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INTRODUCCION

Dentro de la estructura y organizacién del Estado, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala establece el Registro General de la Propiedad; institucion
publica que, de conformidad con lo establecido en Cadigo Civil, tiene por objeto la
inscripcion, anotacion y cancelacion de los actos y contratos relativos al dominio y

demas derechos reales sobre bienes inmuebles y muebles especificos.

Para cumplir eficientemente con sus atribuciones, el Registro General de la
Propiedad no puede omitir la calificacion de cada uno de los documentos que le son
presentados para su registro, ya que doctrinal y legalmente es un proceso
obligatorio y necesario, para garantizar la seguridad juridica, como un bien tutelado

por el Estado.

La inquietud de realizar la investigacion que tuvo como resultado la presente tesis,
surgi6 de observar, en la practica registral, cierto descontento entre los notarios que
presentan documentos al Registro General de la Propiedad para su inscripcion. Los
notarios afirman que dicho Registro, so pretexto de brindar seguridad juridica, se
extralimita en su funcion calificadora, haciéndoles requerimientos que no estan
legalmente regulados y reglamentados; que, ademas de menoscabar la fe publica

notarial, afectan su dignidad.

El fendmeno observado se traduce en un problema de caracter cientifico, que puede
expresarse por medio de las dudas y preguntas que surgen en relacién con la
verdadera funcion del Registro General de la Propiedad, especificamente en cuanto
al procedimiento de calificacion registral; asi como en relacion con la funcion
fedataria de los notarios, quienes con su firma autorizan los instrumentos publicos
gue constituyen los titulos formales que son objeto de inscripcion por dicho Registro,
y en cuanto al reconocimiento y respeto de su dignidad como profesionales del

Derecho.



En ese sentido, para definir el problema, se formularon las siguientes preguntas:

¢, Se extralimita el Registro General de la Propiedad, en el proceso de calificacion
registral, al requerir la presencia de los notarios autorizantes de los instrumentos
publicos que constituyen los titulos formales inscribibles, con el objeto de que

reconozcan y ratifiquen el contenido y las firmas en dichos documentos?

¢, Cual es la forma correcta en que el Registro General de la Propiedad debe llevar

a cabo el proceso de calificacion Registral?

¢ En qué forma se ve afectada la funcion notarial, por la citacion que hace el Registro
General de la Propiedad, a los notarios, para ratificar el contenido y las firmas de

los instrumentos publicos presentados para su Registro?

Con base en las preguntas anteriores y con el fin de dar una respuesta preliminar a

las mismas, se formulé desde un inicio, la hipGtesis siguiente:

“El Registro General de la Propiedad en el proceso de calificacién registral, al
requerir la presencia de los notarios autorizantes de los instrumentos
publicos para que ratifiquen el contenido y la firma de los mismos, se
extralimita en su funcién calificadora, violando el principio de presuncion de
autenticidad de los documentos presentados para su registro, menoscabando

la fe pablica notarial y atentando contra la dignidad de los notarios”.

Con el objetivo de contribuir a la solucién del problema, se abordd su estudio,
combinando en la investigacién aspectos tedricos y practicos, para determinar el
ambito de las funciones tanto de los notarios como del Registro General de la
Propiedad, para obtener elementos objetivos suficientes para definir y explicar el
procedimiento de calificacion registral que realiza el Registro General de la
Propiedad; establecer cuales son los limites de dicha calificacién; y enriquecer la
teoria existente sobre Derecho Notarial y Registral, necesaria para formar criterio y
encausar la actividad registral y notarial dentro de un marco de legalidad, para
brindar seguridad juridica, dentro y fuera del Registro.



La hipotesis qued6 comprobada, al concluir el proceso de investigacion en el cual
se llegd a establecer los limites y alcances de la calificacion registral y las
implicaciones de algunas medidas tomadas por la Direccion de Seguridad Registral
del Registro General de la Propiedad, que se comentan en el presente trabajo de

tesis.

La presente tesis, contiene siete capitulos, ordenados en la forma siguiente:
CAPITULO I: La seguridad juridica; CAPITULO lI: La fe publica notarial; CAPITULO
ll: Registro de la Propiedad; CAPITULO IV: Calificacién registral; CAPITULO V:
Actos que afectan la fe publica notarial y registral; CAPITULO VI. Medidas de control
adoptadas por el Registro General de la Propiedad; y CAPITULO VII. Apreciaciones

finales.

Con la investigacion realizada, el investigador pretende ademas de contribuir a la
solucién del problema planteado, hacer un aporte teérico a la comunidad juridica
conformada por estudiantes y profesionales del Derecho, especialmente a quienes
se inclinen por el estudio del Derecho Registral, que es una rama de actualidad y
constante evolucion, con su propia historia y particularidades, que bien merece la
pena conocer, para acompafar el desarrollo social y econémico con el cual se
traduce el conocimiento cientifico en tanto accion, como lo aprendi en las aulas

universitarias.



CAPITULO |

1. El fideicomiso
1.1. Antecedentes histéricos del fideicomiso

1.1.1. Derecho romano:

“La palabra Fideicomiso deriva del vocablo latino Fideicomissum, cuyas raices son: fides
que significa “fe” y comissium, participio pasivo de comitto que significa “confiar”’, mismo
que, a su vez, se descompone en los vocablos cum que quiere decir “con” y mito que es

“enviar”, lo que podriamos interpretar como: enviar algo con alguien de confianza.”

Los antecedentes del fideicomiso se remontan al imperio romano, en el cual existian dos

figuras contractuales: La Fiducia y la Fideicommisum.

La Fiducia, por medio del Pactum Fiduciae, consistia en la transferencia de los bienes de
una persona a otra, a efecto de que se encargara de realizar gestiones especificas v,
posteriormente, devolver los bienes recibidos al original propietario. Considerado como
un pacto entre vivos, en el que el beneficiario se comprometia a transmitir los bienes a

las personas que fueron designadas por el otorgante.
Esta se sub-dividia en Fiducia cum creditore y Fiducia cum amico.

La primera, es el antecedente del Fidiecomiso de Garantia, puesto que el deudor
transferia sus bienes en propiedad del acreedor, quien los conservaba durante el plazo
de la obligacion, debiendo devolver al propietario al estar saldado el adeudo, una vez
cumplida la obligacion, y si por el contrario, habia incumplimiento de pago por parte del
deudor, el acreedor tenia el derecho de conservar la propiedad como propia, una especie

de lo que hoy conocemos como adjudicacién en pago.

1 A. Sanchez Vega. La Estrategia Fiscal mediante contratos de Fideicomiso. 22 Edicién. México:
Instituto Mexicano de Contadores Publicos, 2012. Pag. 113.
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Originalmente el deudor, en caso de incumplimiento, perdia todos los abonos que hubiera
efectuado y también la propiedad, situacion que hoy dia ocurre ante el incumplimiento de
obligaciones garantizadas con hipoteca; posteriormente, esta figura cambid, permitiendo
al deudor recuperar los abonos entregados, a efecto de que el acreedor Unicamente

recupere con la propiedad el saldo pendiente de pago.

Esta ultima modalidad es la que pretendemos promover con este trabajo de investigacion,
al advertir que las personas que desean invertir en la compra de su primera vivienda
tienen, primeramente y con gran dificultad, que agenciarse de recursos por medio del
ahorro, de lo cual nuestra sociedad no tiene fincada tal virtud, como un aspecto cultural
guatemalteco; sin embargo, cuando logra reunir el valor del enganche o primer pago,
debe ademas someterse a un riguroso procedimiento de calificacién bancaria al que muy
pocos tienen acceso, y habiendo recibido el crédito existe el riesgo de su imposibilidad
de cumplir puntualmente con dos de las cuotas pactadas, es decir, incumplir la
obligacion, que tendra como consecuencia que la garantia hipotecaria sea ejecutada,
perdiendo todo lo que invirtid en el proceso de remate del bien inmueble; mientras que
por medio de la institucion del fideicomiso, este puede recuperar parte de esa inversion,

una vez esté cubierta la obligacion pendiente de pago a favor acreedor.

La Fiducia cum creditore en realidad constituy6 la garantia al acreedor del pago de la
deuda, mediante la entrega de la propiedad con la promesa de restituirla al hacerse el
pago. Esta instituciéon, del Derecho Romano, constituye hoy, en la actualidad
guatemalteca, una lamentable practica en la negociacion de mutuos con garantia
hipotecaria, simulados mediante contratos de compraventa y promesas de ventas, lo que
deriva en la reclamacion judicial de su nulidad, negocios contrario a las normas juridicas
prohibitivas del derecho civil (articulo 1791 ultimo parrafo), al sefialar que queda prohibido
el pacto de retroventa, y mas reprochable el advertir la asesoria notarial en la

formalizacién de tal aberracién juridica.

La segunda modalidad, Fiducia cum amico es el antecedente del fideicomiso como lo
conocemos hoy en dia, puesto que el propietario trasladaba la propiedad de sus bienes
a otra persona, para que ésta los administrara, se aprovechara de sus frutos e incluso

podria disponer de los mismos, con el compromiso de devolverlos al propietario cuando



este regresada de viaje. Da al fiduciario la custodia o administracion de los bienes, y
frente a terceros es considerado el propietario del bien, dejando oculta la convencién que
limita sus atribuciones. Los bienes son transferidos registralmente como propiedad del

Fideicomiso.

