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Atentamente me dirijo a usted, para hacer de su conocimiento que he cumplido con la
funcion de asesora de tesis de la bachiller JENNEFER VANESSA QUINTEROS
MORAN, quien realizo el trabajo de tesis intitulado “ANALISIS TECNICO-JURIDICO
SOBRE LA IMPORTANCIA DE EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO
CORPORATIVO”, manifestando las siguientes opiniones:

a) Considerando que el tema investigado contiene elementos cientificos y una
estructuracion formal adecuada para realizar el analisis técnico- juridico sobre la

importancia del fideicomiso en el derecho corporativo.

b) La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas fueron centradas en los

diferentes textos encontrados casi como en la bibliografia obtenida.
c) Laredaccion de este trabajo es adecuada y juridicamente correcta.
d) La contribucion cientifica del trabajo de tesis en referencia, se centra en la

importancia que tiene el fideicomiso como entidad bancaria, ya que esto es de gran

aporte y de beneficio para el empresario.
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La conclusion discursiva es congruente con el contenido de trabajo de tesis, ya que
es un gran aporte al conocimiento del estudio del derecho.

En cuanto a la bibliografia empleada se comprobé que la misma ha sido correcta y

suficiente para el presente trabajo.

En mi calidad de asesora y de conformidad con lo que establece el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de la Licenciatura de Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico; de manera expresa manifiesto que no
somos parientes con la bachiller Jennefer Vanessa Quinteros Moran, por tal razén
emito DICTAMEN FAVORABLE estimando que el trabajo de tesis cumple con todos
los requisitos establecidos en el normativo respectivo, a efecto de que se continue el

tramite.

Atentamente,

LICDA.JOSEFINA COJON REYES
LICENCIADA
Asesora de tesis josefing Cojon Reyes
] ABOGADA Y NOTARIA
Colegiada No. 8,636
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PRESENTACION

Este informe contiene un analisis que pertenece a la rama del derecho mercantil
relacionado a la importancia del contrato mercantil denominado fideicomiso dentro del
derecho corporativo, debido a la seguridad juridica de que se pueden valer las partes
contractuales en la aplicacion de este importante contrato. El tipo de investigacion
utilizado es de caracter cuantitativo, asimismo el ambito geografico al que pertenece la
investigacion es el departamento y municipio de Guatemala, pues es donde se
encuentran la mayor parte de empresas y sociedades que utilizan este contrato
mercantil; el periodo que comprende la investigaciéon es entre los afos 2013 y 2014,
porque es donde se ha dado la necesidad de que las personas administren sus bienes

y se le brinde mayor seguridad juridica.

El sujeto de estudio son las sociedades an6énimas bancarias, pues son las unicas que
pueden actuar como fiduciarios segun la ley, asi como también los particulares que
utilizan esta figura contractual. El objeto de estudio es la aplicacién del fideicomiso en el
derecho corporativo, ventajas, desventajas y beneficios que aporta el contrato del
fideicomiso en la adecuada administracion y manejo de las empresas a través del cual

se obtienen mejores resultados.

El aporte académico permite que se utilice de mejor manera el fideicomiso de
administracion y asi prevee de seguridad al contratante, y cumple con los principios de

verdad sabida y buena fe guardada de que es partidario el derecho mercantil.



HIPOTESIS

A través del fideicomiso de administracion se optimizan las funciones de la empresa,
logrando de esta forma un mayor control, distribucion y fiscalizacion de sus bienes y

recursos; de acuerdo a las atribuciones que le corresponden con exclusividad al

fideicomitente y al fiduciario.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego del analisis de la legislacion nacional en relacién a la importancia del fideicomiso
en el derecho corporativo, se comprobé la hipétesis, pues dentro de los métodos
utilizados se puede encontrar los siguientes: analisis, que consistié en la interpretacion
del Cédigo de Comercio de Guatemala, asi como también la doctrina. Una vez
interpretada la norma la sintesis, a efecto de obtener la conclusién del presente trabajo
de investigacion; el que sirvi6 ademas para hacer congruencia a la totalidad de la

investigacion.

A través de la presente investigacion se validd la hipétesis en virtud de que el
fideicomiso prevee una mayor seguridad al derecho corporativo esto se ve reflejado en

una administracién mas eficiente, y mayor fiscalizaciéon de recursos, bienes y servicios.
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INTRODUCCION

En la actualidad dentro de la contratacibn mercantil existen ciertos riesgos que es
necesario prever, dada la rapidez y agilidad con se mueven las negociaciones en esta
rama del derecho. Es por esta razén que existe una figura denominada fideicomiso que
viene a proteger de cierta manera el patrimonio de las personas, pues existe la
confianza y la buena fe de los comerciantes para encomendarle sus bienes a una
institucién bancaria para que se los administre. Ciertamente aqui la responsabilidad
recae en el Estado como el garante de la proteccion de las personas, en concrecién a
los comerciantes, pues el comercio es un derecho regulado constitucionalmente.

El objetivo general fue explicar la importancia del fideicomiso dentro del derecho
corporativo de Guatemala. Los objetivos especificos fueron analizar el fideicomiso para
establecer las ventajas y desventajas dentro de la actividad mercantil; destacar la
importancia que tiene el fideicomiso de administracién dentro del derecho corporativo.

En la hipétesis se menciona que a través del fideicomiso de administracién se optimizan
las funciones de la empresa, logrando de esta forma mejor, control, distribucién, y
fiscalizacibn de sus bienes y recursos; de acuerdo a las atribuciones que le
corresponden con exclusividad al fideicomitente como al fiduciario. Mediante la
presente investigacion se comprob6 que el fideicomiso prevee una mayor seguridad al
derecho corporativo esto se ve reflejado en una administracion mas eficiente, y mayor
fiscalizacion de recursos, bienes y servicios.

Esta investigaciéon consta de cuatro capitulos: en el primero, se hace referencia a la
parte general del derecho mercantil; en el segundo capitulo se explica las obligaciones
y contratos mercantiles y su importancia; en el tercer capitulo se desarrolla el contrato
de fideicomiso y su regulacién legal; y en el cuarto capitulo se explica lo que es el
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los contratantes y personas en general.

El método deductivo se aplicO mediante la comparaciéon entre lo que establece la ley
mercantil y la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; el método analitico
permitié analizar; desde todos los supuestos planteados, para llegar a la conclusién
obtenida; mediante el método funcionalista se estableci6 la necesidad social que existe
la necesidad de proteger a las personas que administran sus bienes mediante la figura
del fideicomiso. El método de analisis — sintesis se utilizé para descomponer en partes
los datos informativos recabados, a manera de poder estudiarlos por separado a cada
uno de ellos y asi descubrir la esencia de las instituciones tratadas en la presente
investigacién; se utilizaron las técnicas de investigacion y bibliograficas para recabar de
mejor manera la investigacion realizada.

Este estudio se muestra fundado en el parametro de la ley sustantiva mercantil, en
cuanto a la importancia de la figura del fideicomiso en las sociedades mercantiles y
para los comerciantes individuales y personas en general; este tema se expone en
direccion al Estado, concretamente a los bancos, las sociedades, pero particularmente
a los contratantes y personas que administran sus bienes, para que consideren y se
sometan al ordenamiento juridico y de esta manera, convivir en un estado de derecho
democratico constitucional.

(ii)



CAPITULO |

1. Aspectos generales sobre el derecho mercantil

Es menester tomar en cuenta la' sistematica juridica para poder encuadrar a esta rama
del derecho, previo a dar una definicién de la misma es imprescindible establecer que
se entiende por derecho privado al conjunto de normas juridicas que regulan las
relaciones que se dan entre los particulares, derivado de ello el derecho mercantil es
una relacion juridica donde intervienen los particulares, que si bien es cierto el Estado
juega un rol muy importante es hasta después que los particulares intervienen. A

continuacion se citan algunas definiciones de derecho mercantil.

1.1. Definicion

“El derecho mercantil es aquella parte del derecho privado que tiene como objeto
principal regular las relaciones juridicas que dimanan del ejercicio del comercio. Se
ocupa de las disposiciones administrativas, procesales, penales, etc., que por intereses
publicos rigen la actividad comercial solo en cuanto sirven para regular los intereses

privados”. !

! Vivante, César. Tratado de derecho empresarial. Pag.19.

1



“El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas, codificadas o no
que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes mercantiles y

la negociacién juridica mercantil”.?

“El derecho mercantil es un conjunto de normas que regulan un estatuto juridico del

comerciante o empresario mercantil y de la empresa y sus instrumentos juridicos™.

Segun mi criterio el derecho mercantil lo puedo definir como una rama del derecho
privado, que consiste en un conjunto de teorias, doctrinas, principios, instituciones y
normas juridicas que estudian a los comerciantes y sus auxiliares, el Registro Mercantil,

las cosas mercantiles y las obligaciones y contratos mercantiles.

1.2. Antecedentes del derecho mercantil

El derecho mercantil no ha sido obra de legisladores y juristas ya que se desarroll6 de
forma empirica para satisfacer las necesidades de las personas que se dedicaban

habitualmente al cambio.

El derecho mercantil ha evolucionado a partir de varias etapas a lo largo de la historia,
pasando por los diversos estadios de la misma, a continuacién se hace una breve

explicaciéon de cada una de las etapas de esta rama del derecho privado.

2 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 21
3 Vasquez Martinez Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 21



1.2.1. En la antigiiedad

Normas referentes al comercio se pueden encontrar en Siria, Babilonia, Israel, China,
Roma, Grecia, India y Egipto. Es importante resaltar que culturas como la de grecia

contribuyeron a desarrollar la ciencia juridica en el area politica e investigativa.

En la antigiedad se hablaba del comercio, es decir que este oficio fue uno de los mas
antiguos de la humanidad y precisamente a ello era lo que las grandes civilizaciones de
aquella época ser referian, era su fuente de ingreso, su manera de sobrevivir y todo ello
surge cuando se da el trueque, o sea el cambio de una mercancia por otra, fue asi que
en Roma existieron normas e instituciones que regulaban el comercio. Roma se
convierte en el centro mundial del comercio de esa época, lo que le permite que
alcanzar una importante economia dineraria, a que se realice un importante trafico

maritimo y la se crean asociaciones o agrupaciones profesionales de mercaderes.

De lo ocurrido en Roma se puede concluir que para que aparezca un derecho mercantil
como un derecho especial, no basta la existencia de una intensa actividad econoémica,
sino que es necesario que el derecho comin no pueda por si mismo regular
satisfactoriamente las exigencias que de ella nacen, mientras mas rigido sea el

derecho comuin mas necesario sera el derecho mercantil.

