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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente.

Estimado Doctor Mejia Orellana:

En cumplimiento a lo dispuesto por la Unidad de Asesoria de Tesis segin
nombramiento emitido el siete de junio del afio dos mil once, procedi a asesorar el
trabajo de tesis de la bachiller LILIAN ELIZABETH AZURDIA PEREZ, del tema
intitulado: “EL.  CONTRATO DE FIDEICOMISO DE GARANTIA Y SUS
ELEMENTOS”. A mi consideracién, la investigacion llena los requisitos
establecidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala para los efectos correspondientes, ademas de ser
innovador el tema.

Con relacién al contenido del trabajo de tesis, me permito manifestar que se ajusta
a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad
con la normativa respectiva.

En cuanto a la metodologia, el presente trabajo demuestra que utilizé los métodos
analitico, inductivo, sintético, cientifico y deductivo, desarrollando de la mejor
forma y de orden Idgico los capitulos. Entre las técnicas utilizadas se encuentra la
bibliogréfica y la documental auxiliandose de material bibliografico y heliogréafico
en cuanto a la importancia de lo que es el contrato de fideicomiso de garantia y
sus elementos, de las cuales partié la investigacion, las que permitieron recopilar y
seleccionar adecuadamente el material de referencia. '
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Asimismo, el tema elegido por la bachiller Lilian Elizabeth Azurdia Pérez, es un
tema de mucha importancia para el pais, puesto que se trata del contrato de
fideicomiso de garantia y sus elementos, creando para ello un aporte cientifico, ya
que la solucién del problema planteado va enfocado a utilizar mas esta figura
como una alternativa para garantizar obligaciones.

Como objetivo general del presente trabajo de tesis se pretende dar a conocer la
figura del contrato de fideicomiso de garantia como una opcién para garantizar
deudas crediticias y como objetivos especificos manifestar la necesidad que existe
de crear una ley de fideicomisos y derivado de ello, la creacién de un registro de
fideicomisos.

En el desarrollo del presente trabajo de tesis se demuestra que el contrato de
fideicomiso de garantia puede sumarse a las otras garantias, tales como la prenda
y la hipoteca para el cumplimiento de deudas crediticias y que este tipo de
garantia estd generando ingresos para los bancos y para las personas, ya sean
juridicas o individuales, cuyo beneficiarios son ellos mismos, manteniendo la
titularidad de sus bienes y que el contrato de fideicomiso es seguro, puesto que
esta protegido por la ley guatemalteca.

En cuanto a las conclusiones y recomendaciones que propone la autora y la
bibliografia utilizada, son congruentes con el contenido del presente trabajo de
investigacién ya que demuestran un amplio conocimiento de la problematica
planteada y un analisis profundo del mismo, enfocadas al buen funcionamiento de
la practica administrativa dentro del marco legal.

Por lo que al haberse cumplido con las disposiciones del Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, emito DICTAMEN FAVORABLE, del trabajo de tesis
el cual puede ser discutido en el examen general publico, previo DICTAMEN del
sefior asesor, al haber cumplido con los requerimientos para esta etapa de
investigacién en calidad de asesor no tengo ninguna objecién para que se
continte con el tramite de conformidad con la ley.

ue Rodriguez Argueta
or de Tesis
agiado 7562

Julio Enrique Rodriguez Argueta
-« Abogado y Notario


Ludwing Godinez
Text Box


USAC

s/ TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 15 de
junio de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante LILIAN ELIZABETH AZURDIA PEREZ, titulado ELCONTRATO DE FIDEICOMISO
DE GARANTIA Y SUS ELEMENTOS. Articulos: 31, 33 y 54,del Normativo para la Elaboracion

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y,SocialeS y del Examen General Publico.

RV g\JU
oy \g%._:“\GARLOs

%

MO/srrs

%
g

VERS,

W

[~
=
3
3
-3

A

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala



Ludwing Godinez
Text Box


AL DIOS QUE VIVE EN Mi:

A MIS PADRES:

A Ml ESPOSO:

A NUESTROS HIJOS:

DEDICATORIA

Quien siempre esta conmigo, peled la batalla por
mi, desde el inicio hasta el fin, El incondicional,
todo se lo debo a El, porque sin El nada soy y sin

El nada puedo.

Hernan y Rosa, a quienes Dios me entregd para
gue me guiaran en el largo camino de la vida,
quienes en medio de tanta adversidad que hay en
el mundo y que la vida representa, lograron
formarme con valores y con amor y respeto a Dios.
Que este triunfo sea de gran satisfaccion para
ustedes.

Angel Fernando Quiroz Arriola, ser inigualable,
lleno de bondad, amor vy disposicién, quien
también ha sido fuente inagotable de apoyo.

Andrea Maria y Angel David, mis amores, esas
dos bellas personas que Dios compartié conmigo,
quienes son la luz de mis ojos, que esto les sirva
de aliciente para seguir adelante y alcanzar todo lo
que se propongan, que el caerse, solo representa
tomar mas fuerzas para continuar y que cada
obstaculo y barrera, fue hecho para derribarse; y
que ademas todo es posible, si insistimos,
resistimos, persistimos y nunca desistimos.


Ludwing Godinez
Text Box


A MIS HERMANOS:

A MIS SOBRINOS:

A LA FAMILIA DE MI ESPOSO:

A M| ASESOR:

A Mi MADRINA Y AMIGA:

A MIS AMIGOS:

A LOS PRESENTES:

Luis Hernan, Héctor Ernesto, Flor de Guadalupe,
Esvin Rodolfo, Libert Janeth y Reina Jaqueline,

muchas gracias.

Luis Fernando, Heidy Lorena, Pamela Janeth,
Jaquelin Vanesa, Juan José, Rosa Maria, Carlos
Hernan, Marilyn Oneyda, con el fin de que se

sientan motivados.

Muchas gracias por todo el apoyo que me

brindaron.

Lic. Julio Enrique Rodriguez Argueta, muchas

gracias por tu tiempo y paciencia.

Adriana Aracely Gonzalez Roldan, muchas gracias

por darme la oportunidad de compartir contigo.

Quienes complementan el nucleo de personas que

hacen que mi vida sea especial.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, que
me permite tener la satisfaccion de egresar como
profesional universitaria.

Por invertir un poco de su tiempo y estar hoy

conmigo para compartir este momento.


Ludwing Godinez
Text Box


iNDICE

Pag.
INETOAUCCION. .. ... i
CAPITULO |
1. Elcontratomercantil........... ... 1
1.1. Antecedentes histéricos del contrato mercantil................................. 1
1.2. Definicionde pretor.........c.oo oo .......... 3
1.3.  Definicion de pretor Peregrino..........ccoveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen SUUUTR 4
1.4. Sistema contractual romano............................. e -6
1.5. Conceptode contrato.............cooviiiiiiiiiiii e 8
1.6. Definicion de contrato.............cooi i 9
1.7. Definicion de negocio juridico...................ccceiiiiiiniinieen.l. e 10
1.8. Caracteristicas del contrato...............c...oii 10
1.9. Elementqs delcontrato..... ..o 12
1.10. Definicion de contratos mercantiles...................coo 17
1.11. Principios de los contratos mercantiles............................. 17
1.12. Caracteristicas de los contratos mercantiles....................c.cooiiiieien 19
1.13. Elementos del contrato mercantil....................coo 21
CAPIiTULOlI
2. Teoria legal del fideicomiso...........c.ccoiviiiiiiiii e C 23

2.1. Antecedentes historicos del fideicomiSO.......cooen e oive e 25


Ludwing Godinez
Text Box


2.2. Definicidon de fideicomiSo. ......ooooi i i [ETR 35

2.3. Naturaleza juridica del fideicomiso.............c...ciiiiinciniiiiie 38
2.4. Caracteristicas del fideicomiso................cooiiii i 47
2.5. Elementos del fildecomiSo.............ccoviiniiiiiiiiiii e 49
2.6.  Funciones del fIA ICOMISO..............oo. oo e e 67
2.7. Fines del fideicomiso y definiciones. .............ccooeccieiiiiiiiiiiei e 69
2.8. Efectos del fIdeiCoOmiso............ccocrueemaiiiine e et e 71
2.9. Extincion del fideicomiSo..........oeniiiiiie i e e 78
2.10. Patrimonio fideicometido.......... ... 80
2.11. Doctrinas del patrimonio fideicometido...............cc.ccoiiiiiiiiiiiien e 82
2.12. Elplazo del fideicomiso............ccooeiiiiiiiiii e 85

2.13. Clases de fideiCoOMISO. ....ccuneei et eeeeaeeerannaennnn. 8T

CAPITULO Il
El fideicomisode garantia........... ... 89
3.1. Coricepto de fideicomiso de garantia..................cooieiii i, 90
3.2. Caracteristicas de los fideicomisos en garantia....... e e 95
3.3. Ventajas del fideicomisode garantia.......................cc.ooii i, 97

3.4. Diferencias del fideicomiso de garantia con las garantias reales de

hipoteca y prenda con registro............cooviii i i 100


Ludwing Godinez
Text Box


CAPITULO IV
4. La venta en publica subasta de los bienes fideicometidos en el fideicomiso
de Qarantia..........ccoooiniie e e e 103

4.1. Base legal y descripcion del procedimiento para la realizaciéon de la

subastavoluntaria. ... 106

4.2. Desarrollo de una subasta voluntaria.......................... 107

4.3. Las clausulas que contiene un contrato de fideicomiso de garantia...... 109
CON C LUSIONES ... e e et e e e e e, 115
RECOMENDACIONES. ... et e e 117

BIBLIOGRAFI A ... oo e e, 119


Ludwing Godinez
Text Box


INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis se desarrollé partiendo de la importancia de analizar el
contrato de fideicomiso de garantia, debido a que junto a los demas contratos
mercantiles que aparecen contemplados en el Decreto 2-70, Codigo de Comercio de
Guatemala, es de suma importancia en el derecho mercantil de Guatemala. El interés
se me despierta porque es una figura que se ha mantenido vigente y que cada vez se

utiliza con mas frecuencia, lo cual refleja que la misma ha logrado ser aceptada.

El contrato de fideicomiso de garantia es un contrato que ademas de haber sido
aceptado con el transcurso del tiempo ha logrado mantenerse en el mismo y convertirse
en una de las figuras mas utilizadas por personas juridicas y personas individuales, a
quienes se les permite mantener la titularidad de sus bienes, es decir que ademas de
cumplir con sus obligaciones crediticias no se ven afectados en su patrimonio, puesto
que ,los'wmismos salen momentaneamente de la masa patrimonial porque deben ser
trasladados al fideicomiso que se suscriba y por un tiempo determinado, ya que al
finalizar el plazo del fideicomiso todos regresan a propiedad de su duefio.

El fidecomiso de garantia y sus elementos, tienen ventajas como lo es contar con las
garantias como de la prenda y la hipoteca y considero que esto es porque en el
fideicomiso de garantia para rematar el bien o bienes, segun se trate, no se necesita
acudir a un juzgado y someterse a un proceso largo judicial desgastante. Los objetivos

de la tesis dieron a conocer que el fideicomiso de garantia es una garantia auto

liquidable porque para rematar el bien o bienes, segln corresponda, se puede realizar a

(i)
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través de una subasta voluntaria en la via notarial y como consecuencia de ello le

resulta mas econdmico y en cuestion de tiempo se invierte menos.

La hipétesis formulada fue comprobada y permiti6 dar a conocer la figura del contrato
de fideicomiso de garantia, como una opcién para garantizar deudas crediticias y
considerar que es necesario crear una Ley de Fideicomisos a través del Congreso de la
Republica de Guatemala, mediante el procedimiento de ley establecido para que

también se considere la creacion del registro de fideicomisos.

El contrato de fideicomiso de garantia puede sumarse a las otras garantias, tales como
la prenda y la hipoteca para el cumplimiento de sus deudas, asi como es importante
que este tipo de garantia genere ingresos para los bancos y las personas, ya sean
juridicas o individuales, cuyo beneficiarios son ellos mismos, manteniendo la titularidad
de sus bienes y que el contrato de fideicomiso es seguro, puesto que esta protegido por
la ley guatemalteca. Se utilizé la técnica de fichas bibliograficas y los métodos anaiitico
y deductivo. El presente trabajo de tesis lo desarrollé en cuatro capitulos, cuyos temas
principales son: el primer capitulo, indica el contrato mercantil; el segundo capitulo,
analiza el fideicomiso; el tercer capitulo, sefala el fideicomiso de garantia; y el cuarto
capitulo, estudia la venta en puablica subasta de los bienes fideicometidos en el
fideicomiso de garantia, tratando en cada capitulo de proporcionar la informacion
precisa y necesaria para comprender dicha figura juridica, desde su origen hasta la
actualidad y que la misma pueda colaborar en el estudio y aprendizaje de este tema,

para mi tan importante y de mucha relevancia en la actualidad.

(i)
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CAPITULO|
1. El contrato mercantil
1.1. Antecedentes historicos del contrato mercantil

Los primeros indicios del derecho mercantil se encuentran en la Edad Media y: “Como
es légico, la evolucion historica de los contratos mercantiles corre paralela al derecho
mercantil. El derecho mercantil, en la forma que se conoce en la actualidad, no se
conocié en Roma, donde el derecho romano se dividia en dos grandes ramas que eran
el derecho publico y el derecho privado. Dentro de éste, existia una institucion, la del
pretor, que se ocupaba de las cuestiones del trafico comercial. El caracter autbnomo e

independiente del derecho mercantil aparece en la Edad Media™.!

El hundimiento del Imperio Romano en forma alguna significé la finalizacién de las

relaciones comerciales.

El nacimiento de los gremios y corporaciones de mercaderes, con el fin de defender sus
intereses de clase, significd simultaneamente la aparicion de estatutos aplicables a sus
miembros, e incluso, avanza_ndo mas, se crearon tribunales especiales que solamente
juzgaban a los mercaderes, pero que recogian las practicas de comercio habituales, no

Gnicamente las antiguas, sino las nuevas que la practica deparaba. Hay otro factor que

! Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil. Pag. 128.
1
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contribuye al desarrollo del derecho mercantil que es el de las ordenanzas o estatutos
de las ciudades, interesadas en regular el comercio maritimo principalmente, base de
su riqueza. Esta iniciativa es secundada por algunas poblaciones. Las ciudades no se
quedaron rezagadas y tuvieron una gran influencia en el comercio. La Corona de
Aragén no podia estar ausente ante este hecho, efectuandolo principalmente a través

de dos ciudades mediterraneas: Barcelona y Valencia.

"Hasta el siglo XV, la poblacién catalana se lleva la primacia, pero a su decaimiento es
sustituida por Valencia, cuyo denominado Siglo de Oro se centra precisamente en el
siglo XV, siendo una verdadera eclosion en todos los érdenes: literatura, pintura,
arquitectura, y, como es légico, esto tuvo una gran influencia en los contratos
mercantiles de la América Latina, y posteriormente en las modalidades del derecho

mercantil anglosajén, sobre todo por la internacionalizacién del comercio”.?

En los antecedentes histéricos, es evidente que desde la antigiedad hasta el desarrollo
de las grandes poblaciones, el derecho mercantil y el contrato mercantil evolucionaron

paralelamente.

El contrato mercantil, no se definia como tal en la antigiiedad; sin embargo el hecho
concreto es que desde entonces se desarrollaban actividades y transacciones de tipo
mercantil entre los habitantes de la época y por los mercaderes, personas dedicadas

especialmente a los negocios. La historia refleja que el derecho mercantil y el contrato

2 Ibid. Pag. 129.
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mercantil, si existieron y que fueron a tomar fuerza conforme pasaba el tiempo y las
actividades de comercio se fortalecian paso a paso hasta llegar a ser lo que hoy es, la
materia mercantil. Del estudio de los antecedentes histéricos del contrato mercantil, se
constata que las actividades de comercio estaban a cargo de una persona, la cual
ostentaba el cargo de pretor, es decir que dicha persona era la que se designaba por el

gobierno para llevar dicho control.

El pretor por lo visto tenia un puesto muy importante y de suma responsabilidad frente
al gobierno, porque debia rendir informacidbn de toda actividad mercantil. A

continuacién, definiré dicha figura legal, para que se pueda comprender mejor.

1.2. Definicion de pretor

Los pretores en la antigua Republica de Roma: “Eran los magistrados encargados de
gobernar las provincias sometidas por las legiones romanas o ejercian también la
jurisdiccién en Roma. Las provincias durante la Republica se dividieron en consulares
dirigidas por un cénsul y de legiones romanas en zonas conflictivas y las gobernadas
por un pretor que con escasas tropas de legionarios eran suficientes por ser lugares

mas pacificos y se les denominaba propretores”.?

Pero, al final de la Republica a estos pretores se les denominé imperium dirigiendo a los

legionarios cuando la provincia se volvia hostil a los intereses de Roma y se juntaron en

® Gutiérrez Falla, Laureano. Apuntes de derecho mercantil. Pag. 55.
3
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una misma persona el derecho a juzgar como de dirigir las legiones romanas y
practicamente era como un proconsul con dos propretores elegidos entre los
centuriones del primer manipulo. El nombre de pretor en latin praetor derivado de pra-
ire ir delante, se usaba en el lacio para designar el primero, el principal magistrado de la
Ciudad, parece que también fue usado antiguamente por los romanos como clasificaciéon

honorifica de los consules.

Es evidente, que esta figura tenia cargos de direccion y correccién en la época antigua.
El sélo hecho de leer que se sometian a las regiones rebeldes, muestra la autoridad
que tenian y por eso con el tiempo fue tomando mas importancia hasta que llegé a ser
el encargado de las actividades mercantiles, como el intercambio de productos que se
generaba en aquella época, concluyé diciendo que el pretor es quien conduce la guerra

y obtiene la paz.

Prosiguiendo con la investigacion, en el estudio que se realiz6 de los antecedentes
histéricos del contrato mercantil se constata que en el derecho romano existieron varias
clases de pretores, pero me limitaré a citar sélo la que es propicia para el desarrollo de

este tema, como lo es el pretor peregrino.

1.3. Definicién de pretor peregrino

En los antecedentes historicos del contrato mercantil, se definia al:“Pretor peregrino o
de los extranjeros que en Roma llevaba a cabo relaciones comerciales, las cuales se

extendieron a dicha ciudad y acudieron muchos extranjeros para ejercer las artes
4
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mecanicas y las profesiones mercantiles que el ciudadano desdefiaba que traian
consigo objetos nuevos, necesidades antes desconocidas, nuevos contratos y nuevas
disputas y litigios y este nuevo pretor se cred segun las siguientes opiniones: Unos
dicen que en el aio 527 o 526 de la fundacién de Roma, es decir en el 247 0 246 a. J.
C. otros dicen en el 510 de la fundacién de Roma es deciren el 244 0243 a. J. C y
ejercia jurisdiccion en las relaciones de los extranjeros entre si o con los romanos y
aplicaba a los extranjeros no el derecho civil, es decir la del derecho propio exclusivo de
los ciudadanos, sino el derecho de gentes aplicable a todos los hombres y sus

funciones duraban un afio y eran elegidos por las centurias”.*

Llevaba toga pretexta, tenia dos lictores y un accensus praetores provinciales o pretor
provincial magistrados, que se enviaban a las provincias para gobernarlas como se ha

citado anteriormente.

Las provincias fueron primeramente administradas por magistrados que los comicios de
Roma que nombraban para aquél empleo y se llamaron pretores y se les agregé el
calificativo de provinciales, para distinguirlos de los urbanos y peregrinos que existian

en Roma.

El cargo era anual y en los casos urgentes hubo uno solo en Roma y aumentando el
namero de provincias su administracion fue confiada a los consules y a los pretores que
dejaban su cargo; cuando sus funciones expiraban en Roma iban a continuarlas en un

gobierno de provincias con el titulo de procénsules o propretores.

* Ibid. Pag. 67.
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En resumen el pretor peregrino, era el encargado de negociar con los ciudadanos de
Roma, como con los extranjeros. Era el encargado de regular las negociaciones
comerciales. Se desempefiaba como un ente centralizador de las negociaciones
mercantiles y como consecuencia de ello, tenia el control de todos los intercambios,
siendo asi mas facil para los gobernantes tener una proyeccion de cuantas
negociaciones se llevaban a cabo y centralizar de ese modo, el fondo econémico que

les significaba dicha actividad.

En conclusién, el pretor era el magistrado de confianza del gobierno romano, encargado
de recaudar el dinero de la distintas actividades de comercio de esa época, realizadas
con ciudadanos y no ciudadanos, cuyo objetivo principal era obtener dinero del
producto de la venta, con lo cual abre paso a unos de los fines del derecho mercantil,

que en la actualidad se conoce como lucro.

