursos del tesoro con afectaciéon especifica: Son aquellos recursos que en

virtud de mandato legal se orientan a financiar especificamente determinados gastos de

las instituciones y entes.
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C. Recursos propios de las instituciones: Constituyen este grupo los recurses -
provenientes de la venta de bienes o servicios de los entes, los ingresos de operacion
de los entes con fines empresariales, asi como todos aquellos provenientes de la venta
- de activos, cobros de tasas, derechos, financiamiento que se origina como variaciones

de los distintos tipos de activos financieros y saldos de caja de ingresos propios de las

instituciones de la administracién central y los disponibles de afos anteriores.

d. Crédito interno: Esta fuente de financiamiento proviene del uso del crédito
interno, bien en forma de bonos y otros valores de deuda, como obtencién de
préstamos en el mercado interno y de pasivos con proveedores y contratistas; asi como

los saldos de caja de ingresos por colocaciones de bonos.

e. Crédito externo: Financiamiento proveniente del uso del crédito externo, bien en
forma de bonos y otros valores de deuda colocados en el exterior, como de la obtencién
de préstamos de gobiernos, organismos, entidades financieras internacionales y
proveedores y contratistas en el exterior; asi como los saldos de caja por ingresos por

colocaciones externas y préstamos externos.
f. Donaciones externas: Financiamiento que tiene su origen en donaciones

monetarias o en especie monetizables provenientes de paises u organismos

internacionales, asi como los saldos de caja de ingresos por donaciones externas.
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e,

monetarias o en especie monetizables, de instituciones nacionales, asi como los saldos

de caja de ingresos por donaciones internas.

h. Operaciones patrimoniales: Financiamiento para operaciones presupuestarias y
contables, que representen o no entradas de efectivo y los gastos que se traduzcan o

no en salida de efectivo.

A continuacion se define que los recursos pulblicos son cantidades de dinero o bienes
que el Estado recibe, en propiedad para emplearlos legitimamente en la satisfaccién de

las necesidades publicas y el sostenimiento de sus organismos.

Segun Guillanni Fonrouge “los recursos publicos son los ingresos, que obtienen el
Estado preferentemente en dinero, para la atencién de las erogaciones determinadas

por exigencias administrativas o de indole econémico social”*®.

Para Valdés Acosta los recursos publicos son los ingresos en la Tesoreria del Estado,

cualquiera que sea su naturaleza econémica o juridica.
Los recursos publicos pueden ser recursos originarios y recursos derivados.

Los recursos publicos originarios son aquellos ingresos que tienen su origen en la

actividad que realiza el Estado con su propio patrimonio, son consecuencia de la

** Guilliani Fonrouge, Carlos M, Derecho financiero V, pag. 30
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explotacién directa o indirecta de sus bienes, es decir que son aquellos recursos que\‘éﬁ!}:,h_ .

Estado obtiene a través de su propia actividad econdmica, comercial, industrial,

agricola, bancaria, etc.

Ademas, se incluyen los ingresos que se originan en la prestacion de servicios a la
comunidad por medio de Empresas del Estado o Mixtas, que deben generar ganancias,
por lo que siendo su actividad similar a la que realiza la iniciativa privada generalmente
esta regulada por normas de derecho privado, pudiéndose sefalar dentro de este tipo

de actividad la que realiza la Portuaria Santo Tomas de Castilla.

Los recursos publicos derivados, son aquellos que el estado recibe, no por su propia
actividad sino que provienen de la actividad econdmica y patrimonio de los particulares,
como consecuencia de la existencia de normas juridicas de caracter tributario, es
producto del ius imperium del Estado o sea‘ del poder imperio de que esta dotado el
estado, como ente soberano, que tiene su origen en los principios recogidos en la

Constitucion Politica de la Republica.
En Guatemala, el Articulo 135 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, establece como un deber civico de los Guatemaltecos, el “contribuir a los

gastos publicos, en la forma prescrita en la ley”.

Estos recursos los recauda el Estado de los particulares y dicha recaudacién, no

necesariamente lo obliga a otorgar una contraprestacién
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Asimismo, es conveniente indicar que constituyen los mas importantes ingresos para el

fisco, se regulan por normas de Derecho publico y se conocen como tributos.

Derivado de la exposicion anterior, se dice que los fideicomisos publicos como
instrumentos juridicos para la realizacion de diferentes proyectos del Estado, su fuente
de financiamiento lo constituyen los fondos que el Estado percibe por sus diferentes

actividades.

A continuacion se define que un fideicomiso publico, es como un contrato creado por la
administracion para cumplir con una finalidad licita y determinada, a efecto de fomentar
el desarrollo econdémico y social a través del manejo de los recursos publicos

administrados por un una institucion fiduciaria.

De acuerdo con la definicion anterior, los elementos del fideicomiso publico son:

I.  Elfideicomitente es el Gobierno, actuando por si mismo o por medio de cualquiera

de sus entidades descentralizadas o autbnomas.

Il. La transmision de la titularidad de los bienes del Estado, deberd seguir la forma
de transmisién que se requiere para cada tipo de bienes, pero si se trata de bienes
del dominio publico comin, previamente debera desafectarse de dicho dominio y
pasar al dominio no comln del Estado, mediante el respectivo decreto del

ejecutivo.
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El fiduciario debe ser un banco o una institucion financiera de conformidad con IO‘A“Q::;;_(‘,

previsto en el Cédigo de Comercio.

El fideicomisario debe ser siempre el Estado, en caso contrario, en el fondo
existiria una donacién o un acto de liberalidad por parte del Estado a favor de los

particulares.

El Estado de Guatemala ha constituido una variedad de fideicomisos tendientes a

impulsar el desarrollo econémico del pais.

Desde hace varios afios, las entidades gubernamentales y descentralizadas han

utilizado el fideicomiso para la administracion de recursos publicos, con el fin de

realizar programas, obras y proyectos del gobierno, con diversas finalidades, tales como

facilitar el acceso al crédito agricola a los pequefios productores; atender demandas

basicas, como vivienda y educacion de la poblacién rural; situaciones de emergencia

nacional, consecuencia de desastres naturales; proveer tierras a campesinos para

actividades agricolas e infraestructura; constitucion de fondos sociales y otras

actividades derivadas de cumplimiento de condiciones contractuales con cooperantes

externos (donaciones) para la ejecucion de los proyectos de paz.

Este mecanismo utilizado por los gobiernos, para dar en administracién a entidades

bancarias y sociedades financieras del sistema, autorizadas para servir como

fiduciarios, los recursos millonarios, para fines publicos, cumplir con sus programas,

participando como fideicomitentes y ejecutores a la vez, las entidades publicas y
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descentralizadas, tiene sus ventajas en la rapidez de ejecucion de los proyectos, ™= -~

flexibilidad e inobservancia de requisitos legales y de procedimiento, en el manejo y
ejecucion de los recursos publicos, especialmente porque los fideicomisos se
encuentran instituidos en el marco de una ley de derecho privado, que establece el

Cédigo de Comercio.

Sin embargo, por la repercusion que ha tenido dentro del derecho, se considera
necesario para el presente estudio, explicar como el Estado actua dentro de una

Institucion de Derecho Mercantil, el cual es tipicamente privado.

Diversos criterios han tratado de distinguir el campo de accién del derecho publico y del
derecho privado. La teoria clasica, funda su distincién de acuerdo con la finalidad que
persiguen las normas; en el derecho publico su finalidad es satisfacer un interés

colectivo, el privado se refiere al interés de los particulares.

La teoria del plus-valor, funda su distincién entre derecho privado y publico, sosteniendo
que el primero regula relaciones entre individuos, considerados con ese caracter, es
decir sin ningan atributo especial y en el mismo plano de igualdad, en el segundo se
regulan relaciones en las cuales uno de los sujetos tiene una cantidad especial de
superioridad respecto del otro, lo que hace que se encuentren en un plano de

desigualdad.

La teoria que se fundamenta en la distincién de acuerdo a las esferas de accién del

Estado y de los individuos; el derecho publico es regulador de las instituciones donde se
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manifiesta la ordenacién de la vida social encuadrada en la organizacion jerarquica deif;-:,_’ »

Estado, mientras en el derecho privado es el regulador del conjunto de instituciones en
que se manifiesta la organizaciéon de la vida social que el Estado no incorpora a su

estructura.

Es de acuerdo a éste (ltimo criterio, como explican la actuacién del Estado en una

institucion tipica del derecho privado

En la constitucién de un fideicomiso, el Estado actiia en un campo de igualdad con los
otros sujetos de la relacién; realiza un acto juridico que no incorpora a su estructura
como institucién alguna; simplemente organiza la vida social afectando ciertos bienes

a un fin determinado, sin incorporar ese acto a su estructura misma.