Todo comenzé en el mar el cual era la Unica forma de transporte de la época utilizada

por los mercaderes, los cuales se dedicaban a la compra y venta de mercaderias, mas
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que todo al intercambio de unas mercancias por otras, debemos de recordar que en*“r.,, . ©-

esta época también aparecen los piratas, los que asaltaban a los mercaderes que
llevaban sus mercaderias de un lugar a otro, derivado de ello surgen tres instituciones
que ayudaron a evitar estos atracos en la via maritima: el préstamo a la gruesa ventura,

la echazon y la averia gruesa.

Para explicar estas instituciones se cita al doctor Villegas quien afirma: “el préstamo a la
gruesa ventura consistia en un préstamo que un sujeto hacia a otro, condicionando el
pago por parte del deudor, a que la nave partiera y regresara con éxito a su destino. El
prestamista corria el riesgo de perder el patrimonio prestado en el caso de ocurrir un
naufragio. La echazén es un aporte de los griegos, atreves de la cual el capitan del
barco podia aligerar la nave echando las mercaderias al mar sin mayor responsabilidad,
cuando habia riesgo de un naufragio o un asalto por parte de los piratas. Esto se
conoce en el derecho mercantii modemo como averia gruesa. Las leyes de rodias
debe su nombre a su origen en la isla de rodas, consistian en un conjunto de leyes que

regula el comercio maritimo.”

1.2.2. El derecho mercantil en la Baja Edad Media

Aca se menciona el modo de produccion feudal, que es una especie de esclavismo

pero encubierto porque el sefior Feudal ejercia poder sobre el territorio y todo lo que alli

se hacia era en su beneficio, los siervos trabajaban para él y a cambio les daba una

‘Op. Cit. Pag. 7



pequefia parcela de la tierra para que la cultivaran. Eran mas que todo agricultores, n

comerciantes ni mercaderes, cultivaban para ellos, no para intercambiar con otros, no

tenian muchas ganancias.

En los alrededores del castillo del sefior feudal ya existian pueblos y existian grupos a
los que se les denomino la burguesia, ellos si eran comerciantes y esta actividad les
dejaba muchas ganancias. Como no existia la moneda en esa época, era el oro el que
predominaba y lo que los piratas robaban en el mar, para evitar esto se empezaron a
utilizar algunos documentos en donde se podian transportar de un lado a otro los
comerciantes sin riesgo de cargar dinero, este pedazo de papel representaba la

cantidad de oro, es lo que hoy en dia se conoce como letra de cambio.

1.2.3. El derecho mercantil en la Epoca Moderna

El mar sin duda fue la principal via de comunicacion, ya que era la forma mas rapida
de poder llevar las mercancias a los diversos mercados, pero no existia un respaldo
para ello, fue asi como por primera vez en la historia se empieza a legislar el comercio y
se da con el Cédigo de Napoleén de 1808, el cual no solo regulaba aspectos del
derecho civil sino también de derecho comercial. Se promulga el Cédigo de Comercio y

se reconocen derechos para los comerciantes.

En esta época comienzan las transformaciones, econémicas, politicas y sociales para

Europa, comienzan los descubrimientos y el comercio se expande en gran medida.




1.2.2. Derecho mercantil guatemalteco

Con respecto al comercio en la Epoca Colonial es importante consignar que en 1539 el
rey reconocid la facultad jurisdiccional de la casa de contratacion de Sevilla. “Es un

principio que tuvo el monopolio de comercio con las indias.™

“Posteriormente al crearse el consulado de México en el aiio de 15692, Guatemala paso
a estar bajo su jurisdiccién hasta que por Real cedula de 11 de diciembre de 1743, se

creé el consulado de Guatemala.™

El Cédigo de Comercio 1877, en su Pag. VIl establece: Que la real cédula antes citada
trajo a Guatemala una innovacién por todos aplaudida. El gobierno espaiiol instalé en
Guatemala el consulado de comercio y dispuso en la misma cédula que regirian las
ordenanzas de Bilbao, que era el cédigo de mayor aceptacion en la metrépoli. “La
cédula que creé el consulado importd la separacion de los tribunales comunes,
reservando a los jueces especiales el conocimiento de los negocios del comercio;

ademas dio leyes propias y adecuadas a su naturaleza.”

Las ensefianzas de Bilbao pasan a ser la legislacion mercantil de Guatemala, desde la
creacion del consulado hasta la emisién del Cédigo de Comercio de 1877. “La
codificacion mercantil se logra en Guatemala dentro del marco de la codificacion

general que se produce como consecuencia de la Revolucién Liberal de 1871.

® Mantilla Molina. Roberto. Derecho mercantil. Pag. 11
® Ibid. Pag. 7
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Anteriormente hubo algunos proyectos y la comision de 1877 seiiala concretamentegl.
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elaborador licenciado Ignacio Gémez.”

El Cédigo de 1877 fue redactado por la comision integrada por los sefiores Manuel
Echeverria, Antonio machado y J. Esteban Aparicio, nombrada por acuerda del 29 de
septiembre de 1876, comision que dio cuenta de su trabajo en julio de 1877 y seiial
haber consultado los cédigos, espaiiol y francés, con las innovaciones introducidas en
ellos después de la primera promulgacion y estudiando algunas republicas
- hispanoamericanas, especialmente los de México y Chile, que calcados en aquellos,
contienen algunas reformas exigidas por las circunstancias y necesidades del comercio

de una y otra republica.

El Cédigo fue emitido en decreto suscrito por el presidente Justo Rufino barrios, entré
en vigor el 15 de septiembre de 1877 y se mantuvo vigente con algunas modificaciones
hasta 1942. Una de las reformas notables la constituy6 el haber ratificado Guatemala
en 1913 la convencién de la Haya de 1912, sobre unificacion de la ratificacion de la
letra de cambio, al pagaré, al cheque, cuyo texto paso a ser derecho aplicado en

nuestro pais.

El Cédigo de Comercio de Guatemala actual fue sometido a discusiéon del Colegio de
Abogados y Economistas, quienes emitieron dictamen favorable e incluyeron una serie

de enmiendas, fue aprobado por el Congreso de la Republica, segin Decreto 2-70.
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1.3. Caracteristicas

Las caracteristicas de una rama juridica ayudan a diferenciar a dicha rama de otras que
le son parecidas, es decir a que sea lo que es y no otra cosa, a esto se le conoce como

caracteristicas, en el derecho mercantil hay que tomar en cuenta que las siguientes:

1.3.1. La flexibilidad

El derecho mercantil requiere de normas juridicas que sean de facil creacion, aplicaciéon
e interpretacién, es asi como esta caracteristica ayuda en los negocios juridico-
mercantiles porque los comerciantes pueden negociar con mayor facilidad, no existe
ese rigor de que es partidario el derecho comin, con esta flexibilidad también se

ahorran tiempo y es menor oneroso, lo cual trae como consecuencia mayor ganancia.

1.3.2. Es poco formalista

La mayoria de contratos mercantiles y negocios juridicos mercantiles no se requieren
mayores formalidades, tal es el caso de la mayoria de contratos regulados en el Cédigo
de Comercio y algunas leyes conexas que solo requieren que sea por escrito para darle
certeza juridica a los mismos, no es que sea anti-formalista, solo se le exime de
algunos requisitos rigurosos que impedirian mayor flexibilidad al comerciante. Sin

embargo existen algunas excepciones como el contrato de fideicomiso y la sociedad



que obligadamente deben constar en escritura publica como requisito esencial parasu ..

validez.

1.3.3. Se negocia en grandes cantidades

Esta es otra caracteristica esencial de la contrataciéon mercantil y del derecho mercantil,
todo debe ser en masa, es decir no hay ningun acto aislado, todo debe negociarse en
volumen, las mercaderias se deben vender por mayor por ejemplo: en lugar de vender

un par de zapatos se vendera un contenedor de zapatos.

1.3.4. Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar

Como afirma el doctor Villegas Lara: “El poco formalismo le permite al comerciante
negociar en grandes cantidades utilizando el menor tiempo posible, de igual forma

debera crear nuevas formulas que le permitan crear resultados exitosos.” ’

El citado autor se refiere a que el derecho mercantil no debe ser lento, porque esto le
seria perjudicial al comerciante porque dejaria de percibir ganancias y sufriria perdidas
en su patrimonio, por eso debe haber rapidez y libertad, que como se apunt6

anteriormente debe de ser basado en la autonomia de la voluntad para contratar.

" Op. Cit. Pag. 22



1.3.5. Adaptabilidad

Como se puede inferir de las caracteristicas anteriores, el comercio se encuentra en
constante cambio por esta razén debe adaptarse a los nuevos métodos de contratacion
que hoy en dia existen como por ejemplo la contratacion electrénica, la firma
electronica, formularios por internet, etc., que son modalidades que con el transcurso
del tiempo se van involucrando en la vida cotidiana de todo comerciante y ante esta

situacion el derecho mercantil se debe adaptar a las nuevas tecnologias.

1.3.6. La internacionalidad

La actividad mercantil tiende no tienen fronteras y buscan espacios mas amplios que
los circunscritos a un solo pais. Los bienes y servicios que se generan no son de uso
exclusivo para el comercio interno ya que se destinan una parte para el comercio local
y la otra parte para el mercado internacional, es por esta razén que instituciones como
naciones unidas realizan estudios que permiten sistematizar el derecho mercantil y
crear procedimientos uniformes que ayuden a facilitar el intercambio comercial entre los

diversos paises.

10



1.3.7. La seguridad

Para realizar negocios mercantiles es necesario que exista certeza de que no sera
perturbado o despojado del goce del bien adquirido, se basa en la seguridad juridica

que deben tener los negocios mercantiles.

1.3.8. Posibilita la posibilidad del trafico juridico

A pesar de que el derecho mercantil es poco formalista, al momento de contratar deben
de respetarse los principios de verdad sabida y la buena fe guardada de manera que
ningtn acto fealizado posteriormente pueda quitarle valor a los que las partes han

querido obligarse en un momento determinado.

1.4. Principios del derecho mercantil

Para hablar de principios es menester saber lo que es un principio. Un principio es un
lineamiento doctrinario que sirve de guia para la creacién, aplicacion e interpretaciéon de

una norma juridica. Derivado de lo anterior ya se pueden mencionar algunos principios

del derecho mercantil que a continuacién se detallan:

11
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1.4.1. Buena fe %

Se refiere a la intencién de los comerciante, es decir que no haya mala intencién a la
hora de contratar con otra persona o con una empresa o una sociedad mercantil, este
principio esta regulado en el Articulo 17 de la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89
del Congreso de la Republica el cual preceptia: “Los derechos deben ejercitarse

conforme a las exigencias de la buena fe”.