“En lo fundamental, la figura del Fideicommissum consistia en que una persona transferia
a otra, por via de testamento, uno o mas bienes con el objeto de que ésta, figurando
externamente como propietario, los empleara en beneficio de otra u otras terceras a las

cuales mas adelante, si ello era posible debian serle transmitidos los bienes.”?

Consistia, entonces, en la disposicién del testador, dejando encargado a un heredero
legitimo, para que sus bienes fueran entregados a su sucesor, siendo que este Ultimo no
reunia las calidades necesarias para heredar. Como era de esperarse, el
encargado/heredero incumplia la funcion designada, en perjuicio de la voluntad del
testador y del sucesor designado. Su fin primordial era sustituir al testamento, de manera
que el disponente, encargaba a otra persona (fiduciario) la transmision de una parte (un

bien determinado) o toda su herencia a una tercera persona (fideicomisario).

1.1.2. Derecho anglosajon:

Conocido como “Trust”, surge de la voluntad contractual, mediante la cual una persona

transmite a otra sus bienes, para que esta los maneje, en beneficio de otra persona.

Consistia en la transmision de bienes, derechos y acciones, mediante acto entre vivos, o
través de la institucién testamentaria, para fines determinados convenidos por las partes,

en beneficio de otra persona (beneficiario).

“En su obra sobre Contratos, Sir Frederick Pollock estima que el trust, en su origen, es
una forma de contrato, pero admite que las complejas relaciones incorporadas en aquél
no pueden reducirse convenientemente a los elementos contractuales ordinarios,

justificandose asi el método seguido por los autores ingleses en tratar al Trust como

2 D. U. Ramirez Gaitan. ElI Fideicomiso. Guatemala: Litografia MR. 2015.
Pag. 16.



integrando una rama juridica separada. Por ejemplo: solo puede exigirse su cumplimiento
por la persona en cuyo beneficio fue otorgado, sin que pueda reclamarse o renunciarse
por quien lo cre6, a menos que también sea beneficiario; en un contrato, por regla
general, es susceptible de exigirse o renunciarse por quienes fueron parte en el mismo;
en consecuencia, una vez constituido el Trust de manera definitiva, es el equivalente a
una donacién de derecho estricto y no deja en su creador, derecho alguno a exigirlo. Esta
caracteristica fue dificil de entender por juristas extranjeros, evidenciandose en los
tribunales franceses, para quienes se consideraba un mandato revocable otorgado por el
Settlor (fideicomitente), cuando en realidad la verdadera situacion es distinta, el Trustee
(fiduciario), mas bien, es el mandatario de los beneficiarios, sin ligarle obligacion alguna
con el Settlor, de hecho en la doctrina inglesa se le reconoce como un donante, los
beneficiarios son los donatarios y el Trustee una especie de mandatario de éstos ultimos.
El mandatario se encuentra en una relacion fiduciaria frente al mandante, del mismo
modo en que el Trustee lo esta hacia los beneficiarios del trust; pero encontramos
discrepancias notorias: el mandatario actia para el mandante, en su representacion y
sujeto a su control, en tanto que el trustee no esta sujeto al control del beneficiario; por
mas que tenga la obligacion de administrar el patrimonio en su provecho y que pueda,
incluso, ser constrefiido a ello; el mandatario carece de titulo sobre los bienes del
mandante, aun cuando pueda estar facultado para enajenar, en contraste con la situacion
del trustee, quien tiene el titulo legal de los bienes en trust; las obligaciones legales
impuestas a los propietarios de bienes recaen en el mandante, no en el mandatario,
mismas que se imponen al trustee, no al beneficiario; la relacion contractual en el
mandato termina a voluntad de las partes o por la muerte de cualquiera de ellas; en el
trust por el contrario, no se extingue por voluntad del Settlor, del beneficiario o del trustee,
ni por la muerte de cualquier de ellos, a menos que asi lo disponga el instrumento
respectivo. Bogert encontré diferencias esenciales determinantes entre el Trust y el
Contrato, y son basicas: privity, consideration y status. El principio Privity, sostiene
gue si una persona demanda el cumplimiento de un contrato, debe haber sido parte en
la relacion; sin embargo, en el Trust el beneficiario pudo no haber intervenido en el acto
0 ni siquiera tener conocimiento de su existencia (testamentario), tal circunstancia para

nada afecta su derecho de exigir el cumplimiento; y debido a que en el common law no



reconoce accion alguna al beneficiario para reclamar dicha prestacion, acentia la
distincion practica entre contrato y Trust a beneficio de tercero. La nocion de
consideration del Derecho Inglés puede asimilarse en lo fundamental al concepto de
causa, elaborado por la doctrina francesa sobre los antecedentes del derecho romano;
fue aceptada pero mas tarde abandonada, por lo que para la existencia y exigibilidad del
Trust no es necesaria; lo que no ocurre con el contrato, en el que para nacer y ser exigible
si requiere la causa. Y finalmente, el Trust es una relacién tutelada por el orden juridico
con independencia de la voluntad de las partes, que fija su naturaleza y contenido, asi
como sus efectos, y por ello se distingue de la relacion contractual, que incorpora en si
el contenido y los efectos estipulados por las partes contratantes. La relacion que liga al
Trustee y los beneficiarios, es materia de status, no de contrato, ya que la ley deja al
Trustee en libertad de aceptar o no el cargo, pero una vez aceptado este, sus
obligaciones estan legalmente preestablecidas sin que puedan modificarse por él o por

el beneficiario.”

Las diferencias entre el Trust y el Fideicomiso, es que el segundo por su naturaleza
juridica de contrato, puede exigirse su cumplimiento por todas las partes intervinientes;
el fiduciario acta con algunos matices de mandatario del fideicomitente, ya que desde la
constitucion del fideicomiso el fideicomitente define los fines y objetivos que debe
perseguir el fiduciario cuya realizacion va encaminada a favor de los fideicomisarios, por
lo que el fiduciario tendrd un marco normativo de accién propia y bajo su responsabilidad,
dando cumplimiento a las instrucciones recibidas del fideicomitente, sin poderlas
modificar de manera unilateral, el plazo de su funcién concluira al estar cumplidos los
fines para los que fue creado o por el transcurso del plazo convenido, aunque tiene la
posibilidad por causa justificada pueda renunciar la encomienda y sea autorizada por juez
competente.

No obstante, las notables criticas de Bogert, y consideradas por Rodolfo Batiza, veremos
adelante como para el Derecho Latinoamericano el Trust constituyo el precedente, con

8 R. Batiza. El fideicomiso. México, D.F.: Editorial B. Costa-Amic Mesones, 2014. Pags. 58 al 62
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matices propios que se han decantado por medio del estudio doctrinario y la legislacion

en América Latina.

1.1.3. Derecho latinoamericano

“Ignacio E. Copete, citado por el doctor Sergio Rodriguez Azuero, en su obra Contratos
Bancarios, su significacion en América Latina, ha sostenido que la figura que en las
actuales instituciones juridicas se conoce como Trust en el Derecho Anglosajon y en

nuestros sistemas como Fideicomiso o fiducia mercantil, no se inspira precisamente en

los negocios de confianza del derecho romano, que como ya se indicd, no fueron

recogidos por el derecho francés, sino mas bien, tiene sus antecedentes en el derecho

inglés...”* (lo subrayado es propio)

Este analisis realizado por el maestro Rodriguez Azuero merece nuestra particular
atencion, siendo que el Fideicomissum, del Derecho Romano se sustentaba en la
confianza de las personas, para dar cumplimiento a los encargos que el titular no podia
ejercitar personalmente, no existe antecedente de alguna remuneracion o lucro. Para el
caso guatemalteco, establecemos que la figura juridica no fue considerada en el Cédigo
Civil decreto 1932, que entr6 en vigencia el treinta de junio de 1933, Gnicamente se hace

referencia en el articulo 845 asi:

“Es prohibido testar por fideicomiso; pero el testador podrd encomendar a un tercero
la distribucion de herencias o legados que deje para personas u objetos

determinados.”

Fue considerada con rango constitucional, en la Constitucién Politica de 1945, y en
su momento se regulo en la parte conducente del articulo 28:
“Todos pueden disponer libremente de sus bienes, siempre que al hacerlo no

contravengan la ley. (...) Se autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo término

4 D. U. Ramirez Gaitan. El Fideicomiso. Guatemala: Talleres Litografia MR. 2015. Péag. 18.
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no exceda de veinticinco afios; en todo caso deberan ser ejercidos por un Banco o
institucién de crédito facultados para hacer negocios en la Republica. Esta
autorizacion no se extiende en manera alguna a congregaciones religiosas o
monasticas, ni a sacerdotes o ministros de cualquier culto o religion. El plazo podra
ampliarse Unicamente cuando se trate de garantizar a enfermos incurables o a

incapaces.™

La Asamblea Nacional Constituyente de 1956 al promulgar la Constitucion, establecio en

la parte conducente del articulo 49 asi:

“(...) Se autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo plazo no exceda de
veinticinco afos, y se administraran por un banco o institucion de crédito facultado
para hacer negocios en la Republica. El plazo podra ampliarse Unicamente para
garantizar a enfermos incurables o incapaces, o0 para sostenimiento de instituciones

de beneficio social reconocidas por el Estado.”®

Es evidente, que desde su inclusion en la regulacion nacional se contemplé una dualidad

en su naturaleza juridica: Social y Mercantil.