Dicho criterio se ve reformado por lo que regula el Articulo 13 del Cédigo de Comercio,
que textualmente dice “El estado, sus entidades descentralizadas, auténomas o
semiautébnomas, las municipalidades y en general, cualesquiera instituciones o
entidades puablicas, no son comerciantes, pero pueden ejercer actividades comerciales,

sujetandose a las disposiciones de este Codigo,...".

Es asi pues, como el Estado a pesar de que el fideicomiso publico no existe en nuestra
legislacion, ni en la literatura juridica, en los ultimos afios se ha venido utilizando con
frecuencia en la practica, la cual es casi generalizada de dar en administracién los
recursos del Estado para fines publicos, especialmente para programas de desarrollo

del pais, como de resolver situaciones emergentes, es una de las bondades de esta

50




figura; sin embargo, en Guatemala, se ha desnaturalizado este mecanismo de
reconocida utilidad en la obra publica, por las mismas entidades del Estado,

descentralizadas y las municipalidades.

Dicha desnaturalizacién ha determinado que en los ultimos afios, la transparencia, la
rendicién de cuentas, falta de cumplimiento de los objetivos y fines para los cuales
fueron creados los fideicomisos constituidos con fondos publicos, en Guatemala ha
sido materia recurrente del debate nacional en virtud de la discrecionalidad que les ha
permitido el marco juridico vigente, lo cual ha generado serios obstaculos que, en
muchos casos, impide conocer el destino final de los recursos publicos que ellos

incorporan.

Cabe mencionar, que por la desnaturalizacién de dicho instrumento juridico en muchos

de los fideicomisos puede decirse que no se han obtenido los beneficios deseados.

La transparencia y la rendicion de cuentas en materia financiera constituyen trabajos
pendientes en el proceso democratizador de Guatemala. Los datos mas recientes
reportan que se encuentran vigentes 57 fideicomisos. Estas figuras mercantiles
manejan recursos por 17 mil millones de quetzales que representan el 33% del
Presupuesto General de la Nacién, que por desgracia, en su gran mayoria, no cuentan
con el control ni la supervision adecuada, aunque existen actualmente esfuerzos por

ambos objetivos.
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Tedbricamente, los fideicomisos podrian funcionar como un instrumento favorecedor d(—;\
la inversién y el ahorro. Ellos constituyen una relacién juridica por medio de la cual una
persona (fideicomitente) transfiere bienes a otra (fiduciaria) para que ésta los administre
y realice con ellos algun fin licito especifico o, en su caso, los prepare para venderlos o
transmitirlos, una vez cumplidos los fines establecidos en el contrato, a una tercera

persona (fideicomisario).

Sin embargo, el ejercicio de los asuntos publicos no debe funcionar sobre la base de la

confianza, sino bajo el principio rector de la responsabilidad gubernamental.

Nadie debe estar exento del ejercicio de la rendicion de cuentas y de la obligacién de
proporcionar informacién. Los fideicomisos, sean estos, publicos o mixtos, deben
prestarse a la fiscalizacion de forma permanente, sobre todo cuando los recursos
manejados por ellos pertenezcan a todos los ciudadanos y afecten sus derechos
civicos, tales como la obtencién de mejores servicios publicos como, infraestructura,

educacion, salud y seguridad, que en parte se ha tratado de mejorar a través de la

auditoria social.

Histéricamente, por medio de la utilizacién de los fideicomisos, las entidades y
organismos gubernamentales han podido disponer de recursos publicos sin vigilancia y

supervision alguna por parte de los 6rganos de control del Estado.

Ello, como es logico, ha provocado multiples irregularidades en la gestion publica y ha

llegado a generar importantes dafios patrimoniales a través de gastos discrecionales,
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de la desnaturalizaciéon del fideicomiso.

En este caso veremos, por ejemplo, la dificultad para transparentar el costoso rescate
bancario instrumentado por el Fondo para la Proteccién al Ahorro (FOPA). Con el
argumento del secreto bancario, las autoridades financieras a cargo de dar seguimiento
a las multiples denuncias de irregularidades cometidas por los bancos, han logrado
entorpecer las investigaciones y han mantenido al rescate bancario en la oscuridad. De
la misma forma, la gestién transparente de otros fondos y fideicomisos a cargo de
distintas dependencias del gobierno ha sido constantemente obstaculizada con el
pretexto del secreto bancario'. El gobierno y en particular el Ministerio de Finanzas
Piblicas y la Municipalidad de Guatemala han esgrimido este argumento en
innumerables ocasiones para evitar el escrutinio ptblico en el ejercicio de la rendicién

de cuentas gubernamental.

Tipo de fideicomisos publicos

Los fideicomisos del Estado se denominan publicos por estar constituidos con recursos
del Estado los cuales pueden ser, de acuerdo a los fines para los cuales son

constituidos y por la categoria de financiamiento.

" Al respecto, la tendencia actual, es reducir, 0 hasta eliminar el secreto bancario. Por ejemplo la
aplicacion de la Ley Contra el Lavado de Dinero. Internacionalmente la presién sobre Suiza, etc.
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* Atendiendo a los fines para los cuales fueron creados

De administracién,
De inversion,

De garantia, y

¢ Por la categoria de financiamiento

a) Asistencia Crediticia y Financiamiento Reembolsable

Son constituidos para brindar y facilitar el acceso al crédito a determinados grupos de la

sociedad y sectores considerados como prioritarios para el desarrollo econémico del

pais.

Entre los fideicomisos publicos por financiamiento reembolsable podemos mencionar:

e Fondo Extraordinario Especifico de Reconstruccion -FEER-

* Fondo Fiduciario de Capitalizacién Bancaria

¢ Programa Global de Crédito para la Microempresa y la Pequefia Empresa
* Mejoramiento del Pequefio Caficuitor

e Administraciéon de Carteras

e Apoyo Financiero para los Productores del Sector Cafetalero Guatemalteco

¢ Crédito de Desarrollo Agropecuario -CREDESA-
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o Crédito para el Desarrollo Productivo DICOR || -CREDEPRODI-

e Desarrollo Integral de Comunidades Rurales -DICOR-

e Proyecto de Desarrollo Rural Sostenible en Zonas de Fragilidad Ecolégica en la
Regién del Trifinio, Area de Guatemala -PRODERT-

o Crédito Rural

* Proyecto de Desarrollo Rural de la Sierra Cuchumatanes

+ Proyecto de Desarrollo Rural para Pequefios Productores de los Departamentos de
Zacapa y Chiguimula

o Fideicomiso Proyectos Productivos de la Poblacién Desarraigada

e Crédito Programa de Desarrollo Rural en el Departamento de Totonicapan -
CREDITOTO- ALA 94/81

e Fondo de Desarrollo de la Microempresa y Pequefia Empresa

e Fideicomiso para el Desarrollo Integral del Tercer Sector de la Economia

e Fondo para el Fomento de la Forestacién y Reforestacién del Oriente y Nororiente
de Guatemala

¢ Programa Global de Crédito para el Establecimiento o Expansiéon de Pequefia y
Medianas Empresas Industriales y de Turismo

* Fideicomiso de Inversion Fondo Hipotecario para la Vivienda

b) Financiamiento no Reembolsable

Son aquellos constituidos para facilitar la ejecucion de proyectos y obras principalmente

de inversion.
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Entre estos fideicomisos podemos mencionar: ‘ Sl

¢ Fideicomiso de Administraciéon y Cumplimiento INDE —=-TECNOGUAT
e Fideicomiso de Administracion y Pago Empresa Hidroeléctrica Municipal de
Retalhuleu/ INDE

e Fideicomiso de Administracién INDE- ORTITLAN

C) Mixto

Son constituidos teniendo como fines las dos formas de financiamiento anteriores.
Entre los fideicomisos publicos mixtos, se pueden mencionar: -

. Fondo Nacional para la Paz -FONAPAZ-

. Programa de Desarrollo Integral en Areas con Potencia de Riego y Drenaje

. Fondo Nacional para la Reactivacién y Modernizacion de la Actividad
Agropecuaria -FONAGRO-

. Fondo de Desarrollo de la Microempresa y Pequefia Empresa

. Fideicomiso Nacional de Becas y Crédito Educativo —-FINABECE-

o Fondo de Tierras Acuerdo de paz
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4.3 Participacién del sistema bancario

El sistema bancario tiene participacion por la regulacion del fideicomiso, de conformidad
con el Decreto nuimero 19-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Bancos y Grupos Financieros, especificamente el Articulo 41 que se refiere a las
operaciones de confianza que podran efectuar los bancos, estableciendo el inciso ¢) de
dicho articulo, que éstos podran hacer cobros y pagos por cuenta ajena y efectuar otras
operaciones por encargo de sus clientes, siempre que sean compatibles con el negocio
bancario y asimismo, que sean licitos, que es donde encajan perfectamente las

operaciones de fideicomiso.

