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PRESENTACION

El trabajo de investigacion titulado, Reforma a la Ley de la Contraloria General de
Cuentas Decreto 31-2002, establece elementos con los que se podria realizar

adecuadamente la fiscalizacion los fideicomisos publicos en Guatemala.

El Estado actualmente tiene una gran cantidad de recursos econémicos en fideicomisos
publicos, en principio creados posiblemente por la agilidad que representa la ejecucion
de los mismos en proyectos de infraestructura y servicios; pero el problema que se
plantea es la imposibilidad de fiscalizacion y la falta de transparencia de fondos del
Estado en estos fideicomisos publicos, lo anterior justifica preliminarmente, efectuar el
analisis legal que permita sustentar una disposicion legal que permita la fiscalizacion de

la Contraloria General de Cuentas de la Nacién de los fideicomisos publicos.

El estudio consiste en realizar un analisis de los afios 2012 y 2013, desde el punto
juridico, legal econémico, social para fundamentar la reforma a la Ley de la Contraloria
General de Cuentas Decreto 31-2002, para que pueda fiscalizar fideicomisos publicos
en Guatemala, el enfoque sera desde el punto de vista del derecho publico,
especificamente la rama del derecho administrativo. Tiene como objeto reducir los

préstamos y la emision de bonos; y asi evitar la mala administracién que afecta a la

poblacion de Guatemala.



HIPOTESIS

La normativa relacionada con los fideicomisos publicos en Guatemala, no permite la
fiscalizacion en la actualidad, por lo que una reforma a la Ley de la Contraloria General
de Cuentas de la Nacién, Decreto 31-2002, permitira contar con legislacién sustantiva

gue permita la transparencia de los fideicomisos publicos.

Con la propuesta de reforma planteada se reduciran los préstamos y emision de bonos
y los existentes seran bien administrados reduciendo de manera significativa la mala
utilizacion de los mismos que afectan a toda la sociedad guatemalteca pues el

endeudamiento genera inestabilidad a toda la sociedad

Instancias de la sociedad civil organizada han sido parte de los que han generado
denuncias de las malas practicas pero existen instancias gubernamentales que deben

asumir la exigibilidad de la buena administracion de los fondo publicos.

Se establece la necesidad de abordar el tema con propiedad y establecer la obligacion
que tiene el Estado guatemalteco de hacer efectiva la fiscalizacion de los fideicomisos

publicos para reducir el endeudamiento en que esta sumido nuestro pais.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Se interpretd y analizé cada uno de los conceptos presentados por las entidades
estatales que ven de cerca la utilizaciéon y gestion de los fideicomisos publicos llegando

a establecer que:

Existe una gama de instrumentos legales dispersos que no funcionan adecuadamente y
es necesario centralizar o efectuar la reforma a la Ley para que exista una adecuada

fiscalizacion y utilizacion de los fidecomisos.

La cantidad de préstamos y bonos del tesoro emitidos en los Ultimos afios ha generado
endeudamiento publico exageradamente alto, generando inestabilidad economica a la

poblacion guatemalteca.

La hipdtesis es validada en el desarrollo del presente trabajo, pues se evidencia que es
urgente y necesario realizar un planteamiento objetivo y hacer las reformas necesarias
para erradicar el problema de una vez por todas. Para el efecto su utilizaron los
métodos analiticos sintético, deductivo e inductivo para establecer cada uno de los
elementos de investigacion. Dentro de las técnicas se recurri6 a las documentales y las

de revision bibliografica que contribuyen a la construccion de la investigacion.
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INTRODUCCION

El Estado guatemalteco actualmente gasta un gran porcentaje del ingreso fiscal a
través de fideicomisos publicos, en un principio atendiendo a la agilidad que representa
la ejecucién de estos, en proyectos de infraestructura y proyectos para beneficio de
toda la poblacion guatemalteca. El problema que se plantea es precisamente la
imposibilidad de fiscalizacion y transparentar el gasto publico debido a que con
regularidad es ejecutado por terceros a favor del Estado, atendiendo a que el
fideicomiso por naturaleza es de tipo mercantil, lo que implica la inexistencia de
disposiciones legales destinadas a su fiscalizacion efectiva, la anterior problematica
justifica la presente investigacion, a través de la cual se efectua el andlisis legal que
permite sustentar la propuesta de reformar la Ley Organica de la Contraloria General

de Cuentas de la Nacion para facilitar la fiscalizacién de los fideicomisos publicos.

La investigacién alcanzo su objetivo, atendiendo a que ha establecido los fundamentos
que sustentan la reforma al Decreto nimero 31-2002 para garantizar la fiscalizacion del

gasto publico a través de los fideicomisos estatales.

También fue posible comprobar en la hipotesis planteada la incapacidad de
fiscalizacion de losfideicomisos publicos ante las limitaciones legales de las
instituciones responsables de esa fiscalizacion, lo que justifica la reforma a la Ley de la

ContraloriaGeneral de Cuentas Decreto 31-2002.



La investigacion fue desarrollada en cuatro capitulos. En el capitulo uno se aborda el
fideicomiso, sus antecedentes, definicion naturaleza juridica, tipos de fideicomiso y
elementos; el capitulo dos, el fideicomiso publico, su definicion, naturaleza,
caracteristicas, elementos personales tipos, instituciones vinculados al fideicomiso
publico y formas de fiscalizacién de la inversion publica; el capitulo tres, se presenta un
analisis de los procedimientos administrativos para la creacion de fideicomisos
publicos, disposiciones legales aplicables, procedimientos para la creacidon de
fideicomisos publicos y ventajas y riegos en la utilizacion del fideicomisos publicos y por
ultimo el capitulo cinco, que presenta los fundamentos de reforma a la Ley de la
Contraloria General de Cuentas, generalidades, desafios para trasparentar los

fideicomisos, iniciativas presentadas al Congreso de la Republica de Guatemala.

Para desarrollar la investigacion se utilizd el método analitico y el deductivo, porque
permite reunir el conocimiento existente con respecto al objeto de estudio y presentario
en forma de analisis comprensible al lector, que es el interés que se plantea en el
trabajo de investigacion; y el método sintético, que facilita la presentacion de la

informacion. El método inductivo a través del cual se elabora la propuesta de reformas.

Este trabajo representa un elemento positivo para mejorar la inversion publica, debido a
que aporta a la consolidacion del Estado de derecho y es un aporte academico a la

sociedad.

(i)
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CAPITULO |

1. El fideicomiso: teorias, conceptos e instituciones juridicas vinculadas a los

fideicomisos

“En el derecho romano antiguo se sefala como negocios fiduciarios el llamado
fideicommissum, que era un acto por el cual el testador trasmite sus bienes a un
heredero que a su vez adquiria la obligacion de trasmitirlos a un tercero. Esto
obedeceria al hecho de que este tercero, por limitaciones en su capacidad de adquirir,
no podia aparecer como parte de un contrato de enajenaciéon. El acto se basaba en la

confianza que existia entre las partes.”

“De ahi que el mismo nombre de negocio se forme de latin fides que significa fé y

commissus que indica comision.

Existieron también los llamados pactos fiduciarios que se basaban siempre en la
confianza entre las partes, con la diferencia que eran realizados entre vivos. La fiducia
cumersditore, era un pacto por el cual se trasmitia un bien para garantizar una
obligacion; si esta no se cumplia, el bien podia ser retenido o vendido para pagar la
deuda. Por su lado, la fiducia permitia trasladar el dominio sobre un bien, en forma
parecida al depodsito o al comodato, con el fin de que fuera devuelvo oportunamente.
Por lo regular se recorria a este pacto cuando se temia perder la propiedad por

disposiciones del poder publico. Como vemos, la forma testamentaria de construir el

' Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil Guatemalteco, tomo lIl. Pag. 135.

1
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fideicomiso de garantia o el de administracién, encuentran sus raices en esos pactos

que vienen desde el derecho romano.

En el derecho anglosajon se ha conocido el negocio denominado Trust, considerado
como el antecedente mas directo del fideicomiso que se practica en Latinoamérica,
incluyendo el de Guatemala, el trust para los efectos del estudio del fideicomiso,
significa un negocio que, basado en la buena fé, da como resultado la transferencia de

un bien en beneficio de un tercero.”?

‘La idea del trust es esencialmente simple y conforme a ella una persona posee en
calidad de duefio y administra bienes determinados para el beneficio econdémico de
otra. Este concepto operacional nos permite situar el trust como antecedente de nuestro

fideicomiso”.3

1.1. Antecedentes

)
De acuerdo con Milenka Vilica Pozo, “el fideicomiso se instituye en la actualidad como
una relacion personal de confianza en la cual se transfiere la propiedad de bienes o

cosas a un fiduciario para la realizacion de un fin o propésito en provecho de un buen

beneficiario"4

2 Ibid.

*Ibid.

“Villca Pozo, Milenka. Aspectos juridicos tributarios del fideicomiso. Especial atencion a los paises
de la comunidad andina. Pag. 32.
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Contintia exponiendo la autora “que en el derecho romano esta institucion tiene dos
antecedentes, fiducia y el fideicommissum, y en el derecho anglosajon el trust que fue

trasladado a Norte América.

La fiducia como figura juridica, nace en el ambito de los negocios entre vivos, y por
medio de esta se realizaba un contrato formal basado en la confianza y por el cual una
persona, fiduciante, trasmitia a otra, fiduciario, la propiedad de una cosa emanciparle
mediante el mancipatio o in iure cessio, quedando este Ultimo obligado a restituir la
cosa en un predeterminado plazo o circunstancia al beneficiario designado por el

fiduciante disponia de la actiofiduciae para exigir la restitucion de los bienes.”

“‘Mediante la fidusa se trasnferia la propiedad a una persona de confianza, quien
adquiria la propiedad en la sola razén y medida que el fin persigue, negocio juridico;
tambien permitia que el acreedor adquiera la condicidon de duefio de la cosa como

forma de pago de la deuda.”

“En sintesis, permitia la gestién y transmisién de bienes, el pago de garantias reales y
otros fines relacionados intimamente con el ambito legal. En la relacion al
fideicommissum, este nace en el derecho romano clasico ante la necesidad de eludir la
falta de capacidad de suceder de aquella persona a la que el testador queria instituir

realmente como heredero.”

5Ibid.
Sibid. .Pag. 33.
Ibid. Pag. 39.



legados y también se colmaron las deficiencias que tanto legado como herencia

entrafiaban ya que permitié favorecer toda clase de disposiciones mortis, causada a

peregrinos, solteros, casados sin hijos y esclavos que carecian de la testamentifactio.

En una aproximacion general a la institucion se le define como un encargo realizado en
virtud de un ruego para que una persona, llamada fiduciaria, haga llegar ciertos bienes

después de la muerte del causante, llamado fideicomitente, a un tercero, llamado

fideicomisario , dentro los limites de su adquisicién.

Su etimologia naturalmente guarda plena relacién con esta definicion. El vocablo
fideicommissum fidei igual confianza o lealtad y commtere que significa encargar o

encomendar literalmente alude a un encargo a una persona basado en la confianza.