Prosiguiendo con el desarrollo del tema de este trabajo, daré a conocer lo que
antiguamente se le denominé contrato y entonces es necesario saber como evolucioné
dicha figura en la antigiledad. A continuacion, hablaré en forma breve y razonada de lo

que fue el sistema contractual romano.
1.4. Sistema contractual romano

Dentro del sistema contractual romano: “Se utilizaron los conceptos de convencion,
pacto y convenio con un significado diferente. A diferencia de lo que ocurre hoy en dia,

porque en la actualidad los mismos se utilizan como sinénimos.
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a) Contrato: (en Roma denominado como contractus), acuerdo de voluntades
reconocido por el derecho civil como fuente de obligaciones y previsto de una

accién.

b) Convenio: (en Roma denominado como conventio), acuerdo de voluntades que

encerraba todo contrato.

c) Pacto: (en Roma denominado como pactus), acuerdo de voluntades que no
creaba accion pero que podia ser protegido. Ademas, los pactos también eran
clausulas que se anadian a los contratos de buena fe y que podian ser tenidos

en cuenta por el juez, en cualquier situacion”.®

De los conceptos anteriormente enumerados, se puede concluir que en el sisterha
contractual romano, tanto el convenio como el pacto carecian de fundamento legal, es
decir que no estaban contemplados dentro del ordenamiento legal de la época y que
también sujetaban las partes a su contenido. E! contrato por el contrario, si se
encontraba dentro del ordenamiento legal de Roma, ya que como quedé indicado, el
mismo se tenia como fuente de obligaciones y como consecuencia de ello los

otorgantes podian ejercitar las acciones legales pertinentes con base en él.

Actuaimente, en el derecho civil de Guatemala, existen contratos que se encuentran

contemplados dentro del ordenamiento legal de la Republica de Guatemala y es por Io

® Benito, Lorenzo. Derecho mercantil. P4g. 66.
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mismo que existen los mecanismos legales para proceder en caso de incumplimiento

de las obligaciones a las que los otorgantes hayan quedado sujetos.
1.5. Concepto de contrato

Contrato es: “El eje de derecho de obligaciones, en tanto constituye, con mucho, la
fuente mas frecuente del nacimiento de las mismas. El contrato es un acuerdo de
voluntades dirigido a crear una obligacion; el contrato existe desde que una o varias
personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras a dar alguna cosa o prestar

algan servicio”.®

El derecho civil se aplica supletoriamente en materia mercantil, debido a que éste ultimo

no tiene una clasificacion de las obligaciones.

El Cédigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 669, regula que las obligaciones y
contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los

principios filoséficos de la verdad sabida y buena fe guardada.

Asimismo, el Articulo 671 del mismo cuerpo legal establece que los contratos de
comercio, no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales y cualesquiera
gue sean la forma e idioma en que se celebren, las partes quedan obligadas, de la

manera y en los términos que aparezca que quisieron obligarse. Los contratos

® Boneo Villegas, Eduardo. Contratos mercantiles modernos. Pag. 72.
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celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el mismo, se

extenderan en el idioma espaiiol.

Se exceptiian de ésta disposicion los contratos que, de acuerdo con la ley, requieran

formas o solemnidades especiales.

1.6. Definicion de contrato

“Contrato es la figura que define el acuerdo de voluntades destinado a producir efectos
juridicos. Es un pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre
materia 0 cosa determinada, cuyo cumplimiento pueden ser compelido. Hay contrato
cuando dos 0 mas personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad

comn destinada a reglar sus derechos”.’

En adicion a lo anteriormente indicado, el Articulo 1517 del Cédigo Civil de Guatemala,
Decreto Ley 106, establece que: “Hay contrato cuando dos o mas personas convienen

en crear, modificar o extinguir una obligacién.”

Por otro lado, el Articulo 1518 del mismo cuerpo legal, establece que los contratos se
perfeccionan con el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley

establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez.

7 Ibid. Pag. 91.
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Compréndase entonces, que los otorgantes al suscribirlo quedaran sujetos a los

derechos y obligaciones del negocio juridico que el mismo contiene.
1.7. Definicién de negocio juridico

“El negocio juridico es un acto de autonomia privada que reglamenta para sus autores
una determinada relacion o una determinada situacion juridica. El efecto inmediato de
todo negocio juridico consiste en constituir, modificar o extinguir entre las partes una
relaciéon o una situacion juridica y establecer la regla de conducta o el precepto por el
cual deben regirse los reciprocos derechos y obligaciones que en virtud de esta relacion

recaen sobre las partes”.®

La definicion anterior satisface las exigencias de la logica juridica, por cuanto se limita a
enunciar los dos elementos de cuya integracion resulta la nocién de negocio juridico, y
que son: “a) la manifestacion de voluntad, que puede ser de una 0 mas personas; y b)
el objetivo especifico a que dicha voluntad se endereza, cual es la produccion de

efectos juridicos”.®
1.8. Caracteristicas del contrato

Todos los contratos tienen sus propias caracteristicas; sin embargo en forma general

“abordare algunas que se encuentran en la mayoria de los mismos:

® Amadeo Armas, José Luis. Los contratos mercantiles. Pag. 80.
° Ibid. P4g. 88.
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b)

d)

9)

h)

)

Unilaterales: cuando los derechos son sé6lo para una parte y las obligaciones

para la otra.

Bilaterales: cuando existen obligaciones y derechos reciprocos.

Gratuitos: cuando los provechos son sélo para una parte y los gravamenes para

la otra.

Onerosos: cuando existen provechos y gravamenes reciprocos.

Conmutativos: cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas y

determinadas desde un principio.

Aleatorios: cuando las prestaciones no son ciertas ni determinadas, sino que

dependen de un acontecimiento incierto.

Principales: cuando no depende de la existencia de otro para existir.

Accesorios y/o complementarios: cuando dependen de otro contrato para existir.

Instantaneos: aquéllos que producen sus efectos en un solo acto.

De tracto sucesivo: los que producen sus efectos a través de determinado

tiempo.
1
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k) Consensuales: los que se perfeccionan con el simple consentimiento, sin

necesidad de entregar la cosa.

D Reales: aguéllos en los que es necesaria la entrega de la cosa y/o bien para su

perfeccionamiento.

m) Formales: cuando la ley exige que los mismos llenen ciertos requisitos

especificos, segun el contrato que se otorgue.

n) Nominados: los que estan regulados por el Codigo Civil de Guatemala y reciben

un nombre especifico.

0) Innominados: los que no estan expresamente regulados por la ley, pero que

seguiran las reglas del contrato al que mas se asemejen.

Las caracteristicas citadas son las que estan incluidas en la mayoria de los contratos.
Existe auxilio del derecho civil, ya que en materia mercantil, no se tienen definidas
especificamente las mismas y porque el Cédigo de Comercio de Guatemala, en su

Articulo 694 asi lo preceptua.

1.9. Elementos del contrato

Los contratos en su mayoria estan integrados por ciertos elementos, los cuales variaran

dependiendo del contrato que se celebre.
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Los elementos generales del contrato son:

b)

d)

Consentimiento: hay consentimiento cuando hay comun sentir entre los
contratantes sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato, esto es,
cuando hay voluntad comin. El consentimiento presupone, primero, due cada
contratante ha formado internamente su voluntad; y segundo, que cada
contratante ha emitido su voluntad respectiva. Si falla uno u otro presupuesto, el
consentimiento resultaria viciado. Segln el vicio afecte a la formacién o a la
emision de las voluntades, se dice que el vicio en cuestién es o de la voluntad o

de la declaracién de la voluntad, respectivamente.

Capacidad: la capacidad para contratar es la aptitud legal para contratar. No

pueden contratar sélo aquellos a quienes la ley se los prohibe expresamente.

Objeto: el objeto de todo contrato, es lo mismo que el objeto de toda obligacion
en general, ha de ser posible, licito y determinado. Pueden ser objeto de contrato
todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.
Pueden ser igualmente objeto de contrato, todos los servicioé gue no sean

contrarios a las leyes o a las buenas costumbres.

Causa: la causa es el hecho que explica y justifica la creacién de una obligaciéon
por las partes. La causa es tema muy polémico. Se discute, si la causa es
elemento de toda obligacion en general, o es Unicamente elemento de la

obligacion contractual; si es objetiva, es decir, si se identifica con la finalidad
13
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economica-juridica perseguida en general por la obligacién que se trate o, por el
contrario, con los moéviles 0 motivos que en concreto determinan a las partes a

obligarse.

El Cédigo Civil de Guatemala Decreto Ley 106, en su Articulo 1251, establece: “El
negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declare su

voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”.

De tal forma, que si en el contrato es necesario que exista el convenio de crear,
modificar o extinguir una obligacion, también es necesario que el negocio juridico que
encierra ese contrato, debe estar suscrito por personas aptas para obligarse y que el

consentimiento no esté viciado para que no haga nulo el contrato.

En los contratos civiles, sobresalen el elemento formal, rama que se auxilia del derecho
notarial, especialmente en los que se encuentra regulado en el Decreto 314 del
Congreso de la Replblica de Guatemala Cbédigo de Notariado de Guatemala,
especificamente se deben cumplir los requisitos establecidos en los articulos 29, 30 y

31 del Cédigo de Notariado de Guatemala.

Los articulos citados, literalmente dicen: “Articulo 29. Los instrumentos publicos
contendran: 1. El nimero de orden, lugar, dia, mes y afo del otorgamiento. 2. Los
nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesiéon, ocupacion u oficio y
domicilio de los otorgantes. 3. La fe de conocimiento de las personas que intervienen en

el instrumento, y de que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de
14
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sus derechos civiles. 4. La identificacion de los otorgantes cuando no los conociere el
notario, o por dos testigos conocidos por el notario, o por ambos medios cuando asi lo
estimare conveniente. 5. Raz6n de haber tenido a la vista los documentos fehacientes
que acrediten la representacion legal de los comparecientes en nombre de otro,
describiéndolos e indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza. Hara
constar que dicha representacion es suficiente conforme a la ley y a su juicio, para el
acto o contrato. 6. La intervencién de un intérprete nombrado por la parte que ignore el
idioma espariol, el cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no
supiere o no pudiere firmar, lo hara por él, un testigo. 7. La relacion ﬁel, concisa y clara
del acto o contrato. 8. La fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que
corresponda, segin la naturaleza del acto o contrato. 9. La transcripcion de las
actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del notario, sean pertinentes, cuando el
acto o contrato haya sido precedido de autorizacion u orden judicial o preceda de
diligencias judiciales o administrativas. 10. La fe de haber leido el instrumento a los
interesados y su ratificaciéon y aceptacion. 11. La advertencia a los otorgantes de los
efectos legales del acto o contrato y de que deben presentar el testimonio a los
registros respectivos; y 12. Las’ firmas de los otorgantes y de las demas personas que
intervengan y la del notario, precedida de las palabras "Ante mi". Si el otorgante no
supiere o no pudiere firmar, pondra la impresion digital de su dedo pulgar derecho y en
su defecto, otro que especificara el notario firmando por él un testigo, y si fueren varios
los otorgantes que no supieren o no pudieren firmar, lo hara un testigo, por cada parte o
grupo que represente un mismo derecho. Cuando el propio notario fuere el otorgante

pondra antes de firmar, la expresion: "Por mi y ante mi".
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El Articulo 30 del citado cuerpo legal indica: "En todo acto o contrato el otorgante que
se obligue hara constar, de manera expresa, si sobre los bienes que motivan el acto o
contrato, exist‘en, o0 no gravamenes o limitaciones, cuando éstos puedan afectar los
derechos del otro otorgante; y el notario les advertira las responsabilidades en que

incurran si asi no lo hicieren".

También el Articulo 31 sefala: "Son formalidades esenciales de los instrumentos
publicos: 1. El lugar y fecha del otorgamiento. 2. El nombre y apellido o apellidos de los
otorgantes. 3. Raz6n de haber tenido a la vista los documentos que acreditan _Ia
representacion legal suficiente de quien comparezca en nombre de otro. 4. La
intervencion de intérprete, cuando el otorgante ignore. el espariol. 5. La relacion del acto
o contrato con sus modalidades; y 6. Las firmas de los que intervienen en el acto o

contrato, o la impresion digital en su caso.”

Es importante que se cumpla con todos los requisitos formales y esenciales
enumerados en los contratos, debido a que segun el Cédigo de Notariado de
Guatemala, en el Articulo 32, se establece: “La omision de las formalidades esenciales
en los instrumentos publicos, da accién a la parte interesada para demandar su nulidad,
siempre que se ejercite dentro del término de cuatro anos, contados desde la fecha de

su otorgamiento.”

Es decir, que se podria demandar la nulidad del contrato y como consecuencia de ello

la nulidad del negocio juridico, cuyos conceptos ya describi anteriormente.
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1.10. Definicion de contratos mercantiles

Contrato mercantil es: “El instrumento contractual, por el que las partes actuando en su
propio interés, filan el punto de encuentro de intereses, opuestos o concurrentes y
representan el medio mas adecuado para obtener el ideal de la colaboracion voluntaria
y que el contrato, asi, es un vehiculo relevante que expresa el dinamismo de la vida

colectiva, que se desarrolla, precisamente, a través de acuerdos entre sujetos”."

De conformidad con la sistematica del derecho privado guatemalteco actual, los
contratos mercantiles son: “Suponen necesariamente la condicién de empresario
mercantil o0 comerciante en una o ambas partes, que se perfeccionan por el simple
consentimiento de las partes, salvo cuando la ley establece otra forma. Se obligan
desde su perfeccionamiento, siempre que estuviere dentro de las disposiciones legales

relativas al negocio celebrado”."!

1.11. Principios de los contratos mercantiles

El Articulo 669 del Cédigo de Comercio de Guatemala establece que las obligaciones y
contratos mercantiles se interprétaran y ejecutaran de conformidad los principios
filoséﬁcbs de verdad sabida y buena fe guardada; a manera de conservar y proteger las
rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con

interpretacién arbitraria sus efectos naturales.

'® Cervantes Ahumada, Raul. Contratos mercantiles. Pag. 77.
"' Ibid. Pag. 90.
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a) La verdad sabida: el principio de verdad sabida se refiere a que cada uno debe
guardar fidelidad a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella,
supone conducirse como cabe esperar de cuantos con pensamientos honrado

intervienen en el trafico contractual.

b) Buena fe guardada: deben conservase y protegerse las rectas honorables
intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con interpretacion

arbitraria sus efectos naturales.

El hecho de que se imponga la obligacion de obrar recta y honorablemente implica una

apertura del derecho a la vida social.

Cuando se habla de buena fe, de verdad sabida, se refiere a conceptos, y a criterios
valorativos que no estan forjados por el derecho, sino que el derecho los asume y
recibe de la conciencia social, para lo que esta llamado a valer. A través de esta
apertura, pueden el trafico mercantil y la jurisprudencia ir introduciendo constantes

reajustes al derecho.

En conclusioén, estos principios pueden interpretarse como: "El conocimiento que se
tiene de los hechos, tanto de sus causas como sus consecuencias sin la posibilidad de
alegar ignorancia posteriormente, excepto por razén de engafo; y que en el hecho,
prevaleci6é una disposicion de hacer las cosas correctamente desde el principio, sin que

existiera nada oculto o malicioso”.'?

"2 Broseta. Ob.Cit. Pag. 100.
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1.12. Caracteristicas de los contratos mercantiles

Asi como los contratos civiles poseen sus propias caracteristicas, también los contratos

mercantiles tienen sus caracteristicas, aunque comparten algunas con el enlace

mercantil en este caso, dichas caracteristicas son las siguientes:

a)

b)

d)

g)

h)

Consensuales: porque se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes.

Obligacionistas: porque establecen deberes y derechos a quienes intervienen.

Bilaterales o multilaterales: de acuerdo al nUmero de intervinientes en el contrato.
Solemnes: en casos especiales como en el contrato de sociedad anénima.
Poco formales: porque persiguen la agilidad del trafico de comercio.

Persiguen el lucro: todos los contratos mercantiles persiguen obtener una

retribuciéon econdmica.

Se celebran de forma escrita: excepcionalmente porque el derecho mercantil es

antiformalista.

Se celebran de forma verbal: en algunas ocasiones, aunque es recomendable
que dejen una constancia escrita del mismo con el objeto de mantener la

seguridad del trafico mercantil.
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Estas caracteristicas no difieren mucho de las caracteristicas de los contratos civiles,
rama del derecho guatemalteco con la que el derecho mercantil esta relacionado. La
maxima diferencia entre ellas, son practicamente las caracteristicas formales, porque el
derecho mercantil, es eminentemente informal, excepto en los casos en que la ley
sefiala los casos especiales en los que se debe respetar cierta formalidad y en
determinados contratos solemnes, como lo son el contrato de fideicomiso y el de
sociedad anénima; pero también es informal porque el area mercantil, persigue la
rapidez, es decir la agilidad del comercio. La caracteristica del lucro porque en toda

negociacion se persigue obtener ganancia o retribucion econémica.

Dentro de las caracteristicas del contrato mercantil y que lo diferencian del contrato civil,
se tiene que es antiformalista, porque no esta sujeto a cumplir las formalidades que en

el derecho civil se requiere para los contratos.

Lo cual, a mi criterio y con base en la ley, o hace mas ventajoso porque al acelerar las
negociaciones, evita tardanzas y retrasos innecesarios en las negociaciones y las hace
mas efectivas, puesto que al ser rapido las partes realizan el negocio y venta tanto de
productos como de servicios, recuperando asi el capital invertido y la ganancia, asi
como el animo de seguir realizando negocios en el area del comercio. Por supuesto,
que también existen excepciones para otorgar ciertos contratos dentro del ambito
mercantil, como por ejemplo el contrato de sociedad y el contrato de fideicomiso que si
requieren de ciertas formalidades, tal como lo menciona el Articulo 671 en su ultimo
parrafo: “Se exceptuan de esta disposicion los contratos que, de acuerdo con la ley,

requieran formas o solemnidades especiales”.
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1.13. Elementos del contrato mercantil

Los elementos del contrato mercantil, son todos aquellos que dan motivo a la
realizacion de un contrato y que son fundamentales y que siempre deben tomarse en

cuenta para la celebrar un contrato mercantil, entre estos elementos se tienen:

a) Capacidad de disponer de los objetos de comercio.

b) Consentimiento.

C) Objeto licito comercial.

d) Causal licita.

Con respecto a la capacidad de disponer de los objetos de comercio, se refiere
basicamente a que la persona que los esté comerciando, debe tener esa capacidad de
poder disponer de ellos, es decir que si no es el titular de dicha mercaderia y/o producto
del que se trate, tenga el encargo o autorizacién por parte de otra persona para realizar
las ventas o comercio, como sucede en el caso de los vendedores ruteros de productos

de embutidos.

El consentimiento, no es nada mas que la voluntad de las personas en querer contratar
o vender, es decir que debe ser en forma voluntaria y sin ninguna presion. El objeto

'licito comercial, es el referente a que el producto que se esté comercializando sea de
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procedencia licita. La causa licita, basicamente se refiere en si al motivo que induce al

acto o contrato.
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CAPITULO I
2. Teoria legal del fideicomiso

La teoria legal del fideicomiso ayudara a establecer el origen del fideicomiso. A

continuacion, expondré lo que relaciona a la misma con respecto al fideicomiso.

Dicha teoria, cita al respecto que el sistema juridico tiene que aportar las mayores
alternativas para facilitar el crédito y esto implica necesariamente trabajar el tema de las

garantias. La primera creacion en este sentido, es el concepto de patrimonio.

El.patrimonio, es el conjunto de los bienes dél deudor que hacen frente a todas sus
obligaciones. Para que el sistema funcionara, el derecho romano establecié6 como
caracteristica su unidad. No puede haber una persona con dos patrimonios, como
correlato, no pueden existir bienes de una persona, que no integren su patrimonio.
Completando la base del derecho se establecié la perfeccion del dominio. Esto es, que
si un bien existe en el patrimonio de una persona, cuenta con la total e incondicionada

disponibilidad de su propiedad.

Desde esta perspectiva es imposible concebir que alguien sea titular de algo para
disponer de eso de determinada manera, o por un tiempo, o hasta que suceda un cierto
evento. La historia del derecho continental, se desarroll6 para establecer las
excepciones en relacién a la manera de aislar bienes de la funcion de prenda comuin y

cdmo limitar el dominio para obtener mayor provecho de las cosas.
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Las sociedades, son una creacion juridica para hacer posible el patrimonio separado y
en algunos derechos comparados existe la posibilidad también de la empresa
unipersonal de responsabilidad limitada. Numerosas figuras a lo largo de los siglos
concurrieron a superar las limitaciones de los principios basicos. La creacion de
garantias reales, para ciertos créditos que permitieran contar con una garantia especial,
no ajena al resto del patrimonio pero estableciendo un orden en el pago, que en los

hechos funciona como un privilegio.

Son otros ejemplos el régimen del bien de familia y, fuera de la normativa, muchos
contratos entre partes, forzando el ordenamiento legal, acudiendo a simulaciones,
desde Roma hasta el dia de hoy. Como consecuencia no deseada, la seguridad de las
transacciones termina reposando en ordenamientos diferentes al legal, para poder
superar la rigidez del mismo. Durante muchos afos, estos recursos bastaron para‘el
crecimiento financiero de la comunidad. El desarrollo actual del sistema, al que no son
ajenas la globalidad y las mayores exigencias financieras del proceso econémico, exige

la evolucién de viejos conceptos.