“El creciente contacto entre hombres de negocios y profesionales del derecho de los
Estados Unidos y de México, hizo interesar a estos Ultimos en los aspectos técnicos del
trust, hasta entonces practicamente ignorado fuera de las fronteras de los paises
anglosajones. Los operadores americanos tendian a emplear la herramienta juridica que
les era familiar; sin embargo, encontraron un obstaculo insalvable, ya que el Trust exige
para existir y ser comprendido el sistema de doble propiedad, concepto inaceptable para
el derecho civil en el que uno de los atributos del dominio, es la exclusividad. Se trata
entonces de una figura juridica nueva inspirada en el trust, pero cuyas caracteristicas
esenciales le son necesariamente ajenas. Fue hasta 1924 en Lima, en una convencion
sobre negocios bancarios, que un distinguido jurista panamefio Ricardo Alfaro, quien
habia redactado el reglamento de una institucion original, basada en el mandato, y que

trataba en lo posible de seguir los lineamientos generales del Trust, fue presentado y

5 Lo resaltado es propio.
6 Lo resaltado es propio.



debatido en la Tercera Conferencia Cientifica Panamericana, el trabajo fue elogiado y

encontro buena acogida en los medios juridicos y bancarios.”

Es este el antecedente mas proximo en la historia juridica latinoamericana, por medio del
debate de ideas y pensamiento cientifico juridico, fue presentado el Reglamento que
pretendia regular y desarrollar la institucion juridica del fideicomiso, por supuesto tuvo
gran acogida en la estructura financiera bancaria la que era indispensable para alcanzar
sus obijetivos, inspirado en el trafico mercantil, en el que sus principios doctrinarios como

la verdad sabida y buena fe guardada, le hacian establecerse apropiadamente.

“Este constituye el antecedente inmediato a la legislacion mexicana. Fuera de América
no se conoce el fideicomiso latinoamericano, su caracter sui generis, ya que se trata del
ejercicio simultaneo de diferentes derechos de propiedad sobre un mismo bien, lo que
implica la coexistencia de dos regimenes juridicos, dualidad que permite conciliar los
derechos del fiduciario, fideicomitente y fideicomisario, siendo un negocio de fiducia, una
fiducia legal, intuito personae, con la afectacién de un patrimonio, el que también es
considerado un atributo de la personalidad, y al que el derecho moderno ve solo como
un conjunto de bienes relacionados con un fin. Tal afectacién a un destino comun es lo
que causa la cohesion entre los bienes que conforman el patrimonio especial con
prescindencia de la persona de su titular o aun de la existencia misma de un titular. Este
conjunto de bienes esta destinado a cumplir determinados propdésitos, denominados

genéricamente patrimonios de afectacién.”®

“En la Constitucion Politica de 1945, se introduce por primera vez en el sistema juridico
guatemalteco, en su articulo 28 la institucion del Fideicomiso, el cual su constitucion se

formalizaria ante Notario, como una institucién financiera y tendria la responsabilidad de

7 El término “fideicomiso” se debe a Alfaro, e hizo camino en autores y legisladores. Lo utilizd por
primera vez en el opusculo El fideicomiso, Estudio sobre la necesidad y conveniencia de introducir
en los paises latinos una institucion nueva semejante al trust del derecho inglés. Publicado en
Panama en 1920. Citado por Pedro Mario Giraldi. Ricardo Alfaro, jurista panamefio, es considerado
fundador de la doctrina latinoamericana del fideicomiso.

8 P. M. Giraldi. Fideicomiso. Argentina, Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1998. Pags. 11y 13.
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la administracion del patrimonio y su distribucién al fideicomisario, en un plazo no mayor

de veinticinco afios” °

“Todos pueden disponer libremente de sus bienes, siempre que al hacerlo no
contravengan la ley. (...) Se autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo término no
exceda de veinticinco afios; en todo caso deberan ser ejercidos por un Banco o institucion
de crédito facultados para hacer negocios en la Republica. Esta autorizacion no se
extiende en manera alguna a congregaciones religiosas 0 monasticas, ni a sacerdotes o
ministros de cualquier culto o religion. El plazo podra ampliarse Unicamente cuando se

trate de garantizar a enfermos incurables o a incapaces.”'°

Como podemos observar, aun en nuestros dias, mas de medio siglo después de su
promulgacion, el contrato se formaliza ante el notario, es considerada una institucion
juridica financiera, el fiduciario efectivamente administra el patrimonio y no puede
constituirse por un plazo mayor a veinticinco afios, en este ultimo aspecto, para los
efectos de este trabajo, se propone la posibilidad de que el deudor cuya obligacion supere
el plazo de vigencia del fideicomiso, pueda ser trasladado a otro fideicomiso inmobiliario
bajo las mimas condiciones, siendo que al estar regulado como un fideicomiso con
patrimonio publico-privado, las reglas generales de contratacibn son las mismas,

independientemente de la institucion fiduciaria que lo administre.

La Constitucion de 1956 lo considerd en su articulo 49, como ya quedd transcrito y la
Constitucion de 1985 lo remiti6 a las leyes ordinarias, contenida en el Cédigo de
Comercio, decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, en los articulos 766
al 793, y en la Ley del Mercado de Valores y Mercancias, Decreto 34-96 del Congreso
de la Republica de Guatemala, se consideré al Fideicomiso de Inversion.

“Es oportuno senalar que la funcién principal del fiduciario es dar cumplimiento al encargo
establecido como actos de la administracion, estando obligado a hacer todo aquello que
contribuya a la realizacion del propésito o fin del fideicomiso, encontrandose excluido de

cualquier beneficio, ya que no ejerce la titularidad como duefio ni como mandatario, es

9 J. G. Guerra Gonzdlez. Fideicomiso como una alternativa de inversion. Guatemala: Facultad de
Ciencias Econémicas de la Universidad Mariano Galvez de Guatemala. Tesis, septiembre 2001.
10| o resaltado es propio.



una prohibicion que quien tenga a su cargo el ejercicio de los actos tendientes al
cumplimiento del fideicomiso sea extrafio a los beneficios previstos, o que constituye un

rasgo esencial y definitorio del mismo”.1!

1.2. Distincion entre figuras juridicas semejantes

Como un contrato: El contrato solo puede exigirse su cumplimiento por la persona en
cuyo beneficio fue otorgado, por medio de la legitimacion para pedir coerciblemente la
ejecucion de lo pactado; asimismo, solo podra renunciar a los derechos Unicamente quien
ha sido parte contractual. “En el trust, -del Derecho Inglés- el creador no puede
reservarse derecho alguno para exigir el cumplimiento, ya que en la doctrina inglesa, el
Settlor lo ha considerado como un donante, dejando con exclusividad a los donatarios
(beneficiarios) el derecho de exigir el cumplimiento de las obligaciones delegadas al
Trustee, quien es una especie de mandatario de estos Ultimos.”'2 En el caso del
fideicomiso, es considerado un contrato o negocio juridico, en el que las partes
contratantes y los beneficiarios (aun los no determinados pero si determinables), tienen
legitimacién para exigir el cumplimiento de las obligaciones contraidas en la negociacion,
bajo las modalidades siguientes: Fideicomiso de Administracién; Fideicomiso de

Garantia; Fideicomiso de Inversion.

Como un depdsito: Al depositario se le confia Unicamente la guarda material del bien;
mientras que en el Trust ademas de ostentar la posesion tiene la titularidad, con
facultades mas amplias, incluso el poderlos transferir en propiedad. El fideicomiso se
constituye mas que en un depositario, en el titular de los derechos de propiedad del bien
que debe ser destinado con exclusividad a cumplir los fines del fideicomiso, debiendo
entregar conforme las condiciones pactadas el resultado de su gestidn a los beneficiarios,
a quienes eventualmente puede transferirse la propiedad al finalizar el plazo o los fines

del mismo.

11 P, M. Giraldi. Fideicomiso. Ob. Cit. Pags. 20 y 21.
12 R, Batiza. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 62.

10



Como un mutuo: El mutuo constituye una obligacion personal, en el que adn las perdidas
pecuniarias o patrimoniales del deudor no afectan la obligacion contractual; y si fuere una
garantia real el acreedor encuentra garantizado en ésta el cumplimiento de la obligacién;
mientras que en “Trust el beneficiario conserva su derecho sobre el bien, salvo en casos
de pérdida o destruccion sin culpa del Trustee.”’®* En el Fideicomiso Inmobiliario
subyace, entre otros negocios juridicos, la administracion del mutuo, teniendo claro que
el fiduciario no sera a su vez el acreedor, no pudiendo actuar como inversionista en forma
directa, por prohibicion legal, pero si pudiendo hacerlo en su calidad de agente financiero
respecto de la inversion realizada por terceros; esencialmente en el fideicomiso el
fiduciario es el intermediario que con base en su experiencia garantizara la gestion

financiera en la operacion contractual inmobiliaria.