De esa forma, fideicomfnisum cumplia importante en el derecho clasico romano debido
a que facilitaba la transmision de la propiedad mortis causa a las personas que por una
u otra razon carecian de la capacidad legal para ser instituido como heredado o recibir
herencia, asi ladinos y extranjeros podian proteger su patrimonio personal a favor de los

fideicomisarios.”®

Luego en el siglo Xl surte en Inglaterra la institucion de trust, antecedente también de lo
que hoy conocemos como fideicomiso, la cual se constituye en una respuesta a la

necesidad creada por la rigidez del commonlaw y del sistema feudal medieval la figura

Slbid.
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ingles, en el cual el rey era propietario de la tierra; ideandose la figura del trust paraq&f
el titular pudiera transmitir la tierra a su amigo de confianza para que el defienda en

beneficio de la mujer y los hijos menores del titular.”

Esta figura puede considerarse el primer antecedente en América de lo que hoy
conocemos como fideicomiso, el cual aparecen en 1900 en las legislaciones mexicanas

y panamefias, habiéndose regulado con toda Latinoamérica a partir de 1920.

Segun indica Villca en su obra, “sobre las bases legislativas que asentaron México y
Panama, los siguientes ordenamientos que incorporaron el fideicomiso fueron Bolivia
(1928), Puerto Rico (1930), Peru (1931), Venezuela (1956), Costa Rica (1964) y
Colombia (1971). En el resto de los paises, la regulacién del fideicomiso ha seguido un
proceso progresivo y actualmente esta instituciéon tiene una marcada presencia en

dieciocho paises de Latinoamérica.”®

El fideicomiso surgié en Guatemala con la Constitucién de 1945; posteriormente se
legislé en forma ordinaria sobre el mismo y se le situd en el Decreto Ley 106, Codigo
Civil. Al emitirse el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cddigo
de Comercio se le traslado al terreno mercantil por considerar que es un negocio
bancario; por lo mismo, del Derecho Mercantil. En Guatemala se regula la figura en el

Codigo de Comercio a partir de 1970.

9 |bid. Pag. 43
10 |bid. Pag. 54
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1.2. Definicion J

El fideicomiso, “Constituye una fuente de negocios en la que pueden obtenerse
utilidades en forma razonable y con eficiencia y a la vez es un reto a la imaginacion,
para estar con visién en el dia a dia disefiando formas de actividad fiduciaria que,
dentro del ordenamiento juridico, permite prestar este servicio eficientemente, sirviendo

asi a la sociedad y a las autoridades.™

Para Alejandro C. Altamirano, “existe el fideicomiso cuando una persona fisica o
juridica, denominada fiduciante, transmite la propiedad de un bien a otra, quien asume
el rol de fiduciario, para que esta ultima cumpla con el encargo respetado del bien a
otra, quien asume el rol de fiduciario, para que esta L’lltima cumpla con el encargo
respecto del bien transmitido. Esa transmisién de propiedad que se realiza a titulo de
confianza, es decir, el fiduciario debe cumplir el encargo y darle el bien, objeto de
transmision, el destino que el fiduciario debera cumplir el encargo y darle al bien (objeto
de la transmision) el destino que el fiduciante previo en el acto que da financiamiento

del fideicomiso.”1?

La transferencia de la propiedad a titulo de confianza es la esencia de la figura. Con
esta expresion se quiere significar que la propiedad se ha transmitido en razon de
motivacion subyacente en el acuerdo de voluntades que ha precedido a la enajenacion

o es concomitante con ella. Representa en la figura media del por qué el acto, y el

11 Banco Mexicano Somex, S.A. Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en México. P_ég. 2. ’
2Altamirano Antonio C. y otros. El fideicomiso en Latinoameérica. Integracion juridica financiera. Pag.
32.



confianza necesaria en que el adquirente hara cumplir el encargo. Por esta razén no

puede calificarse el acto de transferencia de la propiedad fiduciaria como el acto a titulo
oneroso simplemente porque adquirente nada otorga a cambio del bien. No obstante
tampoco sera acto de titulo gratuito porque la propiedad no se regala al adquirente
fiduciario. Este ultimo recibe tan solo como medio para la mejor ejecucion del encargo
respecto del bien trasmitido. Ademas debe considerarse muy especialmente que no es
dable confundir la transferencia de la propiedad fiduciario con el contrato del fideicomiso
propiamente dicho. Sin petjuicio de lo expuesto, el ejercicio del rol del fiduciario podra
ser oneroso o gratuito, segun que el fiduciario perciba o no una retribucion por las

prestaciones a su cargo.”’3

De acuerdo al Ministerio de Finanzas Publicas de Guatemala, “el fideicomiso es el
contrato mediante el cual el fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al
fiduciario afectandolos a fines determinados. El! fiduciario los recibe con la limitaciéon de
caracter obligatorio de realizar solo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del
fideicomiso. El fideicomisario es la persona a la que le corresponde beneficiarse del

fideicomiso.”"4

Segun el Codigo del Comercio guatemalteco, a través del fideicomiso el fideicomitente

transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados. El

'3 |bid.

“Ministerio de Finanzas Publicas. EI ABC de los fideicomisos ptiblicos: ideas basicas y definiciones.
Ministerio de Finanzas Publicas.www.minfin.gob.gt/subsitios/fideicomisos/archivos/1_:1pdf. (Guatemala
13 de enero 2014)



actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso.

Para Benjamin Choxin Chiroy, “el contrato del fideicomiso sera valido cuando conste
por escrito, independientemente de su origen, sea un acto entre vivos o una disposicion
testamentaria. Ademas de este requisito de la propiedad de los bienes fideicometidos,

es decir, constituirlos a través de una escrita publica e inscrito en el Registro

Mercantil.”'®

Para el caso de bienes inmuebles, el fideicomiso surtira sus efectos contra terceros a
partir de la fecha en que estos hayan sido inscritos en el Registro General de la
Propiedad de Bienes Inmuebles. De conformidad con el Articulo nimero 771 del Cédigo
de Comercio guatemalteco, el contrato de fideicomiso debe.constar en escritura publica

en el acto de suscribirse, debiendo constar en dicha escritura la aceptacion del

fiduciario y el valor estimado de los bienes.

Se dice que en un contrato de fideicomiso es:

Consensual: Debido a que produce efectos desde que las partes manifiestan
reciprocamente su consentimiento, resultando la entrega de los bienes de la propiedad,
un acto de ejecucion del convenio cuya falta autoriza a reclamar la entrega y el

otorgamiento de las formalidades que imponga la naturaleza de los bienes.

"®Choxin Chiroy, Benjamin. La auditoria interna en la evaluacién de un fideicomiso de inversion, en
una sociedad financiera privada. Pag. 6
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Bilateral: Genera obligaciones reciprocas para el fideicomitente, al entregar la cosa y

+

remuneracion del encargo, y fiduciario, en la administracion de la cosa de conformidad

con las disposiciones del convenio.

Oneroso: Ya que el beneficio que procura a una de las partes solo le es concedido por
una prestacion de ella ha hecho o se obliga hacerle y; el constituyente del fideicomiso

debe al fiduciario una comisién.

El contrato de fideicomiso reviste los siguientes elementos.

a) “Comporta una relacién juridica y expresa unilateralmente, a través de testamento o

plurilateralmente, en funcién de un contrato.

b) Se conoce como fideicomitente al propietario de un bien o bienes que transfiere su

propiedad a favor de otro sujeto, llamado fiduciario.

c) Esta transferencia no tiene todos los atributos de la propiedad y surge condicionada
a que el de fiduciario utilice dicho bienes en el destino previsto en el instrumento

constitutivo.

d) La utilizacién puede ser a favor del fideicomitente o de un tercero, que es el

fideicomisario.



caso, del destinatario de los bienes remanentes.”®

1.3. Naturaleza juridica

Para Chary Yafez, “existen diversas teorias que tratan de definir la naturaleza juridica

del fideicomiso, asi se pueden mencionar aquellas que lo han definido como un

mandato irrevocable, como un matrimonio afectacion. Asimismo hay teorias que

pretenden definir al fideicomiso como contrato, y como un negocio juridico.”"’

Para tratar de precisar la naturaleza juridica del fideicomiso se debe ocurrir a legislacion

comun con objeto de sefnalar cuales son los actos juridicos que esta considerada como

generadores de obligaciones, asi tenemos como fuentes de estas:

a) El contrato,

b) La declaracion unilateral de la voluntad

C) El enriquecimiento ilegitimo

d) La gestion de negocios

*Rodriguez Velarde. Contratos e instrumentos bancarios. Pag. 58.
“Yafez, Chary. El fideicomiso. http://charyyafiez .blogspot.com/2010/11/elfideicomiso-concepto-legal-
el.html. (Guatemala 16 de enero 2014.)
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e) Los actos ilicitos

El fideicomiso es:

Un negocio juridico, porque se opera una transmision real de bienes que formaran

un patrimonio autbnomo y que la fiduciaria recibe en nombre propio, pero como lo

hace para realizar un fin, no recepta su propiedad sino solo su titularidad y posesion.

El negocio fiduciario toma el nombre de contrato porque para su perfeccionamiento

necesariamente debe reunir los requisitos coincidentes con la teoria general civil.

Es un contrato mercantil, en virtud de que asi lo determina la ley.

Es un contrato mercantil pues descansa en la transmision de buena fe que se hace

a la fiduciaria de parte o de todos los bienes de fideicomitente, con un fin cuyo

objetivo es procurar beneficios a favor del fideicomisario.

Es un contrato mercantil fiduciario institucionalmente bancario, que para su

perfeccionamiento legal es indispensable que participe una institucion de crédito

autorizada para fungir como fiduciaria.

En resumen, el fideicomiso es un negocio juridico que toma el nombre de contrato
mercantil, fiduciario y bancario.

11
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1.4. Tipos de fideicomiso

Para Luis Moisset de Espanes y Maria del Pilar Hiurela, “es posible distinguir tres tipos

de fideicomiso, los cuales se describen a continuacioén:

Fideicomiso de inversion:

Es aquel que se constituye a los fines de que el fiduciario conceda préstamos para fines
determinados y especificos. Son ejemplos de esta clase de fideicomisos los fondos de

inversion creados por el Estado.

Fideicomiso de garantia:

El patrimonio de afectacion se constituye a los fines de garantizar el cumplimiento de
ciertas obligaciones propias del fiduciante o de un tercero, con la caracteristica que, en
el supuesto de incumplimiento de fiduciario enajene los bienes, cancele la obligacion y
de hacer excedente se restituya el constituyente. Esta clase de fideicomiso viene asi a
cumplir una funcion similar a la hipoteca o a la prenda con la ventaja de agilizar y

facilitar el manejo del crédito.

Fideicomiso de administracién:

El fidecomiso se crea a los fines de que el fiduciario se encargue de administrar los

bienes fideicomitidos y se transmitan los frutos y renta de esa administracion al

12
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administracion de los bienes de un menor o de un incapaz.”'®

Se establecen otras caracterizaciones del fideicomiso y se determinan a continuacion:

“Fideicomiso mixto: Es el que se caracteriza por reunir las notas y finalidades de dos o

mas de las clases de patrimonios supra.

Fideicomiso de seguros: Consiste en administrar la indemnizacién total o parcial recibira
de la companfia aseguradora, al ocurrir un siniestro o accidente de acuerdo a las

instrucciones previas del asegurado.