No obstante, el sistema de los negocios fiduciarios es tan rico que supera
abundantemente esta funcion. En consecuencia, la regulacion del contrato de
fideicomiso, viene a facilitar el negocio, apuntando a facilitar el flujo econémico de
recursos. La transferencia del dominio fiduciario sera oponible a terceros tras el.
cumplimiento de la formalidad de celebracién del contrato y, en el caso de tratarse de
bienes registrables, tras el asiento de la nueva propiedad. Esta claro que su tratamiento

debe ser neutro, es una adquisicién de propiedad en confianza.
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Con lo que expresa la teoria legal de fideicomiso, se comprende que el fideicomiso, a
lo largo del tiempo ha estado basado en un elemento sumamente importante, como lo
es la confianza y que a lo largo de los afios, también se convirti6 como una opcién para

darle cumplimiento a ciertas deudas.

Basado en la confianza, porque sin ella, no puede optarse a este tipo de contrato, la
persona a la que se le encarga la administraciéon del o el bien o bienes, ademas de ser
una persona de confianza, debe reunir también las caracteristicas de honorable y recta,

en toda la extension de la palabra.

Todo ello, con el fin de que al momento de que se le traslade el bien o los bienes, su
objetivo Unicamente sea velar por los intereses tanto del que se los transfiere como los

del que saldra beneficiado en dicho contrato.
2.1. Antecedentes historicos del fideicomiso

En el derecho romano y en el derecho anglosajén, existen antecedentes histéricos
acerca de las instituciones en que estuvo regulado el fideicomiso. Procederé, a abordar

cada uno para tener una mejor visualizacion.

a) Derecho Romano: el fideicomiso se encuentra contemplado en la fiducia
(confianza) o pactum fiduciae (pacto de confianza) y el fideicommissium

(transferir a titulo particular) o fideicomiso testamentario. Instituciones que
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1)

nacieron como negocios de confianza, ya que se basaban en la confianza que

los participantes depositaban entre si.

En la fiducia (confianza) o pactum fiduciae (pacto de confianza), se utilizaban las
formas tradicionales dg transmitir la propiedad en Roma, que eran la mancipatio
(donacion) y la in iure cessio (cesidn operada en el juicio o proceso). Por lo que
por la fiducia se conocia la mancipatio (forma solemne de transmitir la
propiedad), realizada por el tradens (quien transmite), al accipiens (quien recibe),
acompafiaba de un pactum fiduciae (pacto de confianza), por medio del cual el
tradens (quien transmite), se obligaba frente al accipiens (quien recibe), a
transmitirle el bien, una vez se hubieran cumplido determinadas condiciones, el
bien debia ser devuelto al tradens (quien transmite),\o transmitido a una tercera

persona.

La fiducia (buena fe), tuvo dos formas principales que fueron la fiducia cum
creditore (confianza con el acreedor), y la fiducia cum amico (confianza con un

amigo).

La fiducia cum creditore (confianza con el acreedor), es el antecedente mas
cercano de lo que hoy se conoce como fideicomiso de garantia, con grandes
variantes. Este tipo de fiducia, tuvo gran importancia porque su finalidad era
garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones. Mediante el uso de
esta figura el deudor transmitia al acreedor, por medio de cualquiera de las

formas de transmisién de la propiedad utilizadas en el derecho romano, la
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2)

propiedad de uno o mas bienes, para que una vez cumplida la obligacién, el
acreedor retransmitiera el bien o los bienes al deudor en virtud del pactum
fiduciae (pacto de confianza) realizado. En caso el deudor no cumpliera con su
obligacién, el acreedor podria en virtud del pactum fiduciae (pacto de confianza),
retener el bien para si o venderlo y asi cobrar su acreeduria. Si el deudor
incumplia con el pago de su obligacién, el acreedor se convertia en propietario
del bien dado en garantia con todos los derechos inherentes a su condicion de
tal. Esta traia como consecuencia que la propiedad se consolidara en el acreedor
fiduciario si no pagaba el interesado la deuda ﬁduciériamente garantizada, aun
cuando su valor excediera eI'importe de la obligacién principal. Ademas, el
acreedor no quedaba obligado a devolver la diferencia al deudor, si ésta se

llegaba a dar después de cubrir la deuda.

Debido a que el deudor se encontraba en una situacibn muy desventajosa con
respecto al acreedor, esta figura juridica con el tiempo dio paso a otras formas de
garantia que en la actualidad gozan de mayor aceptacion, como son las

garantias prendarias e hipotecarias y los contratos de fideicomisos de garantia.

La fiducia cum amico (confianza con el amigo): era una especie de lo que hoy se
conoce como el contrato de comodato. Por medio de éste, la persona que recibia
el bien transmitido, tenia el derecho de utilizarlo sin cargo alguno en su propio
provecho, una vez realizado el fin, quien habia recibido el bien lo retransmitia al
propietario o a aquella persona que se le indicara en virtud del pactum fiduciae

(pacto de confianza).
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b)

Los fideicomisos testamentarios o fideicommissum, fueron ﬁguras creadas con la
finalidad de que el testador pudiera disponer de sus bienes como él quisiera, ya
que existia una normativa que impedia heredar a ciertas personas, porque se les
consideraba incapaces, segun la legislacion romana. Cuando el testador queria
heredar a alguna persona incapaz, éste tenia que recurrir a un heredero legitimo,

para que ejecutara sus disposiciones de ultima voluntad.

Tanto en la figura de la fiducia (confianza) y del fideicomiso testamentario o
fideicommissum se presentaban muchas irregularidades, ya que en algunos
casos se abusaba del encargo de confianza. Fue por esto que se creo la figura
del pretor fideicomisario, el cual estaba encargado del cumplimiento adecuado de

los negocios que se realizaban con base en la buena fe.

Derecho anglosajon: en Inglaterra, se produjo a partir de la conquista un proceso
de unificaciéon de leyes locales conocido como el common law, (que en espaiiol
significa derecho comuin) sin embargo, ante la presencia de grandes injusticias,
se dejaron de aplicar en un momento para emplear otras normas, las cuales
estaban fundadas en la equidad, conocidas como equity law (que en espaiol

significa ley de equidad).

Estas dos jurisdicciones, continuaron paralelamente vigentes, hasta que en 1873
se fusionaron. El antecedente de la figura de confianza es la figura del use, la
cual se utiliz6 a partir del siglo XIlll. Se entiende por use la transmision hecha a

un tercero con obligacion de conciencia a favor del transmisor u otro beneficiario.
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Por medio de esta figura, la persona propietaria de un bien (llamado settlor) lo
transmitia a otra persona (llamada feoffe to use), para que ésta lo explotara y
obtuviera beneficios para un tercero (llamado cestui que use). El feoffe to use (a
quien se le transmitia el bien), recibia la propiedad del bien, pero con la limitacién
de utilizarla solamente para realizar el encargo solicitado. Esta figura, era
utilizada como un mecanismo péra evadir las prohibiciones que existian en esa
época, para traspasar bienes a congregaciones religiosas y para evitar las

confiscaciones. En esta época, los uses no gozaron de proteccién legal.

A principios del siglo XV,. los uses dejaron de ser un compromiso de conciencia
para convertirse en derecho indiscutible, recibiendo la proteccién de la cancilleria
como el derecho de equidad transmisible por cesiéon o causa de muerte. Por lo
tanto, aun cuando los tribunales del common law (ley comun), no reconocian
derecho alguno al cestui que use (beneficiario), el canciller basado en los
principios de la equity (equidad), protegié su posicion en forma eficaz. Al igual
que en el derecho romano se dieron muchos abusos a este encargo de
confianza, por lo que en 1535 se promulgé una ley llamada “Statute of Uses”
(estatuto de usos), la cual regulaba todo lo referente a esta figura, esta
regulacion surgié para proteger los derechos lesionados del cestui que use
(beneficiario), por los abusos realizados por el feoffe to use (a quien se le

transmitia en bien), dandose asi el nacimiento de la figura del trust (confianza).

La figura en mencioén explica y manifiesta dentro de una estructura no existente

los sistemas latinos. En dicha estructura, coexisten dos propietarios en relacion
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con un mismo bien, los cuales son uno el legal y otro el beneficiario. La doctrina
es unanime al sostener que la peculiar naturaleza juridica del trust (confianza),
es resultado de la circunstancia histérica de que en Inglaterra en el siglo XV y
durante cuatro siglos siguientes, los tribunales de derecho estricto (common law),
y los de equidad (equity), existieron como entidades separadas e independientes,
lo que determiné diferencias de procedimiento: la sentencia recaida en un juicio
de derecho estricto crea y declara derechos en el actor; la equidad, en cambio,
impone deberes en el demandado. Los tribunales de equidad no se limitaron a la
imposicion de deberes u obligaciones personales, sino que elaboraron una forma
doble del derecho de propiedad en que de una parte, esta el truste, a quien
corresponde el titulo legal; de fa otra el beneficiario, quien tiene la propiedad de
equidad, esta situacion ha constituido el escollo mas serio en la adopcion del

trust (confianza) por los paises romanistas.

'-'EI Restatement of the law of trust define al trust (que en espafiol es la
actualizacion de la Ley de la Confianza para definir el fideicomiso), como una
relacién fiduciaria con respecto a determinédos bienes por la cual la persona que
posee (trustee), esta obligada en derecho equidad a manejarlos en beneficio de
un tercero (cestui que trust). Este negocio surge como resultado de un acto
volitivo expreso de la persona que crea el trust (settlor). En el derecho anglosajon
establece el jurista francés lepaulle que trust se define como una forma peculiar
de propiedad, en la que el trustee es el propietario de acuerdo con el common
law, y el beneficiario es el titular del equitable title, no importando la tesis que se

acoja, lo mas importante es hacer notar como en los distintos sistemas la
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inexistencia de figuras contractuales que se ajusten a una determinada
necesidad o el deseo de buscar soluciones a algunas restricciones existentes en
“un momento dado, conducen a la estructuracion de relaciones fiduciarias en las
cuales no Unicamente la confianza tiene un papel muy importante, sino que en
ellas se confieren facultades juridicas superiores a aquellas que se requeririan

para alcanzar la finalidad econémica buscada por las partes”."

Con el estudio de los antecedentes histéricos del fideicomiso en el derech’o
romano y en el derecho anglosajon, se determina entonces que, en la antigiedad
ademas de la confianza como elemento principal, llevaba aparejada la rectitud de
la persona a la que se le transmitian los bienes y se le concedian los derechos
para administrarios o trasladarlos a févor de aquella persona a la cual el
propietario no podia transmitirsela por cuestiones legales de su época y/o porque
asi era la costumbre. Cabe hacer notar, que desde ya existia el abuso de la
confianza, razén por la cual hubo necesidad de buscar la forma de ir mas
adelante para fijarle tanto los derechos como las obligaciones a la persona a
quien se le transmitian los bienes, para que esta actuara siempre en beneficio de

quien correspondia y no en beneficio propio.

El fideicomiso era entonces, una solucion a la problematica legal de esa época, y
por dichas razones cobré gran auge, perfeccionandose con el paso del tiempo,

hasta llegar a las modalidades como hoy se conoce y prueba de ello es que

 Ibid. Pag. 110.
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actualmente existen varias clases de fideicomisos para cubrir las necesidades

que surjan.

Derecho de guatemalteco: la Constitucion Politica de 1945 introdujo en el
sistema juridico guatemalteco el fideicomiso, al indicar que se autoriza el
establecimiento de fideicomisos cuyo término no exceda de veinticinco afios y en
todo caso deberan ser ejercidos por un banco o instituciéon de crédito facultados

para hacer negocios en la Republica.

El Codigo Civil de 1963, fue la primera ley ordinaria que regul6 el fideicomiso y lo
traté fundamentalmente como una forma de propiedad (Articulo 560 y siguientes,
hoy derogados). Posteriormente, el Codigo de Comercio de Guatemala de 1970
incluye al fideicomiso dentro de los contratos mercantiles en particular (articulos

766 a 793) y deroga en esta materia al Cédigo Civil.

Tanto el Codigo Civil, como el de Comercio de Guatemala mantienen
basicamente los lineamientos que las constituciones habian sefalado al
fideicomiso, tales como el plazo maximo de veinticinco afos y' reservar su
ejercicio con exclusividad a bancos e instituciones de crédito autorizadas para

operar en €l pais.

El fideicomiso que acepta la legislacidon guatemalteca, es el trust anglosajon,
pero con las bases y fisonomia propias que se le dieran al trasplantario a los

medios juridicos de otros paises.
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El trust es una institucion original del sistema juridico inglés, dentro del cual se la
ha definido como: “Una relaciéon en la que una persona llamada el trustee se
obliga, como propietario legal, a detentar un patrimonio en beneficio de otra

persona, llamada el beneficiario o cestui que trust”.**

Ahora bien, el trust al desarrollarse, tanto en los estados Unidos como en
Canada y en Hispanoamérica, se despoja de las caracteristicas propias del
derecho inglés. En especial, debe sefalarse que fue en los Estados Unidos
donde se comercializé y se profesionalizé, haciendo del “trust” una actividad casi

exclusivamente bancaria.

El régimen juridico del fideicomiso esta contenido en el Cédigo de Comercio de
Guatemala (Articulos 766 a 793), el cual derogé el capitulo que a tal materia

dedicaba el Cédigo Civil.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, da los elementos para un concepto legal
~del fideicomiso, tales como que el fideicomitente transmite ciertos _bienes y
derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados y el fiduciario los recibe
con la limitacién de caracter obligatorio, de realizar solo aquellos actos exigidos
para cﬁmplir los fines del fideicomiso. (Articulo 766). Ademas, se reserva el papel
de fiduciario a los bancos e instituciones de crédito autorizadas para el efecto.

(Articulo 768).

" Ibid. Pag. 123.
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La doctrina, ha sefalado que se encuentra en el fideicomiso un aspecto real,
debido a que el fideicomitente transmite la propiedad de ciertos bienes al
fiduciario, y un aspecto obligacional interno que limita las facultades dominicales
del fiduciario, ya que esta obligado a realizar los actos exigidos por las
finalidades pactadas. Es interesante sefalar que el Cédigo Civil de Guatemala,
en sus disposiciones hoy derogadas, hizo énfasis en el aspecto real y el Cédigo

de Comercio de Guatemala, en su regulacién vigente, en la obligacional.

En una descripcion aplicable al derecho guatemalteco y teniendo en cuenta que
se trata de una nueva y compleja institucién, producto de una adaptacion del
trust anglosajén a las legislaciones latinas, se puede decir que el fideicomiso es
el negocio juridico a través del cual el fideicomitente constituye, con toda clase
de bienes y derechos, un patrimonio auténomo, que destina a fines licitos y
determinados, cuya titularidad transmite a una institucién fiduciaria, para que
ésta realice dichos fines requeridos por el fideicomitente, 0 en su caso, por la

autoridad judicial o {a ley.

De lo anterior deduzco y segun los antecedentes histéricos del fideicomiso en el
derecho guatemalteco; esta figura juridica fue incorporada al area mercantil y
especificamente en lo que hoy se conoce como el Decreto 2-70, Cédigo de
Comercio de Guatemala. En Guatemala, el Congreso de la Republica, ente
encargado de crear, modificar y derogar leyes, debiera ocuparse de crear una ley
especifica para los fideicomisos, tal como sucede en otros paises en donde

cuentan con las mismas. A mi criterio, también debiera existir un registro para
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fideicomisos, ya que es evidente que esta figura con el tiempo ha ido tomando
mas auge en el derecho privado. Con un registro, se evitaria que existieran
posibles defraudaciones por parte del gobierno como entidades particulares,
quienes posiblemente utilizan esta clase de contratos para ocultar negociaciones
que podrian prestarse para un fraude, evitando con ello la pérdida del patrimonio

de una persona y cumpliendo sus obligaciones a través de la misma.

2.2. Definicion de fideicomiso

El fideicomiso, se puede definir asi: "Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante)
transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fiduciario), quien se
obliga a ejercerla en beneficio de quien se designe en el contrato (beneficiario), y a
transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al fiduciante, al beneficiario o al

fideicomisario”."®

El asidero legal del fideicomiso es el Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70
del Congreso de la Replblica de Guatemala, que escasamente dedica en su capitulo V,

titulo 11, libro IV, los articulos desde el 766 al 793.

De la simple lectura de dichos articulos, se sefiala que ni siquiera dan una definiciéon o
concepto de lo que es el fideicomiso, es decir que, dicho capitulo trata muy escueto el

tema o con un poco de deficiencia y el motivo no se sabe. Lo cierto es que este tema es

"> Albano Noruega, Oscar Alfredo. Contrato de fideicomiso. Pag. 23.
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muy amplio y debiera tener su propia ley, en donde se contemplen varios aspectos y

caracteristicas especificas por la importancia que tiene hoy.

Por el contrario, en otros paises el fideicomiso ha evolucionado tanto que cuenta con su

cuerpo legal especifico y también lo que no se haya contemplado en el cuerpo legal, lo

fueron complementando en otras leyes que tengan relacién con ello. A continuacion,

citaré derecho comparado relacionado con las distintas denominaciones que el

fideicomiso tiene en otros paises.

b)

“En Bolivia, el concepto de fideicomiso se encuentra en el Articulo 140 asi: “Es
un contrato por medio del cual una persona, llamada fideicomitente, transmite
uno o mas bienes a un banco, llamado fiduciario, quien se obliga a administrarios
o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada en provecho de aquéi o de

un tercero llamado beneficiario”.

En Peru, el Articulo 241 de la Ley General Sistema Financiero define al
fideicomiso como: “Una relacién juridica por la cual el fideicomitente transfiere
bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la éonstitucién
de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este Gitimo y
afecto al cumplimiento de un fin especifico eh favor del fideicomitente o un

tercero denominado fideicomisario.”

En Colombia, se denomina como fiducia mercantil (fideicomiso en Guatemala),

se encuentra en el Articulo 1226 del Codigo de Comercio de Guatemala, asi: “El
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negocio juridico en virtud del cual el fiduciante, transfiere uno o mas bienes
especificados al fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de

un tercer beneficiario.”

d) En Ecuador, el Articulo 109 de la Ley nimero 107, del mercado de valores, lo
denomina como fideicomiso mercantil (fideicomiso en Guatemala), y lo define
como: “El negocio juridico por el cual una o mas personas llamadas
cdnstituyentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de
bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera
gque existan, a un patrimonio auténomo, dotadp de personalidad juridica para que
el fiduciario de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su
representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el
contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero

llamado beneficiario.”

De las definiciones y conceptos anteriores realizadas, se constaté que cada pais tiene
una particularidad para definirlo pero del contexto de las definiciones transcritas,
también es evidente que muchas de ellas coinciden en que es, contrato, relacion

juridica y negocio juridico.

En Guatemala, es considerado como contrato, tomando como base para fundamentar

los articulos 770 y 771 del Decreto 2-70, Codigo de Comercio de Guatemala, dichos
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articulos establecen: “Articulo 770. Constitucion. El fideicomiso puede constituirse por

contrato o instituirse por testamento.”

También, la normativa anotada indica: “Articulo 771. Contrato de fideicomiso. El
contrato de fideicomiso debe constar en escritura plblica en el acto de suscribirse,
debiendo constar la aceptaciéon del fiduciario en el mismo acto y consignandose en el

documento el valor estimativo de los bienes...”.

Aportando mi definicion a este trabajo, podria decir que el fideicomiso es el contrato
mercantil tipico, por medio cual una persona transmite a otra bien o bienes, para que

esta los administre en beneficio de tercero.

2.3. Naturaleza juridica del fideicomiso

Cuando se habla de la naturaleza juridica del fideicomiso, se habla del origen o de
aquellos motivos o elementos que fueron precursores, para que se encaminara el
mismo dentro del ordenamiento juridico y encontrara un lugar en el mismo. Para ello,

haré referencia a varias tesis:

Es importante determinar la naturaleza juridica de la figura, acercandose a cada una de
las distintas ponencias doctrinarias respecto al tema y asi al explorarlas de acuerdo con
las ciencias juridicas, poder determinar qué es un fideicomiso, toda vez que su correcto

conocimiento permite el mejor provecho del mismo. A continuacién, se encontraran una
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serie de tesis desarrolladas por distintos autores con respecto a la naturaleza juridica

del fideicomiso:

b)

Tesis del mandato irrevocable: el tratadista Carlos Davalos Mejia, en su obra
explica que esta tesis fue desarrollada y en virtud del cual se propuso que la
figura deberia ser considerada como una especie de mandato irrevocable, en
virtud del cual se transmitian ciertos bienes a una persona llamada fiduciario,
quien haria con ellos lo que ordenase otro sujeto llamado fideicomitente, siempre

en beneficio de otro mas denominado fideicomisario.