Entre las instituciones bancarias que administran fideicomisos publicos, segun la
Direccién de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, se pueden mencionar, el

Banco Industrial que actualmente administra los tres fideicomisos no reembolsables.

Los fideicomisos reembolsables son administrados por el Banco de Guatemala, Banco
de Desarrollo Rural, Crédito Hipotecario Nacional, Corporacién Financiera Nacional y

Banco Centroamericano de Integracion Econémica.

Entre los fideicomisos mixtos, se encuentran administrados por el Banco de Guatemala,

Banco de Desarrollo Rural y el Banco Industrial.
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4.4  Participacién de las sociedades financieras N,

Las sociedades financieras son las oftras instituciones de crédito, generalmente
llamadas bancos de inversion, que al igual que los bancos, estan autorizadas para
actuar como fiduciarios en todos aquellos fideicomisos que se constituyan con el fin de

promover el desarrollo y la diversificacion de la produccién nacional.

En Guatemala, existen como tales, la Financiera Rural, Sociedad Anénima, la
Financiera de Occidente, Sociedad Andnima, la Financiera MVA'®, la Financiera
Granai & Townson, Sociedad Anénima y la Corporacién Financiera Nacional siendo

ésta Gltima de caracter estatal y que se encuentra en la fase de liquidacion.

Con relacién con las operaciones de fideicomiso, destacan:

Financiera Rural que administra el Fideicomiso Fidemixco,

Financiera de Occidente, el Fideicomiso para la Planificacion y Desarrollo del Municipio
de Villa Nueva -FIDEVILLANUEVA-, |

Financiera MVA, el Fideicomiso de Obras de Infraestructura para el Municipio de Mixco
~FIDEMIXCO-,

Financiera G&T, los Fideicomisos para el Desarrollo Rural Guate Invierte, el

Fideicomiso de Administracién de Flujos Santa Catarina Pinula y el Fideicomiso de la

Municipalidad de Iztapa, v,

'S Boletin de Estadisticas del Sistema Financiero de la Superintendencia de Bancos correspondiente al
mes de noviembre de 2010, pag. 60.
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La participacion de CORFINA quien manejaba varios fideicomisos en nombre del’
gobierno de la republica, particularmente en la promociéon y fomento de la

descentralizacion industrial.
4.5 Dimensién de los fideicomisos con fondos publicos

Al 31 de diciembre de 2009, el patrimonio recibido por los fideicomisos publicos
(informacion proporcionada por la Direccidén de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas

Publicas) es de Q. 32,464.300 millones'®, distribuidos de la siguiente forma:

Los fideicomisos publicos a cargo de las Entidades de la Administracién Central
constituye un monto de Q. 26.605.20 millones, que representa un 82% y a cargo de las
Descentralizadas y Autdnomas por un total de Q. 5,859.1 millones que hace un 18%.
Los mayores montos de patrimonios recibidos por los fideicomisos publicos, han sido
orientados a las siguientes actividades econdmicas: multisectorial 26%, mantenimiento
vial 22, educacién 12%, ehergia eléctrica 11%, agropecuario 9%, vivienda 6% vy

forestacion 6%.

Ademas, se establecié segln informes de la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de
Finanzas Publicas, que al 31 de diciembre de 2009, las disponibilidades (inmediatas e
inversiones) se encontraban en las entidades fiduciarias siguientes: Banco de

Desarrollo Rural 40%, Banco Agricola Mercantil 23%, Banco de los Trabajadores 11%,

®* Resumen ejecutivo de fecha 02 de febrero de 2010, sobre la situacion de los fideicomisos publicos
vigentes al 31 de diciembre de 20089, presentado por la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de
Finanzas Publicas, publicado en la pagina WEB de dicho ministerio.
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Banco Industrial 10%, Banco de Guatemala 6%, Crédito Hipotecario Nacional 4%&«

Financiera G&T Continental 4% y Banco Centroamericano de Integracién Econémica

2%.

Al 2 de febrero de 2010, la situacion actual de los 62 fideicomisos publicos se
encuentran asi: 32 en ejecucion normal, 11 en recuperaciéon de cartera, 1 en extincién y

18 en modificacion.

Cabe indicar, que los honorarios pactados varian en cada fideicomiso, dependiendo de
las finalidades, objetivos y actividades a realizar por los fiduciarios, estableciéndose
honorarios fijos y variables dependiendo de la ejecucién de los fideicomisos y aportes

recibidos durante el afio correspondiente.

46 Problemas en la administracion de los fideicomisos

Antes de explicar los problemas en la administracion de los fideicomisos definiremos
que un riesgo es la contingencia o la proximidad de que se produzca un dafio. Esta
posibilidad ya ha sido una realidad en Guatemala, en los Ultimos seis afos, al salir del

sistema entidades bancarias que administraban recursos del Estado, en fideicomiso.

En esta exposicibn mencionaremos algunos riesgos propios de los fideicomisos, entre

los que se pueden mencionar:
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1. Que exista deficiencia en el logro de objetivos del fideicomiso, ya que la medicion
de resultados de ejecucidn es deficiente por el fideicomitente, por los comités
fiduciarios por decisiones errbneas gerenciales, ya que los fiduciarios son expertos
en administraciéon financiera, pero no asi en otras lineas de actividad como la

administracion de los fideicomisos;

2.  Que los costos por administracién o las comisiones del fiduciario pueden resultar

altos;

3. Pérdida o destruccién de activos, tal es el caso de los fondos reembolsables para
créditos que resulta exageradamente alta la mora y la pérdida por

irrecuperabilidad crediticia;

4. Marco legal inadecuado, ya que los fiduciarios, los comités técnicos y los
fideicomitentes se consideran independientes y no obligados a la supervision
estatal”’.

Asimismo, es conveniente indicar el riesgo legal existente ya que en la legislacién

guatemalteca, se encuentra regulada la potestad legislativa en la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala, Articulo 157 que establece “la potestad legislativa
corresponde al Congreso de la Republica ...", sin embargo, para la institucién de los

fideicomisos publicos, se ha instaurado el procedimiento de legisiar por medio de

' Es notable el problema devenido del fideicomiso instituido por el IGSS, en el que {a finalidad - inversion
inmobiliaria en parte- repercutié en grandes pérdidas para tal entidad fideicomitente.
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Acuerdos Gubernativos en Consejo de Ministros vy de las escrituras propia de los
fideicomisos, ordenando por estos medios, la creacion de normas especificas para cada
fideicomiso, lo que contradice con la institucionalidad legislativa vigente para la
ejecucion de los recursos publicos, situacion que pone en ilegalidad a todos los
fideicormisos con recursos publicos que adolecen de lo indicado, siendo nulos ipso jure

sus actos consecuentes.
4.7 Elfideicomiso constituido con fondos publicos en el derecho comparado

La figura juridica del fideicomiso ha generado diversos problemas de transparencia en
la administracion financiera gubernamental a nivel internacional, por lo que este trabajo
tiene como objetivo una aproximacion a la utilizacion del fideicomiso por la
administracién y las diversas entidades estatales, mediante el estudio de experiencias

del derecho comparado, aportes de la doctrina nacional y extranjera.

A1 Meéxico: En Latinoamérica el pais que mas ha desarrollado la figura del
fideicomiso es México, cuya practica es superior a los 40 afos, destacandose

principalmente en los Fideicomisos Inmobiliarios.

El fideicomiso mexicano es una institucién inspirada en el Trust del Derecho inglés y el
estadounidense, sin embargo algunos autores afirman que su antecedente viene del

Derecho Romano, porque ahi nacen los primeros contratos de fideicomissum.
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En los paises Americanos, cuyas leyes estan inspiradas en el Derecho Romano, se ha
venido conociendo y operando en mayor o menor grado, ciertas operaciones de

confianza, y dentro de ellas se destaca de manera particular y especial el fideicomiso.

A2 Venezuela: En el afio 1956, se promulga la primera y linica ley de Fideicomiso de
Venezuela, la cual tuvo su inspiracion en la legislacion Mexicana, pais que como ya se

indic, ha tenido un singular desarrollo en operaciones fiduciarias.

En el afio 1971, se comienza a utilizar esta ley para celebrar los primeros contratos de
Fideicomiso de Prestaciones Sociales para los empleados de la Industria Petrolera.
Estos contratos tenian la finalidad de recibir en fideicomiso para su inversion y
administracion, las prestaciones sociales de los trabajadores de la industria petrolera.
Esto constituye en Venezuela, una innovacién dentro de los negocios y operaciones
bancarias, siendo un estimulo inmediato para la mayoria de los grandes bancos, que no
perdieron el tiempo en captar la importancia de los negocios fiduciarios, tanto de las
operaciones como los ingresos propios del mismo, y su perspectiva de

complementacion con los negocios financieros rentables, que abria esta nueva y

desconocida figura.