Fideicomiso testamentario: Se constituye con la finalidad de que los bienes entregados
en Fideicomiso, sean administrados al fallecimiento de El Fideicomitente, a favor de los
beneficiarios, siguiendo estrictamente las instrucciones impartidas por el fideicomitente

testador.”®

Se presenta entonces el fideicomiso mixto que redne notas y finalidades; el fideicomiso
de seguros que administrar la indemnizacion total o parcial recibiréd de la compaiia
aseguradora; y el fideicomiso testamentario: tiene la finalidad de que los bienes

entregados en Fideicomiso, sean administrados al fallecimiento de El fideicomitente.

¥Moisset de Espanés, Luis y Maria del Pilar Hiruela. Algunos lineamientos generales del fideicomiso
de la ley 2441. Pag. 10.
¥lbid.
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1.5. Elemento personales del fideicomiso

El Codigo de Comercio guatemalteco expuesto por Siekavizza, “en el contrato de
fideicomiso pueden participar tres partes, sin embargo Unicamente dos son

estrictamente necesarias para su realizacion."20

A) Fideicomitente:

Es la persona natural o juridica que destina los bienes o derechos entregados al

fiduciario para la realizacion de un fin licito y determinado, y de los cuales tiene

capacidad para disponer. El Cédigo de Comercio guatemalteco en su Articulo 769

establece que el fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes y

el fideicomisario, para adquirir el provecho del fideicomiso.

El fideicomitente tiene los siguientes derechos:

Designar fideicomisarios.

Revocar el fideicomiso cuando se haya reservado tales derechos.

Designar un comité técnico o de fideicomiso el cual funcionara como 6rgano colegiado

con las facultades y obligaciones que sefialen en el contrato de constitucion y cuya

2Sjekavizza Molina Cristina. El fideicomiso de administracion empresarial como opcion para las
empresas con problemas financieros: un caso practico. Pag. 11

14
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finalidad sera la de auxiliar en la distribucion de fondos y en general la administraci W

del fideicomiso.

Requerir cuentas al fiduciario

Y se pueden listar como obligaciones:
Transmitir bienes al fiduciario.

El pago de los honorarios que cause el fideicomiso, asi como los honorarios y gastos de

su constitucion.

Responder por el saneamiento de los bienes transmitidos en el fideicomiso, asi como

todas las que se deriven del contrato o la ley.
B) Fiduciario:

Es la institucion de crédito encargada por el fideicomitente de realizar el fin del
fideicomiso. El fiduciario recibe los bienes que le entrega el fideicomitente de realizar el
fin del fideicomiso. El fiduciario recibe los bienes que le entrega el fideicomitente y los

destina conforme a lo convenido en el acto constitutivo. Ante terceros aparece como el

administrador autonomo de la unidad patrimonial.

15
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En Guatemala pueden ser fiduciarios los bancos establecidos en el pais, o

instituciones de crédito autorizadas especialmente para ello por la junta monetaria.
Son obligaciones del fiduciario:
a) Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucion y fines.

b) Desempefiar su cargo de dirigencia debida y Unicamente podra renunciar por

causas graves que seran calificadas por un juez.

c) Tomar posesion de los bienes fideicometidos en los términos del documento

constitutivo y velar por su conservacion y seguridad.

d) Llevar en cuenta detallada de su gestién, en forma separada de sus demas
operaciones y rendir cuentas e informes a quien corresponda por lo menos

anualmente o cuando el fideicomitente o el fideicomisario se lo requiera.
Derechos del fiduciario:
a) Ejecutar las facultades y ejecutar todas las erogaciones que se requieran para el

cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones que establece la ley o que

contenga el documento constitutivo.

16
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b) Ejercer todas las acciones que puedan ser necesarias para la defensa del

patrimonio fideicometido.
c) Otorga mandatos especiales con representacion y relacion con el fideicomiso.

d) Percibir remuneracion por sus servicios, cobrar preferentemente su remuneracion de

los ingresos del fideicomiso.
e) Los demas que sean necesarios para el cumplimiento del fideicomiso.
C) Fideicomisario
Es la persona que recibe el beneficio derivado del fideicomiso. Puede ser cualquier
persona que, en el momento en que, de acuerdo al fideicomiso le corresponde entrar a
beneficiarse del mismo. El contrato carece de validez si nadie se beneficia del mismo.
El fideicomisario puede ser el mismo fideicomitente, sin embargo el fiduciario no puede
ser fideicomisario del mismo fideicomiso. De acuerdo con el Articulo 769 del Codigo de
Comercio, este puede ser nombrado posteriormente a la constitucion del contrato.

Derecho del fideicomisario

a) Ejercitar los derechos que se deriven del contrato o acto constitutivo.

17



b) Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso.
c) Pedir la remocion del fiduciario.

d) Impugnar los actos que el fiduciario realice de mala f¢ o con infraccién de las
disposiciones que se rijan al fideicomiso y exigir judicialmente que se destituya al
fiduciario de los bienes que, como consecuencia de estos actos, hayan salido del

patrimonio del fideicometido.

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

auditoria.

Elementos reales

Continuando con el expuesto con Siekavizza, “los elementos reales son el objetivo del
fideicomiso, los bienes y derechos que se afectan para su constitucion. Pueden ser
objeto del fideicomiso toda clase de bienes muebles o inmuebles, los cuales deben

estar en el comercio, existir en la naturaleza, asi como que su titular pueda disponer de

ellos.
Pueden ser también materia fideicomiso toda clase de derechos, salvo aquellos que

sean estrictamente personales de su titular, debiéndose entender por derechos

personales o individuales, aquellos que tafien directamente a la persona como tal y que

18



no son objeto de cesion, transmitiendo o gravamen, tales como los que derechos

individuales que consigna la constitucién y los derechos ciudadanos.”?!

De acuerdo a Jaime Eduardo Barrentes Gamboa, “los elementos reales del fideicomiso,
puede constituir en cualquier clase de bienes muebles, materiales o inmateriales e
inmuebles. Lo importante es que se encuentren dentro del comercio de los hombres,

que tengan existencia y que su titular, tenga facultades de disposicion sobre ellos.

Para que algun derecho incorporal pueda ser objeto del fideicomiso, debe ser de

naturaleza meramente patrimonial y susceptible de valoracion econoémica.

El traspaso de bienes que haga un fideicomitente de fideicomiso, equivale a que el

fiduciario adquiere la propiedad fiduciaria con respecto a los mismos. Este es un tipo

particular de la propiedad, distinta a la concepcién civil tradicional. Aun cuando el
funcionario tenga la razén de propietario, existe para él una limitacién y es que no
puede disponer libremente de los bienes, sino en la medida que lo autoricen los
terminos del contrato de fideicomiso. Los bienes que se convierten en propiedad

fiduciaria llegan a adquirir especiales caracteristicas.”?

Patrimonio auténomo: El patrimonio fideicometido, se llega a convertir en patrimonio
autonomo. Ello quiere decir que queda separado del que tiene fiduciario, el

fideicomisario y el propio fideicomitente. De tal suerte, el patrimonio fideicometido,

2lbid. Pag. 15
22 Barrentes Gamboa, Jaime Eduardo. El fideicomiso. Algunos conceptos generales.
http:/wwwcasadelosriscos.com/articulosji/fideicomisojm.pdf. (Guatemala 22 de enero 2014.)
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deviene en inembargable, por hechos atribuidos a las partes del contrato de
fideicomiso. Este patrimonio, aunque de manera registra o contractual figure como
entregado al fiduciario, es verdaderamente propiedad del fideicomiso mismo,
considerado este como entidad patrimonial auténoma. Desde el punto de vista del
derecho civil de personas, el fideicomiso no goza de personalidad juridica, pero desde

el punto de vista econémico es una identidad duefia de un haber patrimonial propio.

Patrimonio de afectacion: El patrimonio de fideicomiso, queda afectado al cumplimiento
de un fin o fines especificos. Estos son establecidos por las partes en el pacto. El
fideicomitente se los sefala ahi al fiduciario. E! fiduciario queda como el encargado de
hacerlos cumplir. En tesis de principio, existen quienes consideran que el cumplimiento
o la imposibilidad de cumplimiento de los fines para los cuales se constituyd un
fideicomiso y a los cuales se afect6 el patrimonio, podria tener el efecto de desafectarlo

y extinguirlo.

20



CAPITULO Il

2. El fideicomiso publico

“El fideicomiso publico es un contrato por medio del cual el gobierno, a través de sus
dependencias y en su caracter de fideicomitente, transmite la titularidad de bienes del
dominio publico afecta fondos publicos, en una institucion fiduciaria para realizar un fin

licito, de interés publico.”?

Se entiende por lo tanto que el fideicomiso publico es una entidad propia de la
admiracion publica creada para un fin licito y determinado que fomenta el desarrollo
econdmico y social por medio del manejo' de recursos aportados por el Estado y

administrados por una institucién fiduciaria.

2.1. Definicion

De acuerdo con Claudio Barboza Pefalba, “tanto en América del sur como en Centro
America, luego de la tipificacion del fideicomiso a partir de una norma que lo regule a
nivel privado, se ha iniciado un proceso evolutivo de la figura. Se trata del llamado
fideicomiso publico, figura juridica que algunos autores presentan como un fenémeno
de publicidad de un instituto que tiene sus raices en el derecho privado y ha causado

importantes transformaciones en el ambito de la administracion publica.

2 Acosta Romero, Miguel. Derecho Bancario. Pag. 340.
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Si bien se ha destacado en gran valor que la adaptacién de esta figura ha tenido para el
Estado y la realizacién de sus fines, indica el autor, asi como lo positivo de su
aprovechamiento es para la comunidad, también se advierte sobre las consecuencias
negativas al crearse nuevas y costosas burocracias, empleo indiscriminado vy
consecuente desnaturalizacion de la especie, debido a un crecimiento desordenado,
hasta a veces anarquico, sin normas que lo ordenen y sin controles adecuados dentro

de la estructura administrativa.”*

En tal sentido, el fideicomiso puede ser de caracter publico, por medio pueden ser
fideicomitentes los gobiernos o autoridades locales, para la realizacion de obra publica,
mediante la cesion de derechos de créditos de tributos departamentales; entendiéndose
que se trata de una herramienta util para la realizacion de los fines del Estado y, tal
como demuestra la experiencia en paises de Latinoamérica, es de gran utilidad como
opcion al financiamiento de los proyectos de infraestructuras, tanto para la

administracion central como para gobiernos o autoridades locales.

Miguel Acosta Romero lo define “como un contrato por medio del cual la administracion
publica, a través de alguna de sus dependencias facultades, y en su caracter de
fideicomitente, transmite la propiedad de bienes del dominio plblico o privado del
Estado, o afecta fondos publicos a un fiduciario (por lo general institucion nacional de

crédito), para realizar un fin licito, de interés publico.”®

24 Barboza Pefialba, Claudio. Primeras reflexiones sobre el fideicomiso publico.
http:/www.ucu.edu.uy/faculatades/Derecho/areasydepartamentos/constitucional_ddhh/trabajos
online/.pdf. (Guatemala 19 de enero de2014)

2 Acosta Romero, Miguel Derecho bancario. Panorama del sistema financiero mexicano. Pag. 340.
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instrumento juridico creado por la administracion publica para cumplir con una finalidad

licita y determinada, afecto de fomentar el desarrollo econémico y social a través del
manejo de los recursos publicos administrado por una institucion fiduciaria. Asimismo,
mediante el contrato de fideicomiso se da seguimiento a diversos programas y

proyectos estatales que persiguen el bien comun.”?®

2.2. Naturaleza

Aunque existe discusion si el fideicomiso tiene caracter publico por el simple hecho de
que quien lo constituye es el Estado, aunque este al hacerlo se someta a normas de
derecho privado, por lo tanto no es posible afirmar que el mismo sea efectivamente

publico.