Esta tesis, ha sido criticada toda vez que en el contrato de mandato existe una
traslacion real de bienes, a quien se encomienda el encargo, aunado a que la

figura del mandato por su naturaleza es eminentemente revocable.

Tesis del negocio juridico: el fideicomiso puede concebirse como un todo que se
encuentra compuesto de una fase constitutiva, denominada como el animus
fiducia y ofra ejecutiva que podria denominarse causa ﬂduciae; la primera, como
acto juridico unilateral; y la segunda, como contrato, esto es, el elemento
psicolégico. Del primero, io es la manifestaciéon unilateral de voluntad y el
consentimiento del segundo. Lo que significa, que en un primer momento existe
una declaracion unilateral de voluntad de un sujeto llamado fideicomitente
(animus fiducia), mediante la cual destina ciertos bienes o derechos a un fin, para
que otro sujeto llamado fiduciario realice los actos a los que se hubiera obligado

contractualmente (causa fiduciae).
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Sin embargo, esta tesis ha sido criticada ya que no se pueden establecer dos
momentos diferentes para el perfeccionamiento del fideicomiso; el primero, con
la declaracion unilateral de voluntad por parte del fideicomitente; y el segundo,
cuando se da por parte del fiduciario la aceptacién del encargo; ya que para la
validez del contrato es necesario que las voluntades de las partes concuerden,
sobre todo la del sujeto que acepta cumplir con el fin, para el cual haya sido

afectado el patrimonio.

Tesis del patrimonio de afectacion: explica la naturaleza juridica de la figura y
plante6é que los Unicos elementos constantes y esenciales en los negocios del
trust radican en la existencia de un patrimonio y una destinaciéon, de donde
puede afirmarse que es una institucion juridica que consiste en un patrimonio
independiente de todo sujeto de derecho y en que la unidad estéa constituida por
una afectacién que es libre dentro de los limites de las leyes en Vigor y de orden

publico.

A pesar de que esta tesis genera un aporte importante para la doctrina, ya que
como su nombre lo indica, los bienes afectados por el fideicomitente y
trasladados al fiduciario constituyen un patrimonio separado y por lo tanto
excluido de cualquier deterioro econémico que pueda sufrir cualquiera de las
partes, es decir, un patrimonio autbnomo cuya afectacién persigue tnicamente la
realizacion del fin instituido por el fideicomitente; ha sido criticada ya que propone
desvincular el patrimonio del cualquier sujeto. Para probar la afirmacion anterior,

se tuvo como base ejemplos de diferentes modalidades del trust anglosajon, para
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d)

los cuales en algunos casos no es necesaria la designacion o participaciéon de las
partes que intervienen, sin embargo, como se expuso para la realizacién efectiva

del contrato siempre es necesario el elemento personal.

Tesis del negocio fiduciario: el fideicomiso es un negocio fiduciario primero
porque ha sido acogido expresamente y segundo, porque a través de él se
atribuye a alguien un derecho patrimonial en interés de otro, y a nombre propio.
A pesar de ser un negocio eﬁ esencia traslativo, tiene correlativamente la
obligacion, para el fiduciario de resumir la amplitud de sus derechos tnicamente
a los necesarios para cumplir, con el fin sefalado por el fideicomitente, para lo
cual dispone de una mayor o menor potestad de abuso sobre los bienes
afectados. Se trata de una traslaciéon especial sujeta a los fines, para los cuales
se instituy6 el fideicomiso. La legislaciébn guatemalteca, en el Articulo 766 del
Cédigo de Comercio de Guatemala especifica que los bienes se reciben en
efecto con la obligacién de realizar con ellos Unicamente los actos exigidos para

el cumplimiento de los fines.

Tesis de la declaracion unilateral de la voluntad: el fideicomiso es siempre una
declaracion unilateral de voluntad, en virtud de que existe la posibilidad de que
se pueda constituir por testamento o por acto inter vivos y afirma que solo es
indispensable la participacion de una voluntad en su perfeccién. Con la simple
declaracion de voluntad del fideicomitente de afectar un conjunto de bienes para
el beneficio de un tercero es suficiente para la validez del mismo, sin embargo,

es importante considerar que en el caso del fideicomisario testamentario, si al
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momento de la muerte del instituyente no existe fiduciario que acoja el encargo,
éste no podra perfeccionarse quedando todo en una simple intencién; por lo que
no es posible acoger esta postura, tomando en cuenta que la legislacién

guatemalteca la desarrolla en especifico como un contrato.

f) Tesis del contrato fiduciario: la naturaleza contractual del fideicomiso, incluso su
categoria especifica en el género de contrato bilateral, sinalagmatico y perfecto
se confirma por la existencia de la condicidon resolutoria tacita, segun la cual el

pacto promisorio se entiende implicito en las obligaciones reciprocas.

Repasar un poco sobre la teoria general del contrato, ayudara a comprender
mejor esta tesis siendo el contrato: “El acuerdo de voluntades anteriormente
divergentes, por virtud del cual las partes dan vida, modifican o extinguen una
relaci6n juridica de caracter patrimonial”.'®

También, se puede definir como: “Negocio juridico bilateral productor de
obligaciones 0 mas sencillamente como un acuerdo de voluntades destinado a

producir efectos juridicos”."”

Existe diversidad de criterios con respecto a la naturaleza juridica del
fideicomiso. La tesis del mandato irrevocable, se descarta toda vez que el

contrato de mandato, es revocable, extremo que se puede comprobar con los

'° Ibid. Pag. 150.
'" Cervantes. Ob.Cit. Pag. 69.
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Articulos 1699, 1717 numeral 3°, 1718, 1719 1720 CGltimo parrafo y 1721 del

Decreto 106 Cédigo Civil.

La tesis del negocio juridico también es descartada, toda vez que para otorgar un
contrato de fideicomiso se debe hacer en un solo momento y esta teoria indica
que se tendria que hacer en dos momentos, debido a que el ordenamiento legal
no lo permite. Por su parte, la tesis del patrimonio de afectacién engloba que al
separarse el bien destinado al fideicomiso genera un patrimonio aparte, no
siendo necesario el elemento personal. Al trasladarse el bien o bienes, se
convierte en un patrimonio auténomo y el mismo no puede ser embargado por
los acreedores de conformidad con el Articulo 782 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, si los hubiera, pero también ha sido descartada porque es necesario
que exista el elemento personal para administrar el patrimonio separado, ya que

por si solono se puede hacer.

La tesis del negocio fiduciario, no es del todo aplicable, porque ésta cree que al
trasladarse el bien o bienes, el fiduciario tendra libertad para hacer lo que quiera
y en beneficio propio, lo cual no es cierto, porque si bien los bienes se trasladan,
el fiduciario tiene derechos y obligaciones que debe cumplir, los cuales se
enumeran en los Articulos 783 y 785 del Cédigo de Comercio de Guatemala, sin
dejar de mencionar que en el contrato que se otorgue, también podran
establecerse otras obligaciones. La tesis de la declaracion unilateral de voluntad,
se resume en que su autor dice, que basta la aceptacién de una parte para

constituirse, tal como sucede con el testamento. El ordenamiento legal de
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g)

1)

Guatemala no se encuentra de acuerdo con esta teoria, porque tanto el
fideicomiso como el testamento son dos figuras que se otorgan mediante
contrato, a la luz de los Articulos 770 y 771 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, y para el caso del testamento los articulos 955 del Cédigo Civil de

Guatemala y los articulos 31, 42 y 44 del Cédigo de Notariado de Guatemala.

La tesis del contrato fiduciario es, a mi criterio, la que mas se acerca a la
legislacion guatemalteca, en virtud de que ya quedd descrito en la misma, que
para qué exista contrato es necesario e indispensable el acuerdo de voluntades
con el fin de crear, modificar o extinguir una obligacion, pero porsupuesto que no

engloba todos los caracteristicas necesaria para encajarlo solo en esta.

Exposicion de otros tres puntos de vista con respecto a la naturaleza juridica del

fideicomiso.

Para determinar la naturaleza juridica del fideicomiso, es necesario tener un triple
punto de vista: el que se refiere a su configuracion como negocio juridico, el que
lo analiza como modalidad del derecho de propiedad y el que atiende a su

calificacion como actividad bancaria.

Como negocio juridico: es indudable que el fideicomiso es un negocio fiduciario,
ya que se esta en presencia del traspaso efectivo de un derecho de una persona
a ofra, estando de acuerdo en que el traspaso debe servir para fines

determinados.
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2)

3)

Desde el punto de vista del derecho de propiedad: el fideicomiso significa la
creacion de un régimen nuevo al afectar ciertos bienes y derechos a fines
determinados y trasladarlos con ese objeto al fiduciario, se constituye un

patrimonio autonomo.

El fiduciario, es titular de ese patrimonio, el cual no se confunde con su masa
patrimonial, sino que se mantiene separado afectado a los fines instituidos por el

fideicomitente.

El fiduciario es titular juridico del patrimonio fideicometido; titulares econémicos
son el fideicomitente y el fideicomisario, porque a ellos van los beneficios de la

propiedad y la propiedad misma al concluirse el fideicomiso.

Como actividad bancaria: el fideicomiso no puede considerarse sino como
operacion neutra o, mejor aun, servicio bancario. La ley impone, segin se
senald, que unicamente puedan ser fiduciarios los bancos establecidos en el pais
y las instituciones de crédito autorizadas para el efecto (Articulo 768 del

Comercio de Guatemala).

Ahora bien, es obvio que actuar como fiduciario no es en manera alguna
intermediacion lucrativa del crédito, sino que es una actividad realizada en
conexién con esa actividad principal y por la cual tiene también un resultado de
lucro, ya que por realizarla percibe honorarios. Articulo 793 Cédigo de Comercio

de Guatemala). Es precisamente, su naturaleza de servicio bancario y de
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instituciones de crédito, lo que da caracter mercantil al fideicomiso, ya que es un

negocio que requiere de la existencia de una empresa para poder ser realizado.

Existe el negocio juridico al estar de acuerdo y consiente en el traslado de bienes, pero
con las limitaciones y obligaciones que el fiduciario debe cumplir, ya que debe regirse
estrictamente a lo convenido en el contrato y de conformidad con lo exponen’los
articulos 783 y 785 del Codigo de Comercio de Guatemala. Ahora bien, con la
modalidad del derecho de propiedad, también el derecho guatemalteco coincide,
porque el Articulo 782 del Cédigo de Comercio de Guatemala, establece: “Que los
derechos que el fiduciario pueda tener en un fideicomiso no son embargables”, lo cual
lleva a determinar que si existe la separacién de los bienes y que los que se hayan
dispuestos para el desarrollo de cierto fideicomiso no podran ser embargados y de esa
forma queda resguardado el derecho de propiedad, con las posibilidades de no solo
cumplir con la obligacion que se tenga, sino que también la posibilidad de que si
hubiera necesidad de subastar el bien, este podria obtener una mejor paga por el

mismo y con ello saldria mas beneficiado.

Al hablar de la actividad bancaria el Decreto Ley nimero 208 de Guatemala, en su
Articulo 5, literal e), establece: “Las sociedades financieras podran realizar las
siguientes operaciones que promuevan el desarrollo y la diversificacion de la produccion

nacional: (...) €) Actuar como fiduciario”.

Ello, seria el fundamento legal y la razén del porque las sociedades financieras son las

entidades que actian como fiduciarios en los fideicomisos; demas esta decir que dicha
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funcién como actividad de tipo mercantil, tiene como objetivo no solo la administracion y

darle cumplimiento al fideicomiso, sino que también la prestacién del servicio, es justo

que también para ellos les represente ingreso econdmico, en virtud de que invierten en

el elemento personal y administrativo en la administracién del fideicomiso.

2.4. Caracteristicas del fideicomiso

Las caracteristicas del fideicomiso pueden ser:

b)

d)

Es un negocio juridico nominado: el Cédigo de Comercio de Guatemala, lo
designa con el término fideicomiso, palabra que deriva del latin fideicommissum,
compuesta de fide fe, y commissum, confiado, comisién, encargo o sea

encomendado al a lealtad o confianza de alguien.

Es un negocio tipico: ya que el derecho se encuentra predispuesto para él a un
esquema particular, constituido para ‘el caso por los articulos 766 y 793 del

Cédigo de Comercio de Guatemala.

Es un negocio unilateral: si es testamentario; y bilateral, si es contractual

(articulos 770y 771 del Codigo de Comercio de Guatemala).

Es un negocio formal: desde luego que la ley exige, para el fideicomiso
testamentario las formalidades de los testamentos y para el contractual las de la

escritura publica (articulos 770 y 771 del Codigo de Comercio de Guatemala).
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9)

h)

Es un negocio de ejecucion continuada: ya que sus efectos no se agotan en un
solo momento, sino que establece un vinculo continuo en virtud del cual el
fiduciario debe realizar los actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso

(articulos 766, 783 y 785 del Codigo de Comercio de Guatemala).

Es un negocio oneroso: ya que el fiduciario, se obliga a realizar los actos
necesarios para cumplir los fines del fideicomiso, a cambio de una remuneracién
por sus servicios (articulos 783 inciso 4°. y 793 del Codigo de Comercio de

Guatemala).

Es un negocio patrimonial: puesto que tiene por fin constituir un patrimonio
afectado a fines determinados, el cual se rige por una disciplina juridica

especifica (articulos 766 y 777 Codigo de Comercio de Guatemala).

Es un negocio traslativo: junto a la relacién real de transmisién de bienes y
derechos al fiduciario, existe un vinculo obligatorio (Articulo 766 Cédigo de
Comercio de Guatemala). Debe aclararse, que al transmitirse al fiduciario ciertos
bienes y derechos, no se transmite el derecho de propiedad, lo que sucede es
que se constituye un paltrimonio auténomo, separado, que no pasa a agregarse
al patrimonio del fiduciario, sino que este ultimo es investido de determinadas
facultades con respecto al patrimonio fideicometido (articulos 766, 775, 776,
777, 783 y 784 Comercio de Comercio de Guatemala). Por el hecho de no
ingresar al patrimonio fideicometido en el patrimonio del fiduciario, no se trata de

negocio de atribucién patrimonial.
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i) Es un negocio mercantil: que esta reservado como actividad a los bancos e
instituciones de crédito autorizadas, es decir, a determinadas empresas,
(articulos 1°. y 2°. inciso 3°. 4°. Inciso 2°. y 768 Cédigo de Cddigo de Guatemala).
Como actividad bancaria se incluye dentro de las operaciones neutras y més

bien dentro de los servicios bancarios. .

Al hablar de las caracteristicas del fideicomiso, se interpretan como las caracteristicas
del contrato de fideicomiso; es decir que las mismas sirven para diferenciar un contrato
de fideicomiso de un contrato en el area civil, aunque ambos contratos comparten
algunas y determinadas caracteristicas. Mi apreciacion es que, la sola falta de alguna
de la ya enumerada motivaria a creer que no se esta hablando del contrato de
fideicomiso, el cual pbr excelencia es un contrato, tipico porque esta nominado en el
Cédigo de Comercio de Guatemala, formal porque es necesario satisfacer los requisitos
formales y esenciales que la ley sefiala que debe contener y por ende debe constar en
escritura publica, que engloba el negocio juridico deseado por los contratantes, quienes
se basan en la fe, buscando como objetivo principal, el cumplimiento de una obligacién
y resguardando de esa manera ciertos bienes de su patrimonio que pasaran a formar el
patrimonio fideicometido, que no sera susceptible de embargo por parte de los

acreedores.
2.5. Elementos del fidecomiso

Los elementos son todos aquellos sujetos y requisitos que intervienen en la celebracion

del contrato, sean estos personales, reales o formales y cualesquiera otros que sean
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necesarios para perfeccionar el mismo, para dentro de ellos puedo mencionar los

siguientes:

a)

b)

c)

d)

1)

Elementos personales.
Elementos formales.
Elementos reales.

Elementos personales: “Los elementos personales estan constituidos por las
personas que intervienen en la creacion, constitucion y funcionamiento de la

institucién del fideicomiso; siendo en este caso segun la doctrina tres los sujetos:

Fideicomitente: aunque en el Cédigo de Comerciode Guatemala, no existe una
definicion concreta de fideicomiso, ya que este unicamente se refiere a que el
fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes; se debe
entender que es toda aquella persona individual o juridica propietaria de uno o
mas bienes, que los afecta y registra para constituir un fideicomiso; y que para
poder establecer dicho acto o contrato las personas deberan tener libre
disposicion de esos bienes; es decir, que no podran estar sujetos a limitacién
alguna y que de lo contrario puede ocasionar nulidad de la institucion del
fideicomiso instituido; sin embargo, también la doctrina sefiala que podran actuar
como fideicomitente las autoridades judiciales, y asi lo sefiala la normativa

guatemalteca en su segundo parrafo del Articulo 771 del Cédigo de Comercio de
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1.1.

Guatemala, que regula que los jueces de primera instancia del ramo civil, a
solicitud de parte y con opiniéon favorable Procuraduria General de la Nacion,
podran constituir fideicomiso en los casos en que la ley puedan designar
personas que se encarguen de la administracion de bienes, el fiduciario

nombrado judicialmente solo sera administrador de los bienes.

Otra de las formas de ser fideicomitente, segun lo preceptaa el Articulo 944 del
Cédigo Civil y el 770 del Cédigo de Comercio de Guatemala, es consignar dicha

institucién por medio de testamento.

En el parrafo tercero del Articulo 767 del Cédigo de Comercio de Guatemala,
establece también que por los menores, incapaces y ausentes, pueden const[tuir
fideicomisos sus representantes legales con autorizacion judicial; asi amplia que
esta institucion podra constituirse por mandato, o sea apoderado con facultad

especial.

Derechos y obligaciones del fideicomitente:

Dentro del marco juridico de la legislacion guatemalteca, se describen los siguientes

derechos y obligaciones del fideicomitente. Entre los derechos del fideicomitente estan:

a)

La designacion del fiduciario: este nombramiento debe hacerse al momento de
constituir fideicomiso, con la potestad de nombrar mas de un fiduciario, si es su

deseo.
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b)

d)

1.2

b)

Cuando el fideicomitente, se hubiere reservado la potestad de remover al
fiduciario: a este unicamente se justificara la remocion de su cargo cuando
enajene o grave bienes en abuso de las facultades que le otorgue el contrato o el

acto constitutivo; y para cuyo caso debera hacerse a través de la via judicial.

La declaracion unilateral de voluntad del fideicomitente: de someter alguno de
sus bienes a la institucién del fideicomiso, en la que debera quedar asentada la

aceptacién del cargo del fiduciario

Necesidad de afectar un patrimonio: que sale de la esfera de su fiscalizacion
para pasar a constituir un patrimonio auténomo, del cual es propietario el

fiduciario con las restricciones propias del fideicomiso.

En casos especiales: el fideicomitente podra designarse a si mismo como

fideicomisario.

Obligaciones del fideicomitente:

El fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes y para

evitar que exista vicio en el acto de emitir su consentimiento.

No puede exigir la nulidad o rescisién del instrumento, si no por las causas que le

permita la ley.
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d)

9)

Le es prohibido constituir fideicomiso en forma secreta.

No puede autorizar fideicomisos por un plazo mayor, salvo los casos en que la
ley le permite, es decir cuando el fideicomisario sea incapaz, enfermo incurable,

o que esta sea una institucion social.

Revisar las cuentas del fideicomiso.

Por mandato legal, recuperar los bienes fideicometidos, es decir, el derecho que
le asiste para poder pedir la extinciéon del fideicomiso (Articulo 787 del Cédigo de
Comercio de Guatemala); y en caso de fallecimiento del fideicomitente, este

derecho le corresponde a sus herederos legales.

En ese sentido, se puede entender la norma; que todo fideicomitente puede
rescindir el fideicomiso, una vez se compruebe lo establecido en el Articulo 767
del segundo parrafo del Cédigo de Comercio de Guatemala. Que, aun cuando se
haya constituido, si existiere vicio legal, puede rescindirse, pues se refiere: “El
que no puede heredar por incapacidad o indignidad, no puede ser fideicomisario

de un fideicomiso testamentario”.

Dentro de las obligaciones se describen las siguientes, como principal el pago
que debe efectuar el fideicomitente al fiduciario de los honorarios que le
corresponden en la ejecucion de la administracién y representacion del

fideicomiso.
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h)

La disposicion que debe hacer de los bienes y derechos en favor del fiduciario
gue instituye en patrimonio fideicometido, a fin de permitir el libre goce de los

derechos instituidos en el fideicomiso para la parte fideicomisaria.

La disposicion que debe hacer de los bienes y derechos en favor del fiduciario
que instituye en patrimonio fideicometido, a fin de permitir el libre goce de los

derechos instituidos en el fideicomiso para la parte fideicomisaria.

El fiduciario: el Articulo 768, del Codigo de Comercio de Guatemala preceptia
que Unicamente podran ser fiduciarios, los bancos establecidos en el pais.
Asimismo Iés instituciones de crédito también podran actuar como fiduciarios,

después de haber sido autorizadas para ello por la Junta Monetaria.