Como un albaceazgo: “Se designa en ocasiones al albacea como Trustee, quien en el
sentido lato del término lo es, pues los bienes del de cujus le son transmitidos, con la
obligaciéon de administrarlos en beneficio de otra persona, existe una naturaleza
fiduciaria, de cardcter transitorio y limitadas a la distribucion del caudal hereditario. Sus
funciones: tomar posesion de los bienes del de cujus (depositario); administrarlo con
facultades de liquidar sus deudas, cumplir los legados, y distribuir la masa hereditaria
entre los herederos; sin embargo, de los bienes no adquiere la titularidad de los mismos,

como ocurre con el Trust.”?4

Como un acto de dominio: “Conforme al Derecho angloamericano, la facultad del
Trustee para enajenar dependera, en primer lugar, de lo que el Settlor haya establecido
al respecto. Si dispuso que los bienes se conserven “en especie”, carecera el trustee de
la facultad de enajenarlos; pero el juez podra otorgarsela en algunas situaciones, sobre
todo en vista de la tendencia reciente a la ampliacién de su esfera. A falta de la facultad
expresa de enajenar, la inferencia era en el sentido de que el trustee no disponia de ella;
pero, de todos modos, se toman en cuenta factores tales como los términos del trust, sus

propoésitos y la naturaleza de los bienes que constituyen su patrimonio. Si el trustee tiene

13 |Ibidem. Pag. 63.
14 |bidem. Pag. 67.
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la facultad de enajenar, podra ejercitarla aun contra la opinién de los beneficiarios, pero
sucede en ocasiones que su ejercicio esté subordinado al consentimiento del alguno o
de todos ellos. Al enajenar bienes, lo mismo que en aspectos de su administracion, tiene
obligacion el trustee de emplear pericia y cuidado razonables, ya que, si el patrimonio
sufriera pérdidas por sus actos u omisiones culpables, como la venta a un precio muy
inferior de su valor real, deberé indemnizar. Se sostiene por lo general que es indebido
que concierte ventas a crédito; y se acepta que reciba parte del precio y una garantia real
por el saldo, lo que equivale a recibir el precio integro en efectivo e invertir parte en un
préstamo hipotecario, situacion por lo comun permitida.”*®> El fideicomiso se ejerce como
un acto de dominio; sin embargo, esté limitado al cumplimiento de los fines especificos
para los que fue destinado, para lo cual se considerd previamente su experiencia,
capacidad, infraestructura y conocimiento en el desarrollo y la ejecucion de proyectos
inmobiliarios. El Fideicomiso con destino Inmobiliario que se propone, esta enfocado en
cubrir la necesidad de vivienda de los habitantes de la Republica de Guatemala, a fin de
que puedan optar por medio del financiamiento, en condiciones a largo plazo e interés
blando, que les permita adquirir su primera vivienda digna con una real posibilidad de

cumplir las obligaciones contraidas de manera prioritaria.

1.3. Naturaleza juridica del fideicomiso

Mandato irrevocable: “A esta teoria se la ha criticado en nuestro continente, en el
mandato no hay una transmision real de bienes y que la transmision real de bienes entre
el mandante y mandatario, seria una compraventa;... también se le ha criticado por la
aparente inconsistencia entre la irrevocabilidad y el mandato como contrato de naturaleza

revocable.”16

En consecuencia, el Fideicomiso no tiene su naturaleza juridica en el contrato de

mandato, con elementos objetivos distintos, al considerar que el fiduciario actia bajo su

15 R, Batiza. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pags. 257 y 258.
16 D, U. Ramirez Gaitan. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 31.
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propia responsabilidad, debiendo dar cumplimiento a los fines y objetivos del fideicomiso
determinados por las partes contratantes, y que redundaran en favor de los

fideicomisarios.

Declaracion de voluntad: “Es una tesis sostenida por el maestro mexicano Cervantes
Ahumada, quien sostiene que, “invariablemente, el fideicomiso es siempre una
declaracion unilateral de voluntad, en virtud de que existe la posibilidad de que se pueda
constituir por testamento o por acto intervivos, a lo que es lo mismo, afirma que solo es
indispensable la participacion de una voluntad en su perfeccion...”” Para la contratacién
y ejecucion del negocio juridico requiere la aceptacién del compromiso por parte del
Fiduciario; es decir, se requiere del animus fiducia y la causa fiduciae. Aun cuando nazca
de la declaracion de ultima voluntad, el fideicomiso requerird para su formalizacion la
comparecencia de la institucion fiduciaria, quien debe aceptar el cumplimiento de las
condiciones impuestas por el testador, si este asi las ha indicado de manera especifica,
0 bien, regularlas por medio de reglamentos o directrices operativas para alcanzar los

fines sefalados por el testador.

Unidad del negocio: “Hablamos en primer lugar, de un negocio, porque a pesar de estar
formado de dos relaciones distintas, una de caracter real por la cual se trasmite un bien
o un derecho al fiduciario, y la otra de caracter obligatorio, consistente, precisamente, en
la obligacion que asume el fiduciario a afectar los bienes o derechos a una finalidad y de
retransmitirlos posteriormente, se trata de una figura unitaria en la que ambas relaciones
son inseparables, son parte de un todo y no constituyen por si mismos contratos
independientes.”'® La doctrina considera que el Fideicomiso es el medio operativo y
financiero por medio del cual pueden desarrollarse diversos negocios juridicos
mercantiles, los que siempre conservaran el caracter unitario de la contratacién dentro
del fideicomiso.

Patrimonio afectacion: La posibilidad de que exista un patrimonio sin duefio o, si se

prefiere, la posibilidad de que un patrimonio tenga personalidad, constituye uno de los

17 Ibidem. Pag. 35.
18 J, Barrera Graf. Estudios de Derecho Mercantil, Derecho Bancario, Derecho Industrial. México: Ed.
Porrda. 1958. Pag. 318.
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temas mas controvertidos por la doctrina.  “Marcos Satanowsky recuerda que fue
Endemann quien primero enuncio en 1875 en forma clara y sistemética la doctrina de la
personalidad juridica de la empresa: La hacienda comercial tiene una funcién propia que
no depende del arbitrio de su principal. Es la empresa —no quien la organizé- quien
inspira confianza a la clientela y merece el crédito de bancos y proveedores. Crece, se
desarrolla y muere como consecuencia de sus propias vicisitudes y por lo tanto debe
reconocérsele capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones.”® El contrato
de fideicomiso constituye la normativa legal que permite que el patrimonio aportado
pueda ser destinado a fines especificos y plenamente determinados en su constitucion;
no puede considerarse parte del patrimonio del fiduciario, ya que el derecho titular que

ostenta el fiduciario esta limitado al cumplimiento de las condiciones de su administracion.

La teoria de Endemann fue severamente criticada y llama mi atencion, el planteamiento
de Carlos J. Zavala Rodriguez, quien hace el postulado siguiente: “la aplicacién en el
derecho privado de la teoria de la institucidn, que desconoce la personay la convierte en

simple engranaje del Estado, un evidente retroceso de los derechos humanos.”?°

Se trata, en consecuencia, de bienes que en razon del propésito al que estan destinados
engendran su propia personalidad, como una excepcion al principio que en derecho no
se concibe una situacién o relacion juridica sin sujeto, y que este debe corresponder a un
sustrato humano. Sin embargo, Endemann en su postulado no deja de tener razén,
siendo que es un atributo de la empresa mercantil su fama comercial, el respaldo y
garantia que la marca le da a la sociedad respecto a los productos que comercializa, sin
tener relevancia para ese efecto, quien sea el titular de la misma. No obstante, el contrato
de fideicomiso si bien es cierto, cumple con las condiciones para las cuales ha sido
destinado el patrimonio, y cuenta con el respaldo de una administracion del patrimonio
por expertos, no debemos olvidar que siempre en la relacion juridica existe la persona

del beneficiario (individual o juridica), que sera la que durante la administracion y al

19 Citado por P. M. Giraldi. Tratado de derecho comercial. Bs. As. Tomo Il, 1857. Pag. 35.
20 C. J. Zavala Rodriguez. Codigo de Comercio y Leyes complementarias. Tomo |. Buenos Aires:
Depalma, 1959. Pag. 61.
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finalizar el plazo recibira en definitiva el derecho primigenio de la propiedad, asi como los

frutos de un administracién exitosa.

Contrato. Negocio juridico: La institucion juridica del fideicomiso se encuentra regulado
en los articulos 766 al 793 del Cddigo de Comercio guatemalteco, decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala. Considerado un contrato real, sinalagmético,

solemne, de tracto sucesivo, oneroso y conmutativo.

1.4. Definiciones

Doctrinariamente, se han considerado las siguientes:

“Negocio juridico consistente en la afectacion de un patrimonio a un propdsito
determinado en beneficio de alguien y en el encargo a un sujeto ajeno a la finalidad de

realizar los actos tendientes a su cumplimiento.”?!