Por lo tanto, si se basara en leyes de derecho publico, el fideicomiso podria
considerarse como publico, pero como no existe regulacion que lo sustente, continua
siendo de caracter privado como es el caso guatemalteco, el cual carece de normas
relacionadas con la materia, participando de esta forma el Estado a través de sus
instituciones como sujeto fideicomitente en un contrato de fideicomiso de derecho

privado.

Es evidente que la falta de normativa al respecto genere este tipo de situaciones y que

por lo tanto es determinante que se legisle al respecto.

%6 Ministerio de Finanzas Publicas. Ob.Cit.
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2.3. Caracteristicas

De acuerdo a lo expuesto por Barboza, “el fideicomiso publico tiene caracteristicas
suigeneris en relacion con los demas tipos de fideicomisos. Por ello, la aplicacion de las
normas legales que lo rigen escapa, en algunas ocasiones, del ambito de la legislacion

puramente privada, listando como caracteristicas:

a) La constitucion, modificacion y extincion de fideicomiso tiene origen en el derecho
administrativo, sin perjuicios de la aplicacién de la ley que regula el fideicomiso en

cada orden juridico;

b) La Administracién debe necesariamente intervenir en su constitucion. A lo que
agregamos que debe ser necesariamente la parte fideicomitente, sin perjuicio de

que el fiduciario sea o no el 6rgano del Estado;

c) El patrimonio separado se conforma con bienes o derechos del Estado y

consecuentemente la finalidad del fideicomiso que lo genera es de interés publico;
d) Elfideicomiso publico responde a un fenémeno que lo genera es de interés publico;

e) El fideicomiso publico responde a un fenémeno de publicidad de un instituto que
tiene sus raices en el derecho privado. Teniendo como consecuencia la

transformacion de la figura que, aunque conserve su estructura basica (fiduciante-
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fiduciario-beneficiario), provocara modificaciones subjetivas y la atenuacion de

ciertos efectos propios de los contratos de derecho privado.”?’

2.4. Elementos personales del fideicomiso publico

En el fideicomiso publico también se instituye tres intervinientes. El fideicomitente es el
propietario original de los bienes o derechos sobre los cuales se constituye la propieda

fiduciaria, la cual se transfiere al fiduciario.

El fiduciario es el sujeto al que se transfiere el patrimonio fiduciario con la finalidad de

que lo aplique o gestione segun las reglas previstas en el acuerdo, adquiriendo dc cste

modo una propiedad fiduciaria sobre los bienes que lo componen.

El beneficiario es el tercer sujeto, que no es parte en el contrato de fideicomiso (salvo
en el caso de las figuras de fideicomitente y beneficiario coincidan) pero que adquiere,

en virtud del acuerdo un derecho a los beneficios que genere la gestion del fiduciario.”?®

A) Fideicomitente

De acuerdo con el Ministerio de Finanzas Publicas, para las entidades de la

administracion central, el Estado de Guatemala, a través de un funcionario publico,

“’Barboza. Ob. Cit. Pag.10
% Ibid.

25



como mandatario del mismo; o una entidad descentralizada o autonoma, a través de su

autoridad superior, se constituyen como fideicomitentes.

Es decir, el fideicomitente serd normalmente una Administracion publica, siendo los
bienes que constituiran la propiedad fiduciario bienes del dominio publico o privado del

estado. Otras veces, puede darse el caso en el que la Administracion celebre un

contrato de fideicomiso estatal, pero en aplicacion de un contrato de préstamos con
organismos internacionales, en donde generalmente los fondos a transmitirse pasan
directamente a integrar el patrimonio fiduciario sin ser nunca propiedad de la

Administracién.

En estos casos, cuando el fideicomiso se constituye antes de la efectivizacion del
préstamo lo que la administracién transfiere al fideicomiso de un derecho de crédito
contra el organismo prestatario, mientras que si se realizara luego se estarian afectando

fondos publicos.

En los casos que el fideicomitente, sea una empresa privada estatal, entenderemos que
no se trataria de un fideicomiso publico por que la entidad que lo lleva a cabo tiene

caracter privado, aun siendo de propiedades estatal.

En rigor técnico las partes son dos: el fideicomitente y el fiduciario, porque el
beneficiario puede coincidir desde un inicio o al término contractual con el

fideicomitente, estariamos ante un caso de estipulacion para un tercero.
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B) Fiduciario

Puede constituirse como fiduciario un banco del sistema, o bien personas privadas

como otra entidad publica.

C) Beneficiario

Son los destinatarios mediatos o inmediatos de la accién de fomento; es decir, los
agentes economicos personalizados o sectores econdmicos, a los que el Estado
entiende que es necesario apoyar por diversos motivos. Ademas de los particulares,

podria serlo la misma Administracion o una entidad estatal.

Generalmente el Estado de Guatemala, es una entidad descentralizada o autonoma o
algun sector especifico beneficiado con los programas y proyectos a ejecutar a través

del fideicomiso.

2.5. Tipos de fideicomisos publicos

El Ministerio de Finanzas Publicas, clasifica estos fideicomisos atendiendo a los fines
para los que fueron creados: Los fideicomisos del Estado son publicos por estar
constituidos con recursos del Estado y pueden ser, de acuerdo a los fines para los

cuales son constituidos, de administracién, inversion y de garantia.

Y por la categoria de financiamiento:
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a) Asistencia crediticia o financiamiento reembolsable: son constituidos para brindar y -
facilitar el acceso al crédito a determinados grupos de la sociedad y sectores

considerados como prioritarios para el desarrollo econémico del pais.

b) Financiamiento no reembolsable: son constituidos para facilitar la ejecucion de

proyectos y obras principalmente de inversion.

c) Mixto: son constituidos teniendo como fines las dos formas de financiamiento

anteriores.
2.6. Instituciones vinculadas con los fideicomisos publicos

La fiscalizacién del gasto publico, de conformidad con la ley, es responsabilidad de la
Contraloria General de Cuentas, aunque la fiscalizacién de los fondos destinados a
fideicomisos, aunque no solo esta institucion interviene en la constitucion, ejecucion y

fiscalizacion de los fideicomisos publicos, como se describe a continuacion.
A) Contraloria General de Cuentas

“La Contraloria General de Cuentas es el érgano rector del control gubernamental, cuyo
objetivo principal consiste en ejercer las funciones fiscalizadoras de ingresos, egresos y
en general de todo interés hacendario de los organismos del Estado, los municipios,
entidades descentralizadas y autonomas, asi como de cualquier persona que reciba

fondos del Estado o que haga colectas publicas; adicionalmente estan sujetos a dicha
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fiscalizacion los contratistas de obras publicas y cualquier persona nacional o extranjera\-“/
que, por delegacion del Estado, reciba, invierta o administre fondos publicos, en lo que

se refiere al manejo de estos.”®®

Actualmente la Contraloria General de Cuentas asume el rol que compete de
conformidad con las atribuciones que le confiere el Decreto No.31-2002 del Congreso

de la Republica de Guatemala, Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas.

En el tercer considerando de la Ley de la Contraloria General de Cuentas Decreto
numero 31-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala establece “La Contraloria
es el o6rgano superior de control, la cual cuenta con un sistema de fiscalizacion
mediante la aplicaciéon de procedimientos modernos de auditoria gubernamental, para
determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia en la ejecucion de los programas
que desarrolle la administracion publica, no solamente a través de la verificacion de los
registros contables, sino ademas de la evaluacién de los resultados obtenidos frente a

los objetos nacionales, institucionales y sectoriales, en sus propios ambientes

tecnolégicos.”

De conformidad con el Articulo 2 de la Ley Organica, “le corresponde la funcion
fiscalizadora en forma externa de los activos y pasivos, derechos, ingresos y egresos y,
en general, todo interés hacendario de los organismos del Estado, entidades

autonomas y descentralizadas, las municipalidades y sus empresas, y ademas

#®  Politica presupuestaria de la contraloria general de cuentas.

http:/www.minfin.gob.gt/archivos7presua2005/doc25.pdf. (Guatemala 25 de enero 2014.)
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institucion que reciba fondos del Estado o haga colectas publicas; de empresas no

financieras cuyo capital el Estado, bajo cualquier denominacion asi como las empresas

en que estas tengan participacion.”

También estan sujetos a su fiscalizacion los contratistas de obras publicas y cualquier
persona nacional o extranjera que, por delegacion del Estado, reciba, invierta o
administre fondos publicos, en lo que se refiere al manejo de estos. Se exceptian las
entidades del sector publico sujetas por ley a otras instancias fiscalizadoras. La
Contraloria General de Cuentas debera velar también por la probidad, transparencia y
honestidad en la administracién publica, asi como también por la calidad del gasto

publico.

La Contraloria General de Cuentas de la Nacion, a través del control gubernamental, y

dentro de su campo de competencia, tiene los objetivos siguientes:

a) Determinar la gestién institucional de los entes o personas que por delegacion
reciban, inviertan o administren fondos publicos, se realiza bajo criterios de

probidad, eficacia eficiencia, transparencia, economia y equidad;

b) Apoyar el disefio e implementaciéon de mecanismos de participacién ciudadana para
el fortalecimiento de la transparencia, probidad y credibilidad de la gestion publica y

el proceso de rendicion de cuentas, como medios de lucha contra la corrupcion, el
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h)

peculado, el trafico de influencias, la malversaciéon de fondos y el desvio de

recursos;

Promover vy vigilar la responsabilidad de los servidores publicos para que puedan
rendir cuentas publicamente, de manera amplia y oportuna, tanto de la regularidad
en el manejo de los bienes y recursos, como de los resultados cualitativos y

cuantitativos obtenidos en su gestion;

Promover el intercambio de informacion, a través de los informes vy
recomendaciones de auditoria, para la actualizacion, modernizacién vy
mantenimiento de los sistemas, en especial del integrado de administracion

financiera, asi como de los procedimientos operativos y de control;

Promover procesos de capacitacién para funcionarios publicos responsables de la

administracion, ejecucion o supervision del patrimonio hacendarios del Estado;

Promover la modernizacion de la auditoria interna y externa gubernamentales, para
garantizar un mejor servicio a las instituciones publicas, con el fin de mantener

actualizados los procesos y sistemas operativos de control ;

Contribuir al fortalecimiento de la capacidad gerencial del Estado para ejecutar con

eficacia y eficiencia las decisiones y politicas del gobierno;

Velar por la probidad, trasparencia y honestidad de la administracion publica; e
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1) Promover y vigilar la calidad del gasto publico.