El Articulo anterior es la regulacion de manera general pero también se encuentra
regulado en el Articulo 669 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica el cual preceptua: “principios filoséficos. Las obligaciones y
contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los

principios de verdad sabida y buena fe guardada...”

1.4.2. La verdad sabida

Este principio se refiere a que en el derecho mercantil los comerciantes deben saber
con anterioridad el negocio juridico mercantil o el acto de que se trate, es decir que no
pueden realizarse actos encubiertos que tiendan a inducir a error a la otra parte, deben
comportarse ambos de buena fe. Principio también regulado en el Articulo 669 del

Cédigo de Comercio de Guatemala.

12
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1.4.3. Toda prestacion se presume onerosa

En el derecho mercantil no hay nada gratis, todo tiene un costo, todo tiene una utilidad,
este principio es uno de los mas importantes porque la prestacién debe tener un valor
pecuniario, porque las partes contratan para obtener ganancia y si no se expresa pues

se presume onerosa.

1.4.4. Intencion de lucro

Sin lugar a dudas este principio es el mas importante porque la finalidad de la
contratacion mercantil es obtener una ganancia, eso es precisamente el lucro, la
ganancia que los comerciantes van a obtener en determinado negocio juridico mercantil
o en determinado acto, todo por muy minucioso que sea debe de obtenerse una

ganancia de lo contrario no tendria sentido el comercio.

1.4.5. Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacion

Bien es sabido que el comercio es el que impulsa la economia, debe existir circulacion
de las mercancias para darle mas certeza juridica a los negocios mercantiles, dicha
circulacién tiene por objeto que las mercancias se muevan de un lugar a otro, es decir
un comerciante le vende a otro cierta cantidad de zapatos para que este uitimo los

revenda y asi ambos obtener un lucro.

13




1.4.6. Autonomia de la voluntad

Este es un principio del derecho civil, sin embargo se utiliza en derecho mercantil
porque las partes no deben ser coaccionadas ni inducidas a error por el otro
contratante, debe predominar lo que las partes diga, lo que ellas quieran, se dice que
nadie nace obligado, la gente se obliga porque quiere y eso es lo que deber prevalecer,

la intencién, la voluntad que esté exteriorizada pero libre de ardid o error.

1.5. Relacion del derecho mercantil con otras ramas del derecho

De todos es sabido que para fines didacticos el derecho se divide en ramas, pero en
realidad el derecho es uno, es decir no pueden las distintas ramas de la sistematica
juridica estar aisladas, porque el estudio de una rama del derecho le sirve a la otra y en
algunos casos sirve como un complemento para que esa rama tenga mas consistencia
y asi darle a sus instituciones la mayor aplicacion e interpretacion posible. A
continuacién se mencionan algunas de las ramas con las que el derecho mercantil tiene

mas estrecha relacion:

1.5.1. Con el derecho constitucional

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 43 preceptda en su
parte conducente: “se reconoce la libertad de... comercio...” y el Articulo 119 literal |

preceptua: “obligaciones del Estado... |) promover el desarrollo ordenado y eficiente del

14
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comercio interior y exterior del pais, fomentando mercados para los producto

nacionales...”

Lo anterior quiere decir que la base del derecho mercantil es la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, porque en ella se encuentra todo el sustento del derecho
mercantil, es decir que la dicho cuerpo legal le da los parametros al derecho mercantil

para poder desarrollar sus instituciones, sin contravenir aquellas normas.

1.5.2. Con el derecho internacional

Como qued6 apuntado en el apartado anterior, el derecho mercantil no conoce
fronteras, debido a la globalizacién todo el trafico comercial gira alrededor de distintos
paises, tal es el caso de convenios internacionales en materia de derecho mercantil que
son leyes de la republica como por ejemplo el Convenio de Paris, el Convenio de Roma

y los Tratados de Libre Comercio que son de beneficio para la economia nacional.

1.5.3. Con el derecho tributario

Esta relacién se da porque a los comerciantes tanto individuales como sociales tienen
obligaciones con la Superintendencia de la Administracion Tributaria, en virtud de que
deben de pagar sus tributos, por ejemplo un comerciante debe extender facturas, una
sociedad mercantil debe emitir sus facturas, se debe pagar el Impuesto al Valor

Agregado -IVA-.

15
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1.5.4. Con el derecho laboral

Cuando se apertura una empresa se necesitaran trabajadores, como afirma el doctor
Edmundo Vasquez Martinez: “el comerciante o empresario tanto individual como
colectivo, necesita en su empresa la colaboracién de auxiliares y dependiente”. ®  Esto
quiere decir que surge una relacion laboral y por ende derechos y obligaciones
entonces el comerciante adquiere la calidad de patrono y sus dependientes la calidad

de trabajadores, ya estan bajo las disposiciones del derecho laboral.

1.5.5. Con el derecho civil

Normalmente las normas del derecho civil son de aplicacion general, es decir que el
derecho mercantil se encuentra en un segundo plano, esto no quiere decir que esta
rama del derecho dependa de aquella, a contrario sensu, tiene sus propios principios,
instituciones y sus propias normas juridicas, pero supletoriamente el derecho civil se
aplica cuando hay ausencia de regulacién en materia mercantil tal como lo preceptaa el
Articulo 1 del Cédigo de Comercio de Guatemala: Aplicabilidad. “Los comerciantes en
sus actividades profesionales, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles,
se regiran por las disposiciones de este codigo y, en su defecto, por las disposiciones
del derecho civil que se aplicaran e interpretaran de conformidad con los principios que
inspira el derecho mercantil.” Dicho Articulo se complementa con el Articulo 694 del

mismo cuerpo legal el cual preceptia: “normas supletorias. Solo a falta de disposiciones

® Op. Cit. Pag. 24
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en este libro, se aplicaran a los negocios, obligaciones y contratos mercantiles las

disposiciones del Cédigo Civil.

Lo anteriormente expuesto, se refiere a que el derecho mercantil tiene sus propios
principios y estos no deben dejarse a un lado, solo cuando hay ausencia de nhorma en
materia mercantil, se debe acudir al Cédigo Civil para aclarar esos pasajes ambiguos,
pero en concordancia con los mencionados principios, esto es porque el derecho
mercantil goza de autonomia respecto del derecho civil, por esa razén no debe
subsumirse la normativa mercantil dentro de la normativa civil, solo es de aplicacion
cuando no hay norma especifica, por esa razén estas dos ramas del derecho guardan

una relacién que no debe dejarse a un lado.

1.5.6. Con el derecho notarial

Como se apunté en el apartado anterior, hay algunos contratos que forzosamente
deben constar en escritura publica para que tengan validez derivado de ello se necesita
de los servicios de un notario en ejercicio de su fe publica para que pueda autorizar
dicho instrumento, también en los titulos de crédito para protestarios se necesita de un

notario para que faccione el acta correspondiente.

17



1.5.7. Con el derecho penal

La relacién estriba en que los comerciantes pueden incurrir en algunas conductas que
podrian ser constitutivas de delitos, tal es el caso de la defraudacion tributaria, que se
configura cuando el comerciante maliciosamente deja de pagar los impuestos ante la
administracion tributaria, entonces debe ser sancionado por ese hecho sin que esto lo

eluda de la obligacién del pago de los tributos.

18



CAPITULO Il

2. Obligaciones y contratos mercantiles

En el presente capitulo se hace referencia a la teoria general del derecho de
obligaciones aplicada al ambito mercantil, pues los principios del derecho civil se
aplican supletoriamente, ademas se hara referencia a la teoria de la contrataciéon

mercantil.
2.1. Consideraciones generales

Como quedé apuntado en el capitulo anterior el derecho civil se aplica cuando no hay
regulacion especifica, en este caso se hace una breve descripciéon de lo que se debe
entender por obligaciones y negocio juridico desde el punto de vista civil para

posteriormente hacer la diferenciaciéon con la normativa mercantil.
2.2. Las obligaciones en general

Se dice que toda persona desde que nace es libre, la misma Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala establece que toda persona tiene libertad de hacer lo que la
ley no le prohibe. “La propia voluntad del hombre tiene evidente poderio para constrefir

esos efectos, con potestad creadora y originaria...” °

® puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Tomo lil. Pag. 13
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No existe la voluntad de obligarse no existen las obligaciones, no puede haber coaccion
por una persona contra otra para obligarla a contratar, nadie puede obligar a otro a
hacer lo que la ley no le prohibe, a esto se le denomina principio de libertad. En el tema
de las obligaciones sucede lo mismo, toda persona puede contratar con otra y derivado
de ello surge el derecho y también la obligacién para ambos sujetos, pero todo basado
en el principio de autonomia de la voluntad. También hay una norma que regula lo
establecido anteriormente y es el Articulo 1518 del Cédigo Civil el cual preceptua: “los

contratos se perfeccionan por el simple consentimiento entre las partes...”

2.3. El derecho de obligaciones

Existe una rama del derecho denominada derecho de obligaciones “Esta rama del
derecho integrada por el conjunto de principios y normas que regulan las relaciones

emanadas de los llamados derechos de crédito”.'°

El derecho de obligaciones es un conjunto de relaciones patrimoniales que establecen
vinculos entre dos 0 mas personas, por el poder juridico de dar, hacer o no hacer

alguna cosa.

Derivado de lo anterior se puede definir al derecho de obligaciones como la rama del

derecho que consiste en un conjunto de normas juridicas, teorias, doctrinas, principios

% Ibid. Pag. 14
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e instituciones que regulan las relaciones que existente entre un acreedor y un deudor %

con la potestad del primero de exigirle al segundo el cumplimiento de una determinada

prestacion.

2.4. El negocio juridico y el contrato

Previo a dar una descripcidon en materia mercantil es menester tomar en cuenta el
concepto desde un punto de vista genérico, como “un acto integrado por una o varias
declaraciones de voluntad, dirigidas a la produccion de un determinado efecto juridico y
al cual el derecho objetivo reconoce como base del mismo, cumplidos los requisitos y

dentro de los limites que el propio ordenamiento establece'".

Lo anteriormente expuesto quiere decir que debe existir la voluntad de la persona para
contratar, esta puede ser una persona, por ejemplo, un testamento o varias personas,
un contrato de compraventa. Estas voluntades deben estar amarradas por la ley, esto
es el derecho objetivo y deben de tener algun efecto juridico, que es la caracteristica
sine qua non porque ese efecto es el que se va a exteriorizar hacia el otro contratante y
por supuesto no puede contravenir la ley porque de lo contrario seria nulo o anulable

segun sea el caso.

1 |bid. Pag. 323
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Es necesario también hacer mencién de lo que es el contrato como un: “acuerdo de

voluntades anteriormente divergente por virtud del cual los otorgantes dan vida,

modifican o extinguen una relacién de caracter patrimonial.”*?