“Organizacion para la realizacion de determinados fines reconocida como sujeto de

derecho y que no consiste en una union de personas.”??

“La constitucion de una masa de bienes destinados de manera auténoma a un fin, bienes
circunscritos en su propio ambito como una universitas y destinados directamente,
mediante su propia organizacion, al cumplimiento del fin que justifica la personalidad

juridica.”??

“Es un mandato irrevocable en virtud del cual se trasmiten determinados bienes a una
persona llamada fiduciario para que disponga de ellos conforme lo ordena el que los

trasmite llamado fiduciante en beneficio de un tercero llamado fideicomisario.”?4

21 P. M. Giraldi. Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 21.

22 E. Busso. Cadigo Civil anotado. Tomo I. Buenos Aires: 1944. Pag. 288.

23 Persone Giuridiche. Ernesto Eula, Milano 1939 péagina 58, citado por Pedro Mario Giraldi
24 Texto aprobado en la Il Conferencia Cientifica Panamericana (Lima 1924).
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“‘Aquel por el cual una persona recibe de otra un encargo respecto de un bien
determinado, cuya propiedad se le transfiere a titulo de confianza para que el
cumplimiento de un plazo o condicion le dé el destino convenido. Disposicion
testamentaria por la cual el testador deja su hacienda o parte de ella, a la fe de uno para
que, en caso o tiempo determinado, las transmita a otro sujeto, o lo invierta del modo que

se le sefale.”?

“Entendemos por negocio fiduciario aquel en virtud del cual una persona transmite a otra,
ciertos bienes o derechos, obligandose ésta a afectarlos a la realizacion de una finalidad
licita determinada y, como consecuencia de dicha finalidad, a retransmitir dichos bienes

o derechos a favor de un tercero o revertirlos a favor del transmitente.”2%

Para Mario Giraldi, esta ultima definicion encierra una contradictio in adjecto. Es
conceptualmente imposible que se produzca la traslacion de dominio y que
simultdneamente el enajenante confiera mandato al adquirente para administrar el bien

trasferido.
No puede considerarse al fiduciario propietario, por las razones siguientes:

a) El fiduciario puede ser removido, lo que es inconciliable con la calidad de titular
de un derecho real. Sin embargo, ante esta critica hacemos la reflexién al indicar que
la calidad de titular de un derecho real eventualmente puede perderse, sin desnaturalizar
el contenido intrinseco del derecho de propiedad, tal es el caso de la revocacion de la
donacion de bien inmueble, que dadas los supuestos de ley, el donante puede atraer
nuevamente a su patrimonio los derechos de propiedad que previamente habia
trasladado a su donatario, siempre y cuando tal derecho se ejercite cuando este ultimo

aun sea el titular.

b) ElI derecho del fiduciario sobre los bienes no cesa por incapacidad o por

fallecimiento. “El no incluir los bienes afectados al fideicomiso constituye una excepcién

25 Diccionario Enciclopédico Abreviado. 22. Edicion, Tomo Il. Argentina, Buenos Aires: Espasa-Calpe
Argentina, S.A., 1945.

26 J. Barrera Graf. Estudios de Derecho Mercantil, Derecho Bancario, Derecho Industrial. México:
Editorial Porrda, S.A., 1958. Pag. 317
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que choca con los principios generales de la sucesion hereditaria.” 2’ Para el caso
particular de Guatemala, la muerte del fideicomitente en nada afecta la situacion
patrimonial de los bienes aportados al fideicomiso en tanto su plazo se encuentre vigente;
debiendo establecerse al momento de la constitucion del fideicomiso el destino de éstos,
al vencimiento del plazo, los cuales pueden ser trasladados a favor de los fideicomisarios
o los herederos de éstos, por derecho de representacion, segun las condiciones

pactadas.

1.5. Caracteristicas

Se destacan en el contrato de fideicomiso, las caracteristicas siguientes:

Oneroso: Elfiduciario recibe una retribucion por el desempefio de sus funciones. Para

el caso que nos ocupa, el fiduciario responsable del fideicomiso con destino inmobiliario

sera siempre oneroso, por su haturaleza juridica mercantil tanto en la persona del
fiduciario —banco/financiera- como de los negocios juridicos que le subyace. La
implementacion de complejos habitacionales requiere de la participacion comercial de
diversos proveedores, constructores, promotores y desarrolladores, todos en una
participacion con fines de lucro; por lo que la figura del Fideicomiso nos permite favorecer
la interaccibn comercial con algunas exenciones tributarias y bajo parametros de
demanda y oferta que hagan mas accesible al beneficiario obtener precios de mercado

en masa, que haciendo una negociacién individual.

Ejecucion de tracto sucesivo: El Fideicomiso con_destino inmobiliario conlleva

procesos de ejecucion de diversa indole, a concretizarse por el transcurso del tiempo y
en cada una de sus etapas, por la busqueda del cumplimiento de los fines o afectacion
del patrimonio, de modo, tiempo y forma convenidos. Es decir, el fideicomiso estipulara

los mecanismos de desarrollo y ejecucion, bajo la direccidén del fiduciario de todos los

27 Persone Giuridiche. Ernesto Eula, Milano. 1939, pagina. 58, citado por Pedro Mario Giraldi
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procesos (técnicos-financieros-juridicos) que sean necesarios, desde la solicitud inicial
de incorporacion como fideicomisario adherente hasta la escrituracion definitiva de cada
unidad habitacional. “La mayoria de ocasiones en el fideicomiso de garantia, el
fideicomisario en primer lugar, es el acreedor a favor de quien se garantizan las
obligaciones y el fideicomisario en segundo lugar es el fideicomitente deudor de dichas

obligaciones.”?®

Tipico: Es un negocio tipico regulado en el Cdédigo de Comercio de Guatemala, cuya
adaptabilidad permite desarrollar diversas modalidades de ejecucién o destinos, como el

que nos ocupa.

Patrimonio privado o publico: Los fideicomisos se conforman a base de patrimonios,
por un lado encontramos que en la esfera privada se aportan para fines y beneficios
exclusivamente privados; y por el otro, los denominados fideicomisos con fondos publicos
cuya caracteristica esencial es que el patrimonio esta conformado con fondos o bienes
del Estado, y en consecuencia, sus fines y beneficios tendran destinatarios publicos,
entiéndase comunidades, asociaciones de productores, sectores vulnerables, o el propio
Estado, que en todo caso resultarAd ser beneficiado indirecto al satisfacerse las
necesidades sociales por medio de este mecanismo financiero que contribuira a cumplir
sus propios fines publicos para el desarrollo humano (educacion, salud, trabajo, vivienda,

etc.).

El fideicomiso con destino inmobiliario que se propone en esta investigacion, podria
realizarse bajo la regulacion normativa existente, y garantizando el principio de legalidad
de la administracion publica, por medio de la aprobacién de los Acuerdos Gubernativos
que autorizan la constitucion del fideicomiso y la aportacién de fondos o bienes del
Estado, y en los que pueden realizarse operaciones de financiamiento privado y publico,
contdndose con la Ley de Alianzas para el Desarrollo de Infraestructura Econdmica,
decreto 16-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, enfocada al desarrollo de
infraestructura productiva; lo que confirma la viabilidad del objetivo de esta

investigacién, como lo es acreditar la necesidad de regulacion especializada, ya que el

28 S, Vargas Garcia; E. Gonzéalez Peredo; F. Martinez Garcia de Ledn. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacién y Ejecucién. México: Editorial PorrGa. 2014. P&g. 65.
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fideicomiso con destino inmobiliario sera el medio legal financiero para invertir y ejecutar
en otros negocios juridicos mercantiles que le subyacen, destinados a la construccion de

vivienda, es decir infraestructura social.
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1.6. Elementos personales

Fideicomitente: Es quien ostenta la capacidad legal para enajenar sus bienes. De tal
manera que aporta o transfiere el patrimonio al fiduciario, lo que podria convenirse de
manera irrevocable. El Estado de Guatemala, por medio del Congreso de la Republica
de Guatemala, aprueba el Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado autorizando la
colocacion o inversion del patrimonio o los fondos publicos en la modalidad de fideicomiso
para el desarrollo de los fines propuestos. A su vez, la calidad de fideicomitente puede

ser como fundador o como adherente.

Fideicomitente fundador: Se les considera a quienes comparecen en el acto de
constitucion del fideicomiso, por lo que transfieren lo que constituird patrimonio
fundacional en el contrato mercantil. Se considera que el Estado de Guatemala
participaria como fideicomitente fundador al aportar dinero o bienes inmuebles al
fideicomiso con destino inmobiliario. En el caso concreto del patrimonio publico, es
requisito formal sine qua non la previa aprobacion por el Congreso de la Republica de
Guatemala de la asignacion presupuestaria especifica para la inversion de los fondos
publicos por medio del fideicomiso con destino inmobiliario, y ademas la autorizacion en
consejo de ministros del Acuerdo Gubernativo de creacién, condiciones y asignacion
financiera. Recordando, como se indic6 en la introduccién de este trabajo, que por
disposicion constitucional, el Estado cuando fuere necesario, actuard complementando

la iniciativa y la actividad privada, para el logro de los fines expresados.