Y como atribuciones El Decreto 31-2002 Ley Organica de la Contraloria General de

Cuentas en su articulo 4 determina las atribuciones que corresponde las cuales son:

a) Ser el organo rector de control gubernamental. Las disposiciones, politicas y
procedimientos que dicte en el ambito de su competencia, son de observancia y
cumplimiento obligatorio para los organismos, instituciones, entidades y demas

personas a que se refiere el Articulo 2 de la presente ley;

b) Efectuar el examen de operaciones y transacciones financieras-administrativas a
través de la practica de auditorias con enfoque integral a los organismos,
instituciones, entidades y demas personas a que se refiere el articulo 2 de esta Ley,
emitiendo el informe sobre lo examinado de acuerdo con las normas de auditoria

generalmente aceptadas y de auditoria gubernamental vigentes;

¢) Normar el control interno institucional y la gestion de las unidades de auditoria
interna, proponiendo las medidas que contribuyan a mejorar la eficiencia y eficacia
de las mismas, incluyendo las caracteristicas que deben reunir los integrantes de

dichas unidades;

d) Evaluar los resultados de la gestion de los organismos, instituciones, entidades vy
personas a que se refiere el articulo 2 de la presente Ley, bajo los criterios de

probidad, eficacia, eficiencia, transparencia, economia y equidad,;
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liquidacion del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado, y los de las
entidades auténomas y descentralizadas, enviando los informes correspondientes al

Congreso de la Republica de Guatemala, dentro del plazo constitucional;

Promover de oficio y ser parte actora de los Juicios de Cuentas en contra de los
funcionarios y empleados publicos que no hubieren desvanecido los reparos o

cargos formulados por la Contraloria General de Cuentas;

Requerir a la autoridad nominadora, la suspension en forma Inmediata del
funcionario o empleado publico encargado de la custodia, manejo y administracion
de los valores publicos, cuando se hubieren detectado hechos presuntamente
constitutivos de delito, vinculados con sus atribuciones y, ademas, denunciarlos ante

las autoridades competentes;

Nombrar interventores en los asuntos de su competencia, de caracter temporal, en
los organismos, instituciones o entidades sujetas a control, cuando se compruebe

gue se esta comprometiendo su estabilidad econémica-financiera;

Autorizar los formularios, sean estos impresos o en medios informaticos, destinados
a la recepcioén de fondos y egresos de bienes muebles y suministros, a excepcion de
aquellos referentes a los aspectos administrativos de las entidades a que se refiere

el Articulo 2 de esta ley, asi como controlar y fiscalizar su manejo;

33

< €
S SHRETAMA 2
33, —— 2

R



Ve U
v ChR 4
& Ge
3 >
3

.
v, "
G

J)) Examinar la contabilidad de los contratistas de obras publicas y de cualquier ~—
persona individual o juridica que, por delegacion del Estado, reciba, invierta o
administre fondos publicos, asi como en aquellas en que el Estado delegue la
administracion, ejecucién o supervision de obras o servicios publicos, en lo

relacionado con fondos del Estado;

k) Autorizar y verificar la correcta utilizacion de las hojas movibles, libros principales y
auxiliares que se operen en forma manual, electréonica o por otros medios

legalmente autorizados de las entidades sujetas a fiscalizacion;

l) Cuando las circunstancias lo demanden y, de manera exclusiva, calificar y contratar
Contadores Publicos y Auditores Independientes, que sean Colegiados Activos en
forma individual o como Firmas de Auditoria, para realizar auditorias en los
organismo, entidades y personas a que se refiere el Articulo 2 de la presente Ley,

quedando sujetas éstas a la supervision de la Contraloria General de Cuentas:

m) Promover la eficiencia profesional de los auditores gubernamentales, a través de un

plan de capacitacion y actualizacion continua;
n) Promover mecanismos de lucha contra la corrupcion;

o) Verificar la veracidad de la informacion contenida en las declaraciones de probidad
presentadas por los funcionarios y empleados publicos, de conformidad con la ley de

la materia y la presente Ley;
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p) De acuerdo con las caracteristicas de las entidades sujetas a examen, la Contralori
General de Cuentas podra contratar especialistas de otras disciplinas profesionales
para que participen en las auditorias, debiendo estos emitir un Dictamen Técnico de

acuerdo con su especialidad:;

q) Ejercer control de las emisiones de las especies postales, fiscales, de bonos,
cupones y otros documentos o titulos de la deuda publica emitidos por el Estado o
del municipio, billetes de loteria nacional o cualesquiera otros documentos o valores

que determine la ley,

r) Controlar la incineracion o destruccion de cédulas, bonos, cupones y cualesquiera
otros documentos o titulos de crédito del Estado o del municipio y demas

instituciones sujetas a su fiscalizacion;

s) Emitir opinibn o dictamenes sobre asuntos de su competencia que le sean

requeridos por los Organismos del Estado o entidades sujetas a fiscalizacion,

t) Coadyuvar con el Ministerio Publico en la investigacién de los delitos en contra de la

hacienda publica;

u) Promover un programa de digitalizacion de documentos y expedientes de las

entidades sujetas a fiscalizacion;

v) Informar, publicitar, divulgar y educar sobre el contenido de la presente Ley;
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w) Cualquier otra atribucion que se le delegue en éstas y otras leyes;

x) Asimismo en cuanto a las funciones de la Subcontraloria de Calidad del Gasto
Publico, establece en al Articulo 19 de este mismo cuerpo legal que “La
Subcontraloria de Calidad de Gasto Publico tiene como funcién especifica analizar y
evaluar la calidad y el impacto del manejo de los recursos y bienes del Estado y de
sus entidades, organismos e instituciones de la ejecucion fisica y financiera del

presupuesto asignado con relacion a los planes operativos anuales.

El Articulo 20 de este mismo cuerpo legal establece que son atribuciones de la
subcontraloria de calidad del gasto publico las siguientes ...a...b) “realizar analisis del
impacto y de cumplimiento de objetivos de los planes, programas y proyectos
ejecutados‘ por las entidades, instituciones y organismos del Estado; ...i) realizar
evaluaciones de campo y la determinacion de impacto con las personas, familias,
grupos y comunidades beneficiadas por los programas y proyectos ejecutados por
entidades, instituciones y organismos del Estado; j) emitir las recomendaciones
correspondientes para garantizar la calidad el gasto publico, las cuales seran de
cumplimento obligatorio por parte de las entidades, instituciones y organismos del

Estado.”

B) Ministerio de finanzas publicas

“Cuenta con la direccién de fideicomisos, dependencia designada como érgano rector

en materia de fideicomisos, responsable de gestionar la constitucion, operacion,
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extincion y liquidacion de los fideicomisos establecidos con los recursos del Estado para

la ejecucion de los programas del gobiermno central, regulando y registrando su

operacion.

Le corresponde las siguientes funciones:

a)

Coordinar con otras direcciones del ministerio, la formulacién de propuestas de
politica, normas y procedimientos aplicables en la constitucion, operacion, extincién
y liquidacion de fideicomisos establecidos con recursos del Estado, que se

implementen para la ejecucion de programas y proyectos;

Reglamentar y controlar el registro de la informacion contractual, fisica y financiera

proporcionada por las unidades ejecutoras y/o fiduciarios de los fideicomisos;

Gestionar, cuando corresponda, la elaboracién de contratos, mandatos especiales
con representacion, acuerdos gubernativos y ministeriales, entre otros para la
constitucion, operacion, extincion y liquidacion de los fideicomisos en las

instituciones financieras y bancarias del sistema nacional;

Solicitar auditorias especificas de los fideicomisos a la Contraloria General de

Cuentas, asi como los informes respectivos;
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e) Recopilar la informaciéon relacionada con la ejecucion fisica y financiera de los
fideicomisos, requiriendo la informacién necesaria a los fiduciarios y unidades

ejecutoras;

f) Elaborar informes semestrales y anuales sobre los fideicomisos, y cuando proceda,

proponer las recomendaciones pertinentes.

g) Disenar e instalar un sistema de seguimiento relacionado con la ejecucion de los
fideicomisos, que permita proporcionar criterios objetivos para la toma de decisiones
sobre la continuidad y/o expansion de operaciones, extincién o liquidacion de los

mismos;

h) Mantener un registro actualizado de la documentacion legal, administrativa y de
avance fisico y financiero de los fideicomisos, con base en la informacién

proporcionada por las unidades ejecutoras y/o fiduciarios de los mismos;

i) Participar, en coordinacion con las direcciones y unidades del ministerio, en la

emision de opiniones y/o dictamenes de los fideicomisos;

J) Desarrollar otras funciones que sean asignadas por la ley y el despacho ministerial,

en el ambito de su competencia.

Cuenta con dos subdirecciones, la de operaciones y la de analisis y seguimiento:
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la ejecucion de los procesos de formulacion de politicas, normas y procedimientos

aplicables a la constitucion, modificacion, extincidn y liquidacion de fideicomisos que se
contraten para el desarrollo de proyectos gubernamentales, de conformidad con las
directrices de la Direccién, realizando las actividades que, acorde a dichas funciones y
procesos le sean asignadas; proponer politicas, normas y procedimientos sobre los
aspectos técnicos y administrativos de su competencia; asimismo, apoyar y asistir en

las actividades que le sean asignadas por la direccion o el despacho.

Subdireccion de analisis y seguimiento: le corresponde facilitar, supervisar, monitorear y
evaluar la ejecucion de los procesos de registro, administracion y analisis de
informacion de la ejecucion fisica y financiera de los fideicomisos que se contraten para
el desarrollo de proyectos gubernamentales, de conformidad con las directrices de la
direccion, realizando las actividades que, acorde a esas funciones y procesos le sean
asignadas; proponer politicas, normas y procedimientos sobre los aspectos técnicos y
administrativos de su competencia; asimismo, apoyar y asistir en las actividades que le

sean asignadas por la direccion o el despacho.”®

C) Superintendencia de bancos:

A través de la Ley de Supervision Financiera, Decreto 18-2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala, le otorgan facultades a la superintendencia de bancos para

ejercer control sobre los grupos financieros que manejan fondos del Estado.

Shttp://www minfin.gob.gt/laip_mfp/docs/item1_ddf pdf. (Guatemala 26 de enero 2014)
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En su Articulo 1 preceptia “la naturaleza y objeto de la superintendencia de bancos
indicando que es un drgano de banca central, organizado conforme a esta ley;
eminentemente técnico, que actda bajo la direccion general de la junta monetaria y
ejerce la vigilancia e inspeccién del banco de Guatemala, bancos, sociedades
financieras, instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de SEQUI0S, almacenes
generales de deposito, casas de cambio, grupos financieros y empresas controladoras

de grupos financieros y las demas entidades que otras leyes dispongan.

La superintendencia de bancos tiene plena capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, goza de la independencia funcional necesaria para el cumplimiento de sus
fines, y para velar porque las personas sujetas a su vigilancia e inspecciéon cumplan con
sus obligaciones legales y observen las disposiciones normativas aplicables en cuanto

a liquidez, solvencia y solidez patrimonial.”

El Articulo 3 preceptla respecto a la vigilancia de esta instancia y que para efecto debe
cumplir con las funciones siguientes...e) “Ejercer vigilancia e inspeccion con las mas
amplias facultades de investigacién y libre acceso a todas las fuentes y sistemas de
informacion de las entidades supervisadas, incluyendo libros, registros, informes,
contratos, documentos y cualquier otra informacion, asi como a los comprobantes que

respaldan las operaciones de las entidades supervisadas.”

Toda sociedad, empresa o persona particular que preste a las entidades sujetas a la

vigilancia e inspeccion de la superintendencia de bancos, servicios informaticos,
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contables, legales, de custodia, de intermediacion de valores u otras operaciones, tiene
la obligacion de permitir el acceso a sus instalaciones a las personas nombradas por la
superintendencia de bancos, asi como de proporcionarles toda la informacion,
documentos, registros o comprobantes que respaldan las operaciones, negocios,
contratos o asuntos que tengan relacion con la entidad supervisada a la que le prestan
servicios; sin embargo en diversas situaciones se les veda el acceso para que no
puedan cumplir con las obligaciones previstas o no se les entrega la documentacion

respectiva.