Desde el afio 1980 hasta la presente fecha, se ha desarrollado con reconocida
importancia en el ambito bancario venezolano, la figura del fideicomiso, siendo en
especial, la herramienta de apoyo mas importante para el Sector Publico, en el manejo

de sus recursos para fines sociales, econémicos y financiero en provecho del pais.
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A.3 Colombia: En Colombia, la herramienta financiera que ha sido utilizada para~:.. "

administrar los recursos estatales para el desarrollo de los diversos proyectos de interés
general es la “fiducia publica”. Este instrumento se encuentra regulado en el Estatuto
General de Contratacion Administrativa (Ley 80 de 1993, Articulo 32 numeral 5). Se
trata de un contrato auténomo e independiente entre la sociedad fiduciaria y la entidad
estatal fidéicomitente. Sin embargo, no existe traspaso de la propiedad, ni la
constitucién de un patrimonio auténomo propiamente dicho, como ocurre en nuestro

pais.

A.4 Chile: En la Republica de Chile, no existe formalimente la figura del fideicomiso
publico, tal como ocurre en nuestro pais. Sin embargo, en términos operativos existen
mecanismos similares al fideicomiso que permiten que los fondos publicos sean
administrados por entidades privadas. Los ejemplos mas significativos de este tipo de
acuerdos son: el Programa de Educacion Chile Califica, y algunos otros programas de

fomento agricola e industrial como el Programa Transferencia Tecnolégica.

En Chile se ha discutido ampliamente la posibilidad de hacer uso del “fideicomiso ciego”
como una herramienta para evitar el conflicto de intereses en las inversiones efectuadas
por las entidades estatales. En este sentido, se propone que se evite todo contacto

entre el fiduciario y el fiduciante con objeto de evitar el pago de facturas politicas.

A.5 Uruguay : El fideicomiso en Uruguay se encuentra definido en la Ley No. 17.703
del 27 de octubre de 2003, como “el negocio juridico por medio del cual se constituye la

propiedad fiduciaria de un conjunto de derechos de propiedad u otros derechos reales o
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personales que son trasmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los administre
o ejerza de conformidad con las instrucciones contenidas en el fideicomiso, en beneficio
de una persona (beneficiario), que es designado en el mismo, y la restituya, al

cumplimiento del plazo o condicién, al fideicomitente o la trasmita al beneficiario”.

De acuerdo con la naturaleza de las personas que intervienen en el fideicomiso, éste
puede clasificarse en privado o publico, y toda figura de este tipo debe registrarse ante

la Direccién General de Registros del Ministerio de Educacién y Cultura.

En Uruguay, para que un fideicomiso sea considerado como fideicomiso publico no
basta que los participantes sean entes publicos; ademas debe responder a un interés
publico y contar con bienes publicos que deben conformar el patrimonio fiduciario. Las
doctrinas juridicas que en ese pais se han elaborado acerca del fideicomiso puablico
apuntan a ubicar al Estado en la posicion de fideicomitente; alguna entiende que podria
ser beneficiario también. Sin embargo, ninguna le atribuye, en principio, la calidad de

fiduciario.

A.6 Argentina: En la Argentina los fondos fiduciarios publicos surgieron y vieron su
crecimiento en los afios 90 a partir de la sancion de la Ley 24.441, creados por leyes o
decretos, sin un esquema juridico de tipologia conocida en dicho pais, como respuesta
a los imprevistos recortes y ajustes de emergencia sobre los fondos de las distintas
jurisdicciones de la Administracion Pdblica Nacional. Esto impedia cumplir con los
planes y compromisos preestablecidos. De esta manera nacieron y se desarrollaron

como una nueva herramienta de ejecucion presupuestaria eficiente.
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En un principio se manejaban fuera del presupuesto, asi fue que se incluyeron como

anexo al mismo, sin que sus cuentas fueran sumadas al resto, dando inicio a serios

problemas de transparencia.

A7 En el derecho guatemalteco: El fideicomiso surge en Guatemala con la
Constitucion de la Republica del afio 1945; posteriormente, se legislé en forma
ordinaria sobre el mismo y se le situé en el Decreto Ley 106 (Cédigo Civil), con la
emision del Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica (Cédigo de Comercio)
se le traslad6é al terreno Mercantil por considerar que es un negocio bancario.
Posteriormente, las distintas figuras del fideicomiso han sido incorporadas a distintas
leyes especiales entre ellas el fideicomiso de inversiéon que se encuentra regulado en
el Articulo 76 del Decreto nimero 34-96 del Congreso de la Repiblica, Ley de Mercado

de Valores y Mercancias.

El Articulo 33 del Decreto nimero 101-97 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley Organica del Presupuesto establece: “Los recursos financieros que el Estado
asigne con obligacién de reembolso a sus entidades descentralizadas y auténomas
para que los inviertan en la realizacion de proyectos especificos de beneficio social y
que produzcan renta que retorne el capital invertido, podran darse en fideicomiso.
Asimismo, los fondos sociales podran ejecutar sus proyectos bajo dicha figura. Los

fideicomisos se constituiran en cualquier banco del sistema.”

Como parte del control sobre los recursos publicos que se operan bajo la figura de

fideicomisos, en Guatemala se han establecido entre otras medidas las siguientes:
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. Desde la formulaciéon del presupuesto de las entidades se deben de incluir jos

recursos para tal efecto, especificando objetivos y metas del afio que corresponda.

. Para la dotaciéon de fondos al fideicomiso, ésta se hara mediante solicitud por
escrito a la Tesoreria Nacional del Ministerio de Finanzas Publicas, acompanada
por el estado de cuenta del fideicomiso correspondiente. Dicha dependencia dara

su autorizacién después de verificar la informacién relativa.
. Se llevara registro de las operaciones en los registros contables.

En consonancia, existe un esquema relativamente avanzado en cuanto a la rendicién
de cuentas de los fideicomisos publicos. La Ley Organica de la Contraloria General de
Cuentas en el Articulo 2, establece que corresponde a dicho organismo la funcién
fiscalizadora. Para realizar auditorias a los fideicomisos publicos se utilizan las Normas

de Auditoria Gubernamental emitidas por la propia Contraloria.

Asimismo, la Direccion de Crédito Publico del Ministerio de Finanzas Publicas se
encarga de llevar un registro de los fideicomisos constituidos por las diferentes
entidades. Esta Direccion también participa en el proceso de contratacién y evalta la

ejecucion financiera de los fideicomisos publicos.

Los bancos fiduciarios deben de enviar de manera mensual los estados financieros de

los fideicomisos para su evaluacién y seguimiento. La Contraloria recibe copia de cada
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contrato de fideicomiso para contar con un registro general de ellos y como fuente de ™~

informacién para la planificacién de sus auditorias.

Derivado del estudio realizado a la aplicacion del fideicomiso en los diferentes paises
que utilizan este instrumento juridico con intervencién del Estado, es actualmente
sinénimo de insuficiente control. Esencialmente esta figura es empleada en el ambito
publico, para canalizar tasas o impuestos que pagan los ciudadanos o usuarios de
determinados servicios publicos para que el fideicomiso en cuestion realice acciones

especificas y que ademas, cuentan con un aporte presupuestario.

Asimismo, los fideicomisos publicos en los diferentes paises que utilizan este
instrumento juridico, han crecido sin un control en la transparencia y rendiciéon de
cuentas, lo cual necesita atencion en momentos como el actual, ya que con este
mecanismo se estan financiando obras de infraestructura y diferentes inversiones

relacionadas con los servicios publicos.

4.8 Abusoy fraude de ley

Los fideicomisos publicos a diferencia de los fideicomisos privados sélo pueden
constituirse para desempefar una funcién social, con la finalidad de ser una forma
eficiente y transparente de las necesidades de la poblaciéon o de interés puablico, para
proteger a ciertas clases o grupos sociales. Dicho instrumento, deja de ser una simple

forma contractual que rebasa el marco de la legislacibn meramente mercantil, la cual le
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es aplicable en lo general, para dar lugar a una variada legislacion especifica de<

caracter administrativo.

En los dltimos afios las administraciones publicas han acudido al fideicomiso con el
argumento de que trata de un instrumento agil que permite atender problemas
econbmicos y sociales urgentes o abocarse a la realizaciéon de un fin licito, de interés
publico, aprovechando tales tareas la personalidad juridica, la experiencia y asesoria

técnica de personas calificadas como las instituciones bancarias y financieras.