Derivado de la definicion anterior se puede establecer la diferencia entre lo que es el
contrato y lo que es el negocio juridico. Se dice que todos los contratos son negocios
juridicos pero no todos los negocios juridicos son contratos, ¢por qué? Para que exista
un contrato debe tenerse en cuenta la patrimonialidad de la prestacién, es lo que el
tratadista espaiiol resalta en su definicion, porque el elemento patrimonial es el objeto

esencial del contrato, el elemento objetivo o material.

Por el contrario el negocio juridico no necesariamente tiene que configurarse este
elemento, el elemento objetivo puede ser cualquiera no solo el de caracter patrimonial,
por ejemplo en una compraventa tiene que haber un precio, este es el elemento
objetivo junto con los bienes, en tal virtud ese precio es lo que hara que las partes
acuerden su voluntad para llevar a cabo ese contrato. Entonces se puede afirmar que el
que produce derechos y obligaciones es el contrato, es la fuente principal de las
obligaciones y los sujetos que intervienen en el mismo reciben el nombre de

contratantes.

2 Ibid. Pag. 330
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2.5. El contrato tipico y atipico
Los contratos tipicos son los que estan regulados en el Cédigo de Comercio de
Guatemala, Cédigo Civil y en leyes especiales. Los atipicos son los que no estan
regulados en ninguna ley, se establecen unicamente mediante integracién de normas.
2.6. Diferencias entre obligaciones civiles y mercantiles

El derecho civil y mercantil guardan estrecha relacién, la teoria general de las
obligaciones es materia de derecho civil, sin embargo las obligaciones civiles y
mercantiles tienen algunas particularidades, sin embargo existen algunas diferencias,
que se describen a continuacion forma detalla:

Mancomunidad civil: Hay mancomunidad solidaria, si solo se pacta Expresamente.

Mancomunidad mercantil: La mancomunidad es solidaria en virtud de la ley. Se debe

pactar si es simple.

Exigibilidad de las obligaciones sin plazo civil: Cuando se omite fijar plazo o se deja

a voluntad del deudor, el acreedor debera acudir al juez para que lo determine.

23



exigibles inmediatamente. No hay términos de cortesia o gracia.

Mora civil: Para caer en mora es necesario el requerimiento judicial o notarial.

Mora mercantil: Se incurre en mora sin necesidad del requerimiento, bastando

tnicamente que el plazo haya vencido o sea exigible.

Daios y perjuicios por mora civil: La mora del deudor genera daiios y perjuicios que
deben ser pagados al acreedor pero ellos deben ser consecuencia directa de la

contravencion.
Daiios y perjuicios por mora mercantil: Existe mandato para el deudor moroso de
pagar dafios y perjuicios, salvo pacto en contrario cuando la obligacién tuviere por

objeto una cosa cierta y determinada o determinable

Anatocismo civil: El cddigo civil prohibe la capitalizacién de intereses, permitiéndola

Unicamente en el negocio bancario.

Anatocismo mercantil: Si se puede pactar capitalizacidn de intereses y si la tasa de

interés no sobrepasa la maxima que cobran los bancos.

24
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Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo civil: En la compraventa de -7=+*
bienes inmuebles por abonos, se resuelve por falta de pago de 4 o mas mensualidades
consecutivas. El arrendamiento se da por terminado si se dejan de pagar 2 meses de

renta.

Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo mercantil: La falta de pago da

por vencido el plazo de la obligacion y la hace exigible.

Forma de las obligaciones civiles: Puede contratarse y obligarse por escritura

publica, documento privado, acta ante alcalde o verbalmente.

Forma de las obligaciones mercantiles: Los contratos de comercio no estan sujetos a

ninguna formalidad, salvo excepciones.
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2.7. La contratacion mercantil

El Articulo 671 del Cédigo de Comercio de Guatemala preceptia: “Los contratos de
comercio, no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales... las partes
quedaran obligadas de la menara y en los términos que aparezca que quisieron

obligarse...”

El Articulo anteriormente citado es la pauta para establecer que en todo contrato
mercantil es la voluntad de las partes la que debe prevalecer, es decir que las partes
pueden contratar y obligarse como ellos quieran siempre que no contrarie las
disposiciones legales y que no se encuentren entre las excepciones que la misma
establece porque hay algunos contratos mercantiles que si necesitan determinada

formalidad y solemnidad, por ejemplo el fideicomiso y la sociedad.

Dichas formalidades se encuentran reguladas en los Articulos 46 del Cdédigo de
Notariado, 14 del Cédigo de Comercio de Guatemala y Articulo 1576 del Cédigo Civil,
estas son la inscripcion en los registros y la mas importante es que deben de constar en

escritura publica para que tengan validez, de lo contrario dichos contratos son nulos.
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2.8. Principios de la contrataciéon mercantil N

Estan los principios filoséficos que son: la verdad sabida y la buena fe guardada a
manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los
contratantes, sin limitar con interpretaciones arbitrarias sus efectos naturales. Articulo
669 del Cédigo de Comercio. La verdad sabida se refiere a que los comerciantes
cuando contratan deben saber el objeto del contrato, deben de saber con quién
contratan, qué contratan, no debe haber nada encubierto, ambos contratantes deben de
saber el objeto para que se respete la voluntad. La buena fe se refiere a la correcta
intencion de los comerciantes al contratar, que el objeto del contrato sea licito y no

incurrir en coacciones de ninguna clase.

2.9. Modalidades de contratacion

En materia mercantil es comin encontrar por una parte, los contratos de adhesién y por
la otra, la contrataciéon electrénica, como una nueva modalidad de contratacién por
medio de internet y los contratos por intemet, estas modalidades se desarrollan a

continuacion:

2.9.1. Los contratos de adhesion

Guillermo Cabanellas define los contratos de adhesion como: “aquellos en los cuales

una de las partes fija las condiciones uniformes para cuantos quieran luego participar
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en él, si existe mutuo acuerdo sobre la creacion del vinculo dentro de las inflexibles

clausulas™.’®

En los contratos de adhesién se ve privada la voluntad de una de las partes, pues el
oferente es el que fija las condiciones y el otro contratante debe aceptar las
estipulaciones del contrato, tal como lo establece el Articulo 1520 del Codigo Civil que

en su parte conducente preceptua: “...los contratos de adhesioén...quedan perfectos

cuando la persona que usa el servicio acepta las condiciones impuestas.”

Dicha norma la complementa el Articulo 672 del Cédigo de Comercio el cual preceptua:
“Contratos mediante formularios. Los contratos celebrados en formularios destinados a

disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones contractuales...”

Como puede deducirse de la transcripcién del Articulo anterior, el Cédigo de Comercio
de Guatemala les denomina contratos mediante formularios, dicha denominacién es
acertada porque como quedé apuntado anteriormente, la voluntad de uno de los
contratantes se ve restringida, pues por medio de formularios es que se estipulan las
clausulas de estos contratos, esto da lugar a lo que se denominan las clausulas

abusivas.

Las clausulas abusivas por lo general se dan en los contratos de adhesion y son

aquellas por las cuales se les restringe ciertos derechos a una de las partes

3 Op. Cit. Pag. 92
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% &
contratantes, por lo regular se da entre los consumidores y usuarios, por esa razon el rogy o

Cédigo de Comercio de Guatemala es acertado en establecer que en estos contratos

se interpretaran en el sentido menos favorable para el que redacté el contrato.

“El derecho legal dispositivo en materia contractual suministra un modelo de conducta
que tiene en cuenta adecuadamente los intereses en conflicto, de modo que cualquier
desviacién respecto al mismo requiere una especial justificacion, a riesgo de considerar

inequitativa la ordenacioén establecida”.

Lo antes citado se refiere a que con estas clausulas se pierde la reciprocidad y el justo
equilibrio en la contratacion, porque se pierde la igualdad de derechos y obligaciones
entre los contratantes, por esa razén la Ley de Protecciéon al Consumidor y Usuario
regula en el Articulo 49 que...las clausulas en estos contratos se interpretaran en el

sentido mas favorable al consumidor o usuario.
2.9.2. La contratacion electronica
“La oferta y la contratacion electrénica de productos y servicios a través de dos o0 mas

ordenadores o terminales informaticos conectados a través de una linea de

comunicacion dentro de la red abierta de Internet, representa un fenébmeno en plena

14 Aguilar Guerra, Vladimir. El negocio juridico. Pag.137
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expansion, con cuotas de crecimiento extraordinarias en numero de conexiones de

clientes y operaciones.”"®

Por la antigiiedad del Cédigo de Comercio de Guatemala no se encuentra ninguna
regulacion en dicho cuerpo legal, sin embargo en el Articulo 2 de la Ley para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas, Decreto 47-2008, se
encuentra regulado lo que es el comercio electrénico, dicha norma preceptia que el
comercio electrénico; “abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole
comercial, sea o n6 contractual, estructurada a partir de la utilizacion de una o mas

comunicaciones electrénicas o de cualquier otro medio similar...”

Derivado de lo anterior, se puede deducir que esta es una nueva modalidad de
contrataci6n mercantil a través de internet, es decir ya se puede contratar a gran
distancia pero debe tomarse en cuenta los principios de contratacion, pues siendo una
modalidad de contratacion mercantil debe de sujetarse a los principios de la verdad
sabida y la buena fe guardada, siempre debe prevalecer la comun intencién de los

contratantes.
2.9.3. El consentimiento en la contratacion electronica

“Lo constituyen dos o mas declaraciones de voluntad provenientes de personas

capaces, que coinciden plenamente en un asunto patrimonial de interés comuan. Dichas

' Ibid. P4ag. 381
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claramente indubitables. No lo seran, por ejemplo los simples gestos o los

asentimientos minimos.”'®

Delo anteriormente expuesto se puede inferir que para que haya consentimiento debe
concurrir la declaracién de voluntad de las partes, esto quiere decir que una persona
debe proponer a otra la celebracion del contrato (proponente) y la otra persona debe
aceptar el contrato (aceptante), en este rhomento es cuando surge lo que se conoce
como obligatoriedad y relatividad del contrato, principios que se pueden encontrar en el

Articulo 1530 del Cédigo Civil.

En este orden de ideas se puede decir que relatividad del contrato es el vinculo que une
al oferente con el aceptante, es decir cuando dos personas dan su consentimiento para
posteriormente formalizar un negocio juridico, mientras que la obligatoriedad del
contrato se refiere a que una vez las partes de la relacion contractual se hayan
vinculado, quedan obligadas a concluir el negocio, pues si alguno no cumple entonces
es responsable de los dafios y perjuicios que ocasione al otro contratante. Habiendo
establecido en términos generales lo que es el consentimiento en todo contrato de
cualquier naturaleza, es ahora de establecer como se forma el consentimiento en el

contrato electronico.

'® Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Obligaciones y negocios juridicos civiles. Pag. 211
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El contrato electronico traslada los procesos establecidos para la contratacion
tradicional a un nuevo ambito, el cual en ciertos aspectos genera cambios tanto en la

forma como en el fondo de la relacion contractual.

“Este contrato se materializa mediante la utilizacion de elementos electrénicos que
tienen incidencia en la formacion de la voluntad, la ejecucion y la interpretacion del
contrato. No se lo debe confundir con la contratacién informatica, cuyo objeto es un bien

informatico (equipamiento), un servicio informatico (desarrollo), etc.”!”

El autor antes citado hace referencia a lo que se dejé establecido con anterioridad y es
que para que el contrato se perfeccione debe existir el consentimiento de las partes,
expresion inequivoca de su voluntad de asumir derechos y obligaciones, esto al tenor
de lo que establece el Articulo 1519 del Cédigo Civil: “Desde que se perfecciona un
contrato obliga a los contratantes al cumplimiento de lo convenido, siempre que
estuviere dentro de las disposiciones legales relativas al negocio celebrado, y debe

ejecutarse de buena fe y seguin la comun intencion de las partes.

Quiere decir en entonces que la base fundamental para que se perfeccione el contrato
es indispensable el consentimiento de los otorgantes porque si este elemento esencial
falta da lugar a nulidad absoluta en el negocio juridico, pues casi siempre que hay

acuerdo de voluntades se forma el contrato, pues en la mayoria de los casos basta con

7 Altamira Matias. Internet, comercio electrénico. P4ag. 1
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este elemento. Las formalidades legales no forman parte propiamente de la constitucion—-

del contrato (a excepcioén de los que la propia ley les denomina solemnes).

Generalmente el consentimiento se ve restringido en los contratos de nominados de
adhesién, pues los contratos on-line generaimente se realizan mediante el sistema de
formulario, por ejemplo para comprar un pasaje aéreo via Internet, el consumidor debe
completarlo con sus datos personales y una vez revisada la veracidad de la informacién
presionar en el boton aceptar. Es en este instante cuando se aplica lo dispuesto en el
primer parrafo del Articulo 1520 del Cédigo Civil, el cual preceptua: Los contratos de
adhesién, en que las condiciones due regulan el servicio que se ofrece al publico son
establecidas sé6lo por el oferente, quedan perfectos cuando la persona que usa el

servicio acepta las condiciones impuestas...”

De la interpretacion del Articulo anteriormente citado se puede encontrar un principio
doctrinario llamado in dubio pro adherente, el cual establece que para la interpretacion
de los contratos de adhesion se estara a lo dispuesto por el aceptante, es decir que si
hay una duda el oferente tiene la razon y esto es asi porque en la mayoria de contratos
por adhesién se encuentras inmersas las denominadas clausulas abusivas que
generalmente favoreoen al proponente, pues son clausulas que se redactan para

encubrir algin derecho que pueda beneficiar al consumidor.

Normalmente y para evitar inconvenientes, en los contratos por internet se solicita una

direccién de correo electrénico a la que se le va a confirmar que la aceptaciéon fue
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se complementa con las teorias de la declaracion, recepcién y conocimiento que

regulan internacionalmente la formalizacion de los contratos y que sucintamente
sostienen que se formaliza el contrato cuando se emite la aceptacion, cuando la recibe

el proponente y cuando este ultimo la conoce, respectivamente.

Para el caso de contratos que no utilicen el sistema de formulario, el acuse de recibo
funciona de la siguiente manera: el aceptante le envia al destinatario por correo
electronico su conformidad con la propuesta y el programa de correo utilizado por este
tltimo emite una respuesta automatizada expresando que el correo electrénico fue
recibido o que ha recibido el e-mail y que pronto se comunicaran con él o que el e-mail
fue recibido y leido por el destinatario. De todas estas respuestas surge el dia y hora en

que se formaliz6 el contrato.

La situacién cambia si la aceptacion fue enviada en un archivo adjunto y es de
aplicacién la teoria del conocimiento, ya que en este caso no se podra conocer cuando
el destinatario conocié de la aceptacion, por lo que se recomienda que en el cuerpo del

e-mail se exprese brevemente la voluntad del aceptante y evitar confusiones.

“Aquellos datos en forma electrénica consignados en un mensaje de datos adjuntados o

légicamente asociados al mismo, por cualquier tecnologia, que son utilizados para

identificar al firmante en relacién con el mensaje de datos e indicar que el firmante
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efectos juridicos que la firma autégrafa siendo admisible como prueba en juicio.”'®

Por su parte la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firma Electrénica
define la firma electrénica como: “Los datos en forma electrénica consignados en una
comunicacion electrénica, o adjuntados o légicamente asociados al mismo, que puedan
ser utilizados para identificar al firmante con relacion a la comunicacién electrénica e

indicar que el firmante aprueba la informacion recogida en la comunicacion electronica.”

La firma electronica se utiliza mediante mensajes de datos, entendido éste Gltimo como
el documento o informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios
electrénicos, magnéticos, opticos o similares. Es decir que las partes pueden utilizar
claves para realizar varias operaciones, asi como cualquier clase de actividades

relacionadas con el comercio.

'8Aguilar Guerra, Viadimir. Op. Cit. Pag. 398
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CAPITULO lll

3. El fideicomiso

Después de haber analizado lo que es la contratacion mercantil y las obligaciones
mercantiles, se hara una breve referencia a lo que es el contrato de fideicomiso, su

importancia e implicaciones.

Esta institucion es un tanto desconocida en el ambito del derecho comin, mas aun
entre los particulares, es una figura no muy comun desde el punto de vista de la
contratacién civil, por ello es un contrato eminentemente mercantil por las razones que
mas adelante se desarrollara. Hoy en dia a esta institucion se le ha dado un giro a
como se establecia en la antigliedad, pues era una derivaciéon de los usos, en cambio
actualmente se debe entender como un contrato, posicion que adopta el Codigo de
Comercio de Guatemala, pues en el libro IV se desarrolla como un contrato tipico. A

continuacion se describe brevemente una referencia histérica de esta figura contractual.

3.1. Antecedentes del fideicomiso

Se dice que el antecedente del fideicomiso se encuentra en el trust, término utilizado en

el derecho anglosajon. Se puede establecer que esta institucion ain es dificil definirla,

gran variedad de autores en la doctrina coinciden, “La idea del trust consiste en que
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determinados para beneficio econdémico de otro.”!®

De lo anteriormente citado por el autor, se infiere que lo imperativo en esta figura es la
patrimonialidad, es decir que se refiere a todo un patrimonio (patrimonio fideicometido),
son bienes, derechos y obligaciones. Tal como lo afirma el autor Ricardo Alvarado
Sandoval al establecer que: “el ambito del contrato y sus caracteristicas son: a) versa

sobre aspectos patrimoniales que no se extinguen con la muerte...”2?

3.1.1. Surgimiento del trust

El origen del trust esta ligado a la palabra uso, en inglés llamado use, su antecedente
se encuentra en Inglaterra. Surge como una costumbre en la Epoca Medieval, la cual
consistia en entregar bienes inmuebles mediante la trasmisién del dominio a una
persona para que los administre en beneficio de otra persona. Esta transmisién podia
tener ya sea fines licitos o fines ilicitos, pero lo importante era la administracion de

dichos bienes por parte de un tercero.

En esta época no era considerado como un contrato, por el contrario era una obligacion

“El trust debe considerarse como una obligacién, es decir, como un vinculo de equidad,

19 Batiza, Rodolfo. Tres estudios sobre el fideicomiso. Pag. 31
20 Op. Cit.Pag. 523
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por virtud del cual una persona esta obligada a la ejecucién de un acto o a la abstencid

de un beneficio de otra.”’

Lo anteriormente expuesto da la pauta para establecer que los sujetos quedan

obligados en virtud de su propia voluntad para realizar ese acto, el cual es simplemente

administrar bienes de otra persona.

3.1.2. El fideicomiso en Roma

En el derecho romano existieron dos figuras que fueron los antecedentes del
fideicomiso, tal es el caso de la fiducia y los fideicomisos testamentarios. La diferencia
entre ambas figuras consistia en que: “la fiducia era una transmisién de propiedad

originada de un acto entre vivos y el fideicommisum era una transmisién originada por

una causa de muerte”.?

La fiducia consistia en una trasferencia de propiedad a una persona con encargo pactum
fiduciae a través del cual se obligaba con el transmitente para que luego de realizar
ciertos encargos le devolviera la propiedad del bien al transmitente o a un tercero. De

esta institucion se desprenden dos figuras mas como es la fiducia cum creditore y la

fiducia cum amico.

2 Batiza, Rodolfo. Op. Cit. Pag. 35
2 Freire, Betina. El fideicomiso sus proyecciones en los negocios inmobiliarios. Pag. 26
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La cum creditore se utilizaba para garantizar una deuda, el deudor le entregaba uno
mas bienes al acreedor como garantia de que le pagaria la deuda, una vez cancelada
la deuda el acreedor devolvia los bienes dados en garantia, pero si por el contrario el
deudor no cancelaba la deuda el acreedor podia quedarse con la propiedad definitiva
de los bienes que le fueron transmitidos. La fiducia cun amico consistia en la transmisién
de bienes que una persona hacia a otra para que esta los utilizara y aprovechara y

después de cierto plazo los devolviera.

El fideicomiso mortis causa o fideicommisum era una figura utilizada por el testador
para poder incluir a una persona que no reune las calidades que la ley de esa época
exigia por ejemplo: una persona podia incluir como beneficiario a un esclavo, peregrino,

solteros, casados sin hijos etc.

Sin embargo el fideicommisum mostraba inconvenientes ya que el beneficiario confiaba
en que el heredero entregara los bienes a la persona designada por el testador, se
dieron muchas arbitrariedades y muchos de los encargos no eran realizados, portal
razén el emperador augusto en su afan de solucionar este problema hizo que se
ejecutaran los fideicommisum bajo la intervenciéon de los consules, brindando de esta

manera mejor control y seguridad.
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3.2. Etimologia del fideicomiso

La palabra fideicomiso encuentra sus raices etimolégicas en el vocablo latin fides que
significa fe confianza y commissus que equivale a encargo, comisién encomienda. Esto
quiere decir que lo primordial del fideicomiso debe ser la confianza, porque una persona
no puede contratar con otra que sea extrafia, pues existen bienes en riesgo que puedan

ser mal administrados e inclusivo podrian perderse.