En ese mismo contexto se puede analizar el contenido del Articulo 774 del
C()digo de Comercio de Guatemala, que indica que existe ademas Ia»facultad,
segun la legislacion para designar mas de un fiduciario, ya que por mandato legal
puede constituirse en dicho cargo a uno o varios fiduciarios; por lo que en caso
de designarse mas de uno, estos podran actuar conjunta o sucesivamente, de

acuerdo con las disposiciones del documentos constitutivo.

En el derecho guatemalteco, solamente las personas juridicas pueden
representar el cargo de fiduciarias; y no las individuales pues las consideraciones
que se recogen segun la doctrina, debido a la naturaleza que representa el

patrimonio fideicometido, requiere de la supervision y representacion de
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instituciones formales como los son los bancos y las entidades de crédito; porque
de lo contrario en manos particulares seria un riesgo la custodia y representacion

de los bienes para el fideicomisario.

Por circunstancias que se han revelado y descrito anteriormente en el desarrollo
del presente tema; fue la doctrina la Unica en aplicar el criterio que para el cargo
de fiduciario, deben de delegarse en instituciones responsables capaces, en el
sentido que en caso de abuso de las facultades en el ejercicio de su cargo (como
fiduciario), pueda exigirse que responda por los dafios y perjuicios derivados de

su mala administracién en su ejecucion.

En esa forma, se puede decir que el fiduciario, es la persona juridica encargada
por el fideicomitente, de dar cumplimiento a las clausulas del contrato en que se
creo el fideicomiso, siendo ademas el fiduciario la persona que tiene la titularidad
de los bienes fideicometidos, la representacion legal del mismo y la

administracion de los bienes afectados.

El regular por el legislador que solo las instituciones de crédito y los bancos
ejerzan el cargo de fiduciarios, fue un error; pues esta facuitad también debi6
extenderse su ejercicio para persona fisicas; y no Unicamente para personas
juridicas, pues de este modo la ley Gnicamente limita la funcién de la institucién
del fideicomiso con privilegios especiales para las instituciones de crédito y
banca; ignorando que son las persona fisicas las que légicamente dominan el

mundo. Esta ligera aplicacion empefiada con tal juicio es una mal copia hecha
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de la doctrina e incorporada al derecho mercantil guatemalteco; siendo preciso
que en futuras oportunidades se hagan modificaciones posteriores, a fin de tomar
en cuenta para el cargo de fiduciarios a profesionales universitarios, como

abogados, administradores o economistas, etc., pues hay que reconocer que el

fideicomiso, no es una institucion sin vida, sino por el contrario dinamica e

innovadora para agregar en el cargo a fiduciarios de otra forma de personas,
en las aplicaciones de las nuevas actividades del comercio que ya lo

exigen.

2.1. Derechos del fiduciario

Dentro de la legislacion guatemalteca, en el Articulo 783, del Cédigo de

Comercio de Guatemala, se regulan los siguientes derechos, que corresponden

con exclusividad a la facultad del fiduciario, los que se clasifican de la siguiente

manera:

a)

b)

Ejercitar las facultades y efectuar todas las erogaciones que se requieran
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones que establece

la ley o que contenga el documento constitutivo.

Ejercitar todas las acciones que puedan ser necesarias para la defensa del

patrimonio fideicometido.

56


Ludwing Godinez
Text Box


c) Otorgar mandatos especiales con representacién en relacion con el fideicomiso.
d) Percibir la respectiva remuneracion por sus servicios.
e) Los demas que sean necesarios para el cumplimiento del fin del fideicomiso.

El Articulo 784 del Cédigo de Comercio de Guatemala, se refiere que en el caso de
inversiones. Salvo autorizacidn expresa en contrario, dada por el fideicomitente en el
documento constitutivo, el fiduciario uUnicamente podra hacer inversiones en bonos y
titulos de crédito de reconocida solidez, emitidos o garantizados por el Estado, las
entidades publicas, ias instituciones financieras, los bancos que operan en el pais y las
empresas privadas cuyas emisiones califique como de primer orden la comisién de

valores.
2.2. Obligaciones del fiduciario

En lo que se refiere a las obligaciones que tiene el fiduciario, se consideran | las

siguientes segun lo regulado en el Articulo 785, del Cédigo de Comercio de Guatemala.
a) Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con sus fines.

b) Desempefiar su cargo con la diligencia debida y anicamente podra renunciar por
causas graves, que deberan ser calificadas por un juez de primera instancia del

ramo civil.
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d)

Tomar posesion de los bienes fideicometidos en los términos del documento

constitutivo y velar por su conservaciéon y seguridad.

Llevar cuenta detallada de su gestion, en forma separada de sus demas
operaciones y rendir cuentas e informe a quien corresponda por lo menos

anualmente o cuando el fideicomitente o el fiduciario se lo requieran.

Las demas inherentes a la naturaleza de su encargo para el cumplimiento de los

fines fideicomiso.

Por otra parte el Articulo 786, del Codigo de Comercio de Guatemala, establece
las siguientes obligaciones especiales; que pueden dar como resultado la
remocion del fiduciario, en la direccién y ejecucion del fideicomiso, se rescinda

dicho contrato:

- Si no cumple con las instituciones contenidas en el documento constitutivo del

fideicomiso.

Si no se desempeiia su cargo con la diligencia debida.

Si se tienen intereses antagénicos con los del fideicomisario.

Dentro de las prohibiciones que marca la doctrina guatemaiteca, se encuentra la

referida en el segundo parrafo del Articulo 769, del Cédigo de Comercio de Guatemala,
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que se refiere que el fiduciario, nunca podra ser fideicomisario de un mismo fideicomiso;

o sea cuando desempefie ese cargo en dicho contrato mercantil.

3. El fideicomisario: el fideicomisario, es esencialmente la persona llamada a recibir
los beneficios del fideicomiso. EI Cédigo de Comercio de Guatemala, en el
Articulo 769, expresa que: “Podra ser fideicomisario cualquier persona que en el
momento en que de acuerdo con el fidecomiso le corresponda entrar a
beneficiarse del mismo, tenga capacidad de adquirir derechos. No es necesario
para la validez del fideicomiso que el fideicomisario sea individuaimente
designado en el mismo, siempre que en el documento constitutivo del fideicomiso

se establezcan normas o reglas para su determinacién posterior.”

Sin embargo el Articulo 779, del mismo texto legal, indica que en caso de que el
fideicomisario no esté determinado, correspondera al Ministerio Publico los derechos

que dicha institucién deriven.

También establece que no podran ser fideicomisarios, segun el parrafo segundo del
Articulo 767, del Cédigo de Comercio de Guatemala aquellas persOnas que no puedan
heredar por incapacidad o indignidad de los derechos que le correspondan de un
fideicomiso testamentario; o sea que serian aquellas personas que son incapaces para
suceder como herederos o legatarios, por causa de indignidad, segan lo regulado en el
Articulo 924 del Cédigo Civil Decreto Ley numero 106, por lo que se debe remitir a
dicho cuerpo legal. Sin embargo el Articulo 925, de la misma ley, consigna que las

incapacidades enumeradas en el Articulo anterior no se aplican cuando el causante asi
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lo dispone en disposiciones testamentarias posteriores a los hechos que las hayan

producido.

Otra de las formas que la ley mercantil reconoce de la constitucion de fideicomisarios es
cuando se permite la sustitucion de una persona por otra, pero para cuya validez las
personas deben de estar, vivas o concebidas a la muerte del fideicomitente (Articulo

789, segundo parrafo, del Cédigo de Comercio de Guatemala).

En ese sentido, la legislacién guatemalteca establece entonces que puede ser
fideicomisario, toda persona individual o juridica, o también concebida a la muerte del
fideicomitente, a quien se describe segun el instrumento del fideicomiso, recibe el
beneficio o adquiere los derechos en propiedad por el plazo determinado y para el fin
que se ha instituido; agregando que para percibir las prebendas de dicho instrumento
del fideicomiso, recibe el beneficio o adquiere los derechos en propiedad por el piazo
determinado y para el fin que se ha instituido, agregando que para percibir las
prebendas de dicho instrumento contractual, el fideicomisario debe tener capacidad

para adquirir.

3.1. Derechos y obligaciones del fideicomisario

Los derechos del fideicomisario no son derechos reales sobre la cosa fideicometida,
sino que: “Son derechos personales contra el fiduciario para exigir el cumplimiento del
fideicomiso, o contra los terceros detentadores de los bienes fideicometidos, para

hacerlos volver a poder del fiduciario”.
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Por lo que al analizar el Articulo 778, del Cédigo de Comercio de Guatemala se puede

" concluir que efectivamente se dan ambas consideraciones, pues el fideicomisario tiene

los derechos siguientes:

b)

d)

Ejercitar los que se deriven del contrato o acto constitutivo.
Exigirle al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso.

Pedir la remocion al fiduciario por las cusas sefaladas, sino se cumple
esencialmente con las instrucciones contenidas en el documento constitutivo del

fideicomiso, o que no se desempeiie con la diligencia debida.

Impugnar los actos que el fiduciario realice de mala fe o en infraccion de las
disposiciones que rijan el fideicomiso y exigir judicialmente que se restituyan al -
fiduciario los bienes que, como consecuencia de estos actos hayan salido del

patrimonio fideicometido.

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

auditoria.

Elementos formales: dentro de los elementos formales, segin la doctrina
corresponde a las formas legales de conformidad a la ley, una persona tiene la

facultad para instituir el contrato de fideicomiso; o sea que la forma constituye la
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generalidad, la que no debe ser confundida con el instrumento juridico que es el

fideicomiso, que constituye en esencia la especie.

Al hablar de la generalidad, se describe entonces que constituye las distintas formas

legales que en la legislacion existen para instituir un fideicomiso, siendo para la

legislacién guatemalteca las siguientes formas:

1)

2)

Por testamento: esta constitucion de fideicomiso por testamento, se dice que es
un acto de ultima voluntad de una persona, pues sus efectos surten después de
muerto el fideicomitente, este tipo de acto se encuentra regulado en el Articulo

770 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

Al establecer la ley que se puede instituir en testamento, este puede ser abierto o
cerrado (abierto, constituye fraccionarse en escritura publica y cerrado, en acta

notarial).

Para este tipo de acto, el testador actua directamente en la institucion del
fideicomiso; sin embargo no sera hasta su muerte que surta los efectos, que es
cuando se faccionara el acta de inventario y entre administrarlo el fiduciario; y

quede ya instituido efectivamente el fideicomiso.

Contrato: este es un acto entre vivos, en el que el fideicomitente actiia también
directamente instituyendo el fideicomiso, 0 sea que entrega al fiduciario los

bienes para que este surta inmediatamente sus efectos; con la Unica excepcion .
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3)

1)

que este acto debe constituirse en escritura publica, de lo contrario seria un
instrumento invalido segln lo regula el Articulo 771 del Codigo de Comercio de

Guatemala.

Mandato: este tipo de acto no parece regulado en el Cédigo de Comercio de
Guatemala, sin embargo es aceptable cuando se delega dicha facultad en un
mandatario el cual debe contener un poder general con clausulas especiales
para instituir el fideicomiso; pues es una forma legal establecida en el
ordenamiento guatemalteco, segun lo regulan los articulos 1686 al 1727, del

Cddigo Civil Decreto Ley numero 106.

En este acto el mandato, delega una persona denominada mandatario un poder
general con clausula especial, o sea que el fideicomitente (y quien es a la vez el
mandatario), actda por representacion que delega al mandante para que
constituya el instrumento contractual y este surta los efectos directamente con su
representado. La diferencia de este procedimiento consiste en que se dan
previamente dos procedimientos, primero la constitucién del acto del mandato, y

segundo la constitucién del instrumento de fideicomiso.

Judicialmente: seglin la norma del Articulo 771, del mismo texto legal antes
referido, en su segundo parrafo, establece que los jueces de primera instancia
del ramo civil, a solicitud de parte y con opinién favorable del Ministerio Publico,

podran constituir fideicomisos en los casos en que por ley pueden designarse
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personas que se encarguen de la administracion de bienes. El fiduciario

nombrado judicialmente solo sera administrador de los bienes.

Se dice entonces, que esta facultad es amplia ya que mediante sentencia
favorable el Estado como institucién puiblica puede instituir fideicomisos en casos
muy especiales, que indudablemente debe de suscribirse la escritura pablica de

la resolucién judicial, para que surta los efectos judiciales deseados.

Esa particularidad de fideicomiso judicial, es la Unica que prescribe que dicho
encargo como fiduciario puede delegarse a una persona que tenga facultades
especiales para la administracion de los bienes, la cual Unicamente como
fiduciario nombrado judicialmente, inicamente sera administrador de los bienes;
_quien en determinadas circunstancias la responsabilidad de {a representacion no

genera honorarios para el fiduciario.

g) Elementos reales: los elementos reales son todos aquellos bienes y derechos de
los que dispone el fideicomitente, se afecten a fines y establecidos juridicamente
en la institucion del fideicomiso; en la que se transmita la titularidad y disposicion
al fiduciario, para que éste disponga de la mejor forma y pueda cumplir
ejerciendo las acciones y derechos que le designa el acto y la ley, para contraer

las obligaciones que en la representaciéon de ese patrimonio se deriven.

De esa forma puede decirse, que son elementos reales, todos aquellos bienes, valores

y derechos que se atribuyen al fideicomitente y que éste ceda en favor del fiduciario;
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quienes ademas de disponer la libre transaccién del acto que celebran deben tener

capacidad legal en la voluntad que declaran, para el cumplimiento del fin que han

suscrito entre si.

El fideicomiso, puede estar formado por todos los bienes, valores y derechos que tienen

existencia en las relaciones comerciales de los hombres y para tal efecto se describe

mas adelante la forma de bienes que acepta la legislacién guatemaiteca:

1)

2)

Inmuebles: el Codigo Civil Decreto Ley nimero 106 en el Articulo 442, regula
que son bienes las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion; y se
clasifican en inmuebles y muebles y para el Articulo 443 (cosas apropiables),l
seran apropiables todas las cosas que no estén excluidas del comercio por su
naturaleza o por disposiciéon de la ley; asimismo el Articulo 444 regula las cosas

fuera del comercio.

Estan fuera del comercio por naturaleza, las que no pueden ser poseidas
exciusivamente por ninguna persona y por disposicién de la ley, las que ella
declara irreductibles a propiedad particular, y el Articulo 445, del referido cuerpo
legal, determina cuales son bienes inmuebles y que pueden ser objeto de

fideicomiso.

Muebles: los articulos 451, 452, 453 y 455 del referido Cédigo Civil, determinan
las cosas o bienes que se consideran muebles, y que por lo mismo pueden ser

objeto de fideicomiso.
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Los elementos reales, son todos aquellos bienes que serviran para destinarlos al
fin del fideicomiso, es decir que son todos aquellos bienes que pasan a formar
parte del patrimonio fideicometido, los cuales como se indicé, pueden sermuebles

e inmuebles, son bienes que existen previamente.
h) Elementos auxiliares.

1) El comité técnico: doctrinariamente se habla de la existencia de un comité
técnico en un contrato de fideicomiso, razén por la cual en el Cédigo de

Comercio de Guatemala, nada se regula con respecto a este tema.

Desarrollaré, en forma breve este elemento por no ser el objetivo en este trabajo de
tesis; sin embargo es interesante mencionarlo. “El fideicomitente en el acto constitutivo,
en ejercicio de su libertad de accién y resguardo de sus intereses, decide conformar
un comité técnico con personas que poseen conocimientos especiales y les confiere
facultades especificas. Los integrantes del comité técnico, se obligan frente al
fideicomitente y fiduciario a brindarles asesoria, emitiendo dictamenes o resoluciones

que afectan la actividad del fiduciario, en cumplimiento del fideicomiso”."®

Con la definicién de los elementos personales, reales, formales y auxiliares, queda
definida la funcién que cada elemento tiene dentro de un contrato de un contrato de

fideicomiso, sin los cuales no estaria completa la estructura del mismo.

18 Vasquez Martinez, Edmundo. Derecho mercantil. Pag. 55.
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En el contrato de fideicomiso, también se establecen los derechos y obligaciones de
cada uno, lo cual da mayor seguridad a dicho contrato porque el hecho de establecer
las obligaciones es también con el fin de establecer hasta donde puede actuar cada
uno, entiéndase que de una u otra forma también quedan establecidas las limitaciones

de los mismos.

Con lo anteriormente expuesto, se concluye diciendo que cada uno ademas de
derechos tiene obligaciones y por ende queda condicionado a actuar dentro de dichas
estipulaciones; ya que de extralimitarse o excederse en sus facultades, no cabe duda

de que podra ser removido.

La remocién aplicaria practicamente para el fiduciario, que es el encargado de
administrarlo y darle cumplimiento de conformidad con la ley y el contrato. Todos los
elementos entre si, deben respetar la funcién de cada uno, para no obstruir el desarrollo

de los demas y con ello se dara estricto cumplimiento al contrato.

2.6. Funciones del fideicomiso

“El fideicomiso funciona y sirve de marco y sustento juridico para la asignaciéon de
beneficios econémicos derivados de la propiedad de ciertos bienes, conforme a la
voluntad de su duefio y con efectos hacia el futuro. Es un modo de disposicion de la
propiedad que sujeta los bienes a un destino determinado, en interés de personas

distintas de aquella que recibe la propiedad”.®

" Ibid. Pag. 160.
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Su interés practico, deriva precisamente de tres atributos: los bienes en cuestion son

enajenados por su duefio, quien los transfiere a titulo fiduciario.

No es lo mismo, que la transmision de la propiedad a titulo oneroso o gratuito, pero se
trata de un acto de disposicién del titular. La transferencia a titulo fiduciario, rodea a los
bienes de inmunidad respecto de los acreedores de quien los recibe, asi como de los

acreedores del duefio original y de los destinatarios finales de los bienes.

Los bienes quedan amparados por un régimen de administracion conforme a su

naturaleza y al destino previsto.

El fideicomiso sirve para instrumentar donaciones en vida del instituyente y también
para establecer disposiciones de ultima voluntad o a instituciones de beneficencia y

entidades de bien publico que aprovechan el beneficio para su objeto especifico.

"El fideicomiso sirve para articular las relaciones de indole comercial que deseen crear
entre si, el duefio original de los bienes y sus contrapartes en un negocio, el fideicomiso
se cobija con igual facilidad tanto operaciones individuales promovidas por empresas,
como grandes fondos de inversibn con multitud de participantes. El contrato de
fideicomiso, puede ser esquematizado como un triangulo equilatero donde la base es la
relacién entre el duefio de los bienes (fiduciante) y las personas a las cuales ha elegido

como destinatarias de los mismos (beneficiarios)”.2°

2 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 44.
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Es decir que las funciones del fideicomiso son: proteger, conservar y mantener alejada
cierta parte del patrimonio del deudor de sus acreedores, en virtud de que esos bienes
no podran ser embargados por aquellos y ademas dichos bienes serviran para el fin del
~ fideicomiso que con ocasion de darle cumplimiento a su obligacién, el deudor transfiere

a un fideicomiso.

La opcién de acudir al fideicomiso, ademas de mantener latente la posibilidad de
conservar sus bienes, también es, tener la seguridad de poder satisfacer la deuda;
porque los bienes fideicometidos cumpliran estrictamente la funcién que se les haya
asignado al otorgar el contrato de fideicomiso, porsupuesto que la loégica hace pensar
ademas de creer que, antes de acudir al fideicomiso, los otorgantes tuvieron que hacer
un estudio previo y con ello estar seguros que el fideicomiso surtirian los efectos

necesarios, de lo contrario, considero no se otorgaria el referido contrato.
2.7. Fines del fideicomiso y definiciones

El fin de un contrato de fideicomiso, puede ser distinto, siempre y cuando se encuentre
enmarcado dentro del contexto legal y que el mismo pueda ser ejecutado, el cual
siempre va a depender de la voluntad del fideicomitente, es decir de lo que el necesite

satisfacer, y encuentre que el fideicomiso puede ser su alternativa.

El fin del fideicomiso es una manifestacion del motivo psicoldégico que determina
siempre al fideicomitente para su creacion, es lo que en la teoria del contrato, del acto

juridico y del negocio fiduciario, en general, cae en la categoria de los negocios de
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confianza y son negocios que se atienden y concluyen en interés ajeno, ya que una de
las partes recibe los bienes para tenerlos y cuidarlos en beneficio y favor de otra o del

propio fideicomitente.

El fin debe ser considerado como el objetivo que los sujetos pretenden alcanzar con
una manifestacion de voluntad al crear el fideicomiso. Razon por la cual, los fines del

fideicomiso, en resumen son:
a) Licito: que no es contrario a la ley ni a las buenas costumbres.
b) Posible: que no exista impedimento de ninguna clase.

c) Determinado: porque se debe especificar sobre qué bien o bienes se desea

constituir, es decir que los bienes deben ser plenamente identificados.