Fideicomitente adherente: Se les considera a quienes, habiéndose ya constituido el
fideicomiso, por medio de la suscripcion de la modificacién al contrato, deciden aportar el
patrimonio; una condicidbn que se encuentra expresamente pactada en el contrato
mercantil; siendo una participacion también prevista en el Acuerdo Gubernativo de
creacion, en el que se determinaran las condiciones requeridas para ser admitido dentro

del fideicomiso como tal.
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Fiduciario: Podran ser fiduciarios los bancos establecidos en el pais, y las instituciones
de crédito, que hayan sido autorizadas especialmente para ello por la Junta Monetaria de
Guatemala. El fideicomitente designara la institucion a la cual encomienda la funcion de
Fiduciario. El articulo 41 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, decreto 19-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala, faculta a los bancos del sistema a prestar los
servicios actuando como fiduciario. Por lo que es necesario que por disposicion legal el
Estado de Guatemala esté facultado para designar como fiduciario a la institucion
financiera, que mejor garantice la ejecucion del mismo, y mientras eso no acontezca, se

propone que tal funcién sea ejercida por el Banco de Guatemala.

Fideicomisario: Quien debe tener capacidad legal para adquirir el provecho del
fideicomiso, puede ser cualquier persona, que tenga capacidad para adquirir derechos;
no siendo necesario la designacion individualizada en el contrato, siempre que se
establezcan normas o0 reglas para su posterior determinacion; no requiere
necesariamente su intervencion en la constitucion y sera a partir de su aceptacion en el
gue se vinculara al fideicomiso, (articulo 769 Codigo de Comercio) la aceptacion puede
ser expresa en cuanto a los beneficios que les correspondan, y dada la naturaleza de
solemnidad del contrato original, esta aceptacion conforme al articulo 1578 del Cédigo
Civil debe documentarse en Escritura Publica, ademés de considerar que se suscribira el
contrato de mutuo la constitucion de garantia en el fideicomiso, lo que también requiere

su formalizacion en Escritura Publica, conforme al articulo 7941 del Cédigo de Comercio.

“‘En el fideicomiso reglamentado en nuestra legislacion no se requiere siempre la
presencia de un beneficiario, ni tampoco que este sea una persona distinta al
fideicomitente; porque, en efecto, pueden darse las situaciones siguientes:

a) Que no haya un beneficiario del fideicomiso, por ejemplo, cuando en él se pacta que
los bienes o derechos que forman su objeto estan destinados o afectados a una finalidad
de beneficencia, cultural, etcétera.

b) Cuando los beneficios del fideicomiso se establecen a favor del propio fideicomitente.
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c) Cuando el fideicomiso es testamentario, en cuyo caso el legatario o heredero que se

nombraren no serian técnicamente ni beneficiarios ni terceros.”?°

Los fideicomisarios pueden designarse en orden de prioridad o preferencia a los efectos
de recibir los beneficios de la operacion financiera del fideicomiso, en este sentido existen
fideicomisarios en primer lugar; en segundo lugar; en tercer lugar, etcétera; lo que sera
determinado segun las calidades y preferencias de acreedores o derechos contemplados

en su ejecucion.

1.7. El comité técnico

“Es practicamente un 6rgano de gobierno o de administracién del fideicomiso; y como tal,
puede participar directamente en la conduccion del mismo, no como titular del patrimonio
fideicometido, sino como un érgano investido de facultades de dictamen y acuerdo sobre
la forma en que se ha de conseguir el fin del fideicomiso. La creacion, integracion,
operacion y extincion del Comité Técnico puede establecerse desde el momento de la
constitucion del fideicomiso, o al otorgar prérrogas, ampliaciones o modificaciones del
contrato; ... Las decisiones del Comité Técnico, tienen incidencia directa en la ejecucion
del fideicomiso, pues el fiduciario actuara conforme las directrices que de él reciba. Dada
la importancia de las decisiones del Comité Técnico, es preciso que para la toma de

dichas decisiones, su actividad esté convenientemente reglamentada”*

En relacion con la definicion anterior, considero al Comité Técnico como un 6rgano
asesor y de apoyo técnico hacia el fiduciario en la administraciéon del fideicomiso, ya
que el Unico responsable de la direccion y administracion del fideicomiso es
exclusivamente el fiduciario; por lo que podra atender las directrices del Comité Técnico
en cuanto sean convenientes y coherentes para alcanzar los fines del fideicomiso. Es un
organo colegiado, designados desde el acto constitutivo, por nombre especifico o bien,

determinando los requisitos y el procedimiento para su integracion o conformacion;

29 ], Barrera Graf. Estudio de Derecho Mercantil, Derecho Bancario, Derecho Industrial. México:
Editorial Porrta, S.A. 1958. Pags. 356 y 357.
80 D. U. Ramirez Gaitan. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pags. 56 y 57.
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regulando las ausencias temporales o definitivas de sus miembros; y preferentemente
debe recaer en personas de reconocida trayectoria, con experiencia técnica o profesional
relacionada con los fines que el fideicomiso debe alcanzar. Sus funciones deben estar
reguladas por medio de un reglamento que establecera las facultades, limites y
responsabilidades del Comité Técnico, y contendrda los procedimientos para dar
respuesta a las solicitudes tanto del fideicomitente como de los fideicomisarios; a ese fin
dictaminara lo que considere méas conveniente para la efectiva operatividad del
fideicomiso. El fiduciario es quien finalmente tomara las decisiones respecto de los
planteamientos, con el apoyo de los dictamenes que se le presenten. Tienen particular
relevancia su participacion, en aquellos planteamientos o eventos que no se encuentren
taxativamente contemplados en el fideicomiso, por lo que se haran las propuestas

técnicas para dar respuesta o solucion a los mismos.

El Comité Técnico del Fideicomiso con destino inmobiliario, debera comprender, entre

otras, las funciones siguientes:

o “Conocer y aprobar, en su caso, los planos, proyectos y demas documentacion
técnica del programa habitacional, que le presente el fiduciario.

o Conocer y aprobar, en su caso, los presupuestos de obra y los presupuestos de
gastos relacionados con los fines del fideicomiso que le presente el fiduciario.

o Establecer las bases conforme a las cuales deben celebrarse los concursos
relativos a las obras del programa de que se trate.

o Conocer y aprobar, las condiciones conforme a las cuales deban contratarse los
créditos para la realizacidon de las obras del programa correspondiente.

o Conocer y aprobar, en su caso, los contratos de supervision técnica que deba
celebrar el fiduciario en cumplimiento de sus funciones.

° Establecer las condiciones de venta de las viviendas.”31

81 S. Vargas Garcia; E. Gonzéalez Peredo; F. Martinez Garcia de Le6n. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacion y Ejecucion. Ob. Cit. P4g. 91.
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Para su operatividad, se ha considerado la conformacién por un cuerpo colegiado, a quien
se le responsabiliza de la supervision de la actividad administrativa y financiera
encomendada al fiduciario. A este Comité Técnico, también se le faculta para tomar las
decisiones respecto de los hechos, circunstancias y acontecimientos cuya resolucion no
haya sido prevista o contenida en el Contrato de Fideicomiso. Para los efectos del
fideicomiso para la ejecucion de fondos publicos, debe estar integrado por representantes
del sector publico directamente relacionadas con los fines y objetivos del fideicomiso.

1.8. Elemento formal

El fideicomiso debe constar en Escritura Publica; puede convenirse su constitucion por
medio de contrato o instituirse por testamento. Ademas, contempla la legislacién, que
los jueces de Primera Instancia del Ramo Civil, a solicitud de parte y con opinion favorable
de la Procuraduria General de la Nacion, podran constituirlo en los casos que por ley
pueden designar personas que se encarguen de la administracion de bienes. Puede ser
constituido por acto entre vivos o tener origen en una disposicién de ultima voluntad.
Entre sus caracteristicas encontramos que es un contrato tipico, bilateral, oneroso,
consensual, formal, de ejecucion continuada, mercantil o civil (segun la naturaleza del

objeto o de la gestibn encomendada)

Para los efectos del fideicomiso con patrimonio Publico, como ya quedo anotado es
requisito formal sine qua non la previa aprobacion por el Congreso de la Republica de
Guatemala de la asignacion presupuestaria especifica para la inversion de los fondos
publicos por medio del fideicomiso con destino inmobiliario, y ademas la autorizacién en
consejo de ministros del Acuerdo Gubernativo de creacién, términos y condiciones, y la

asignacion financiera para su ejecucion.

El contrato debe contener: a) La individualizacion del fideicomisario o beneficiario, por
medio de la designacioén de la persona individual o juridica, o bien los datos que permitan
su individualizacion en el futuro; b) La individualizacién de los bienes inmuebles

(titularidad, gravamenes, desmembraciones, ocupaciones, etc.), o bien la descripcion de
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los requisitos y caracteristicas que deberan reunir los bienes inmuebles que se incorporen
en el futuro; por medio de las aportaciones que de ellos hagan los fideicomitentes
adherentes, para el cumplimiento de los fines del fideicomiso; c) Duracion, es decir el
vencimiento del plazo previsto en el acto constitutivo, cuyo maximo considerado en
nuestra legislacion (articulo 787 Codigo de Comercio) es de veinticinco afos; teniendo
como excepcidn que el fideicomisario sea incapaz, enfermo incurable o institucion de

asistencia social, en los demés casos es imposible juridicamente su prorroga.