En virtud de que el fideicomiso publico no esta regulado, los contratos a través de los
cuales se constituye son disefiados a la medida de qué, cédmo y quién va gastar, sin
fiscalizacién alguna. Dicho instrumento se ha utilizado para evadir las disposiciones de
la Ley de Contrataciones del Estado, por lo que los contratos y compras son
discrecionales, las contrataciones de personal no se ajustan a la Ley de Servicio civil ni
a los regimenes de seguridad social, de probidad, y de control por parte de la

Contraloria General de Cuentas, como ente fiscalizador de los fondos publicos.

Adicionalmente a estas formas de evadir, también se pueden mencionar que la
utilizacién de esta figura, en algunos casos, es para evitar que los recursos publicos,
que no son ejecutados en su totalidad durante un periodo fiscal, sean depositados en el

fondo comun, tal como lo establece el Articulo 38 de la Ley Organica del Presupuesto.

También es pertinente indicar, que los administradores de los fideicomisos publicos

manejan la teoria de que los bienes fideicometidos, en especial dinero, pasan a
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sujetos a controles estatales. Asimismo, el patrimonio fideicometido puede ser

ampliado a discrecién, en forma ilimitada e indefinida, sin que medie autorizacién.

La ausencia de regulacién de los fideicomisos publicos da lugar, entre otras cosas, a:

b)

d)

Que se constituyan conforme a lo que discrecionalmente se consigna en los
acuerdos o resoluciones emitidos por los respectivos organismos, instituciones y
entidades estatales, atendiendo referencialmente a lo que dispone al respecto el

Cdédigo de Comercio, que contiene normas de derecho privado.

Es una tacita privatizacion de los fondos publicos transferidos al fideicomiso, en
virtud de que el Estado deja de tener el control sobre el patrimonio fideicometido,
manejandose con la mas absoluta confidencialidad y secreto, ya que resulta dificil

el acceso a la informacioén.

Se desnaturaliza la figura del fiduciario ya que la administracién se delega en
comités técnicos, quienes a su vez no tienen la capacidad o el conocirniento del
manejo de las lineas de actividad. Adicionalmente, no presentan declaraciones
juradas patrimoniales ni rinden cuentas de su gestién, a pesar de que administran

fondos publicos.

La fiscalizacién la realizan firmas de auditoria independientes, dejando fuera a la

Contraloria General de Cuentas, quién es el ente fiscalizador constitucionalmente
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de los fondos publicos. Al respecto la Contraloria General de Cuentas, debiera ser—

A

la rectora de los examenes de los auditores externos relativos.

e) La utilizacién dentro del instrumento juridico al fideicomitente adherente, quien al
efectuar sus aportes al fideicomiso se convierte en un inversionista, ya que gozara

del capital y sus productos o rendimientos.

Ademas, es conveniente mencionar que los fideicomisos publicos escudados en el
secreto bancario han incumplido con la Ley de Acceso a la Informacién Pablica, al no
entregar el informe a la Procuraduria de los Derechos Humanos, quién es el 6érgano

rector.

El Decreto nimero 57-2008 del Congreso de la Republica, Ley dé Acceso a la
Informacién, que entré en vigencia el 21 de abril de 2009, desarrolla dos preceptos. El
primero es sobre el derecho que toda persona interesada tiene en obtener, en cualquier
tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que solicite y la exhibicién de
los expedientes que desee consultar, salvo que se trate de asuntos militares o
diplomaticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares bajo
garantia de confidencia; y el segundo, sobre el derecho de que toda persona interesada
tiene de conocer lo que de ella conste en archivos y registros estatales y la finalidad a

que se dedica esta informacion.

Ademas, dicho cuerpo legal pone en el mismo plano, como sujetos obligados, al

Estado, funcionarios y empleados puUblicos, y a las empresas, administradores, gerentes
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y empleados de la iniciativa privada, haciéndolos sujetos pasivos de la Ley cuando sé:.... *

vinculan con el Estado. Asimismo de cubrir los organismos, municipios, depéndencias,
entidades o entes estatales, también abarca a toda persona individual o juridica, publica
o privada, nacional o internacional, que perciban, inviertan o administren fondos
publicos. De manera que, las entidades privadas que ejerzan funciones publicas, o que
reciban, manejen o administren fondos o recursos publicos, o que tengan como fuente
de ingreso total o parcial, recursos, subsidios 0 aportes del Estado, 0 a quienes se les
haya otorgado permiso, licencia, concesion o cualquier otra forma contractual la
explotacién de un bien del Estado, estaran sujetas a la Ley de Acceso a la Informacién

Publica.

Derivado de lo anterior, la premisa fundamental de la Ley antes mencionada, contenida
en el Decreto nimero 57-2009, es garantizar el acceso a la informacién gubernamental
que permita la investigacién al ciudadano del uso y destino de los recursos publicos,
asi estén depositados en fideicomisos o en cuentas bancarias. En este marco, la
proteccién que por su parte otorga la ley bancaria (secreto bancario), esta referida
exclusivamente a las propias instituciones bancarias y fiduciarias, en virtud de que la

informacién que poseen corresponde a un tercero.
4.9 Responsabilidad de las personas al servicio del Estado

Es propio de un estado democratico de derecho, como el nuestro, que mientras los
particulares pueden hacer todo Io que no les esta prohibido, sus funcionarios tan sélo

pueden hacer lo que el ordenamiento juridico les permite. Tal principio, constituido para
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garantizar la vigencia de un orden justo, ajeno a la arbitrariedad y, que“ il

consecuencialmente expulsa el abuso del poder, estd contemplado en Articulo 154 de
la Constitucion, que literalmente dice “Los funcionarios son depositarios de la autoridad,
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a
ella”. Asimismo, sefiala en su segundo parrafo que los funcionarios y empleados

publicos estan al servicio del Estado y no de partido politico alguno.

La responsabilidad que se impone a los funcionarios publicos por extralimitar sus
funciones, esta a no dudarlo, intimamente ligada con los principios y finalidad de la
funcién administrativa. En efecto, la funcién administrativa debe desarrollarse conforme
a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad,
moralidad, eficacia y eficiencia responsabilidad, y transparencia, maximas éstas

consagradas para que aquella se desempefie al servicio del pueblo.

Derivado de lo anterior y lo normado se impone que los funcionarios publicos estan
obligados a desempefiar sus deberes, atribuciones, facultades y funciones con estricto
apego a la Constitucién Politica de la Republica y las leyes. En consecuencia estan
sujetos a responsabilidades de caracter administrativo, civil y penal por las infracciones,
omisiones, acciones, decisiones y resoluciones en que incurrieren en el ejercicio de su

cargo.

La responsabilidad tiene vinculos juridicos y de conformidad con lo que indica Guillermo

Cabanellas, responsabilidad juridica “es obligacién de reparar y satisfacer por uno
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mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el... .~

e

dafio originado™®.

Por eso el nominativo de funcionario plblico no puede ser separado de la

responsabilidad y de las consecuencias por las irregularidades que cometa.

La responsabilidad sirve de control y garantia, es garantia para los ciudadanos y de

control como un principio de orden y un instrumento de control para el Estado.

Atendiendo a ello, y en funcién de los distintos bienes o valores juridicos que tienden a

proteger o tutelar la responsabilidad de los funcionarios, se clasifican en: administrativa,

civil y penal.

a. Responsabilidad administrativa: Este tipo de responsabilidad traduce la facultad
disciplinaria de la administracién y se presenta ante una falta de servicio cometida por el

funcionario, en transgresion a las reglas de funcién publica.

La Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Publicos, Decreto
numero 89-2002, en el Articulo 8 establece: “La responsabilidad es administrativa
cuando la accion u omision contraviene el ordenamiento juridico administrativo y las
normas que regulan la conducta del funcionario publico, asimismo, cuando se incurriere
en negligencia, imprudencia o impericia o bien incumpliendo leyes, reglamentos,

contratos y demas disposiciones legales a la institucion estatal ante la cual estan

'® Guillermo Cabanellas, Diccionario juridico elemental, pag. 352.
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diligencia las obligaciones contraidas o funciones inherentes al cargo, asi como cuando
por accién u omision se cause perjuicio a los intereses publicos que tuvieren
encomendados y no ocasionen dafios 0 perjuicios patrimoniales, o bien se incurra en

falta o delito”.

En general, ademas de la norma expuesta, las conductas susceptibles de sanciones
administrativas se encuentran contenidas en la Ley Organica de la Contraloria General
de Cuentas, Ley de Servicio Civil, Ley Organica del Organismo Legislativo y Ley de

Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos.

b. Responsabilidad civil: Se deriva del cumplimiento doloso o culposo del
funcionario, del cual se deriva un dafio o perjuicio a terceros, ajenos a la administracion

pablica.