Por esa razon el cargo se le debe encomendar a una persona de mucha confianza para

evitar consecuencias ulteriores en la administracion de los bienes.
3.3. Naturaleza juridica

El fideicomiso es un contrato sui génesis, es decir un contrato muy particular, “La
esencia del mismo es un mandato, patrimonio sin titular, desdoblamiento del derecho
de propiedad, transmision de los derechos de los que es titular el fiduciario, afectacion
de bienes, operacién bancaria, servicio bancario, institucion, negocio fiduciario, negocio
indirecto y negocio juridico de estructura compleja (declaracién unilateral y contrato de

ejecucion del fideicomiso).”?®

“El fideicomiso es la disposicion testamentaria por la cual el testador deja su hacienda o

parte de ella encomendada a la fe de uno (el fiduciario) para que, en caso y tiempo

B vasquez. Op. Cit. Pag. 666
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sefalado.”*

3.4. Definiciéon de fideicomiso

“El fideicomiso se puede definir desde dos puntos de vista; por una parte es: la relaciéon
juridica que se configura cuando, el fiduciante, transfiere la propiedad fiduciaria de
bienes a otra, el fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se designa

en el contrato o acto que da origen al fideicomiso, el beneficiario.

“Es la disposiciéon de uitima voluntad por virtud de la cual el testador deja sus bienes
encomendados a la buena fe de otra persona para que, al morir esta a su vez,
transfiera la herencia a otro heredero o invierta la herencia del modo en que se le

sefale.”®

“Un negocio juridico por el que una persona llamada fideicomitente, transmite un bien a
otra llamada fiduciario, con fines especificos y en beneficio de un tercero llamado

fideicomisario.”2®

2 Villegas Lara, Rene Arturo. Op Cit. P4g. 137
5 Cabanellas de Torres, Guillermo. Op Cit. Pag. 164
% Ossorio, Manuel. Op Cit. Pag. 319
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Por su parte el Cédigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 766 preceptia: “El
fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines
determinados. El fiduciario los recibe con la limitacién de caracter obligatorio, de realizar

solo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso.”

Antes de.dar una definicién de fideicomiso es menester tomar en cuenta la clasificacion
de los contratos mercantiles, quedé apuntado que los contratos son tipicos cuando
estan regulados en la ley, también dentro de esta clasificacion se encuentran los
contratos denominados de conservacion, pues aqui lo que se trata es de conservar los

bienes que estan siendo administrados.

Lo anterior es de suma importancia porque para definir lo que es el fideicomiso debe
tenerse en cuenta estos elementos que se trata de un contrato tipico mercantil y de un

contrato de conservacion.

Derivado de lo anterior; se puede definir el fideicomiso como un contrato tipico
mercantil, contrato de conservacién por virtud del cual una persona llamada
fideicomitente, trasmite bienes a otra persona llamada fiduciario, con fines especificos y

en beneficio de un tercero llamado fideicomisario.

También la definicién del maestro Cabanellas, quien afirma que es una relacién juridica,

dicha definiciéon es acertada pues se refiere a que es una la liga, unién, lazo o nexo que
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une a determinadas personas o cosas, en esta figura contractual es un lazo o nexo

entre tres personas: beneficiario, fideicomisario y fiduciario.

3.5. Caracteristicas del contrato de fideicomiso

Estableciendo que el fideicomiso es un contrato, al tenor de lo que regula el Cédigo de
Comercio de Guatemala, se deben mencionar las caracteristicas principales que a

continuacion se describen:

3.5.1. Consensual

Es decir que produce efectos propios de las partes que hubieran hecho su
manifestacion de voluntad, se basa en el consensualismo como uno de los elementos
esenciales del negocio juridico en general, aplicable por lo tanto a la contrataciéon de
indole mercantil. Hay que recordar que los contratos se perfeccionan por el simple

consentimiento de las partes, tal como lo establece el Cédigo Civil.

3.5.2. Oneroso

Porque para su realizacién se establece una retribucion, la cual el fideicomitente debera
hacer efectiva al fiduciario para que este pueda ejecutar los negocios encomendados,
basado en el animo de lucro del cual es partidario el derecho mercantil. En otras

palabras, implica que ambas partes tendran cargas y gravamenes.



3.5.3. Bilateral

Se basa en que para su realizacion es necesario el consentimiento de ambas partes,
en virtud de que se contraen obligaciones y se generan derechos, los contratantes

tienen derechos y obligaciones reciprocas no unicamente una de ellas.

3.5.4. Es un negocio que puede presentarse como unilateral

Pareciera contradictorio con la caracteristica de la bilateralidad del contrato, sin
embargo hay que tomar en cuenta que una de las formas de constituir el fideicomiso es
por disposicién de ultima voluntad, o sea por testamento y siendo el testamento un

negocio juridico unilateral se da esta caracteristica.

3.6. Elementos del fideicomiso

Son tres los elementos tipicos de todo contrato civil y mercantil, tales elementos son: el

subjetivo o personal, el objetivo, real o material y el formal, o sea la solemnidad.

3.6.1. Elementos subjetivos o personales

Son tres los sujetos que intervienen en este contrato: Por una parte esta el
fideicomitente que es la persona que mediante testamento o contrato, transfiere el

patrimonio fideicometido con un fin especifico, esta persona también puede ser el
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fiduciario que es la persona a quien se le confian los bienes, para el caso de Guatemala

solo puede ser un banco, pues segun el Articulo 768 del Cédigo de Comercio de
Guatemala preceptua: “...solo podran ser fiduciarios los bancos establecidos en el
pais...”, dicha norma se complementa con la Ley de Bancos y Grupos Financieros que
establece en su Articulo 41 literal (e): “Los bancos estan autorizados conforme a esta
ley para efectuar operaciones de moneda nacional o extranjera y a prestar los servicios
siguientes: e) Actuar como fiduciario. Y por ultimo se encuentra el fideicomisario que es
la persona en cuyo favor se constituye el fideicomiso, esta persona es un beneficiario
pues el Articulo 769 del Coédigo de Comercio de Guatemala en su parte conducente
preceptua: “...fideicomisario puede ser cualquier persona que, en el momento en que

de acuerdo con el fideicomiso le corresponde entrar a beneficiarse del mismo...”

3.6.2. Elemento real, objetivo o material

Lo fundamental de este elemento en el contrato de fideicomiso es que se constituye
sobre un patrimonio, es decir que debe predominar el aspecto econémico, debe ser
algo valorable en dinero, no importa la forma en que se constituya como afirma
Guillermo Cabanellas que patrimonio es: “el conjunto de bienes, créditos y derechos de

una persona Y su pasivo, deudas y obligaciones de indole econémica.””

27 Op. Cit. P4g. 286
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Se tomd como referencia al mencionado autor porque él distingue los dos elementos‘
del patrimonio que son: el activo y el pasivo, es decir que se incluyen tanto los derechos
como las obligaciones, a todo esto en su conjunto es lo que se conoce como
patrimonio fideicometido y todo ello es lo que integra el elemento real en un contrato de
fideicomiso, esto al tenor de lo que establece el Articulo 777 del Codigo de Comercio de
Guatemala. Es menester tomar en cuenta también que estos bienes pueden ser
presentes y futuros, no se extinguen con la muerte, por esa razén también se constituye

por medio de testamento.

También integran el elemento real la remuneracién que debe pagarse al fiduciario al
tenor del Articulo 793 del mencionado cuerpo legal el cual en su parte conducente
preceptia: ..."los honorarios del fiduciario podran ser a cargo del fideicomitente, del

fiduciario o de ambos...”
3.6.3. Elemento formal

En este apartado se debe establecer por qué el contrato de fideicomiso es solemne cual
es la formalidad y para ello es menester tomar en cuenta los aportes de la doctrina
respecto de dos instituciones que establecen dicha solemnidad, se trata de la forma de
los contratos, es un tema del negocio juridico en general, una de ellas es llamada la
forma ad solemnitatem o ad sustamtiam lo cual segin el doctor Viadimir Aguilar son:
“aquellas formas que por ministerio de ley constituyen un requisito esencial del contrato,

su falta, en consecuencia, acarrea la nulidad del mismo.

47



Lo apuntado anteriormente significa que la forma ad solemnitaten es impuesta por la ley

para que el negocio juridico sea valido, también llamada ad sustamtiam, o sea la
sustancia del contrato (la importancia) significa solemnidad y para cumplir con dicha
forma es que el Cédigo de Comercio de Guatemala es taxativo en afirmar que debe

constar en escritura publica.

La forma ad solemnitatem entonces indica que si el contrato no lleva determinada
formalidad que exige la ley, dicho contrato es nulo (nulidad absoluta) no hace a la vida
juridica. Esta formalidad es para darle mayor certeza juridica a al contrato por los
intereses que estan en juego, por los bienes que hay que resguardar, siempre se trata

de conservar la buena fe y la verdad sabida del derecho mercantil.

Por lo antes expuesto este contrato es una de las dos excepciones al poco formalismo
de que es partidario el derecho mercantil, debe constar en escritura publica para su
validez (esta es la forma ad solemnitatem o ad sustamtiam), es el requisito esencial sin
importar cual sea la forma de constituirse. Se dijo anteriormente que puede constituirse
por medio de un contrato o por medio de testamento, asi lo establece el Articulo 771 del
Codigo de Comercio de Guatemala el cual preceptua: “...el contrato de fideicomiso
debe constar en escritura publica...” solo existe una excepciéon y es el documento
privado, pero solo cuando se trate de fideicomiso de inversién tal como lo establece el

Articulo 76 de la Ley de Mercado de Valores y Mercancias.
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3.7. Derechos y obligaciones de los sujetos o elementos personales

A continuacion se describen los derechos y obligaciones mas importantes de los sujetos

que intervienen en el contrato de fideicomiso.

3.7.1. El fideicomitente

El Cédigo de Comercio no establece taxativamente cuales son los derechos y
obligaciones del fideicomitente, sin embargo al realizar una integracién de normas se
determina que el Cadigo Civil en su Articulo 1534 preceptia: “Los sujetos que celebren

un contrato estan obligados a concluirlo...”

En la norma anteriormente citada se encuentran dos principios doctrinarios que son: la
relatividad el contrato, la cual significa que: “vincula a través de la reglamentacion
procedente de la autonomia de la voluntad Unicamente a las partes contratantes, sin
que por consiguiente pueda generar derechos u obligaciones respecto a personas

extrafias.”®

Del principio explicado en el parrafo anterior surge el de la obligatoriedad del contrato,
por medio del cual las partes obligadas deben concluir el mismo. De esta forma se
entiende que el fideicomitente puede exigir al fiduciario que cumpla con los fines que le

fueron encomendados. Al momento de celebrar un contrato de fideicomiso el

% Aguilar Guerra, Viadimir.Op Cit. pag. 418
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fideicomitente puede establecer en el mismo que tendra derecho a exigir al fiduciario “ ...

que cumpla con los términos que hubieren pactado en dicho contrato.