2.7. Formas de fiscalizacion de la inversién publica

De acuerdo a Néstor Fabricio Soto Ibafiez “Existen dos formas de fiscalizar la inversion

de los fondos publicos, atendiendo si la inversién cuenta con asidero juridico o sin él.”3

a) Inversion realizada con fundamento juridico, cualquier inversion en la materia de
fideicomiso a la cual le procede un decreto de formacién, con toda la fuerza de

caracter de urgencia que implique.

De acuerdo al Articulo 15 del Decreto 1126 del Congreso de la Replblica de Guatemala
Ley Organica del Tribunal y Contraloria de Cuentas establece que “Toda persona que

tenga a su cargo el manejo de fondos o valores del Estado o de las Instituciones sujetas

31Soto Ibafez, Néstor Fabricio. El fideicomiso estatal y la necesidad de su regulacién en la ley de
contrataciones del Estado. Guatemala; Pag. 25.
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a fiscalizacion, esta obligada a rendir cuentas a la Contraloria en la forma, lugar vy e

tiempo que sefiale la ley o el reglamento respectivo.”

Asimismo el Articulo 16 de ese mismo cuerpo legal establece que “Cuando la persona
obligada a rendir cuentas no cumpliere con hacerlo dentro del término legal, por
enfermedad, fallecimiento o separacion del cargo por cualquier causa, el Jefe de Ia
Contraloria de Cuentas designara a la persona que, de oficio, debe rendirlas, de

conformidad con el reglamento.”

Y los articulos siguientes que son los que regulan lo relacionado al examen de cuentas

de la manera siguiente:

Articulo 17. “El examen de una cuenta tendra por objeto establecer si se ha incurrido en
errores matematicos, si se ha hecho aplicacion correcta de las leyes, reglamentos y
demas disposiciones vigentes, y si ha habido pérdida de valores 0 menoscabo en los

intereses del Estado o de las instituciones respectivas.”

Articulo 18. “La Contraloria de Cuentas designara al contralor o auditor que deba
practicar el examen de una cuenta, quien la depurara y tendra facultad para esclarecer
los errores subsanables, a fin de que en un informe se consignen uUnicamente los

cargos que ameriten iniciar un juicio de cuentas.”

El Articulo 19.preceptia: “Los funcionarios y empleados publicos y los de las entidades

sujetas a fiscalizacion, estan obligados bajo pena de ser destituidos, a presentar a los
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contralores los libros y documentos a su cargo y cualquier informacién que les R

solicitaren. El incumplimiento de esta disposicion se hara constar en acta para los

efectos consiguientes.”

Articulo 20. “El contralor designado para examinar una cuenta, rendira informe a la
Contraloria y formulara el pliego de reparos en el cual se sefialaran concretamente los
cargos que aparezcan contra los responsables. En dicho pliego figuraran las sumas
reparadas, las citas de las leyes infringidas y la peticion para iniciar el juicio de cuentas

respectivas.”

Articulo 21. “Si después del examen de una cuenta aparecieren nuevos cargos, la
Contraloria de Cuentas ordenara la formacién de nuevos pliegos de reparos, los cuales
se formularan conforme lo establece el articulo anterior, asi como la presentacion de

informes adicionales Utiles al fin que se persigue.”

Articulo 22. Terminado el examen y glosa de una cuenta, se enviara el expediente con

la providencia respectiva al Tribunal de Cuentas para la iniciacién del juicio.

En el caso en que el monto de los reparos no desvanecidos no exceda de diez
quetzales, el jefe de contraloria de cuentas, sin abrir procedimiento, impondra al
responsable una multa equivalente al valor de las sumas reparadas y la presentacion de

la constancia del pago sera suficiente para que la cuenta sea aprobada sin mas

tramites.
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En caso de renuncia de los obligados se procederd al cobro por la via econdmico Lot

coactiva.

Cuando en la contestacion de los reparos o en cualquier estado del expediente de
revision, los responsables reconozcan la legitimidad de los cargos en su contra y se
avengan a pagar su valor o presenten las constancias de pago correspondientes, la
Contraloria aprobara la cuenta sin mas tramites; la responsabilidad penal a que diere

lugar los reparos sera deducida ante los Tribunales del orden comun.

b) Inversién realizada sin fundamento legal

Lo que se establece en este sub apartado, es el hecho de que algunos fideicomisos, si
bien cuentan con el amparo de algun acuerdo de la instancia estatal correspondiente y
no contradicen la ley, tampoco son consecuentes de un decreto de urgencia nacional,
no han sido creados por el Congreso de la Republica de Guatemala y las mas de las
veces son consecuencia de la discrecionalidad de los 6rganos administrativos. Aqui se
pueden citar a todos los entes autébnomos o descentralizados que constituyen
fideicomiso y los mismos nacen a la vida juridica sin un decreto legislativo. Por
supuesto que también es fiscalizables, puesto siendo fondos estatales tiene Ia
caracteristica de su auditoria; no obstante, es preciso hacer énfasis en que es aqui
donde empiezan a surgir las lagunas e insuficiencias legales que permiten abusos y

malversaciones
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CAPITULO III

3. Anadlisis de los procedimientos administrativos para la creaciéon de

fideicomisos publicos

Para atender y conocer de los procedimientos especificos administrativos para optar a
la creacion de fideicomisos administrativos es fundamental recurrir a las disposiciones
legales que se cuenta dentro de nuestra legislacion y que se detalla a continuacion y

tener un panorama concreto sobre la tematica.

3.1. Disposiciones legales aplicables a los fideicomisos

En el caso guatemalteco, no existe una regulacién especifica para los fideicomisos
publicos, es necesario aplicar una serie de disposiciones legales para su

establecimiento y regulacién.

El fundamento legal para la constitucion de fideicomisos para las entidades
descentralizadas y auténomas se encuentra en los articulos que se mencionar a

continuacion:

Dentro de nuestra legislacion se encuentra el Codigo de Comercio y establece en el
capitulo V lo relacionado al fideicomiso y donde se determina las caracteristicas,
quienes son sus actores, facultades, patrimonio, derechos, obligaciones, honorarios y

plazos de los fideicomisos.

45

0“
o2
E \
>
H

%
©
-
»
a
By

O o2
T
RIS

T ”m;..m

Il



La Ley Organica del Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado para el ejercicio

Fiscal 2013 Decreto 30-2012 del Congreso de la Republica de Guatemala que

preceptua en el Articulo 59 las obligaciones de las entidades publicas con relacién a los

fideicomisos constituidos con recursos del Estado.

“En adicion a las obligaciones contenidas en el contrato de fideicomiso, las entidades de

la administracion central, descentralizadas y auténomas, deberan:

A) Hasta la liquidacion del fideicomiso:

a)

Obtener dictamen del Ministerio de Finanzas Publicas, previo a modificar o extinguir

los contratos de fideicomiso.

Remitir mensualmente los estados financieros definitivos a la Direccion de
Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, al Congreso de la Republica de
Guatemala y a la Contraloria General de Cuentas, por medios informaticos y otros
que se establezcan, dentro de los primeros quince (15) dias calendario del mes

siguiente.

Requerir al fiduciario y poner a disposicion de la Contraloria General de Cuentas, los
organos competentes del Ministerio de Finanzas Publicas y la Unidad de Auditoria
Interna de la Institucion que ejerza la representacion del Estado como fideicomitente,
toda la documentacion relativa a las operaciones del fideicomiso, cuando dichas

Instituciones lo consideren necesario.
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debiendo tomar medidas de registro, control y resguardo de dichos bienes en los

sistemas que corresponda.

Cuando los fidecomisos se encuentren vigentes, las entidades responsables deberan,

en adicion las disposiciones anteriores:

a)

Realizar auditorias externas del ejercicio fiscal inmediato anterior de los
fideicomisos, con cargo a los productos o patrimonio de los mismos. En el caso de
los fideicomisos crediticios debera realizarse ademas una auditoria de cartera. De
los informes de auditoria debe remitirse copia a la Contraloria General de Cuentas y
a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, a mas tardar el 1

de abrit de 2013.

Elaborar informes cuatrimestrales y anuales, conforme el formato que establezca el

Ministerio de Finanzas Publicas, conteniendo como minimo:

Ejecucion fisica y financiera de los fideicomisos.
Detalle de las adquisiciones, asi como las contrataciones de bienes, servicios u

obras realizados con fondos del fideicomiso.

En el caso de los fideicomisos crediticios, un informe de la situacién detallada de la

cartera crediticia.
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periodo de que se trate.

Los informes deberan ser enviados en formato fisico y electronico a la Contraloria
General de Cuentas, al Congreso de la Republica de Guatemala y a la Direccion de
Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, dentro de los quince (15) dias
calendario del mes siguiente al vencimiento del plazo de la obligacién. Dicha
direccién procedera a la publicacion de la informacion remitida, en el portal de

internet respectivo.

Publicar los informes a los que se refiere la literal anterior y los estados financieros,
en los portales electronicos de cada Entidad responsable de la ejecucién de los
fideicomisos. La publicacion debera realizarse dentro de los quince dias calendario

del mes siguiente al vencimiento del plazo de la obligacion.

Trasladar mensualmente a la Direccidon Financiera del Ministerio de Finanzas
Publicas, dentro de los primeros quince dias calendario del mes siguiente, las notas
de crédito, depdsitos o certificacion contable del fiduciario relacionadas con la
generacion de intereses y otros productos recibidos en el ejercicio vigente, asi como
recuperaciéon de cartera crediticia, para los respectivos registros del comprobante
unico de registro de ingresos en el Sistema de Contabilidad Integrada. Si los
intereses y otros productos recibidos corresponden a ejercicios anteriores, deberan

remitir las notas de crédiio, depositos o certificacion contable del fiduciario a la
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registro contable correspondiente.

e) Registrar la informacién relativa a los proyectos de inversién y su avance fisico y
financiero en el Sistema Nacional de Inversion Pdblica, conforme a la legislacion y

normativa vigente.

f) Elaborar un informe cuatrimestral sobre obligaciones y compromisos financieros que
hayan quedado pendientes de pago y/o regulacion al cierre del periodo. Dicho
informe debera enviarse a la Contraloria General de Cuentas y al Ministerio de
Finanzas Publicas dentro de los primeros quince (15) dias calendario del mes
siguiente al término de cada cuatrimestre, conforme al formato y contenido que

establezca la Direccion de Fideicomisos del citado ministerio”.

Se prohibe la constitucion de fideicomisos de segundo grado, los cuales se definen
como nuevos fideicomisos constituidos con fondos de un fideicomiso constituido con
recursos financieros del Estado. Los fideicomisos de segundo grado constituidos con
anterioridad a la vigencia de la presente Ley, estaran sujetos al cumplimiento de las
obligaciones que establecen las literales b) y ¢) del numeral 1 del presente articulo, y no

se les podra ampliar el plazo que indique la escritura constitutiva.

El plazo maximo de los créditos a otorgar por los fideicomisos constituidos con recursos
publicos, incluyendo sus prorrogas, no podra exceder del plazo de vigencia del contrato

de fideicomiso.
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En las escrituras de modificacion y extincion de fideicomiso, cuando corresponda,
debera comparecer el Procurador General de la Nacidn, en calidad de representante
legal del Estado y como representante del fideicomitente, salvo que el mismo otorgue

mandato especial con representacién al funcionario que estime pertinente.