Al manifestar que uno de los fines del contrato de fideicomiso debe ser licito, significa
que debe ser permitido por la ley, con respecto a las buenas costumbres también se
refiere a que en ocasiones lo que para mi no es contrario a las buenas costumbres para
otros si lo es, de tal manera que se debe respetar el criterio que la mayoria de personas
de la sociedad tiene y no querer hacer mi propia voluntad, solo porque yo asi lo pienso

y considero.

Ahora bien, con respecto a lo posible quiere decir que no exista ninguna posibilidad de

gue alguna persona se oponga a la realizaciébn del mismo, es decir que no exista
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impedimento legal, determinando porque el bien o bienes deben contener
caracteristicas que los distingan de otros, por ejemplo si fuera sobre bienes inmuebles,
estos deben contar con su numero de registro, folio y libro ante el Registro de la
Propiedad, a eso es lo que se le denomina plenamente identificables. A contrario, si yo
poseo un bien inmueble, no podria disponer de él para ser sujeto de fideicomiso porque

carece de inscripcion registrable, es decir que no esta plenamente identificado.
2.8. Efectos del fideicomiso

El fideicomiso produce efectos contra terceros y entre sus elementos personales, a
continuacién detallaré algunos de los efectos que se producen frente a terceros y contra

los elementos personales.

a) Efectos contra terceros: los bienes fideicometidos no pasan a acrecentar el
patrimonio del fiduciario, sino que forman un patrimonio auténomo, respecto del
cual s6lo pueden ejercitarse los derechos y acciones que se refieran a los fines
del fideicomiso y los que se haya reservado el fideicomitente. De ahi, que sus
acreedores no puedan perseguir tales bienes. Respecto de los acreedores del
fideicomisario. Los derechos que el fideicomisario pueda tener en el fideicomiso
no son embargables, pero si lo son los frutos que perciba el mismo (Articulo 782
del Codigo de Comercio de Guatemala). También, permite la ley que se anoten
los bienes fideicometidos con el objeto de gozar de preferencia sobre los
derechos de aquellos a quienes deben ser entregados a la extiﬁcién del

fideicomiso (Articulos citados y 788). Si se trata de bienes no registrables, debe
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

comunicarse la preferencia al fiduciario y éste debe extender constancia de
enterado para tenerlo presente en el momento de la liquidacion (Articulo 782

ultimo parrafo del Cédigo de Comercio de Guatemala).

Ahora bien, el fideicomiso surte efectos con relacién a terceros (Articulo 776

Caédigo de Comercio de Guatemala) desde:

La presentacién del documento constitutivo al Registro de la Propiedad, si se

trata de bienes inmuebles o derechos reales inscribibles.

El perfeccionamiento de la traslacion de acuerdo con el documento constitutivo

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

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

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

La fecha del documento constitutivo del fideicomiso, si se trata de bienes

muebles no sujetos a registro.
La tradicion manual si se trata de titulos al portador, vy,

La fecha de publicacibn de un edicto en el Diario Oficial, notificando el
fideicomiso a los interesados, si se trata de empresas industriales, comerciales o

agricolas.
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Los efectos que se dan contra terceros, basicamente se refieren al patrimonio, el
patrimonio al cual se le denomina patrimonio auténomo porque sale de la
titularidad del propietario (fideicomitente) y pasa al dominio del fideicomiso, de tal
forma que de esa forma queda protegido y resguardado de toda accion legal,
ajena al fideicomiso al cual esta sometido, es decir que ni los acreedores pueden
embargarlo tal y como lo seiala la ley, para que aquellos pueda ejercitar algun
derecho, deberan esperar a que el fideicomiso termine; no obstante si pueden
ejercitar derechos sobre los frutos que se daran pero hasta el final del

fideicomiso.

Los acreedores que deseen embargar dichos frutos, deberan ir haciendo la fila

respectiva (esperar el turno que les corresponda).

Si se trata de documentos inscribibles, los efectos surtiran desde que se
presente el titulo respectivo ante el Registro de la Propiedad para que quede
inscrito, si fuere bien o bienes inmuebles, o si se tratare de bienes muebles

dando el aviso respectivo.

Ei Articulo 776 del Cédigo de Comercio de Guatemala, en el inciso e) del Articuio
776, se refiere a titulos al portador, es de hacer mencionar que con las reformas
que se introdujeron con la Ley de Extincion de Dominio, ya no se pueden emitir
titulos al portador, sino que uUnicamente nominativos. Cuando se trate de

fideicomisos en donde se involucren empresas industriales, comerciales o
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b)

agricolas se debera publicar en el Diario de Centroamérica, para que todo el

interesado se oponga o haga valer los derechos que crea que le corresponden.

Efectos en relacién al fideicomitente: como los bienes fideicometidos se separan
del patrimonid fideicometido para formar el patrimonio autébnomo del fideicomiso.
Lo Gnico que el fideicomitente tendra en su patrimonio, en relacién con dichos
inmuebles, seran los derechos que expresamente se haya reservado, y el

derecho a la reversion al extinguirse el fideicomiso.

Entre los derechos que puede reservarse el fideicomitente destaca el de revocar

el fideicomiso (Articulo 787 inciso 5°. Cédigo de Comercio de Guatemala).

Un derecho inderogable que le confiere la ley al fideicomitente es el de requerir
del fiduciario rendicion de cuentas e informes y de recibirlos por lo menos una
vez al afo, sin necesidad de requerirlo (Articulo 785 inciso 5° Cddigo de

Comercio de Guatemala).

En suma, el fideicomiso se rige por la voluntad del fideicomitente, manifestada en

la fijacién de sus fines y en la regulacién juridica, que haya de regirlo.

El fideicomitente tiene derechos reservados, porque cuando procede a otorgar el
contrato de fideicomiso, debe manifestar la reserva a los derechos que la ley le
confiere; porque de esa manera le sera mas facil exigirlos, incluso se puede

revocar el fideicomiso, si a juicio del fideicomitente o fideicomisario de
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conformidad con la rendicién de cuentas e informes que el fiduciario presente,
informe que debera ser rendido como minimo una vez al afio no es satisfactorio y
con el cual se evidencia que el fiduciario no esta desarrollando bien su funcién.
Es decir, que a través de los informes se reflejara si esta desarrollo bien, mal o

de forma incompleta la administracion.

Efectos en relacion al fiduciario: el banco o institucion de crédito, que actien
como fiduciarios tienen en general las obligaciones y derechos que devienen del
acto constitutivo del fideicomiso, de los fines del mismo y de la limitacién
genérica de realizar so6lo los actos exigidos, para cumplir dichos fines. Sin
embargo, la ley establece, con caracter de inderogables, un conjunto de

derechos y obligaciones.

Derechbs (Articulo 783 Cddigo de Comercio de Guatemala), consistentes en
ejercitar las facultades y hacer las erogaciones que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones de la ley y del documento
constitutivo; accionar en defensa del patrimonio fideicometido; otorgar mandatos
especiales con representacion en relacion con el fideicomiso; percibir
remuneracién por sus servicios y cobrarla preferentemente de los ingresos del
fideicomiso; y los demas que sean necesarios para el cumplimiento del

fideicomiso.

Por lo que hace a inversiones en titulos de crédito y en especial en bonos, el

fiduciario unicamente puede hacerlo si son de reconocida solidez, emitidos o
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b)

garantizados por el Estado, las entidades publicas, las instituciones financieras,
los bancos que operen en el pais y las empresas privadas cuyas emisiones
califique como de primer orden la Comisién de Valores (Articulo 784 Cdédigo de

Comercio de Guatemalia).

Obligaciones (Articulo 785 Cédigo de Comercio de Guatemala): ejecutar el
fideicomiso de acuerdo con su constitucion y fines; desempenar el cargo con la
diligencia debida y renunciarlo Gnicamente por causas graves, calificadas por un
juez de primera instancia; tomar posesion de los bienes fideicometidos conforme
al documento constitutivo y velar por su conservacion y seguridad; llevar cuenta
detallada de su gestion, en forma separada de sus demas operaciones; rendir
cuentas e informes a quien corresponda, por lo menos anualmente o cuando el
fideicomitente o el fideicomisario se lo requieran; y las demas inherentes a la
naturaleza de su encargo, inclusive declarar su calidad en todos los actos del
fideicomiso (Articulo 78 Cédigo de Comeréio de Guatemala). El fiduciario debe
ejercer su cargo dentro de las limitaciones del contrato o del acto constitutivo; si
en abuso de sus facultades enajena o grava los bienes fideicometidos, responde
por los dafios y perjuicios de la negociacion, puede ser removido y se sujeta a las
demas sanciones, si es que estan establecidas (Articulo 780 Cédigo de
Comercio de Guatemala). Tanto el fideicomitente como el fiduciario estan

legitimados para exigir las responsabilidades enumeradas.

El fiduciario como el fideicomitente y el fideicomisario poseen derechos y

obligaciones dentro del contrato de fideicomiso. El fiduciario, queda autorizado
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para que utilice los fondos del fideicomiso para actividades que estén
relacionadas tanto con el objeto como con el fin del fideicomiso, siempre y
cuando se hagan para mejorar el cumplimiento del fideicomiso y que no se le
consideren gastos innecesarios y que en lugar de ayudar perjudiquen al deudor.
Cuando la ley establece que puede otorgar mandatos, estos deberan ser hacia
personas de reconocida honorabilidad, porque quien ejerza un mandato para
cUmplir con cierta actividad de un fideicomiso, debera ser enteramente confiable
y ajustada a derecho en su actuar, pues el encargo que se le dara debera versar
siempre en beneficio de fideicomiso. Plasmado en la ley esta, que puede cobrar
sus honorarios del propio fideicomiso, pues este debera generar su propio capital
para explotarlo y cumplir con sus obligaciones. Ademas, de derechos también
tiene obligaciones y una de ellas es el de que, si a su criterio el fideicomiso no se
esta ejecutando a cabalidad, este puede renunciarlo, por supuesto que debe
mediar un juez de primera instancia para que este avalé la renuncia. También,
podra otorgar mandatos, los cuales serviran para continuar con el desarrollo del
fideicomiso, si fuere necesario y por supuesto como anteriormente indiqué esta
obligado a rendir su informe o redicién de cuentas anual, el cual servira como

soporte a las funciones que ejecute.

Efectos en relaciéon al fideicomisario: el fideicomisario llamado esencialmente a
recibir los beneficios del fideicomiso, carece de obligaciones, salvo que le fueren
impuestas en el acto constitutivo. En cambio, es de naturaleza misma de su
posicidbn el que tengan los derechos que se le asignen al constituirse el

fideicomiso y los que le otorgue la ley. Se tiene que exigir al fiduciario el
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cumplimiento del fideicomiso; pedir su remocién por las causales de ley;
impugnar los actos de mala fe del fiduciario o que infrinjan el régimen juridico del
fideicomiso; exigir judicialmente la restitucion al fiduciario de los bienes que como
consecuencia de tales actos hayan salido del patrimonio fideicometido; revisar,
en cualquier tiempo, por si o por medio de las personas que designe, los libros,

cuentas y comprobantes del fideicomiso; y mandar a practicar auditoria.

Es importante senalar que los derechos del fideicomisario no son derechos reales sobre
la cosa fideicometida, sino que: “Son derechos personales contra el fiduciario para
exigir el cumplimiento del fideicomiso, o contra los terceros detentadores de los bienes

fideicometidos”.?!

El fideicomisario carece de obligaciones, segln la doctrina, pero es posible que se le
impongan en el contrato de fideicomiso; sin embargo, a mi criterio los derechos también
pueden ser obligaciones porque es su deber exigir que se le otorgue cumplimiento al
fideicomiso y solicitar la remocién del fiduciario si éste no estuviera cuhpliendo con sus

obligaciones.

2.9. Extincion del fideicomiso

El Decreto 2-70 del Congresd de la Republica de Repulblica Guatemala Cédigo de
Comercio de Guatemala en su Atrticulo 787, establece cuales son las formas de dar por

terminado un fideicomiso.

21 Zuleta Torres, José Bernardo. El contrato de fideicomiso. Pag. 89.
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El fideicomiso termina por realizarse su fin 0 hacerse imposible por cumplimiento de la
condicion resolutoria, si es que se dio este caso por convenio expreso entre
fideicomitente y el fideicomisario por revocacién del fideicomitente, si se reservé este
derecho en el acto constitutivo por renuncia, no aceptaciéon o remocion del fiduciario, si
no fuere posible sustituirlo por el transcurso del plazo y por sentencia judicial (Articulo
787 Cédigo de Comercio de Guatemala). Al extinguirse el fideicomiso se produce como
efecto la obligacién del fiduciario de entregar los bienes que tenga en su poder a quien
corresponda segun el documento constitutivo o sentencia judicial; si se diere el caso, y
en su defecto al fideicomitente o sus herederos; si se hizo imposible la realizacién de
los fines del fideicomiso; si habiendo condicion resolutoria ésta se cumplié, si hubo
convenio expreso con el fideicomisario, si se revocé validamente el ﬁdeicomiso y si al
darse uno de los casos de falta de fiduciario no haya sido posible sustituirlo (Articulo
788 Cadigo de Comercio de Guatemala); y si se entregan al fideicomiso si se realiz6 el

fin del fideicomiso o si transcurrié el plazo del mismo.

Lo que merece especial menciéon en la extincion del fideicomiso, es que, una vez
extinguido el fideicomiso, los bienes que queden en poder de la institucion fiduciaria,
seran devueltos al fideicomitente o a sus herederos, segtin se haya convenido, es decir
que el patrimonio auténomo desaparece, y la titularidad de los bienes regresan al
fideicomitente, perdiendo esa manera toda proteccion que le otorgaba el patrimonio

fideicometido.

El Cédigo de Comercio de Guatemala establece que para que esa devolucién surta

efectos tratandose de inmuebles o de derechos reales impuestos sobre ellos, sera
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necesaria la presentacion del documento constitutivo al Registro de la Propiedad, si se
tratare de inmuebles, derechos reales y demas bienes sujetos a inscripcion,es decir que

esa declaraciéon se inscriba en el registro correspondiente si fuere el caso.
2.10. Patrimonio fideicometido

Se ha venido indicar ~ ue el fideicomitente al afectar ciertos bienes y derechos a fines
determinados y t.. .adados con ese objeto al fiduciario, constituye un patrimonio
autébnomo. Interesa ahora, examinar la nocién de este ultimo en relacion con el

patrimonio en general, para fijar con precisién el concepto de patrimonio fideicometido.

El patrimonio se ha definido como: “Aquella situacion unitaria en que se encuentran un
conjunto de relaciones juridicas de caracter econémico al asignarles el derecho una
determinada titularidad, que constituye por una parte un ambito de poder sobre esas
relaci~ves y por otra un ambito de responsabilidad de la misma. El patrimonio puede ser
auténomo, si al separarse un determinado ntcleo de bienes de otro patrimonio, se
constituye uné nueva situacion unitaria, con finalidades propias y sobre la cual inciden

derechos y obligaciones propios”. %

En el fideicomiso el fideicomitente lo que hace es precisamente separar ciertos bienes y
derechos de su patrimonio, integrandolos en una situaciéon unitaria a la que atribuye

fines determinados, y sobre la cual inciden derechos y obligaciones propios.

2 |bid. Pag. 99.
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Ahora bien, para que ese patrimonio autbnomo pueda cumplir los fines que el
fideicomitente le ha fijado, éste le transmite al fiduciario su titularidad, esto es, la
cualidad juridica que le confiere la posibilidad de ejercitar el poder y la responsabilidad
que el mismo implica y que delimitan los fines del fideicomiso. La titularidad del

fiduciario no implica propiedad.

El patrimonio fideicometido puede estar formado por bienes y derechos (Articulo 766

Caodigo de Comercio de Guatemala) e incluso derechos sobre bienes.

Como masa de responsabilidad la ley protege al patrimonio fideicometido disponiendo
la inembargabilidad de los derechos que el fideicomisario pueda tener en el fideicomiso
y estableciendo que solamente responde, por las obligaciones que se refieran al fin del
fideicomiso, de los derechos que se haya reservado el fideicomitente y de Ioé que para
él se deriven de fideicomiso; de los derechos adquiridos legalmente por terceros, ya
sean fiscales, laborales y otros; y de los derechos adquiridos por el fideicomisario con
anterioridad o durante la vigencia del fideicomiso (Articulo 777 Codigo de Comercio de
Guatemala). De todos los bienes que se trasladen o se separen del nucleo patrimonial
de una persona, para pasar a formar un patrimonio fideicometido, el propietario pierde
la titularidad sobre ellos, puesto que pasan a formar el denominado patrimonio
autdbnomo, lo que provoca que sobre el o los mismos no puedan ejercitarse acciones

legales, especialmente embargos.

Los acreedores podran tratar de realizar embargos pero hasta que el plazo del

fideicomiso termine o el mismo sea extinto, como pasan a formar patrimonio
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fideicometido, ni siquiera el titular puede disponer libremente de ellos, porque debera
solicitar la autorizacion al fiduciario para disponer, lo cual le sera autorizado si el motivo

forma parte del fin del fideicomiso.

Concluyo indicando que dichos bienes solo podran ser utilizados Unica y
exclusivamente para el fin que fue dispuesto mediante el otorgamiento del contrato de

fideicomiso.
2.11. Doctrinas del patrimonio fideicometido

Existen algunas doctrinas con respecto patrimonio fideicometido, a las cuales también
les denominan como doctrinas del patrimonio especial (patrimonio fideicometido) y que
explican la diferencia entre patrimonio general y el patrimonio fideicometido, entre ellas

relaciono las siguientes:

a) “‘Doctrina clasica: la doctrina clasica considera al patrimonio como una
u.niversalidad de derecho, concebido como un atributo de la personalidad. De tal
consideracién, se entiende como légica consecuencia que toda persona tiene
necesariamente un patrimonio, y que absolutamente ningin individuo puede

tener mas que un patrimonio unico e indivisible.

b) Doctrina alemana: la doctrina alemana disiente con la doctrina clasica, por
entender que, si bien reconoce la existencia de un solo patrimonio general,

admite asimismo la coexistencia de varios patrimonios separados. En tal sentido,
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al explicar el concepto de patrimonio fideicometido, surge que la unidad del
patrimonio, se pierde cuando un conjunto de derechos, cuyos elementos
posiblemente son mutables, se rigen por normas legisladas especialmente para

determinados casos.

Existiendo asi en el ambito del patrimonio una esfera juridica mas restringida,
delimitada por criterios determinados y que puede tener desarrollo econémico
propio de la misma manera que el denominado “patrimonio especial’ o
patrimonio fideicometido. Por lo que, siguiendo la l6gica del autor aleman, la
situacién particular del “patrimonio especial” o patrimonio fideicometido, fluye de

los fines que la determinan.

Hay numerosos casos en que la misma persona posee numerosos patrimonios

independientes entre si. Los mas importantes son los siguientes:

1)

2)

3)

Cuando se acepta una herencia con beneficio de inventario, el heredero es

titular, a la vez, de su propio patrimonio, y del que heredé del ausente.

El heredero del ausente con presuncién de fallecimiento, es titular paralelamente
del patrimonio propio y del que heredé del ausente, que se mantienen ambos sin

confundirse.

El deudor desapoderado de sus bienes por el concurso o la quiebra es titular de

los bienes cuyo manejo conserva y de los que pasan a la masa.
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4) Los bienes propios y los gananciales de los cényuges constituyen masas

patrimoniales separadas.

5) Si el hijo adoptado simplemente ha dejado bienes al fallecer, debe distinguirse, a
los efectos de su sucesion, entre los que haya recibido de su familia adoptiva y el

resto de su patrimonio.

6) Cuando se forma un fondo de comercio, hay separacién con el resto del

patrimonio del duefio.

La constitucién de patrimonios separados del principal, deben surgir siempre de la ley,
pues la sola voluntad de las partes es impotente para hacerlo si aquella no lo autoriza.
Los patrimonios especiales son conjuntos de bienes afectados a un fin determinado y

sometidos a un régimen legal especial.

Tanto, el patrimonio general como los patrimonios especiales provienen de la ley, que
trata unitariamente a un conjunto de bienes individuales. Por ello, entiende el jurista que

uno y otro patrimonio son universalidades de derecho.

El patrimonio especial o patrimonio fideicometido, por el cual es dable constituir un

fideicomiso, se sobre entiende de la referida denominacién que dice.

El fiduciario podra disponer o gravar los bienes fideicometidos cuando lo requieran los

fines del fideicomiso.
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Las teorias rifien entre si, enfoque con mayor claridad, la separacién del patrimonio
general y el patrimonio fideicometido, también denominado patrimonio especial, la cual
asegura que si puede existir dicho patrimonio de manera independiente del resto del

patrimonio.