3.7.2. El fiduciario

El fiduciario recibe bienes para poder administrarlos en calidad de propiedad fiduciaria
esto quiere decir que sera titular de los mismos pero no adquirira la propiedad en
definitiva, solo la posesion, es decir que no aumenta sus patrimonio, si ho que su
funcion principal es de administrar los bienes, producir ganancias, cumplir con todos
los fines del fideicomiso y posteriormente regresar el bien fideicometido a manos del

fideicomitente.

El fiduciario tiene los siguientes derechos, al tenor de lo que establece el Articulo 783

del Cédigo de Comercio de Guatemala:

a) “Ejercitar las facultades y efectua todas las erogaciones que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones que establece la ley o que
contenga el documento constitutivo.

b) Ejercitar las acciones que sean necesarias para la defensa del patrimonio
fideicometido.

c) Otorgar mandatos especiales con representacion en el relacién al fideicomiso.

d) Percibir remuneracién por sus servicios, cobrar preferentemente del fideicomiso su
remuneracion.

e) Los demas que sean necesarios para el cumplimiento del fin del fideicomiso.”
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Dentro de las obligaciones del fiduciario se pueden mencionar las siguientes al tenor del

Articulo 785 del Cédigo de Comercio de Guatemala:

a) “Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucién y sus fines.

b) Desempeiiar su cargo con la diligencia debida y unicamente podra renunciar por
causas graves que deberan ser calificadas por el juez de primera instancia.

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

d) Llevar cuenta detallada de su gestiébn, en forma separada de sus demas
obligaciones y rendir cuenta e informes a quien corresponda, por lo menos
anualmente o cuando el fideicomitente o fideicomisario se lo requieran.

e) Las demas inherentes a la naturaleza de su cargo.”

Adicionalmente el fiduciario podra descontar del fideicomiso todos aquellos gastos
efectuados y que haya sido necesario para el cumplimiento del objeto del fideicomiso,

como formulacion de documentos tramites administrativos, honorarios, comisiones, etc.

También sera el encargado de velar con el cumplimiento de las obligaciones fiscales
que se generen en virtud de la operacién del fideicomiso; el fiduciario por ningin motivo
podra informar de las operaciones del fideicomiso a otras personas que no sean el

fideicomitente o fideicomisario y a sus representantes legales.

Los empleados y funcionarios de las instituciones seran responsables por violacién de

este secreto, caso contrario quedan obligadas a reparar dafios y perjuicios que causen.
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3.7.3. El fideicomisario

Al tenor del Articulo 778 del Cédigo de Comercio de Guatemala se establecen los

siguientes:

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

b) Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso.

c) Pedir la remocion del fiduciario por las causales sefaladas.

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

e) 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.”
El fideicomisario obtiene derechos derivados de la propia naturaleza del contrato y

acuerdo entre sus partes, puede exigirle al fiduciario todos los fines por el cual fue

creado y rendicién de cuentas.
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3.8. Clases de fideicomiso

Son tres las modalidades o clases mas comunes de fideicomiso, estas formas son el
fideicomiso de garantia, el fideicomiso de inversion y el fideicomiso de administracion, a

continuacion se explican cada una de ellas.

3.8.1. Fideicomiso de garantia

“En esta clase de contrato se traslada el dominio de un bien al banco fiduciario para que
si el fideicomitente deudor no paga, el banco proceda a la venta del bien y haga
efectivo el pago al fideicomisario acreedor. No hay traslado de dominio del fiduciario, a
contrario sensu se atribuye a éste el poder juridico de enajenar el bien en las

condiciones estipuladas en el contrato de fideicomiso.”*®

3.8.2. Fideicomiso de inversion

“Por medio de esta modalidad se constituye fideicomiso en que se atribuye al fiduciario
la titularidad de un bien inmueble, para que el fiduciario emita certificados de propiedad
y se vendan al publico esos certificados como valores de inversién. El banco aparece

en el Registro General de la Propiedad como titular del bien y se encargara de los

# paz Alvarez, Roberto. Negocio juridico mercantil. pag. 108
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servicios comunes del mismo, pero en dicho registro debe constar la situacién de

fideicomiso en que la finca se encuentre.”?

Esta clase de fideicomiso se encuentra regulada en la Ley de Mercado de Valores y
Mercancias que en su Articulo 76 en su parte conducente preceptaa: “...el fideicomiso
constituido para la inversién en valores que se encuentren en oferta publica...” También
hay que tomar en cuenta que es la exéepcién a la constitucion en escritura publica pues
se permite que se constituya por documento privado (esta es la forma ad solemnitatem o
ad sustamtiam). Vale la pena destacar también que puede constituirse por medio de
escritura publica pues es una facultad que da la ley mas no es una obligacién expresa

de la misma.
3.8.3. Fideicomiso de administracion

En esta modalidad de fideicomiso una persona de edad avanzada -constituye
fideicomiso y entrega sus bienes al banco fiduciario, para que éste los administre y
entregue sus productos al propio fideicomitente, que tendra caracter de fideicomisario, y
para que, a la muerte de él, se titulen los bienes fideicometidos a la persona que en el

acto de constitucion se designen.

¥ Ibid. pag. 109
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CAPITULO IV

4. Anilisis técnico-juridico sobre la importancia del fideicomiso en el derecho

corporativo

Derivado del crecimiento econémico que se ha estado dando en los ultimos afios,
producto de la intemacionalizacion y de la globalizacion, esto ha tenido como
consecuencia el crecimiento de un sector que permite la generacién de proyectos de
negocios asi como proyectos de inversion, mediante el uso de instrumentos financieros

encargados para tal efecto, dentro de los que destacan el fideicomiso.

Este instrumento o contrato a nivel financiero, adquiere relevancia desde el momento
que pemnite la consecucion de diversos procesos a nivel econdmico, mediante la
administracién de bienes o cantidades dineraﬁas, lo cual le da relevancia a todo el tipo
de intercambio que se da a nivel comercial en muchas empresas, que desean

posicionarse en el mercado.

Es por ello que adquiere importancia el tema del derecho corporativo o derecho de las
empresas, toda vez que permite establecer las pautas para la generaciéon de ciertos
negocios a partir de estructuras organizacionales, ya establecidas y con ello utilizar los
instrumentos que estan a nivel legal, para la realizacion de diversos negocios, partiendo
de la premisa de que seran manejados por compariias especializadas para el efecto, en

este caso las del sector bancario.
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importancia del fideicomiso en el derecho corporativo”, cabe mencionar que pretende

denotar como el sistema financiero se ha ido desarrollando a lo largo del tiempo, y
como mediante el uso de las sociedades mercantiles especialmente las del tipo
especial, han tenido un aumento significativo lo cual ha generado una rentabilidad

objetiva en muchas empresas.

Puede mencionarse que el término fideicomiso tiene origen como se decia en capitulos
anteriores con la institucion sajona del Trust, el cual puede decirse que todas las obras
sobre esta institucion se originan en las expresiones consagradas de Maitland, quien
indica “de entre todas las proezas de la equidad, la mayor y mas importante es la
invencion y el desarrollo del Trust”, en virtud que mediante este instrumento como tal
se puede tener una elasticidad y flexibilidad en su uso al generar una disposicién de

bienes para un objeto especifico. 3!

Al mencionar que esta institucidn es evidentemente de origen sajon es menester, tomar
en consideracién a groso modo, porque es tan importante para el derecho sajon y por
ende para nuestro sistema legal como tal. Actualmente en el ambito juridico, se
encuentra de manera incipiente una serie de referencias entre ambas instituciones
Fideicomiso-Trust, derivado de estudios de derecho comparado, debido a que ha

cobrado importancia en el mundo del derecho como herramienta util en la realizacion de

diversos tipos de proyectos.

31Batiza Rodolfo. Op. Cit. Pag. 29
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A partir de lo mencionado al tener como punto esencial, la administracién de los bienes
para la generacién de un fin, es menester saber su aplicacién inmediata, es decir a
partir del uso que se le dé al fideicomiso asi sera su convencionalidad. Quiere decir que
de acuerdo al tipo de fideicomiso a tratar o escoger, de ello dependera el movimiento de

mercado que se desea lograr.

Tal y como se decia en capitulos anteriores, en relacién a las clases de fideicomiso, por
ejemplo, en el caso del fideicomiso de garantia en el cual se traslada, el dominio del
bien al banco fiduciario, y si el fideicomitente deudor no pagar asi sera la venta del bien;
en el fideicomiso de inversion se da una situacién totalmente diferente, ya que este se
constituye a efecto de atribuir la titularidad del bien inmueble, para que el fiduciario
emita certificados de propiedad y se vendan al publico esos certificados como valores
de inversion; por su parte en el fideicomiso de administracion se busca constituir un
determinado patrimonio auténomo para la entregar de los frutos de forma progresiva al

fideicomitente.
En este sentido me parece ad-hoc mencionar un aspecto en particular, en el cual

ampara mas fundamentada el punto que quiero destacar, que se refiere al manejo que

se le esta dando al fideicomiso en el mercado o sistema financiero.

57



4.1. Sistema financiero

“El sistema financiero de un pais se forma por el conjunto de instituciones, medios y
mercados, que previamente han sido autorizados por el Estado, que estan encargados
de captar, administrar e invertir el dinero de personas tanto individuales como
juridicas”.2, cuyo fin primordial es canalizar el ahorro que generan ciertos prestamistas
o unidades hacia los prestatarios, esta actividad es manejada por las distintas

instituciones que componen el sistema financiero, y se considera basica para la

transformacion de los activos financieros.

El sistema financiero como tal, comprende tanto los instrumentos o activos financieros,
como las instituciones o intermediarios y los mercados financieros, es decir los

intermediarios los compran y venden en los mercados financieros.

La funcién de esta cuenta, por parte del sistema financiero es captar el excedente de
los ahorradores y canalizarlo de esa cuenta en las distintas unidades de gasto con
déficit, por lo que su funcion se diversifica al captar el ahorro y canalizarlo en forma de
préstamos hacia la inversién, ofertar aquellos productos que se adaptan a las
necesidades de los que quieren prestar sus ahorros y los inversores de manera que

ambos obtengan la mayor satisfaccién con el menor coste.

%2 Duefias, Ricardo. Introduccién al sistema financiero y bancario. P4g. 1
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De esta cuenta se puede indicar que el sistema financiero sera eficiente, en la medida
que sea capaz de captar ahorro en condiciones adecuadas de remuneracion, liquidez y
seguridad, al objeto de prestar a los demandantes de fondos los recursos asi obtenidos

en razonables condiciones de precio, cantidad y plazo.