El fideicomiso testamentario, se inspira en una intencion benéfica, y si bien es originado
en una declaracion unilateral de voluntad del testador, se constituird en acto juridico
bilateral y contractual al momento de la aceptacion de la herencia y la correspondiente
constitucion del fideicomiso para su operatividad, por medio de la suscripcion del contrato
entre los herederos, el albacea y el fiduciario designado en el propio testamento o por el

juez.

El Contrato de fideicomiso es una institucion mercantil del area privada; sin embargo,
mediante Acuerdos Gubernativos emitidos por el Presidente de la Republica de
Guatemala, en Consejo de Ministros, se aprueba para la creacion de entes consultores o
asesores, considerados también como instrumentos financieros, para el manejo de
fondos publicos, por medio del Contrato de Fideicomiso; por lo que derivado de la
naturaleza juridica del origen de los fondos, se consideraron como Fideicomisos con
patrimonio publico, lo que a nuestro juicio resulta ser una fundamentacion juridica que
para los efectos de esta propuesta requiere mayor precision, limitacion y alcances, a la
luz de los principios que inspiran al Derecho Administrativo como la legalidad y la
juridicidad de los actos del funcionario publico; por lo que es menester para la ejecucion
del proyecto que se propone, la promulgacion por el Congreso de la Republica de
Guatemala, mediante decreto especifico, de la regulacion respecto a los fideicomisos
constituidos con fondos publicos y particularmente con destino inmobiliario; actividad a la
que el Estado esta facultado, de conformidad con el articulo 118 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, que en su parte conducente establece:
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“(...) Cuando fuere necesario, el Estado actuara
complementando la iniciativa y la actividad privada, para el
logro de los fines expresados.”

“Al respecto Lizardi Albarran sefialé que si se acepta que la constitucién del fideicomiso
implica un acto de disposicion propio del duefio o titular de un derecho, puede aceptarse
que las autoridades administrativas competentes pueden hacer la afectacion de bienes
propiedad de la Nacioén, los Estados o Municipios, siempre que llenen todos los requisitos

que sefialan las leyes respectivas.”?

El Ministerio de Finanzas Publicas, por medio de Acuerdos Ministeriales y disposiciones
reglamentarias, ha generado instrumentos legales, -normativas operativas- que permiten
a estos fideicomisos ejecutar los fondos publicos que les han sido asignados por medio
de la aprobacion del presupuesto por el Congreso de la Republica de Guatemala, y que
les permita cumplir los objetivos, fines y destinos contenidos en el contrato denominado

fideicomiso.

1.9. Elemento real

“Los bienes que se den en fideicomiso se consideraran afectos al fin que se destinan, asi
lo dijo Cervantes Ahumada y en consecuencia, solo podran ejercitarse, respecto a ellos,

los derechos y acciones al que mencionado fin se refieran.” 33

Los bienes y derechos constituyen un patrimonio de afectacion, y cada uno de estos
patrimonios constituyen una masa o conjunto de bienes que integran una universalidad,
es decir, que en manos del mismo titular (fiduciario) se tienen esferas juridicas separadas,
por lo que este tendra la titularidad del patrimonio en la medida que sea necesaria para
la consecucion del fin del fideicomiso. Los bienes y derechos sobre bienes inmuebles al

aportarse se inscribiran a nombre del Fideicomiso en los registros publicos respectivos.

32 Citado por Dr. Luis Mufioz. El Fideicomiso. Pagina 342
33 L. Mufioz. El Fideicomiso. México: Taller de impresién y encuadernacién CAVO. Pag. 340.
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“‘Los bienes y derechos fideicometidos constituyen un patrimonio de afectacion o
patrimonio autébnomo, el cual, parece inuatil aclararlo, de ninguna manera seria un
patrimonio sin titular, puesto que propietario o titular de él es la institucion fiduciaria.
Ahora bien, la institucion fiduciaria normalmente es titular o propietario de un patrimonio
general y de tantos patrimonios fin o de afectacion cuantos fideicomisos se hayan
constituido con su intervencion; cada uno de dichos patrimonios constituye una masa o
conjunto de bienes que integran una universalidad, cada patrimonio debe ser
administrado por reglas propias, que son ajenas e inoponibles a los otros. En manos del
mismo titular se tienen dos esferas juridicas separadas: el patrimonio general de la
persona y un centro patrimonial con derecho y obligaciones propias con el patrimonio
general la fiduciaria responde de las obligaciones en que incurra y que no deriven de la
ejecucion de los distintos fideicomisos, y también responde, con dicho patrimonio general
de los dafios y perjuicios que se causen por la falta de cumplimiento de las condiciones
o términos sefialados en el fideicomiso... por la malversacién de los bienes... o de sus
frutos o productos, o por los deméas hechos que impliquen culpa en el cumplimiento de

los cometidos aceptados por ella”.34

De tal manera que existe contable y financieramente una separacién concreta y
diferenciada respecto de la gestién en la administracion de los patrimonios propios del
Fiduciario y del patrimonio fideicometido; una individualidad tal, que garantiza que los
negocios dentro del fideicomiso no sufrirdn ningun detrimento en perjuicio de los
acreedores del Fideicomiso; ni respaldara el incumplimiento de las obligaciones que el
fiduciario hubiere adquirido en forma personal y directa frente a sus acreedores.

“Al transmitir la propiedad, se hace simplemente a titulo de confianza. El fiduciario no
compra los bienes destinados al fideicomiso, no paga nada por ellos, pero tampoco se
los regalan. El fiduciante no realiza un acto de liberalidad a favor del fiduciario, y sin
embargo este se transforma en propietario sin desembolsar el contravalor del bien
adquirido y sin comprometerse a hacerlo en el futuro. .... Esos bienes no deberan figurar

en una cuenta patrimonial dentro de su balance, por el contrario, deberan ser

34 Ferrara. Trattato di Diritto Civile italiano. Volumen |. Roma, 1921. Pag. 878. Citado por J. Barrera
Graf en su obra Estudios de Derecho Mercantil, Derecho Bancario, Derecho Industrial. Pags. 369 y
370.
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incorporados mediante las llamadas “cuentas de orden” o de naturaleza analoga, sea

cual fuera su denominacion en la contabilidad.”3®

En conclusion, en palabras del tratadista Jorge Barrera Graf, quien expresa que el
Contrato de Fideicomiso tiene origen anglosajon, pero en América constituye una especie
de negocio fiduciario fundamentado en el derecho romano —confianza-, que al ser
regulado o reglamentado deviene nominado —Constituciones y Cédigo de Comercio-,
como un negocio juridico tipico, esencialmente traslativo de patrimonio, y junto a la
relacion real de enajenacion a favor del fiduciario, existe el vinculo obligacional de este
respecto a afectar el bien o el derecho a la finalidad disefiada o sefalada por el
fideicomitente, por medio de un acto constitutivo solemne (contrato, testamento), y
concebida a favor del fideicomisario, que puede ser cualquier persona incluido el
fideicomitente, a excepcidon del propio fiduciario, (salvo el pago de la comisién por su
gestion), institucion financiera, en la que se reducen los riesgos y peligros de las
funciones de inversion, administracion y garantia ejercidas de buena fe —principio de
Derecho Mercantil- en base a su experiencia y profesionalismo —Intuito Personae-, y el
control del Estado que se ejerce sobre ella —Superintendencia de Bancos-, por lo que
terceros pueden contratar para garantizar se alcancen los fines de este patrimonio
auténomo.” 3¢ Para el caso de la fiscalizacion de los fideicomisos que administran fondos
publicos la Contraloria General de Cuentas es el ente encargado, con fundamento en el
articulo 54 de la Ley de Compras y Contrataciones del Estado, decreto 57-92 del

Congreso de la Republica y sus reformas, establece:

“Transparencia en el uso de fondos publicos y otros contratos. Las
organizaciones no gubernamentales, asociaciones, fundaciones, patronatos,
cooperativas, comités, organismos regionales e internacionales, fideicomisos y toda
entidad privada o mixta, nacional o extranjera que reciba y/o administre fondos
publicos, deben publicar y gestionar en GUATECOMPRAS, las compras,
contrataciones y adquisiciones que realicen, cuando superen el monto de la compra

directa establecido en esta Ley, publicando para el efecto, como minimo, la siguiente