El Procurador General de la Nacion o el mandatario designado para tal efecto y los
responsables de los fideicomisos, deberan remitir copia simple legalizada de toda
modificacion y extincion de todos los contratos celebrados a la direccién de fideicomisos
del Ministerio de Finanzas Publicas y a la Contraloria General de Cuentas, dentro de los
quince dias habiles posteriores a la fecha de su otorgamiento, una vez emitidos los
testimonios. El contrato a suscribirse en ninglin caso causara pago de honorarios por

parte del Estado, ni se hara con cargo al patrimonio fideicometido.

Cuando la modificacién se refiera a la comisién por administracion fiduciaria o la

sustitucion del fiduciario, debera seguirse el procedimiento establecido en esta Ley.

Las entidades de la administracion central asi como las que administren y ejecuten
fideicomisos con recursos provenientes del presupuesto general de ingresos y egresos
del Estado, deberan seguir los procedimientos sobre la operatoria de la figura de

fideicomiso establecido en el manual correspondiente.

Para efectos de la fiscalizacion sobre las operaciones de los fideicomisos estatales, las
unidades ejecutoras responsables de los fideicomisos publicos y en su defecto las

instituciones que ejerzan la representacion del Estado como fideicomitente, asi como
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las entidades descentralizadas y auténomas que coordinen o ejecuten fideicomisos
pubicos, deberan obtener de los funcionarios, unidades ejecutoras y demas entes que
corresponda, toda la documentacién e informacion que la Contraloria General de
Cuentas y el Congreso de la RepuUblica de Guatemala les requieran, y ponerla a

disposicion de dichas instituciones dentro de un plazo razonable.

Esta fiscalizacion es independiente a la que efectue la superintendencia de bancos a
los fiduciarios, de acuerdo con la legislacion vigente, asi como de las auditorias

externas independientes que para el efecto se contraten.

Corresponde al Ministerio de Finanzas Pdblicas la emisién de las disposiciones de
caracter técnico, administrativo, financiero y presupuestario destinadas a garantizar el

cumplimiento de la presente Ley.

Reglamento Organico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas, Acuerdo gubernativo
394-2008 en el Articulo 52 preceptua “La Direccion de Fideicomisos es la dependencia
del Ministerio de Finanzas Publicas, designada como érgano rector en materia de
fideicomisos, por lo que le corresponde gestionar la constitucion, operacion, extincion y
liqguidacion de los fideicomisos establecidos con recursos del Estado; asi como fondos y
otros instrumentos financieros para la ejecucion de los programas del Gobierno Central,

regulando, registrando y controlando su operaciéon.”
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3.2. Procedimiento para la creacion de fideicomisos publicos

De acuerdo a lo expuesto por Soto Ibafez “atendiendo a la inexistencia de una
regulacion legal para el fideicomiso publico, este debe establecerse de conformidad con

los procedimientos comunes de derecho privado.”32

El procedimiento normal para la constitucion de un fideicomiso publico puede provenir
de dos clases de entidades estatales, sea de una entidad auténoma y las no auténomas

o dependientes.

En el caso de las entidades autonomas, su consejo o junta directiva acuerda la

constitucion del fideicomiso profiriendo para tal efecto, el acuerdo correspondiente.

Posteriormente se fija el plazo y fin del fideicomiso publicos y se procede a contratar
con un banco del sistema, para que constituyéndose este ultimo como fiduciario, reciba
los fondos y derechos por medio de un contrato formalizado ante el escribano de

gobierno y proceda a ejecutar lo pactado en tal instrumento.

En el caso de una entidad no autébnoma, como en el caso de un Ministro, el fideicomiso
debe plantearlo al presidente de la Republica y este es quien los autoriza o no. En

cualquier caso, el responsable de emitir el acuerdo correspondiente también cuenta

para los efectos de justificar la utilizaciéon de los fondos de inversion en el fideicomiso,

asi como los fondos provenientes o consecuentes del mismo.

32 Soto Ibarfiez. Ob.Cit. Pag. 44.
52



IR

/; o

Los fondos que produzcan el fideicomiso, ya no tiene formalidad alguna y es la entidad
estatal que constituyo el mismo, que se constituye en fideicomitente, por los que el
destino posterior ya que no se encuentra concebido o regulado en ley alguna. Esto es lo

que genera discrecionalidad.

Efectivamente es un acto que no encuentra regulado por la ley y que permite la

discrecionalidad de los funcionarios.

Es posible que la principal problematiza a superar por el fideicomiso publico en cuanto a
su regulaciébn sea esa precisamente, puesto que la corrupcion y la falta de una
fiscalizacidon pormenorizada, es la que facilitara las cosas a las personas individuales
que administran la cosa publica, sobre todo en fideicomisos de capital, en los cuales el
dinero que regresa por los intereses de un fidecomiso a las arcas de esa entidad.
Queda completamente libre de fiscalizacion, por lo menos en cuanto a garantizarse que
con el monto de este deba realizarse en una contratacién determinada o un concurso,

como los exigidos para la contratacion del Estado.

La principal funcién de asegurar un fideicomiso publico mediante la fiscalizacion es
asegurar los fondos, este es un tema importante de concebir previo a la regulacion legal
del fideicomiso publico, puesto que en muchos fideicomisos estatales, es la entidad
bancaria, es decir el fiduciario, el encargado de realizar las inversiones
correspondientes, al no existir seguridad en el procedimiento, no existe asimismo

seguridad alguna que pueda ofrecer el banco.
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3.3. Ventajas y riesgos en la utilizacion del fideicomiso publico

Para Bello Kroll “la figura del fideicomiso publico plantea un alternativa eficiente para
lograr el objetivo de eficacia y control, ya que se trata de un encargo especifico centrado
con un objetivo determinado, con un estructura determinada, con pautas de
especializacion y controles singulares que pueden ser disefiados para cada caso. Sin
embargo existe el riesgo de la ligera manipulacién de las partidas presupuestarias
cuando no existe suficiente control sobre estas o se les contabiliza solo a titulo
informativo o se las excluye del principio de cuenta Unica y no se las consolida con el

presupuesto de la administracion.”?

La actualizacion del fideicomiso publico genera inseguridad juridica en cuanto al
establecimiento de sus limites y es la primera desventaja. Cuando se utiliza en la
gestion publica una herramienta que flexible y eficaz en el derecho privado suelen
relativizarse los sistemas de control interno, pero en este caso la sola utilizacion de la
figura es un indice a la sospecha del fraude a la ley. El objetivo del uso de esa figura no
supone buscar un resultado distinto del que le es propio como instituto, porque no hay
necesidad de ello. Se busca la simplicidad de su esquema para cumplir con los fines
publicos con mayor eficiencia. El fideicomiso publico es ideal para las alternativas de

financiamiento de obras de infraestructura.

**Bello Kroll Susy Inés. Fideicomiso publico. Pag. 396

54



S TN
RESAERINN
A Gt
|

T “ "
RORETA 53

gl
Fa

e
L3

ol
w
D
Lt

=)
o
e

-

-

’0 T s

¢, .
2 o
NErpypr. S

CAPITULO IV ~

4. Fundamentos y propuestas de reforma a la Ley de la Contraloria General de

Cuentas, Decreto 31-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.

En Guatemala, actualmente el Estado, tiene una gran cantidad de recursos econdémicos
en fideicomisos publicos, creados por la agilidad que representa la ejecucién de los
mismos en proyectos de infraestructura y servicios, pero es evidente que existe la
imposibilidad de fiscalizacién y por ende la falta de transparencia de los fondos del
Estado con estos fideicomisos publicos, debido a que el fideicomiso por naturaleza es
de tipo mercantil, es decir de naturaleza privada, lo que implica que el dinero del Estado
es para inversion estatal, un fideicomiso se regira por la reglas del Derecho Civil, la
anterior prObIemética justifica preliminarmente, efectuar el analisis legal que permita
sustentar una disposicion legal que permita la fiscalizacion de la Contraloria General de

Cuentas de la Nacion de los fideicomisos publicos.

4.1. Generalidades

En el mes de marzo del 2012, la contralora Nora Segura, solicito al Congreso de la
Republica de Guatemala, limitar la figura de los fideicomisos para evitar que estos sean

otorgados por el Estado. Dicha solicitud se basa en el hecho de que los fideicomisos

Unicamente son fiscalizables por la superintendencia de bancos.
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El Estado invierte gran cantidad de los recursos econdémicos en fideicomisos publicos,
en principio utilizados por la agilidad que representa la ejecuciéon de los mismos en
proyectos de infraestructura y servicios, no obstante esta ventaja , el problema que se
plantea es la imposibilidad de fiscalizacion y por ende la falta de transparencia de los
fondos del Estado en estos fideicomisos publicos, debido a que el fideicomiso por
naturaleza de este tipo mercantil, es decir de naturaleza privada, lo que implica que el
dinero del Estado es para inversion estatal, un fideicomiso se regira por las reglas del
Derecho Civil, la anterior problematica justifica preliminarmente, efectuar el analisis
legal que permita sustentar una disposicion legal permita la fiscalizacion de la

Contraloria General de Cuentas de la Nacion de los fideicomisos publicos.

A esta situacion se suma la normativa relacionada con los fideicomisos publicos no
posibilita la transparencia de los fondos del Estado que se administran mediante esta
figura. Las institucionalidades en cargada de controlar el manejo adecuado de los

fondos del Estado se encuentra imposibilitado de cumplir con su funcion.

En tal sentido, es imposible identificar los siguientes vicios n torno a los fideicomisos
publicos: Se asume que los bienes publicos se privatizan al pasar al dominio de los
bancos, por lo que no estan sujetos a rendicion de cuentas ni a control estatal y la
fiscalizacién del fideicomiso se confia a auditores independientes, por lo que la
Contraloria General de Cuentas queda marginada; por lo que no se puede establecer si

los mismos se estan manejando de manera transparente.
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los fondos del Estado justifica preliminarmente efectuar el analisis legal que permita

presentar una disposicion legal que prohiba el uso de los fideicomisos publicos.

4.2. Desafio para la transparencia de los fideicomisos

En la actualidad, los fideicomisos publicos son considerados fuente de opacidad,
atendiendo a que, como ya se expuso, su fiscalizacion deja por fuera el 6rgano
responsable del Estado para que esta tarea, en este caso la contraloria General de

Cuentas

El problema de los fideicomisos publicos tiene varios matices que se exponen a

continuacion.

a) “El fideicomiso, una figura de derecho privado: En tal sentido, uno de los primeros
obstaculos lo constituye el hecho que el fideicomiso publico se constituye bajo el

amparo del derecho privado, lo cual dificulta delimitar su naturaleza juridica.

b) Rendicion de cuentas y acceso a la informacion: Otra situacion que se presente es
gue no puede tenerse acceso a la informacién y a la rendicion de cuentas, debido a
que los fondos publicos son manejados por empresas privadas, limitando de esta

forma la fiscalizacién y transparencia.
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c) Alcance limitado de las fiscalizaciones: En este sentido, se hace la referencia a la ™

gran cantidad de fideicomisos a ser fiscalizados y a la diversidad de los fiduciarios

que se presentan, los cuales son mayoritariamente privados.”*

También se dificulta por el hecho de que cuando las municipalidades las fiduciarias,
estas son instituciones auténomas, y mas aun en el caso de la ONG, a través de las

cuales se contrata a terceros. Estas situaciones elevan los costos por comisiones en

cascada.

d) Gobernabilidad de los fideicomisos: Actualmente existe dispersion entre los comités
técnicos, juntas o consejos de administracion, comités de financiamiento y otras
formas de denominacion a los érganos de decision, lo cual impide una definicién
clara de las rutas a seguir para la fiscalizacion. Y que es determinante generar esa

articulacién para encontrar la debida fiscalizacion.