El Decreto niimero 89-2002, Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y
Empleados Publicos, en el Articulo 9 regula: “genera responsabilidad civil la accién u
omisién que con intencién o por negligencia, imprudencia, impericia o abuso de poder
se cometa en perjuicio y dafo del patrimonio publico, independiente de la
responsabilidad penal que se genere. Los dafios y perjuicios provenientes de la
responsabilidad civil se haran efectivos con arreglo al Cédigo Civii y demas
disposiciones legales vigentes sobre la materia, salvo que la accién civil se decida

dentro de la accion penal en forma conjunta”.
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Respecto a su encuadre legal, en el Decreto nimero 108, Cédigo Civil, en el Articulo
1645 sefala “toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea
por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el

dafio o perjuicio se produjo por culta o negligencia inexcusable de la victima”.

En ese sentido, la responsabilidad civil constituye un caso de responsabilidad individual
referido a cierta clase de personas y a un modo particular de proceder de las mismas

con relacién a determinadas actividades suyas.

c. Responsabilidad penal: Se configura por los actos u omisiones dolosas o
culposas que constituyen infracciones consideradas delitos por el Cédigo Penal o leyes

especiales.

La responsabilidad penal nace en la medida en que su conducta encuadre tipicamente
en algunas de las reprimidas por la norma penal de fondo. Es decir, que, en este

aspecto la legislacion penal actiia como limite externo y negativo para el funcionario.

La Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Pliblicos, Decreto
numero 89-2002, en el Articulo 10 indica “genera responsabilidad penal la decision,
resolucién, accién u omision realizada por las personas a que se refiere el Articulo 4 de

esta ley y que, de conformidad con la ley penal vigente, constituyan delitos o faltas”.

Asimismo, el Articulo 4 de la norma citada a que hace referencia el Articulo anterior,

establece: “son responsables de conformidad con las normas contenidas en esta ley y
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seran sancionados por el incumplimiento o inobservancia de la misma, conforme a las
disposiciones del ordenamiento juridico vigente en el pais, todas aquellas personas

investidas de funciones publicas permanentes o transitorias, remuneradas o gratuitas

especialmente:

a) Los dignatarios, autoridades, funcionarios y empleados publicos que por eleccién
popular, nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo presten sus servicios en el
estado, sus organismos, los municipios, sus empresas, y entidades descentralizas y

autbnomas”

De conformidad con lo que regula el Articulo 18 del Cédigo Penal el cual establece:
‘quien, omita impedir un resultado que tiene el deber juridico de evitar, respondera
como si lo hubiese producido”. En este caso especifico los funcionarios publicos tienen
el deber juridico de impedir los resultados que han dado la constitucién de fideicomisos

con fondos publicos, ya que se han transferido sumas millonarias sin ningn control y

supervision.

Los delitos previstos en el Cédigo Penal vinculados a la actuacién de los funcionaﬁos
publicos, se clasifican en dos grupos: los delitos propios de estos, tales como: abuso de
alJforidad, incumplimiento de deberes, resoluciones violatorias a la Constitucion,
cohecho, malversacion de fondos publicos, exacciones llegales, enriquecimiento ilicito.

El otro grupo, engloba los supuestos: atentado, resistencia, concusion, fraude,

denegacioén y retardo a la justicia, quebrantamiento de pena, lavado de activos de

origen delictivo.
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d. Responsabilidad solidaria: De conformidad con lo que regula el Articulo 155 de”

la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala que “cuando un dignatario,
funcionario o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio
de particulares, el Estado o la institucion estatal a quién sirva, seréd solidariamente
responsable por los dafios y perjuicios que se causaren’. Ademas, indica que ‘la
responsabilidad civil de los funcionarios y empleados publicos, podra deducirse

mientras no se hubiere consumado la prescripcion, cuyo término sera de veinte afios”.

En este caso, tenemos el traslado de fondos que realizan de los fideicomisos

constituidos con fondos publicos a las organizaciones no gubernamentales encargadas
de la administracion y manejo del patrimonio pablico, cuando concurren con sus votos a
la aprobacion del registro de operaciones o de pagos ilegales de fondos y uso indebido
de bienes, valores, enseres o productos, sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil
que de tales acuerdos pudieran derivarse. Esta disposicion serd aplicable a los

concejos municipales.
4.10 Leyes que regulan al fideicomiso en Guatemala

Al igual que todo contrato mercénti!, el fideicomiso en Guatemala, se encuentra
regulado por leyes especificas que norman su forma de constitucién, su funcionamiento
y aplicacion, asi como lo relativo a su aspecto impositivo, lo que hace de esta institucion
mercantil una verdadera figura juridica de derecho privado.

Las leyes que regulan el fideicomiso en Guatemala, son:
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1. E! Decreto numero 2-70 del Cohgreso de la Republica, “Cédigo de Comercio.
2, Leyes Organicas de Constitucion de Bancos

3. Ley del Impuesto Sobre La Renta y su Reglamento

4. Oftras leyes complementarias.

A continuacién se realiza un breve comentario acerca de cada una de ellas:

1. Decreto niumero 2-70 del Congreso de la Replblica, Codigo de Comercio

En su caracter de contrato mercantil, el fideicomiso, es regulado por el Cédigo de
Comercio, que en su capitulo V, titulo Il, del libro IV, concretamente Articulos del 766 al
793, contempla sus formas de constitucion, extincion y efectos de la misma, elementos

objetivos, elementos personales y lo relativo a derechos y obligaciones de éstos.

Ademas, lo referente a impuestos que pueden serles aplicables aparte del Impuesto

Sobre La Renta y por ultimo lo relativo a los honorarios del fiduciario.

Asimismo, en el capitulo XV del titulo | del libro ll, Articulos 609 al 614 de la citada
norma, regula lo relacionado a los titulos de crédito denominados “Certificados
Fiduciarios” que pueden ser emitidos como consecuencia de los fideicomisos

constituidos con esa finalidad.

Con respecto a otros impuestos que puedan afectar al fideicomiso, el Articulo 792

segundo parrafo del Cédigo de Comercio, textualmente establece que “El contrato o
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terceros, quedara sujeto a todos los impuestos que estuvieren vigentes en la fecha del

acto o contrato, pero en caso de fideicomisos testamentarios en lo que se refiere a
Inmuebles, el impuesto se graduara seguin el parentesco del fideicomitente con el

respectivo fideicomisario”.
2. Leyes organicas de constitucion de bancos

Los bancos contemplan y delimitan claramente en sus respectivas leyes organicas de

constitucion, las funciones y operaciones relacionadas con el fideicomiso.

Las leyes organicas de los bancos se encuentran contenidas en decretos del Congreso
de la Republica, tal es el caso del Crédito Hipotecario Nacional que se encuentra

contenido en el Decreto numero 25-79 de fecha 25 de mayo de 1979.

3. Decreto nimero 26-92 del Congreso de la Republica, Ley del Impuesto Sobre la

Renta

En el aspecto impositivo, los fideicomisos son regulados por la Ley del Impuesto Sobre
la Renta y su reglamento, estableciendo que esta afecta al impuesto, la renta total que
obtengan en el pais los fideicomisos y que éstos tiene obligacion de presentar

declaracion jurada, la que debera ser firmada por el fiduciario.
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De lo anterior, se deduce que el fideicomiso sera un sujeto de gravamen, independiente "

de las partes que lo constituyen.

4, Leyes complementarias

Tienen participacién en la regulacion del fideicomiso, la Ley de Bancos vy Grupos
Financieros Decreto nimero 19-2002 del Congreso de la Republica, especificamente el
Articulo 41 que se refiere a las operaciones de confianza que podran efectuar los
bancos, estableciendo en el inciso c), que éstos podran realizar cobros y pagos por
cuenta ajena y efectuar otras operaciones por encargo de sus cliente siempre que sean
compatibles con el negocio bancario, que es donde encajan las operaciones de

fideicomiso.

4.11 Esquema de escritura de fideicomiso

Para la elaboracion de la constitucion de un fideicomiso se tomaron en cuenta las

exigencias requeridas por la legislacion (Cédigo de Comercio, Cddigo Notariado,

Cddigo Civil, Ley de Organismo Judicial, Acuerdos Gubernativos).