Ello, ejemplifica una serie de patrimonios a los cuales también se pueden denominar
como patrimonios especiales o en este caso patrimonio separados de la masa general,
entre ellos menciona las herencias que se adquiere, lo que se hereda por supuesta
muerie presunta, los bienes a la muerte de un familiar, los bienes que no se incluyen en
el patrimonio conyugal, segun el régimen econdémico del matrimonio no entran al

mismo. Los gananciales que se heredan a la muerte del conyuge. etc.

Es decir, que en conclusién no solo aquellos bienes que se destinan al fin de un
fideicomiso de garantia se convierten en patrimonio separado del patrimonio general, si
no los demas que se mencionan o como en el caso de aquellas personas que aportan

sus bienes a sociedades, esos bienes pasan a tener un nuevo propietario o titular.
2.12. El plazo del fideicomiso

De conformidad con el Articulo 787 numeral 7° del Cédigo de Comercio de Guatemala,
el plazo maximo del fideicomiso es de 25 afios, a menos de que el fideicomisario sea
incapaz, enfermo incurable o institucion de asistencia -social y segun el Articulo 790 del
Codigo de Comercio de Guatemala, los fideicomisos constituidos por un plazo mayor a

veinticinco afios seran validos, pero su plazo se entendera reducido al maximo legal.
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Asimismo, cuando se designe fideicomisario a una entidad estatal, o una institucion de
asistencia social, cultural, cientifica o artistica con fines no lucrativos o a un incapaz o

enfermo incurable, el plazo del fideicomiso podra ser indefinido.

El Codigo de Comercio de Guatemala estipula que el plazo maximo es de 25 anos, del
contenido de dicho precepto legal se puede deducir que no hay prohibiciéon para que
pueda otorgarse por un plazo menor. El plazo no puede dejarse de establecer en un
contrato de fideicomiso, porque sera el tiempo durante el cual se estaran ejecutando
los fines del fideicomiso; y el tiempo durante el cual el propietario pierde la titularidad
del bien, si fuére el caso. Amparados en el Articulo 1279 del Cédigo Civil, el cual
establece: “El plazo solamente fija el dia o fecha de la ejecucion o extinciéon del acto
0 negocio juridico”. En nuestro caso se fija la fecha para el cumplimiento del fin del

fideicomiso.”

Al tenor del Articulo ya citado, se constata que la excepcion al plazo legal, es en el
caso de que el fiduciario establecido, sea una entidad estatal, o una institucion de
asistencia social, cultural, cientifica o artistica pero con fines no lucrativos, es decir
que como no hay fines lucrativos, los fondos son administrados en mejor manera
porque se recibe la misma cantidad. Ahora en el caso de los incapaces 0 enfermos
incurables la necesidad es mas evidente y la parte mas débil que necesita mas
proteccion que otros, quiza por eso al crearse la ley se decidi6 hacer dicha
excepcion para garantizar el desarrollo de la vida de esas personas durante todo el
tiempo que sea necesario. A mi criterio, en este caso debiera existir un érgano que
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supervisara este tipo de fideicomisos porque puede ser que otros se beneficien y en

mejor manera que el propio fideicomisario, perdiendo asi, su fin el fideicomiso y que

lo hara extinto.

2.13. Clases de fideicomiso

Las variedades de fideicomiso son ilimitadas, unicamente estan condicionadas a la

amplitud y flexibilidad de la ley, a la inventiva humana y a la densidad de las relaciones

econdémicas y juridicas de la sociedad. Explicitamente el Cédigo de Comercio de

Guatemala, se refiere a dos clases:

b)

Fideicomiso de garantia (Articulo 791) en el cual para asegurar el cumplimiento
de una obligacién entregan determinados bienes en fideicomiso a un banco, el
que, como fiduciario, puede promover la venta de los bienes fideicometidos en el
caso de incumplimiento del deudor. Dicha venta se hace en publica subasta ante
notario y es nulo todo pacto que autorice al fiduciario a entregar los bienes al
acreedor en forma distinta. El fiduciario en esta clase de fideicomiso debe ser
distinto del acreedor. Las operaciones bancarias con garantia de fideicomiso, se

asimilan a los créditos con garantia real.

El fideicomiso para la creacién de certificados fiduciarios (Articulo 609 al 614) en
él, los bienes fideicometidos pueden ser muebles o inmuébles; el fiduciario es el

encargado de crear los titulos y éstos circulan comovalores de inversién. Otra
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clase de fideicomiso son los de administraciéon, que tienen por finalidad que el
fiduciario maneje el patrimonio fideicometido en provecho del fideicomisario; los
de inversion, cuya finalidad es que el fiduciario realice operaciones en las cuales
puede obtener beneficios el fideicomisario; los de herencia, que tienen por objeto
evitar las molestias de los juicios sucesorios, pemiiten que el fideicomitente al
tener al mismo tiempo el caracter de fideicomisario, reciba mientras viva los
productos del patrimonio fideicometido y a su muerte el fiduciario titula y entrega

los bienes fideicometidos a las personas designadas en el acto constitutivo.

Unicamente trataré el contrato de fideicomiso de garantia, por ser el tema que
desarrollo en este trabajo y que expondré en el siguiente capituld. El ﬁdei;:omiso
de garantia es otra forma de cumplir las obligaciones. Si se tratara de deudas
con entidades bancarias, el fiduciario tendria que se diferente al acreedor, debido
a que si el acreedor es el fiduciario, este tendria mas interés por recuperar el
dinero que se le debe, que ir en busca de los intereses del fideicomitente-deudor,
es decir que no se cumpliria con el fin del fideicomiso que es ir siempre en pro de

los beneficios del fideicomisario que muchas veces es el mismo que el

fideicomitente.
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CAPITULO I

3. El fideicomiso de garantia

En este capitulo, trataré el fondo de este trabajo de tesis, el fideicomiso de garantia,
ahora que ya he expresado lo que es un fideicomiso sera mas facil comprender el tema

principal de este trabajo.

Intentare, en este capitulo, describir la estructura del contrato de fideicomiso de
garantia, con el fin de resaltar las ventajas e inconvenientes, a mi criterio mas ventajas
que inconvenientes que la figura presenta a la luz de la ley como instrumento legal para

asegurar lograr el cumplimiento de las obligaciones.

Esta figura, es una consecuencia de que el hombre ha agudizado su ingenio en
busqueda de nuevas formas juridicas, o el perfeccionamiento, de las ya existentes, a la
hora de garantizar sus créditos de una mejor manera, una manera que le asegure el

recupero del capital (recuperar el capital), otorgado frente al incumplimiento del deudor.

Hasta la fecha, se han utilizado principalmente dos figuras que se podrian llamar
clasicas en cuanto a garantias reales se refiere, como son la prenda y la hipoteca, no
obstante se ofrecen en el ordenamiento juridico otras pero que han resultada de
escasa o nula utilizacién y en el ambito de las garantias personales que se han

destacado por su utilizacion la fianza y el aval. Al concluir la lectura de este trabajo, esta
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figura sera una herramienta que tendran muy presente llegado el momento de elegir un

medio para garantizar sus créditos.

De tal forma, que en la actualidad el fideicomiso de garantia se ha convertido en una
opcion para darle cumplimiento a obligaciones crediticias y con ello es menos factible
que el bien con el que se garantizé el cumplimiento de la misma se pierda; puesto que
en el fideicomiso de garantia se tiene la opcién que con el mismo bien se inicie otra
actividad mediante un contrato de fideicomiso y con los frutos del mismo se vaya
cumpliendo la obligacién, teniendo la certeza que el bien aan sigue produciendo y en

determinando momento regresara a la titularidad del deudor.
3.1. Concepto de fideicomiso de garantia

Antes de proceder a dar el concepto de fideicomiso, es propicio refrescar conceptos
basicos como debe ser el de garantia: “El cual transluce la lucha existente entre el

cumplimiento de una obligacion y la frustracion de la relacion.

Se trata de un compromiso que asumen los particulares voluntariamente frente al riesgo
que puede conllevar el incumplimiento de la obligacion. La finalidad de este tipo de

fideicomisos es asegurar el cumplimiento de la obligacion.

La mayoria de las veces, puede conceptualizarse como aquellos por los cuales se
transfiere al fiduciario un bien, con el encargo de que en el supuesto de incumplimiento

de la obligacidon del constituyente que se pretende garantizar, el fiduciario proceda a la
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venta del bien y entregue el producto obtenido hasta la concurrencia del crédito al
acreedor a cuyo favor se ha constituido, cancelando total o parcialmente la deuda
impaga. Se trata de un medio para proteger ciertos bienes y en caso de mora
ejecutarlos extrajudicialmente conforme al procedimiento establecido por las partes en
el acto constitutivo, en consecuencia la actividad del fiduciario estara signada por ese

fin.

El Decreto 2-70, Cédigo de Comercio de Guatemala en su Articulo 791 establece:
“Fideicomiso de garantia: Si se tratare de fideicomisos de garantia, en caso de
incumplimiento del deudor, el fiduciario podra promover la venta de los bienes
fideicometidos en publica subasta ante notario, siendo nulo todo pacto que autorice al
fiduciario a entregar los bienes al acreedor en forma distinta. Las operaciones bancarias
con garantia de fideicomiso, se asimilaran a los créditos con garantia real. El fiduciario

de un fideicomiso de garantia debe ser persona distinta del acreedor".

De conformidad con la norma transcrita, es evidente que la ley no da un concepto ni
una definicion de lo que es un fideicomiso de garantia, por lo que me fue necesario

recurrir a la doctrina para auxiliarme, encontrando que:

“El fideicomiso de garantia se perfila, en el medio, como un excelente mecanismo para
asegurar la rapida satisfaccion de las obligaciones incumplidas, con obvia superioridad
respecto de las llamadas garantias tradicionales (hipotecas, prenda, etc.). Como
primera aproximacion, se describe fideicomiso de garantia como el contrato mediante el

cual el fiduciante transfiere la propiedad (fiduciaria), de uno o mas bienes a un fiduciario
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con la finalidad de garantizar con ellos, o con su producido, el cumplimiento de ciertas
obligaciones a cargo de aquél o de un tercero, designando como beneficiario al
acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso de incumplimiento, se pagara la

obligacion garantizada, segun lo previsto en la convencion fiduciaria”.?®

Se dice que el fideicomiso en garantia puede suplir a la hipoteca y a la prenda, preciso
es citar el Articulo 822 del Decreto Ley 106 Codigo Civil de Guatemala, el cual refiere
que la hipoteca es: “Un derecho real que grava un bien inmueble para garantizar el

cumplimiento de una obligacién”.

Por su parte, el Articulo 823 del mismo cuerpo legal establece que: “La hipoteca afecta
unicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor quede obligado
personalmente ni aun por pacto expreso’, lo que quiere decir que no hay saldo insoluto;
y que dentro de los derechos del acreedor hipotecario estd promover la venta judicial
del bien gravado cuando la obligaciéon sea exigible y no se cumpla. Ademas, que es

nulo el pacto de adjudicacion en pago que se estipule al constituirse la hipoteca.

Adicional a lo indicado en el Articulo 880 del Cédigo Civil de Guatemala se define la
‘prenda como: “‘Un derecho real que grava bienes muebles para garantizar el
cumplimiento de una obligaciéon, que no hay saldo insoluto y que la prenda afecta
unicamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, sin que

el deudor quede obligado personalmente, salvo pacto expreso, que los derechos que

2 Ibid. Pag. 129.
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tiene el acreedor es de ser pagado con preferencia a otros acreedores del precio en
que se venda la prenda. Es nulo todo pacto que autorice al acreedor para apropiarse la

prenda o para disponer de ella por si mismo en caso de falta de pago”.

El Articulo 884 del mismo cbodigo, establece las formalidades para la constitucién de la
prenda, las cuales pueden ser en escritura publica o documento privado, haciéndose
constar la especie y naturaleza de los bienes dados en prenda, su calidad, peso,
medida, cuando fueren necesarios, y demas datos indispensables para su
identificacion; nombre del depositario y especificacion de los seguros que estuvieren

vigentes sobre los bienes pignorados.

La aceptacion del acreedor y del depositario debera ser expresa. Una vez se recuerda
lo que es el concepto de la hipoteca y la prenda, se encuentra una gran diferencia con
el fideicomiso de garantia, porque en el fideicomiso de garantia se tiene la opcién de
subastar el bien en forma voluntaria (subasta voluntaria); y como existe el
consentimiento del fideicomitente y fideicomisario, si fuere el caso, hara que el tramite
sea mas rapido, menos costoso mientras que en el caso de la hipoteca y la prenda,
debera iniciarse un juicio ante el 6rgano jurisdiccional competente y eso hara el tramite

mas largo, engorroso, costoso y sobre todo desgastante para las partes involucradas.

a) Conceptos doctrinarios: con el Gnico fin de enriquecer mas este trabajo de tesis,
cito varios conceptos doctrinarios que ayudaran a comprender mejor lo que es un
fideicomiso de garantia y que aportan informacion, y el cual ha sido definido

como aquel negocio fiduciario por el cual el propietario pleno de uno o varios
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bienes determinados (fiduciante), se obliga a transmitir el dominio fiduciario de
los mismos a otra persbna (fiduciario), para garantizar de ese modo el

cumplimiento de un crédito, que puede ser propio o de un tercero.

Habra fideicomiso en garantia cuando: “Una persona (fiduciante), transfiere a otra
(fiduciario), la titularidad fiduciaria de bienes con el fin de asegurar el cumplimiento de
una obligaciébn a su cargo o a cargo de un tercero, debiendo el titular fiduciario
proceder, una vez acreditado el incumplimiento, de conformidad con lo mandado en el

pacto de fiducia” **

“Es el negocio por medio del cual se transfiere la propiedad imperfecta de un bien con el
encargo de que, en el supuesto de incumplimiento de la obligaciéon del constituyente
que se pretende garantizar, el fiduciario proceda a la venta del mismo y entregue el
producto obtenido de la siguiente forma: a)' hasta la concurrencia del crédito, al
acreedor en cuyo favor se ha constituido, cancelando asi total o parcialmente la deuda

impaga; b) si existiere un sobrante, se entrega al deudor”.?°

E! fideicomiso de garantia es: “El que el fiduciante transmite al fiduciario bienes
individualizados en garantia de un crédito, propio o ajeno, con el encargo de que, en
caso de incumplimiento del deudor, destine los frutos de los bienes o el producido de su

liquidacion al pago de la deuda”.?®

2 Uria Gonzalez, Rodrigo Aurelio. Tratado de derecho mercantil. Pag. 51.
% Ibid. Pag. 61.
% Marmol Marquis, Hugo. El contrato de fideicomiso. Pag. 90.
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De los conceptos, se infiere la mecanica del funcionamiento de este negocio juridico.
Hay una transmisiéon de dominio fiduciario sobre la base de la confianzacon la siguiente
particularidad, que hace a la causa el fin del contrato, y que caracteriza a esta especie
de fideicomiso. Como se puede advertir, la causa del negocio fiduciario de garantia
juega un papel fundamental desde un doble punto de vista, debido a que primero
delinea los limites de la capacidad de derecho con que cuenta el fiduciario para
administrar los bienes fideicometidos; y, segundo, se vincula con la condicién (falta de
pago de la deuda garantizada), a cuyo cumplimiento esta sujeta la duracién del dominio
fiduciario. En lo personal podria definir el contrato de fideicomiso de garantia como el
negocio fiduciario, mediante el cual a través de un contrato se trasladan o destinan en
dominio, ciertos bienes que serviran para darle cumplimiento a una obligacién,
resguardando al final del mismo la titularidad del o los bienes, que le sera devuelta al

deudor al momento en que el fideicomiso se extinga.

3.2. Caracteristicas de los ﬁdéicomisos en garantia

a) Es mutable: ya que su objeto puede ser determinado o determinable.

b) Es sustituible y ampliable: en cuanto pueden incorporarse a la propiedad
fiduciaria otros bienes, ya sea de los frutos de los bienes fideicometidos o el

producto de los actos de disposicion.

c) Resoluble: puesto que cumplido el fin del fideicomiso se extingue la obligaciéon

garantizada y por ende se extingue el dominio o propiedad fiduciarios.
95



Ludwing Godinez
Text Box


d)

Cautelar: por el caracter de la garantia que reviste la propiedad fiduciaria en
relacion a la obligacion principal. Siempre que el deudor cumpla la obligacién
garantizada a falta de cumplimiento, los bienes, entonces, responden por el pago

de la deuda y el fiduciario es el realizador de la garantia.

Es auténomo: por cuanto al patrimonio afectacion, constituido en fideicomiso, no
puede ser agredido por las deudas del fideicomitente, por las personas del
fiduciario, por las del beneficiario ni por las del fideicomisario. Este patrimonio, es
utilizado como prenda comun de los acreedores del fideicomiso. En su esquema
basico el fideicomiso de garantia, es un instituto apto para el desarrollo del
crédito, atil para las partes en cuanto se refiere al resguardo del derecho de
terceros y beneficiosa para el funcionamiento normal de los negocios, con lo
cual se podria decir que es una herramienta 6ptima para el desarrollo de la

operatoria de cualquier ente.

En conclusién, con las caracteristicas citadas puedo sefialar porque el fideicomiso de

garantia, puede reemplazar con ventajas a la hipoteca y a la prenda como

anteriormente se indico y para ello el fideicomitente transmite un bien en propiedad

fiduciaria para garantizar el cumplimiento de una obligacion a favor de un tercero, con

instrucciones de que, si la deuda no es pagada, el fiduciario puede proceder a disponer

de la cosa y con el producto de la venta, cumplir ante el acreedor y el remanente liquido

(lo que queda después de satisfacer la deuda), lo reintegra al fideicomiso para

satisfacer cualquier servicio que haya quedado pendiente, o en su caso, al

fideicomitente.
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3.3. Ventajas del fideicomiso de garantia

Cuando se recurre a un fideicomiso de garantia, el acreedor obtiene una posicién mas
soélida y consigue un control mayor que el que podria obtener mediante la constitucién
de derechos reales de garantia como la prenda y la hipoteca.

La creacion de un patrimonio separado logra aislar el bien objeto de la garantia
poniéndolo fuera del alcance de los acreedores personales no solo del fiduciante, sino
también del mismo fiduciario y del beneficiario. Es por eso, que dicho contrato le genera

mas ventajas.

a) Ventajas para el acreedor: las ventajas del fideicomiso de garantia superan con

creces a las que se predican de las clasicas garantias reales (hipoteca y prenda).

Se enuncian algunas de las principales:

1) Es mas econémico en la faz de cumplimiento del fideicomiso.

2) Obvia el proceso judicial de ejecucion y las demoras que lo caracterizan.

3) Esta fuera de la 6rbita concursal o la quiebra del deudor garantizado, salvo

fraude.

4) Es una garantia autoliquidable por excelencia.
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5)

6)

7)

8)

b)

1)

Facilita la sindicacion de acreedores respecto de los bienes fideicometidos.

Permite la realizacion de la garantia a valores de mercado por medio de un
procedimiento agil y extrajudicial sin los costos, demoras y manejos

especulativos que con frecuencia se producen en las subastas judiciales.

Permite la utilizacion de activos considerados poco aptos para servir como

garantia.

El fideicomiso de garantia, en comparacion con otras garantias, en particular las
reales, como la prenda y la hipoteca, tiene una caracteristica comun debido a
que el acreedor garantizado con fiducia de garantia goza de pago preferencial
sobre los demas acreedores del deudor. No en virtud de un privilegio sobre la
cosa, sino simplemente porque los bienes no estan en el patrimonio del deudor

sino en el patrimonio separado del fiduciario.

Ventajas para el deudor: el fideicomiso de garantia no solo tiene ventajas para el
acreedor, y obviamente para el fiduciario, sino que también las tiene para el

deudor (fiduciario-fideicomitente):

Facilita la realizacion eficiente de los bienes en caso de tener que hacerse
efectiva la garantia y no por medio de los costos, prolongados y deteriorantes
procesos judiciales de ejecucion. Con ello, se benefician tanto el deudor como el

acreedor.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

Frente a la hipoteca y a la prenda, debido a que es mas econémica en su
constitucion y modificacion, y la realizacion es menos desgastante y mas

predecible.

Su empleo reduce el costo del crédito, que a la postre soporta el deudor, porque
no se debe prever el anticipo de gastos de justicia, que inicialmente, casi sin

excepcion, los enfrenta el acreedor.

Es sustancialmente inferior el tiempo de reembolso en comparacién con otras

garantias que no son autoliquidables.

Es sabido que el sobrecosto por mayor riesgo o el costo de ejecucion de bienes

gravados, en definitiva, lo paga el deudor.

El fideicomitente cuando transmite la propiedad fiduciaria de bienes con finalidad
de garantia, no disminuye necesariamente su patrimonio si, a cambio de ello,
recibe alguna contraprestacion (presente o futura), ya sea que él (por via del
contrato de fideicomiso) se autodesigne beneficiario o fideicomisario, o bien la

contraprestaciéon provenga de un tercero.