La mezcla de la figura también dificulta el establecimiento de responsabilidades en
la toma de decisiones sobre el uso y destino de los fondos publicos, ya que no es
posible equiparar la responsabilidad de la rendicién de cuentas de funcionarios

publicos y de representantes del sector privado.

A estas situaciones se suma que no existe claridad en las obligaciones,
responsabilidades y sanciones ante el incumplimiento o la malversacion que

desempernien las entidades que ejecutan los fideicomisos publicos.

*Barrientos Ricardo. El problema de los fideicomisos publicos. Una reflexién a favor de la
transparencia. Pag.15.
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de los bienes y servicios al margen de la ley de contrataciones del Estado,
adquiriendose en muchas ocasiones compromisos de gasto sin crédito

presupuestario, incrementandose la deuda flotante.

f)  No existe una normativa clara y las regulaciones se encuentran dispersas.

Como es posible apreciar en el capitulo anterior, se combinan varias normativas para
regular los fideicomisos publicos, y se han promulgado decretos, acuerdos, manuales,
resoluciones municipales y otras disposiciones que no se encuentran sistematizadas y
que provocan que la normativa con respecto al tema es temporal y de esta forma se

obstaculiza la creacion de una ley especifica.

g) Competencias institucionales sin definicién clara: No existe claridad entre las
competencias de las instituciones para la fiscalizacion, existiendo diferencias en el
nimero de fideicomisos que son supervisados por las instituciones estatales
responsables, que para el caso son el Ministerio de Finanzas Publicas, la
Contraloria General de Cuentas y la Superintendencia de Bancos. Esta situacion
genera duplicidad de funciones, de gastos y contrataciones en el abordaje de las

problematicas detectadas.

h) Manipulacion del gasto publico: La falta de claridad en el tramite y la fiscalizacion
facilita la manipulacion del gasto publico con fones partidistas, ya que existe facilidad

y discrecionalidad para adquisiciones, lo cual puede propiciar el pago de favores o
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e) Facilidad para adquirir: A través de los fideicomisos publicos es factible la adquisicion
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de financiamientos electorales a través de la asignacién de gasto publicos e
instituciones privadas.

Gastos e inversiones de la mala calidad: Los controles de calidad para los contratos

suscritos por fideicomisos son mas relajados que los suscritos por direcciones

generales o ministerios.

Arreglos institucionales complejos: Como se presentan en el caso de los

fideicomisos de segundo piso, en los cuales se diluye \a responsabilidad.

4.3. Iniciativas presentadas en el congreso

En marzo del 2012, el Organismo Ejecutivo propuso una legislacion para la eliminacion
parcial y regulacion estricta de los fideicomisos publicos, siendo la iniciativa 4462, la

cual sigue sin aprobarse por la falta de impulso politico necesario.

Algunas otras iniciativas presentadas son:

4461 en el 2012 misma que propone regular los fideicomisos y que estos se eliminan

gradualmente.

4452 presentada en el 2012, que pretende que las instituciones publicas no puedan

establecer fideicomisos.
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4094, 4068, 4058, presentadas en el 2009, estas tres iniciativas pretenden regular los

fideicomisos publicos.

34535 presentada en el 2006 que pretende también regular los fideicomisos publicos

4068 presentada en el 2009

3443 presentada también en el 2006 que propone regular o reformar la Ley de

Contrataciones del Estado.

4.4. Elementos que debe contener la propuesta de reforma de la contratacion

general de cuentas para regular los fideicomisos publicos

En base a lo anteriormente expuesto, es evidente la necesidad de regular la figura del
fideicomiso publico para facilitar la fiscalizacion del gasto publico, sin que ello implique

la eliminacion de la figura, sino su optimizacion.

En tal sentido, se propone la realizacion de reformas a la Ley Organica del
Presupuesto, Ley de la Contraloria General de Cuentas y Ley Organica de la
Superintendencia de Administracion Tributaria, tal y como se propone en la iniciativa
4461, la cual ya cuenta con dictdmenes favorables para su aprobacion. Se considera
conveniente apoyar la iniciativa ya existente por los avances que ha tenido en el seno
del Organismo Legislativo, considerando que la aprobacién de un ley en Guatemala

conlleva un proceso de 10 a 15 afios.

61



N
o

Lieg
S

il
ut”

2
Y

a) Reforma a la ley organica del presupuesto

“Las reformas van dirigidas a garantizar a este instrumento como el idéneo para la
programacion, organizacion, coordinacion, ejecucion y control de los recursos publicos,
basandose en los principios de legalidad, economia, eficiencia, eficacia y equidad;
ademas, de desarrollar y mantener sistemas integrados que proporciones informacion
oportuna y confiable sobre el comportamiento de la ejecucién fisica y financiera del

sector publico.

A través de ellas se institucionaliza el sistema de administracion financiera creando la
obligacion a todas las entidades del Estado, a que se usen este sistema. Ademas se
establece que los presupuestos de egresos se deben utilizar una estructura
programatica coherente con las politicas y planes de accion del gobierno elaborados en

el marco del Sistema Nacionalidad de Planificacién, que permite desarrollarlo.”®

“‘Busca identificar la produccién de bienes y servicios, los indicadores de empleo, la
gestion por resultados de los organismos y entes del sector publico, asi como entre
otros aspectos el aseguramiento en la calidad del gasto publico. Se fortalece el rol de

coordinacion del Ministerio de Finanzas con las instituciones del sector publico.

Asigna funciones al Ministerio al Ministerio de Finanzas Publicas como érgano record

del sistema de crédito publico, para que ejecute la politica que permita obtener el

®Exposicion de Motivos. Iniciativa 4461. Ley de Fortalecimiento de la institucionalidad para la
trasparencia y la calidad del gasto publico. Organismo ejecutivo 20 de marzo 2012
Htto://old.congreso.gob.gt/archivos/iniciativas/registros/4461.pdf Guatemala 25 de febrero 2014.
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financiamiento derivado de operaciones de deuda publica en las mejores condiciones

posibles desde una perspectiva de costo y riesgo.

Facultar al Ministerio de Finanzas Publicas para realizar operaciones de gestion de
pasivos tanto en el mercado local como internacional, tales como recompras, canjes asi
como otras operaciones de ingenieria financiera, a efectos de mitigar los riesgos

inherentes al portafolio de deuda.

Establecer la distribucién analitica del presupuesto se pondra en vigencia no solo
cuando el presupuesto sea aprobado, sino también cuando sea improbado, ampliado o

disminuido por el Congreso de la Republica.
Reformas a la ley organica de la contraloria general de cuentas

Persiguen fortalecer la funcion fiscalizadora en forma externa de los activos y pasivos,
derechos, ingresos y egresos de los organismos del Estado, entidades autonomas
descentralizadas, las municipalidades y sus empresas, fideicomisos constituidos con
fondos publicos y demas instituciones que conforman el sector publico y demas
instituciones que conforman el sector publico no financiero; de toda persona, entidad o
institucion que reciba fondos del Estado o haga colectas publicas; de empresas no
financieras en cuyo capital participe en Estado bajo cualquier denominacién asi como

las empresas en que estas tengan participacion.
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Se busca que la contraloria pueda fiscalizar los fideicomisos constituidos con fondos
publicos y que también pueda fiscalizad la obra publica en cualquier etapa de su

ejecucion.

Se busca que la contraloria fiscalice también el cumplimiento de llevar a cabo registros
contables, legales, financieros, inversidén publico, y otros, por parte de las entidades
sujetas a fiscalizacion. Asi como verificar, auditor, y evaluar si realizan los reportes e
informes que les corresponda en cumplimento con lo que establece la ley organica del
presupuesto, la ley de contrataciones del Estado y la ley general de ingresos y egresos

del Estado para el ejercicio fiscal del afio que le sea aplicable.

Se agrega la prohibicion de que sus funcionarios y empleados de la contraloria sean

asesores de las entidades sujetas a fiscalizacion.

Se faculta al subcontralor de probidad presentar las denuncias penales cuando
corresponda, por la presentacion de declaraciones juradas patrimoniales por los
obligados con indicios o datos presumiblemente falsos; y en los casos que se omita la
presentacion de dicha declaracion, solicitara al contralor general la imposicién de las

sanciones que corresponden.

Se nombra la figura de resistencia a la fiscalizacion de la Contraloria General de
Cuentas, por acciones u omisiones que impidan el acceso directo y disposicion de
informacioén a la Contraloria General de Cuentas, a través de sus auditores, por parte de

las entidades, organismos, instituciones, municipalidades y personas sujetas a
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fiscalizacion, cuando no proporcionen a requerimiento de esta, todas las clases de ™"
datos e informaciones necesarias para la aplicacion de esta ley de manera inmediata o

en el plazo que se les fije y también se crea el Delito de Resistencia a la Accion de

Fiscalizacién de la Contraloria General de Cuentas.

b) Reformas a la ley organica de la superintendencia de administracion tributaria

Incorpora cambios organizativos en la Superintendencia de Administracién Tributaria,
incorporando unidades especificas de inspeccion, investigacion y verificacion para
efectos tributarios y con la finalidad de combatir el contrabando, la defraudacion
aduanera, la evasion y la defraudacion tributaria, para lo cual podra inspeccionar con el
auxilio de las autoridades competentes de seguridad, contenedores, camiones y otros

medios de transporte terrestre, lacustre o aéreo dentro del territorio nacional.

Se establece la temporalidad de Ios integrantes del Directorio de la Superintendencia de

Administracion Tributaria, quienes ejerceran sus cargos por cuatro afios. Y el

procedimiento para la sustituciéon del directorio actual.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La inexistencia de una regulacion especifica para los fideicomisos publicos impide su
correcta fiscalizacion, lo cual facilita que los mismos se constituyan sin cumplir
requisitos fundamentales para los contratos publicos establecidos en la ley de

contrataciones del Estado.

Existe una normativa respecto al tema de los fideicomisos publicos pero dispersa y sin
un orden coherente, mismo que limita las competencias institucionales de fiscalizacion,
generando discrecionalidad y facilidad para las adquisiciones que inciden en la
manipulacion de la figura juridica del fideicomiso publico para el pago de los favores

politico partidarios y utilizacion de recursos sin controles de calidad.

A través de los fideicomisos es factible la adquisicion de bienes y servicios al margen de
la Ley de Contrataciones del Estado, adquiriéndose en muchas ocasiones compromisos

de gasto sin crédito presupuestario incrementandose la deuda flotante.

Existen una diversidad de iniciativas respecto al tema con la tnica finalidad de regular la
figura del fideicomiso publico sin que ninguna haya sido posible la aprobacién lo cual
obstaculiza realizar una adecuada fiscalizacion, por lo que se recomienda la elaboracion

de una ley especifica que norme adecuadamente lo relacionado a la utilizacién de los

fideicomisos publicos.
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