La escritura la dividimos en tres partes: a) introduccién, b) cuerpo y c) cierre.

a) Introduccién: El Articulo 771 del Cédigo de Comercio establece que el contrato

de fideicomiso debe constar en escritura publica, por lo que se exige cumplir con las
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disposiciones sefaladas en el Articulo 29 del Coédigo de Notariado relacionada con los ™ ™~

instrumentos publicos; tales son:

NUmero de orden la escritura
Lugar, dia, mes y afio del otorgamiento

Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, ocupacion u

oficio y domicilio de los otorgantes

La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento y de
gue los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de los derechos

civiles,

La identificacidn de los otorgantes, cuando no los conociere el Notario, por medio
de sus cédulas de vecindad, o el pasaporte, o por medio de dos testigos

conocidos por el Notario, o por ambos medios, cuando asi lo estimare

converiente.

Razén de haber tenido a la vista los documentos fehacientes que acreditan la
representacion legal de los comparecientes en nombre de otro e indicacién de
lugar, fecha y funcionario o Notario que los ha autorizado, si a juicio del Notario y
de conformidad con la Ley son suficientes para el otorgamiento de este acto. De
conformidad con el Articulo 767 del Codigo de Comercio, se necesita poder

especial para constituir un fideicomiso.
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individualmente designado en el acto constitutivo, siempre que en el documento de
constitucién se establezcan normas o reglas para su determinacién posterior, es decir

gue la comparecencia del mismo en la escritura de constitucién no es necesaria.

b) Cuerpo: Debe contener la relacién fiel, concisa y clara del contrato, y de acuerdo
a la practica fiduciaria y con nuestra legislacién, por lo menos debe contener las

siguientes clausulas:

PRIMERA: (ANTECEDENTES) De ser posible, hacer un resumen de los hechos que

dieron motivo a la constitucién del fideicomiso.

SEGUNDA: (DENOMINACION) Es conveniente especificar expresamente quién es el

fideicomitente, fiduciario y fideicomisario.

TERCERA: (CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO) Manifestacion de la voluntad
expresa del fideicomitente de constituir el fideicomiso e indicar el fin para el que se

constituye el fideicomiso.

CUARTA: (PATRIMONIO FIDEICOMETIDO) Especificacién detallada de los bienes que
se transmiten en fideicomiso; si fueren inmuebles, indicacioén de su nimero finca, folio,
libro y departamento donde se encuentra el bien, de conformidad con la inscripcion en

el Registro de la Propiedad, nimero catastral y cualquier otro dato para su mejor

83

M
{

s

El Articulo 769 del Coédigo de Comercio permite que el fideicomisario no “gem
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identificacion, al igual que si se tratare de muebles sujetos a registro. Asimismo,\é‘é‘*‘*; .
conformidad con lo que regula el Articulo 771 del Cédigo de Comercio los bienes
fideicometidos deben estimarse en su valor, haciendo constar dicho valor en esta
misma clausula y por seguridad juridica, el fideicomitente debera declarar la existencia
0 no de gravamenes que pesen sobre el patrimonio fideicometido. Si los bienes
consistieran en muebles no registrables, se debe indicar si el fiduciario ya los ha

recibido y, en caso contrario, la forma, lugar y tiempo en que seran transmitidos.

QUINTA; (OBJETO DEL FIDEICOMISO) Se debe ser claro al especificar cual es el
objeto del fideicomiso, para estar en congruencia con el contrato y con la clase que se

constituya.

SEXTA: (OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO) Es conveniente dejar detalladas las
obligaciones del fiduciario y las demas que se convengan, en forma expresa y clara, en

el cuerpo de la escritura, a pesar de que el Articulo 785 del Cdodigo de Comercio las

establece.

SEPTIMA: (DERECHOS DEL FIDUCIARIO) Que atn cuando el Cédigo de Comercio en
el Articulo 783 establece los derechos que tiene el fiduciario con el fin de prever la
solucién de posibles problemas en el futuro, se aconseja indicarlos y los que por

acuerdo de las partes se le otorguen.

OCTAVA: (HONORARIOS DEL FIDUCIARIO) Constituyen un derecho previsto por el

Articulo 793 del Coédigo de Comercio los cuales pueden quedar establecidos en la
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clausula anterior, pero por razones técnicas, si el fiduciario se comprometé =

expresamente a no percibir ninguna remuneracion por su gestién, es mejor dejarlo

establecido en clausula aparte.

NOVENA: (DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE) Los Articulos 780
y 786 del Cédigo de Comercio, le confieren ciertos derechos irrenunciables al
fideicomitente; asimismo, el inciso 5°. del Articulo 787 del citado cuerpo legal, le perite
reservarse expresamente el derecho de revocar el fideicomiso. En cuanto a las
obligaciones del patrimonio fideicometido, salvo que se estipule algo en contrario,
respondera solamente por el saneamiento de dicho patrimonio, ya sea por eviccion o
por vicios ocultos segln Articulos 1543 él 1545 del Codigo Civil y 766 del Codigo de

Comercio.

DECIMA: (DETERMINACION DEL FIDEMICOISARIO) En el caso de que no se
designe individualmente al fideicomisario, en ésta clausula se deben dar las normas o

reglas para su determinacién posterior.

DECIMA PRIMERA: (OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO) El
fiduciario carece de obligaciones, salvo que, por disposicion de las partes, le fueren
impuestas algunavo algunas, como podria ser el pago de los honorarios al fiduciario.

En cuanto a los derechos, se encuentran preceptuados en el Articulo 788 del Cédigo de
Comercio, seran estos mas los que por disposicion expresa, le sean otorgados por las
partes, en virtud de lo cual se debe dejar estipulado cuales son los derechos y

obligaciones claramente.
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DECIMA SEGUNDA: (PLAZO) De conformidad con el Articulo 787 del Cédigo de ™

Comercio, el plazo de un fideicomiso no debe ser mayor de 25 afios, a menos que el
fideicomisario sea incapaz, enfermo incurable, institucién de asistencia social o el propio

Gobierno, en cuyo Ultimo caso, el Acuerdo Gubernativo debera hacer manifestacion

expresa al respecto.

DECIMA TERCERA: (COMITE TECNICO) En esta clausula se debe especificar los
siguientes puntos: a) formacién, b) atribuciones, ¢) remuneracién y forma de
remunerarse a los miembros, d) tiempo que desernpefiaran las funciones, e) causas

para removerlos, f) forma de sustituirlos.

DECIMA CUARTA: (EXTINCION) De conformidad con los Articulos 787 y 788 del
Cédigo de Comercio, encontramos las causas de extinciéon del fideicomisos y sus

efectos. Si en caso se pactara alguna otra causa, se debe dejar establecido en esta

clausula, juntamente con las previstas por la legislacion.

DECIMA QUINTA: (INCUMPLIMIENTO) Se puede pactar alguna clausula penal en

caso de incumplimiento de sus obligaciones por alguna de las partes.

DECIMA SEXTA: (CONTROVERSIAS) En caso de suscitarse entre las partes algun
conflicto, es conveniente que se establezcan normas para solventarlos; entre las que
podemos mencionar: a) via sumaria, b) renunciamiento de las partes al fuero de su
domicilio y sometimiento de las mismas a los tribunales del lugar de otorgamiento de la

escritura; c) sefialamiento expreso de las partes del lugar para recibir notificaciones y
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citaciones, aceptando como buenas las que en ese lugar se las hagan, salvo que por ~-z ™

escrito y en forma auténtica hubieran indicado cualquier cambio.

DECIMA SEPTIMA: (MODIFICACION) Los términos del contrato podran ser

modificados asi como también ampliados. Cualquier modificacion debe constar en

escritura publica.

DECIMA OCTAVA: (ACEPTACION) La aceptacion del fiduciario, de acuerdo con el

Articulo 770 del Cédigo de Comercio, debe ser expresa.

c) Cierre

De acuerdo con el Articulo 29 y 31 del Cédigo de Notariado, debera contener:

a) La dacion de fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes respectivos.
b) La transcripcion de las resoluciones y Acuerdos pertinentes, si fuera el caso.

¢) La dacién de fe de haber leido el instrumento a los interesados y su ratificacion y

aceptacion.

d) La advertencia a los otorgantes de los efectos legales del acto y obligaciéon de
registrarlo, si en el patrimonio fideicometido hubieren bienes sujetos a
inscripcion.

e) Las firmas de los otorgantes y del Notario.
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conformidad con lo que regula el Codigo de Comercio; ahora bien, es pertinente indicar
que en virtud de que no existe ley sobre fideicomisos publicos, es importante hoy por
hoy, considerar los aspectos siguientes, que en la escrituraciéon de un fideicomiso

publico debe contener:

Que los fideicomisos publicos son instrumentos juridicos creados por la Administracion
Publica para cumplir con una finalidad licita y determinada, a efecto de fomentar el
desarrollo econdémico y social a través del manejo de recursos aportados por el

Gobierno y administrados por una institucién fiduciaria.

Asimismo, mediante la figura legal del fideicomiso se da seguimiento a diversos

proyectos y programas estatales.