En cualquiera de esos casos lo que hace el fiduciante es cambiar la naturaleza
de su activo, es decir que en el fideicomiso de garantia, el fiduciante, a cambio

de la transmisiébn del bien, el fiduciario adquirirA respecto de éste (y su
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patrimonio separado) un derecho personal a la restitucidon si cumple como es

debido con la obligacién garantizada.

Con las ventajas para los otorgantes de un fid_eicomiso, queda todavia mas claro que el
contrato de fideicomiso de garantia, debiera tenerse siempre presente en caso de que
el deudor se encuentre en el cumplimiento de su obligacion, ya que otorgar un contrato
de estos, no solo asegura que termine de cumplir con la deuda que haya adquirido, sino
que también garantiza mantener la titularidad del bien o bienes objeto del mismo al
finalizar o extinguirse el fideicomiso y que si al final el fideicomiso no surtiera los efectos

que esperan.

Por ende, se puede proceder a vender el bien o bienes por el precio del mercado
actual, pudiendo de esa manera también salir beneficiado porque no solo cumplira con
su obligacién, sino que también lograra obtener una retribucién econémica mayor; ya
que si el bien fuera rematado por la tradicién como lo es en un juicio ejecutivo, podria
dejar de obtener dicha retribucion econémica, ya que ese tipo de remates, es casi

seguro que se hara por el valor de la deuda que se tenga y no por el valor del bien.

3.4. Diferencias del fideicomiso de garantia con las garantias reales de hipoteca

y prenda con registro

Aungue ya se trataron las ventajas para el acreedor y para el deudor, es necesario que
se establezcan las diferencias que existen entre el fideicomiso de garantia y las

garantias reales como lo son la hipoteca y prenda que necesitan registro.
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“En cualquiera de las dos garantias reales, en la hipoteca, y en la prenda con registro,
es necesaria la intervencion de un juez, mientras que tratandose de un fideicomiso de
garantia, no. A diferencia de la hipoteca y de la prenda, tratandose del fideicomiso de
garantia, el grado de autoliquidacién es' maximo, pues no existe conocimiento judicial
previo alguno a la ejecuciéon patrimonial, soslayandose toda intervencién jurisdiccional.
De tal forma, acaecido el incumplimiento del deudor, el fiduciario debera proceder a
liquidar el bien fideicometido, y una vez realizado, entregarselo a los acreedores hasta
la satisfaccion de sus créditos, con mas sus intereses si existieran. Si hubiera
remanente, se entregara al fideicomitente o fideicomisario, en su caso, o a la persona

que se hubiera convenido en el fideicomiso”.?’

El patrimonio fideicometido en garantia podra realizarse, frente al incumplimiento del
deudor, a valores cercanos a los de mercado, beneficiando a las partes los menores
costos que producira la realizacién extrajudicial del bien, y la mayor celeridad con que

se fiquidaran los bienes.

En la realizacion del patrimonio fiduciario, el deudor podrd exigir que la venta se
concrete al mejor precio posible, a los efectos de generar mayores garantias a los

acreedores, y la posibilidad de obtener un remanente en su beneficio.

Basicamente, las diferencias que existen entre diferencias del fideicomiso de garantia

con las garantias reales de hipoteca y prenda con registro pueden resumirse asi:

7 |bid. Pag. 191.
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GARANTIAS REALES: HIPOTECA Y

PRENDA

FIDEICOMISO DE

GARANTIA

A la hora de hacerla efectiva debe existir

la intervencién de un juez.

Como es autoliquidable, basta Ia

intervencion del notario.

En caso de incumplimiento se debe
demandar ante un érgano jurisdiccional

competente.

En caso de incumplimiento se procede a

la subasta voluntaria ante un notario.

En cuanto al valor, sera ejecutada por el

valor de la deuda mas costas procesales.

Se puede subastar por el valor actual,

obteniendo asi mayor retribucion

econdmica.

El tiempo invertido serd mas largo,

engorroso y desgastante.

Se invertirA menos tiempo y el tramite

sera menos desgastante.
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CAPITULO IV

4. La venta en publica subasta de los bienes fideicometidos en el fideicomiso de

garantia

Subasta voluntaria: su origen etimolégico proviene de las palabras latinas sub y
hasta, es decir, bajo la lanza, debido a que tiene sus origines en la practica de
vender el botin obtenido en la guerra bajo la lanza del que lo hubiera obtenido
asi. La subasta, pues proporciona la idea de una venta publica de bienes, con el
propésito de adjudicar la cosa en el mejor postor, es decir, a quien ofrezca mas

dinero por adquirir el objeto a la venta.

La subasta es voluntaria cuando no existe una orden judicial para que se efectue,
con miras a pagarle a un acreedor, sino que la persona, de manera libre y

autébnoma, decide vender algan bien inmueble que le pertenece.
El supuesto juridico de la subasta voluntaria consiste pues, en que el legitimo
propietario de un bien decide, sin coaccién ni un requerimiento de persona o

autoridad alguna, realizar la venta de algo (bien o derecho) que le pertenece.

La subasta voluntaria, a su vez puede realizarse en forma judicial o notarial. Es

| judicial si el propietario del bien que se debe subastar opta por acudir ante juez

para la realizacién del tramite y gestion del procedimiento.
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La subasta notarial es la que realiza el propietario de un bien, que dispone libremente
del mismo para venderlo, ante los oficios de un notario dentro de la via jurisdiccion

voluntaria notarial.

Atendiendo a los supuestos legales contenidos en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil
de Guatemala, la subasta voluntaria puede realizarse sobre bienes muebles o
inmuebles. Es factible que sobre el bien en cuestién exista algun tipo de gravamen o
anotacion. Con base en todos estos elementos, se puede afirmar que la subasta
voluntaria constituye una alternativa para el propietario, quien tiene obligaciones que
cumplir con respecto al bien o bienes qu"e desea subastar, y opta por venderlos a través
de este mecanismo cuando aun puede de manera voluntaria lograr arregio de
compraventa que le sea favorable, antes de que llegue a ser el caso de que se vea

afectado por una ejecucion forzosa.

En la practica, tanto judicial como notarial, la subasta voluntaria es un prdcedimiento
poco utilizado. Sin embargo, su poco o nulo uso no significa que sea indtil. Antes bien,
se cree que se conoce poco, y constituiria una alternativa viable para los propietarios,
si es que contaran con la asesoria legal y notarial. adecuada, para evitar un ejecucion

forzosa que finalmente puede resultarles y les resulta mas perjudicial.

En el derecho, en general, y en el derecho notarial en particular, el que una institucién
no se utilice no significa que sea inudtil. Sino que, como sucede en este caso, su uso
estd condicionado al entorno social, cultural, comercial y econémico que en

determinado momento prive. Muchas veces el desconocimiento general entre la
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poblacion de la ley limita las bondades que pudieran devenir del uso de determinadas

instituciones.

De cualquier forma, es necesario conocer tanto la normativa vigente como el
procedimiento, con sus respectivos documentos, que utilizan en este asunto de

jurisdiccién voluntaria, pues constituye normativa vigente y positiva.

La subasta voluntaria es un procedimiento para la venta de bienes, mediante el cual el
deudor puede satisfacer la obligacién que tenga pendiente y asi evitar ser demandado,
porque si fuere demandado para el cumplimiento de la obligacion, el deudor perderia la
oportunidad de rematar el bien por el precio actual, ya que el acreedor no busca el
beneficio del deudor sino que UGnicamente busca recuperar el saldo de la deuda.
Mientras que si el bien se subasta en forma voluntaria puede optar a recibir sino el

precio actual del bien, un mejor precio que por que se remate en la via judicial.

El notario, en este caso, juega un papel importante para su cliente, porque sabiendo de
esta posibilidad, debe informarla a su cliente para que quien sepa de este mecanismo
alternativo previo a soportar una demanda que ademas le ocasionaria mas gastos que
.Ios de la deuda, pues es posible que a través de un juicio ejecutivo sea condenado a
pagar las costas procesales, no unicamente de la parte demandante sino que también
los honorarios del abogado que lo auxilie y que tantos mas rubros que se pueden
agregar, puede optar por constituir un fideicomiso de garantia. Todo con el fin de
cumplir su obligacion y tener la certeza que obtendra el mejor precio por la venta y de

esta manera evitar enfrentarse ante un juicio que demas esta decir, largo y desgastante.
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4.1. Base legal y descripcion del procedimiento para la realizacion de la subasta

voluntaria.

La regulacién especifica del proceso de subasta voluntaria, tanto en la via judicial como
notarial, esta contenida en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, en los
articulos 447, 448 y 449. El Cédigo Procesal Civil es la ley que sirve de fundamento
para dicho proceso, especificamente el Articulo 449, que establece: “Subasta ante
notario. Las subastas voluntarias a que se refiere este capitulo podran llevarse a cabo

ante notario, en las condiciones que libremente fijen las partes.”.

Sin embargo es preciso indicar que también sirven como apoyo:

1.- El Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

2.- Ley del Impuesto Unico Sobre Inmuebles Decreto 15-98 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

3.-  Cddigo de Notariado Decreto 314 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala.

4.- Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdicciéon Voluntaria

Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala.

5.-  Ley del IVA Decreto 27-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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4.2,

Ley del Impuesto de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para Protocolos

Decreto 37-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de

 Guatemala.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Desarrollo de una subasta voluntaria

El procedimiento para desarrollar la subasta voluntaria es:

Acta notarial de requerimiento: acompaia titulo de propiedad del inmueble;
solventa de pago del ultimo trimestre del Impuesto unico sobre inmuebles.

articulos 447 y 449 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil y 2 del Decreto 54-77.

Primera resolucion: da tramite a las diligencia. Articulo 447 Cédigo Procesal Civil

y Mercantil y 2 del Decreto 54-77, dos timbres notariales de Q 1.00.

Notificacion de la primera resolucion: Articulo 66 y 447 Cadigo Procesal Civil y

Mercantil.

Acta notarial de subasta: en esta el vendedor acepta o rechaza las ofertas que le

hacen los postores. Si acepta la oferta el notario lo hace constar y
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especificamente las estipulaciones del contrato. Articulo 448 del Cédigo Procesal

- Civil y Mercantil.

Escritura traslativa de dominio: (compraventa de bien inmueble). Articulo 1790

del Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

Pago de impuesto: se cubre el impuesto al valor agregado (IVA), Articulo 4,
numeral 1, Ley del Impuesto al Valor Agregado Decreto 27-92 del Congreso de la

Republica.

Presentacion del testimonio de la escritura para su inscripcién (lleva duplicado):

se debe presentar para su inscripcion ante el registro que corresponda.

Remisién del testimonio especial: el Articulo 37 y 69 de Cédigo de Notariado,
Decreto 314 del Congreso de la Replblica, estipula que se debe presentar ante
el Archivo General de Protocolos, satisfaciendo el impuesto del timbre notarial

que genera.

Avisos notariales: ante la Direccién general de bienes inmuebles y a la
Municipalidad correspondiente, segun el Articulo 38 de la Ley del Impuesto Unico
Sobre Inmuebles y Articulo 40 del Decreto 314 del Congreso de la Republica,

Cdédigo de Notariado.
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10. Remision del expediente al Director del Archivo General de Protocolos: no hay

plazo para hacerlo y inicamente hay en rectificacion de area de 45 dias.
4.3. Las clausulas que contiene un contrato de fideicomiso de garantia

“El aspecto que la doctrina ha recomendado como mas delicado y por lo tanto,
susceptible de ser regulado con gran cuidado en el fideicomiso de garantia, es el
procedimiento de la venta en publica subasta ante notario de los bienes, en caso de
incumplimiento del fideicomitente. No existe la solucidn expresa en la legislacion
guatemalteca por callar en este sentido, limitAndose a sefalar que el procedimiento

debe ser una venta en publica subasta ante notario.

Es en cada contrato en particular en donde deberia preverse los pasos para determinar
tanto el incumplim'iento como la forma de llevar a cabo la venta, siempre buscando
lograr los fines para los cuales se celebré el contrato de fideicomiso. Lo que debe
buscarse es que el procedimiento sea transparente, que el valor del bien se fije por una
persona experta, que existan plazos claros para que el deudor que ha incumplido pueda
cancelar la obligacion antes de proceder a la venta. Que los bienes se ofrezcan bor
medio de procedimientos dotados de suficiente publicidad y que en lo posible la venta
de los bienes se haga a precio de mercado, de forma que no pueda sostenerse de

ninguna manera que por esta via se causa algan perjuicio al deudor.

En la legislacién guatemalteca por no existir ninguna normativa para el procedimiento

que debe seguirse en la venta en publica subasta de los bienes dados en garantia en
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un fideicomiso de garantia, son los propios contratantes quienes en uso de su
autonomia de la voluntad y haciendo uso del derecho de propiedad consagrado en la
Constitucion Politica de la Republica de en su Articulo 39 establece: “Se garantiza la
propiedad privada como un derecho inherente a la persona humana. Toda persona
puede disponer libremente de su propiedad y estipulan las bases legales aplicables en

toda la vida del contrato".

La base del fideicomiso es la claridad en sus clausulas sobre todo en cuanto a la
determinacién del incumplimiento de la obligacion, asi como en el procedimiento de la
venta. Se debe hacer de modo que no haya forma de que el fiduciario tenga que decidir

el incumplimiento. En la practica se utilizan diversos procedimientos.

Para los efectos practicos del presente trabajo se muestra un ejemplo que contiene las
clausulas que por lo general contiene un contrato de fideicomiso de garantia, en donde
se establece el procedimiento de determinacién del incumplimiento de la obligacion y la*

forma de llevar a cabo la venta:

1. La venta en publica subasta de los bienes que integran el patrimonio
fideicometido, sera procedente cuando ocurra el incumplimiento de las
obligaciones de los fideicomitentes; garantizadas por el fideicomiso, de acuerdo a

lo previsto en el contrato.

2. Se practica un avalto por un experto designado por el fiduciario para fijar el valor

que servira de base para la venta.
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El fiduciario designara al notario subastador y fijara libremente el lugar, fecha y

hora del evento.

La subasta relacionada se anunciara por las veces y durante el plazo que los
contratantes estimen conveniente en el Diario Oficial y en otro de mayor

circulacion.

Los avisos deberan contener los requisitos previstos para los edictos de remate
judicial consignadds en el Articulo (314) del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en
lo que fuere aplicables, y las demas estipulaciones que el fiduciario estime

conveniente.

El dia de la subasta Unicamente se admitiran postores que depositen
previamente en las cajas del fiduciario el (%) de la base de la subasta, sin el
requisito del depésito referido, ningan interesado podra ser considerado como

postor. Dicha base no sera menor al capital adeudado por el fideicomitente.

La subasta se llevara acabo con la presencia obligada del representante legal

fiduciario y del fideicomitente.

El fiduciario no aceptara ninguna gestion o accién que tienda a impedir la

celebracién de la subasta, salvo la del pago total.

El fiduciario adjudicara el bien o bienes rematados al mejor postor y de no haber

postores, el beneficiario podra solicitar se le adjudique a él.
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10.

11.

12.

13.

Fincada la subasta sobre cualesquiera de los bienes objeto de la misma, una vez
pagado el monto de la adjudicacién por el interesado, el fiduciario otorgara de
inmediato la escritura traslativa de dominio a favor del postor o bien la escritura

de transmision del bien al beneficiario.

Podran participar como postores en la subasta los fideicomitentes para el caso
de los bienes transmitidos por ellos al fideicomiso sin necesidad del depésito
anteriormente consignado en el entendido de que en igualdad de condiciones, se
le dara preferencias al fideicomitente que efectud la transmisiéon del subastado al

fideicomiso, resguardandosele en el derecho de rescatar los bienes subastados.

El producto de la venta que se obtenga de la subasta, servira para hacer pago en
su orden: a) el reembolso al fiduciario de los gastos y honorarios de la subasta
publica; b) el pago al fiduciario de las comisiones, gastos, honorarios y demas
obligaciones que se le adeuden, por su gestién como fiduciario; c) el pago‘ del
capital adeudado, intereses y gastos a beneficiario; d) en caso de haber algin
remanente después de hacer los pagos descritps, se entregara, al fideicomitente
o fideicomitentes que hubieren transmitido el bien o bienes al fideicomiso objeto

de la subasta.

El o los fideicomitentes que hayan transmitido al fiduciario los bienes inmuebles,
objeto de la subasta, tienen derecho a rescatarlos hasta antes del otorgamiento

de la escritura traslativa de dominio por el fiduciario, pagando en su totalidad la
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obligacion, interés, impuestos, honorarios, gastos y demas cargas que pesen

sobre la obligaciéon de que se trata.

Una vez formalizada la traslacion del dominio a favor del adquiriente, si los
fideicomitentes que causaron la subasta por el incumplimiento de su obligacién
ante beneficiario, tuvieren la posesién del bien o los bienes adjudicados, quedan
obligados a la formal entrega de los mismos en un determinado plazo al de la
formacion, sin necesidad de los tramites del juicio de desahucio, transcurrido
dicho término sin que se verifique la entrega o la desocupacién en su caso, el
juez ante quien recurra el nuevo propietario ordenara el lanzamiento, sin mas

tramite.

Al dejar plasmadas las clausulas de la subasta voluntaria en el contrato de
fideicomiso de garantia, lo hace una figura mas recomendable, porque desde el
inicio los otorgantes estan sabidos de lo que puede suceder, y contraria lo que
en muchas ocasiones se ha pensado, de que la subasta voluntaria viola los
derechos del deudor, lo cual no comparto, porque todo otorgante de cualquier
clase de contrato, se informa, ademas de en el otorgamiento del contrato, previo
a la firma de las partes, estos proceden a darle lectura y de esa forma ratifican y

firman.
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CONCLUSIONES

Se desconoce la evolucién del derecho mercantil y del contrato mercantil, asi
como de la diversidad de contratos mercantiles que existen, los cuales pueden
ser tipicos y atipicos, no permitiendo el desarrollo de la disciplina juridica al ser la
que genera un mayor nimero de divisas en las negociaciones por su caracter

innovador y garante del cumplimiento de obligaciones.

La falta de conocimiento de que una de las formas de ejecucion del fideicomiso
de garantia a través de la subasta voluntaria, asi como también en forma notarial
y en forma judicial; sin embargo el objeto de creacion y sometimiento a un
contrato de fideicomiso de garantia no es que se llegue a ninguna clase de

subasta, aunque si es posible que suceda por los inconvenientes que surjan.

Con la opciéon de la subasta voluntaria, el deudor puede eVitarse problemas
econdmicos, los cuales pueden afectarle porque la venta del bien por esta via le
genera mas retribucién econémica que si lo hiciera- por la via judicial, o sea decir
que la subasta del bien puede ser por el precio del mercado, mientras q‘ue enla

ejecucion judicial, el bien es rematado por el precio de la deuda.
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No es de pleno conocimiento la ventaja d_e que el deudor acuda al fideicomiso de
garantia para el mantenimiento de la titularidad del bien o bienes segun
corresponda, para que se evite su disminucién debido a que sus acreedores no
pueden embargarlo porque pasa a formar parte del patrimonio fideicometido que

por imperativo legal no permite el embargo.

La ejecuciéon del bien en subasta voluntaria no viola el principio de derecho de
defensa, porque todo queda pactado en el contrato de fideicomiso y si existiere
incumplimiento es sobreentendido que ya sabe que podria ocurrir la subasta, por
lo que con la firma del contrato de fideicomiso de garantia, queda plenamente

notificado.
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RECOMENDACIONES

La sociedad guatemalteca tiene que encargarse de crear mecanismos para que
todas las personas interesadas puedan profundizar el estudio de los
fideicomisos, de tal forma que puedan conocer no solo los elementos
personales, formales y reales, sino que también puedan tenerla como una

" opcién para garantizar deudas.

Es necesario que el Congreso de la Repulblica de Guatemala, utilizando el
procedimiento legal, cree un registro de fideicomisos, con el fin de que en el
mismo lleve un control especifico de todos los fideicomisos que se otorguen en el
pais y con ellos resguardar la certeza y seguridad juridica en el cumplimiento del

fin de los fideicomisos.

En Guatemala, como ya lo es en otros paises, debe existir una ley especifica que
norme la creacion, funcionamiento, derechos, obligaciones y demas requisitos
legales, bajo los cuales se rijan las personas que opten por el uso de un
fideicomiso en el pais, para garantizar la seguridad juridica que tiene que existir

en Guatemala.
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El contrato de fideicomiso de garantia debiera ser una alternativa para todas
aquellas personas que tengan problemas econémicos y que les sea imposible
acudir a alguna clase de préstamo o crédito, o que en su caso les sea imposible
seguir cumpliendo una obligacion derivada del incumplimiento contractual

existente.

Las instituciones bancarias que son las encargadas por imperativo legal de
administrar fideicomisos en su calidad de fiduciarios, debieran ocuparse en
promover ante el 6rgano legal correspondiente, la creacién de la ley respectiva,
con el unico y exclusivo fin de que se establezcan sus obligaciones y derechos y

que no tengan que estar sujetos a lo estipulado en cada contrato de fideicomiso.
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