Por lo que su funcion principal sera garantizar una asignaciéon eficaz de los recursos
financieros, con independencia del volumen de fondos comprometidos, naturaleza,
plazos y costes. Cuando el sistema financiero funciona de forma adecuada y correcta,
éste no se limita a servir como canalizador de recursos financieros sino que también
contribuye a través del proceso de innovacion financiera y de diversificacion de activos
a generar un mayor volumen de ahorro y que dichos recursos se dediquen a la

financiacion de actividades productivas.

Cabe decir que en la economia actual, existe un doble flujo de recursos, por un lado las
familias transfieren fondos al sistema financiero y éste a su vez ofrece financiacién a las
economias domésticas, por lo que el sistema financiero opera como un intermediario
entre las personas u organizaciones que disponen de suficiente capital y aquellas que
necesitan y solicitan recursos monetarios para desarrollar diversas actividades, o como

se decia en lineas anteriores proyectos.

El sistema al acentuarse en un marco juridico-econémico, conoce del movimiento del
mercado de dinero como de capitales, lo cual permite la circulacion del mismo en la

economia, permitiendo la realizacién de diversos tipos de transacciones y el desarrollo
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de inversiones. De dicha cuenta al tener, de una forma mas enfocada lo referente al

mercado financiero, cabe mencionar ;Qué tipos de instrumentos se utilizan para la

realizacion de los proyectos de inversiéon?

En este sentido cabe mencionar que la financiacién de la empresa es el conjunto de
recursos econémicos que se ponen a disposicion de la misma para la adquisicion de los
bienes y derechos, que se utilizan para llevar a cabo una determinada actividad

productiva de la misma.

Para ello se utilizan diversos tipos de instrumentos como es el fondo propio que trata
del conjunto de recursos que el empresario pone a disposicion de la empresa para
iniciar sus actividades, en los cuales destaca el capital (Fundador, familiar, business
angels, capital riesgo, salida a bolsa, etc.), la autofinanciacioén, las subvenciones y

ayudas publicas, los préstamos participativos.

En contraposicién si no se tiene el capital necesario se utilizan recursos ajenos que son
aquellos aportados a la sociedad por personas o entidades ajenas a la empresa y que
por consiguiente deben ser devueltos dentro del vencimiento a los aportantes, dentro de
estas formas de financiacion destacan las deudas a largo plazo como es la emisién de
deuda, préstamos y créditos a largo plazo, proveedores de inmovilizado, leasing y
renting, o bien deudas a corto plazo como lo es la proveeduria, los créditos comerciales

via descuento, factoring o confirming.
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En este sentido, ademas de los instrumentos anteriormente mencionados, se utiliza
para la generacién de diversos proyectos, y sobre todo sobre para el manejo de los
mismos, el Fideicomiso con una relevancia técnica, en virtud de la especificacién del rol

que tiene cada elemento personal al momento de la realizacién del negocio.

4.2. El Fideicomiso en el sistema financiero

El fideicomiso adquiere una especificacion mas clara, al momento de relacionarse con
el movimiento corporativo cotidiano, destacando dentro de este diversos tipos de
fideicomiso con diversos usos, como lo es el fideicomiso financiero el cual se refiere “a
la alternativa de financiamiento de la empresa y una opcion de inversién en el mercado

de capitales e integrado al proceso de titularizacién de activos o securitization™3.

Los fideicomisos para compra de inmuebles se caracterizan porque el fiduciario,
procede a captar recursos del publico, estos se destinan para otorgar créditos a los
solicitantes para que adquieran inmuebles, en especial viviendas. De esta forma el
patrimonio fideicometido queda constituido por créditos, con garantia hipotecaria a favor

del fideicomiso, que se convierte en el acreedor de los beneficiarios de dichos créditos.

En este sentido la titularizacion se establece como un mecanismo que permite la
conversién de activos iliquidos en activos liquidos a través de la emisién de valores

negociables, como es el caso de los valores fiduciarios, de igual forma se le puede

% Comisién Nacional de Valores. Fideicomiso financiero-educacion mercado de capitales. Pag. 2
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definir como un “procedimiento del que pueden valerse las empresas para obtener su

financiacion...”*

Asi mismo se refiere al proceso por el cual una persona se obliga a transferir un grupo
determinado de sus activos, para la constitucion de un patrimonio independiente, que
puede posibilitar la emisién de valores mobiliarios cuyos derechos incorporados se

encontraran respaldados por dicho patrimonio.

Legislaciones a nivel comparado, definen esta instituciéon como el “proceso mediante el
cual se constituye un patrimonio, cuyo propésito exclusivo es respaldar el pago de los
derechos conferidos a los titulares de valores emitidos con cargo a dicho patrimonio, la

transferencia y la emision de los respectivos valores.”®

En lineas anteriores se hablaba de fideicomiso financiero y este a su vez se relaciona,
con lo relativo a inmuebles, por lo que de igual forma se le puede indicar fideicomiso de
titularizacion y se caracteriza, porque el fiduciario procede a captar recursos del publico,
los cuales se destinan a otorgar créditos a los solicitantes para que adquieran

inmuebles, en especial viviendas.

% Ibid. Pag. 3
% Liontop Chavari Carlos. Tratamiento tributario innovaciones financieras. Pag. 57
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Esta figura desarrollada en legislaciones avanzadas como la peruana, permite y
establece que en el fideicomiso de titulizacion una persona denominada fideicomitente,
se obliga a efectuar la transferencia fiduciaria de un conjunto de activos a favor del
fiduciario para la constitucion de un patrimonio auténomo, denominado patrimonio
fideicometido, el cual esta sujeto al dominio fiduciario de éste ultimo y afecto a la
finalidad especifica de servir de respaldo a los derechos incorporados en valores, cuya

suscripcién o adquisicion concede a su titular la calidad de fideicomisario.

Cabe mencionar que unicamente desde el punto de vista de su naturaleza juridica,
Unicamente las sociedades titulizadoras pueden ejercer las funciones propias del
fiduciario en este tipo de fideicomisos. En dicha virtud la sociedad se obliga a efectuar
transferencia fiducidiaria de un conjunto de activos para la constitucion de un patrimonio
fideicometido sujeto a su dominio fiduciario, reuniendo en tal supuesto las calidades de

fideicomitente como fiduciario.

Los frutos como rentas derivados de los activos no pueden regresar al patrimonio de la
sociedad titulizadora hasta que se hubiese cumplido con la finalidad para la cual fue

constituido el fideicomiso, salvo pacto en contrario.
El patrimonio fideicometido queda constituido por créditos con garantia hipotecaria a

favor del mismo fideicomiso, que se convierte en el acreedor de los beneficiarios de

dichos créditos inmobiliarios.
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Esta forma de obtencion de recursos frescos son una modalidad de fideicomiso de.%,,
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titularizacion, en virtud de la cual el fiduciario se limita a colocar los titulos valores en

bolsa y se transfiere el dinero obtenido en la negociacién al fideicomitente. A partir de la

realizacion de dicha accidén, se pueden generar diversas lineas de negocios o de

actividades a nivel comercial, como lo es:

a. Inversién de capitales

b. Administracion de bienes y proyectos.

c. Desarrollo de grandes obras de infraestructura.
d. Construccion de edificaciones.

e. Labores de beneficencia.

f. Transferencias sucesorales.

g. Proyectos publicos.

Dicho lo anterior, al referime al fideicomiso como una forma de financiacion
empresarial, es menester de igual forma indicar que juridicamente, es un contrato por lo
cual este debe tener una serie de clausulas que en la practica se deben incorporar al
mismo dentro de las que destaca las partes del fideicomiso, patrimonio fideicometido,
finalidad del fideicomiso, plazo del fideicomiso, honorarios del fiduciario, rendicién de
cuentas, auditorias, modificaciones al contrato, ejecuciéon contractual y resoluciéon de

conflictos.
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4.1. Ventajas del fideicomiso

Asi mismo otro punto esencial, es el referente a las ventajas que tiene este dentro del
mundo corporativo o empresarial, toda vez que genera diversas soluciones a problemas

de tipo financiero. Dentro de las ventajas que se mencionan se tiene:

a) Permite recuperar la liquidez y posibilita derivar a terceros el riesgo implicito en los

activos liquidos.

b) La transmision de créditos al fideicomiso le permite a las entidades financieras
adquirir capacidad prestable, para generar una nueva fuente de fondeos, asi mismo

disminuye el riesgo de iliquidez y estimula el crédito de largo plazo.

¢) Es un patrimonio de afectaciéon separado tanto del patrimonio del fiduciario como del
fiduciante y por tanto, los bienes estan protegidos de la eventual acciéon de los

acreedores.

d) Los activos fideicometidos se separan del riesgo de la empresa que los origind, lo
que permite, dependiendo del tipo de activo obtener para los valores fiduciarios una

calificacion de riesgo mas alta que la correspondiente a la empresa.

e) Evita la intermediaciéon por cuanto los fondos son captados directamente de los

inversores sin intervencion de ningun intermediario financiero.
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f) Permite obtener fondos sin contraer deudas, es decir sin aumentar el pasivo de la

sociedad, por cuanto se trata de una fuente de financiamiento fuera del balance.
g) La estructura del fideicomiso financiero permite la participacion de varias entidades

en calidad de fiduciantes, lo cual puede derivar en la disminucién de riesgos de

intervencion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En la presente investigacion se pudo detectar que las empresas realizan inversiones
nacionales e internacionales sin contar con un instrumento legal que garantice el

reintegro de su capital y ganancias.

Por tal razon es importante la aplicacion del fideicomiso dentro del derecho corporativo,
siendo las instituciones bancarias las encargadas de crear pautas y asi poder llevar
acabo negocios de manera segura, por medio de instrumentos legales como lo es el
fideicomiso de inversion, atreves de esta modalidad se le atribuye al fiduciario la
titularidad del bien inmueble, para que este emita certificados de propiedad y la venta al
publico como valores de inversion. El banco aparece en el Registro de la Propiedad
como titular del bien y se encarga de los servicios comunes del mismo, pero en dicho
registro hace constar tal situaciéon de fideicomiso en el que la finca se encuentre. Este
tipo de fideicomiso proporciona seguridad y rentabilidad para el empresario, en virtud
de que el mismo garantiza su patrimonio y le provee de ganancias obtenidas de la

colocacion de titulos valores.

En el fideicomiso de inversion el fiduciario tiene la obligacion de garantizar la seguridad
liquides y rendimiento a la empresa, con el fin de lograr mejores beneficios para los

fideicomitentes.
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