La operacion de los fideicomisos publicos requiere estar sujeta a las leyes aplicables,
asi como a los decretos que ordenen su constitucién, a las reglas de operacién y los
lineamientos que se establezcan a fin de lograr una gestion eficaz y transparente, para
dar seguimiento a los diversos proyecios o programas del Estado medianie la figura del

fideicomiso.

Existen lineamientos de caracter obligatorio para todas las dependencias del Estado,
los comités técnicos y las instituciones financieras que funjan como fiduciarias, entre las

que se pueden mencionar:
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Previo a la suscripcion del contrato de fideicomiso, se debera contar, por parte de la

dependencia solicitante-fideicomitente-, con los recursos presupuestales necesarios.

En caso contrario no se autoriza la formalizacion del contrato.

Una vez acordados los términos del contrato con las partes, se debe publicar en el

Diario Oficial, la constitucién del fideicomiso.

Se debe seleccionar a la institucion fiduciaria que prestara con tal caracter, sus
servicios, segun lo establecido en el contrato de fideicomiso. Dicha seleccién se hara
tomando en consideracion la naturaleza del fideicomiso, los programas a desarrollar,

sus fines e incluso el origen de los recursos.

Para el desarrollo de los trabajos y actividades que lleve a cabo el grupo de trabajo
designado por el Comité Técnico, éste elaborara las reglas de operacién cuando el
fideicomiso del que se trate asi lo requiera, previa opinion favorable de la Contraloria

General de Cuentas.

Con el objeto de coordinar las acciones de trabajo necesarias con las diferentes
dependencias, a fin de controlar la informacion presupuestaria y contable para integrar
la documentacion que debe contener la cuenta y razén del erario del fideicomiso deben
proporcionar mensualmente a la entidad (fideicomitente) que lo constituyd, la
informacién sobre la situacion del patrimonio fideicometido, tal como, balances
generales o de situacion financiera, presupuesto de ingresos y egresos, conciliaciones

bancarias, plan operativo anual, etc.
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representante del fiduciario, para el adecuado funcionamiento de los fideicomisos
publicos, deben ser funcionarios publicos designados por las dependencias, debiendo
para el efecto cumplir con lo que establece el Decreto nimero 89-2002 del Congreso de
la Republica, Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados

Publicos.

Sera obligacion del Comité Técnico del fideicomiso autorizar el presupuesto de ingresos
y egresos, el cual debera sujetarse a los lineamientos para la elaboracién de los
proyectos de presupuestos anuales de conformidad con la estructura programatica del
presupuesto que regula el Decreto nimero 101-97 del Congreso de la Republica, Ley

Organica del Presupuesto.

No se podran realizar acciones, ni pago alguno que no esté considerado en el

presupuesto autorizado.

El Comité Técnico se abstendra de autorizar acuerdos y de formalizar y/o modificar
convenios cuando dichas acciones generen o comprometan erogaciones superiores a lo
presupuestado, si no se cuenta con la ampliacién presupuestal que soporte tales

compromisos, y esté considerado dentro de los fines del fideicomiso.

Queda prohibido comprometer recursos que formen parte del patrimonio fideicometido,

correspondiente a ejercicios anteriores o subsecuentes al ejercicio en curso.
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Los integrantes o miembros de los Comités Técnicos como érganos auxiliares, salvo el ™
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La estructura operativa del fideicomiso publico, en caso de que exista incumplimiento a
normas y regulaciones legales o aspectos de control interno, sera corresponsable con el
fiduciario, por lo que deberan observar la normativa aplicable a la realizacién de los

proyectos o programas y acciones a su cargo.

Expresar en los contratos de fideicomisos las condiciones generales y especificas para

subcontratar.

Le corresponde a la Contraloria General de Cuentas de conformidad con lo que regula
la carta mégna y a los 6rganos de control de cada dependencia, la estricta vigilancia y
el cumplimiento de los lineamientos. Asimismo, vigilar que las adquisiciones que se
lleven a cabo con cargo al patrimonio del fideicomiso, se realicen en apego a los
presupuestos, lineamientos, ordenamientos legales correspondientes a los fines del

fideicomiso.

Cuando se contraten firmas de auditoria externa, debe ser de conformidad con lo que
regula la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas, ya que es el érgano rector

del sector gubernamental.

La obligacién de revision y auditoria permanente de parte de la auditoria interna del
ente fideicomitente, tanto sobre las actividades y operaciones del fideicomiso, en la

medida de su transcurso y de ser posible, proactivamente.
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Y por ultimo, se debe aplicar la Ley de Acceso a la Informacion Publica, en virtud que ~~~
las dependencias estatales que intervienen en los fideicomisos publicos como
fideicomitentes —titular de la informacién-, no tienen impedimento legal para otorgar

acceso a cualquier documento relacionado con dichos fideicomisos.
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CONCLUSIONES

1. La primera incorporacién del fideicomiso en el medio Ilatinoamericano fue incluida

en el Trust. En Guatemala, la instituciéon del fideicomiso fue reconocida y aceptada
como figura inspirada en el Trust Anglosajén, y fue contemplada en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala del afo 1945. Con esta incorporacién

normativa, se introdujo como institucién juridica el fideicomiso privado.

. El fideicomiso por poseer caracteristicas propias no lo podemos asimilar con alguna

figura juridica de la legislacion guatemalteca, derivado del caracter evolutivo del
derecho, razén por la cual afirmamos que su naturaleza juridica es la de un contrato
mercantil sui generis, revolucionario por su novedad en el ordenamiento juridico, y

que ha demostrado tener en la practica, gran utilidad.

. El fideicomiso contempla innumerables beneficios para las partes que en él

intervienen y su aplicacién ofrece una gama de posibilidades de servicio tan amplias
como el talento y la creatividad humana, y como instrumento eficaz que el hombre ha
ideado para la proteccion familiar, su utilizacibn no exige erogaciones excesivas,

unicamente la aceptacion expresa del fiduciario.
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contratos a través de los cuales se constituye son disefiados a la medida de qué,

coémo y quién va a gastar sin fiscalizacion alguna, instrumento que se ha utilizado
para evadir las disposiciones de la Ley de Contrataciones, por lo que los contratos y

las compras de bienes y servicios son discrecionales.

. Actualmente los fideicomisos publicos, se manejan bajo absoluta confidencialidad y
secreto ya que resulta imposible el acceso a la informacién, en virtud de que el
patrimonio fideicometido al pasar al fiduciario, ya no se considera bien estatal, por lo
que el control, por parte de las instituciones encargadas de realizar el mismo, resulta

complejo vy dificil, si no, imposible.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Organismo Ejecutivo presente una iniciativa de ley para crear un marco
normativo regulatorio integral del fideicomiso publico, que incluya‘ los objetivos para
la determinacion de la conveniencia y viabilidad de su constitucion, ejecucion,
modificacién y extincion, estableciendo medidas de control, asi como la rendiciéon de
cuentas, en virtud de la desnaturalizacién evidente para omitir los procedimientos y

controles establecidos en las leyes.

2. Que el Organismo Ejecutivo, las entidades autdénomas y descentralizadas, deﬁnah la
forma de utilizacién racional y controlada de los fideicomisos con fondos publicos,
para asegurar y demostrar la transparencia de la gestién y de la inversién de los
fondos fideicometidos, ya que la institucién del fideicomiso puede ser una
herramienta valiosa dentro del fortalecimiento econémico y social del pais, buscando

el beneficio y respuesta al interés general.

3. Que el Organismo Ejecutivo, las entidades autdénomas y descentralizadas, cumplan
con lo que regula la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en la
constitucién de fideicomisos con fondos publicos, respecto que los bienes nacionales
solo podran ser enajenados en la forma que determina la ley. La norma que regula
la enajenacién de los bienes nacionales es la Ley de Contrataciones del Estado y su

reglamento.
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4. Que el Ministerio Publico actué de oficio en la constitucion de un fideicomiso con
fondos publicos, ya que implica la enajenacién de bienes del Estado, sin cumplir con
los requisitos que la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento establecen, lo
que significa abiertamente fraude de ley, al evadir las disposiciones contenidas en la

misma, lo que implica la comisién de un delito.

5. Que el Organismo Ejecutivo presente una iniciativa de ley para reformar la Ley de
Bancos en lo relacionado al secreto bancario, con el objeto de establecer la
transparencia en la gestion de los fideicomisos publicos y hacer efectiva la rendicién
de cuentas a los ciudadanos, asi como, cumplir con la Ley de Acceso a la
Informacién ya que los bancos como sujetos pasivos deben proporcionar la

informacioén solicitada por quien desea conocer el uso y destino de los impuestos que

paga.
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