35 Ibidem. Pag. 169
36 J. Barrera Graf. Estudios de Derecho Mercantil, Derecho Bancario, Derecho Industrial. Ob. Cit.
Péags. 344 y 345.
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documentacion: bases o términos de referencia, especificaciones técnicas, criterios
de evaluacion, preguntas, respuestas, listado de oferentes, actas de adjudicacion y
contratos. Asimismo, deben utilizar procedimientos de adquisicibn competitivos y
evaluar las ofertas con criterios imparciales y publicos. La Contraloria General de
Cuentas debe fiscalizar la negociacion y todos los contratos que se suscriban en
aplicacion de este articulo, los cuales para su validez y ejecucion deben registrarse
en el Registro de Contratos de dicha Contraloria. Si en la fiscalizacion se detectaren
anomalias, la Contrataria General de Cuentas debera denunciar a los érganos
respectivos, segun la materia de que se trate, después de agotado el procedimiento
administrativo que corresponda. Cuando se trate de compra directa se observara lo
establecido en el articulo 43 de esta Ley. En los contratos y convenios que celebren
las entidades reguladas en esta Ley, que no provengan de procedimientos que
determina la misma, se aplicaran las normas del derecho comun, debiendo publicar
y gestionar en GUATECOMPRAS la negociacion y contrato respectivo. El reglamento

de esta ley establecera las condiciones relacionadas con esta materia.”®’

Todo proyecto habitacional inicia con una idea, un concepto urbanistico del proyecto que
logra visualizarse por medio de los planos, maquetas o disefios técnicos; fundamentado
en los estudios de pre-factibilidad y factibilidad que permitan emprender las acciones
profesionales de ingenieria civil, arquitectura, urbanismo vy juridicas (derecho de
propiedad hasta el derecho ambiental) que viabilicen su implementacién. Para su
presentacion al fiduciario, el proyecto habitacional debe preferiblemente haber cumplido
con todos los requerimientos técnicos necesarios establecidos por la Camara de la
Construccién de Guatemala; cabe considerar la posibilidad que toda esta preparacion del
proyecto pueda generarse aun desde el propio Fideicomiso; lo que implicara costos
previos al desarrollo inmobiliario que deben garantizarse con el proyecto que resulta
factible.

Es asi como todo proyecto necesita una inversion financiera, la cual requiere de bienes
inmuebles sobre los cuales se pueda construir, la planificacién del tiempo de ejecucion

de la obra; el presupuesto de gastos para su implementacion; todo debe analizarse de

37 Lo resaltado es propio.
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manera técnica-profesional, considerando las opciones y condiciones que podran
ofrecerse a los inversores cuya rentabilidad debe garantizarse; ya que con su
financiamiento podra desarrollarse el proyecto en el tiempo, modo y forma planificado y
cumplirse con la entrega tanto al fideicomisario en primer lugar (acreedor inversionista)

como al fideicomisario en segundo lugar (titular de la unidad habitacional).

El elemento real del contrato de fideicomiso con destino inmobiliario, se compone de
proyectos habitacionales de diversa envergadura, y en Guatemala se cuenta con
personas (individuales o juridicas) con reconocida experiencia en la construccion y han
sido exitosos en el desarrollo de proyectos urbanisticos, a quienes les pueda interesar
participar y ser los responsables directos, aun con el apoyo de subcontratistas, para lo
cual se contempla concursos publicos —licitacion privada- para la presentacion de ofertas
conforme a los requerimientos técnicos, y con el procedimiento aprobado por el
fideicomiso.  Es necesario que desde el Acuerdo Gubernativo se determinen los tipos
de contratos mercantiles/bursétiles que se suscribiran entre el Fiduciario y las personas
gue reunan las condiciones crediticias para optar al financiamiento y la adjudicacién de
un complejo o unidad habitacional como su primera vivienda con limitacion de
patrimonio familiar. Condiciones que como ya hemos sefialado, seran flexibles con
cuotas mensuales de capital e intereses blandos, que permitan al ntcleo familiar cumplir
su compromiso crediticio ante el fiduciario como una prioridad, pero sin descuidar las
necesidades basicas de la familia. La construccion promueve el desarrollo econémico,
familias que crezcan en ambientes sanos y seguros, fomentando la inversién en la
propiedad privada como ejercicio pleno de un derecho fundamental, que implica el
compromiso y responsabilidad del beneficiario ante el financiamiento, en condiciones

claras que no pongan en riesgo el acceso a las necesidades basicas a su nucleo familiar.
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CAPITULO Il

2. Clasificacion de fideicomisos relacionados con el fideicomiso mixto con

patrimonio publico-privado con destino inmobiliario

2.1. Fideicomiso expreso e implicito

El fideicomiso latinoamericano solo admite la categoria del “fideicomiso expreso”,
mientras que el derecho anglo-americano reconoce el trust que nace por ministerio de la
ley. Para los efectos del andlisis de este trabajo de investigacion, podemos establecer
que, en Guatemala, la institucion juridica del fideicomiso estuvo contemplada desde la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (1945), (1956), (1985).

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se contemplo en el articulo 28,

asi:

“Todos pueden disponer libremente de sus bienes, siempre que al hacerlo no
contravengan la ley. (...) Se autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo
término no exceda de veinticinco afios; en todo caso deberan ser ejercidos por
un Banco o institucion de crédito facultados para hacer negocios en la
Republica. Esta autorizacibn no se extiende en manera alguna a
congregaciones religiosas 0 monasticas, ni a sacerdotes o ministros de
cualquier culto o religion. El plazo podra ampliarse Unicamente cuando se trate

de garantizar a enfermos incurables o a incapaces.”®

La Asamblea Nacional Constituyente de 1956 al promulgar la Constitucion, establecio en

la parte conducente del articulo 49 asi:

“(...) Se autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo plazo no exceda de
veinticinco afios, y se administraran por un banco o institucion de crédito

facultado para hacer negocios en la Republica. El plazo podra ampliarse

38 Lo resaltado es propio.
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Gnicamente para garantizar a enfermos incurables o incapaces, o para

sostenimiento de instituciones de beneficio social reconocidas por el Estado.”®

Estuvo regulado en el Cédigo Civil, decreto 106, vigente desde 1963, en el CAPITULO
IV, DE LA PROPIEDAD EN FIDEICOMISO, articulos 560 al 578. Derogados por el
articulo 1, del Capitulo Il Disposiciones Derogatorias y Modificatorias del Decreto del
Congreso de la Republica de Guatemala Numero 2-70, Cédigo de Comercio. En la
Constitucion de 1985 ya no fue incluido, toda vez que fue regulado en ley ordinaria,
Caodigo de Comercio decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, y se
encuentra regulada dentro de la contratacién mercantil en particular, contenida en su libro
Cuatro, referido a las obligaciones y contratos mercantiles, de los articulos 766 al 793, y
al establecer que el fideicomiso puede constituirse por contrato o instituirse por

testamento, queda claro que se acepta la categoria del Fideicomiso Expreso.

2.2. Los fideicomisos que administran la ejecucion de fondos publicos

“Son instrumentos juridicos creados por la administracién publica para cumplir con una
finalidad licita y determinada, a efecto de fomentar el desarrollo econémico y social por
medio del manejo de los recursos publicos administrados por una institucion fiduciaria.
Asimismo, mediante el contrato de fideicomiso se da seguimiento a diversos programas
y proyectos estatales que persiguen el bien comun. Su objetivo es fomentar el desarrollo
econdémico y social por medio del manejo de los recursos publicos administrados por una
institucién fiduciaria y asi dar seguimiento a diversos programas y proyectos estatales
que persiguen el bien comdn.”® En coordinacién con el Banco fiduciario, las unidades

ejecutoras, tienen a su cargo la ejecucion de los fideicomisos con patrimonio publico. La

39 Lo resaltado es propio.

40 Ministerio de Finanzas Publicas del Gobierno de Guatemala. [En linea]
http://www.minfin.gob.gt/index.php/2012-07-24-21-40-20/definiciones-tecnicas?Highlight=WyJ
maWR laWNvbWIzb3MiXQ. (Consulta: 21 de julio de 2016).
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existencia de una unidad ejecutora no exime al Fiduciario de las responsabilidades que

por ley le atafien.

La administracion publica, clasifica a los Fideicomisos de Administracion, segun su
finalidad, lo cual se define desde el Acuerdo Gubernativo que aprueba su creacion,
condiciones, fines y objetivos, asi:

a) Asistencia crediticia o financiamiento reembolsable: son constituidos para brindar
y facilitar el acceso al crédito a determinados grupos de la sociedad y sectores
considerados como prioritarios para el desarrollo econémico del pais.

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

Proyectos y obras principalmente de inversion.

c) Financiamiento mixto: son constituidos teniendo como fines las dos formas de

financiamiento anteriores.

Es oportuno considerar que, en Guatemala, existen varios fideicomisos constituidos como
consecuencia de un acto administrativo del Estado que asi lo ordena, por virtud de
Acuerdo Gubernativo, lo que denominados “Fideicomisos que administran fondos
Publicos” en virtud de ser constituidos con capital fundacional proveniente de los fondos
publicos del Estado y entre ellos, especificamente con vocacién al desarrollo inmobiliario,
y encontramos su fundamento constitucional en el articulo 118. Por lo que podemos

individualizar los siguientes:

1°. Fondo Extraordinario Especifico de Reconstruccién —FEER-. Fiduciario: Banco
de Guatemala (BANGUAT). Una consideracion especial es que el Fiduciario no actlia con
fines lucrativos por ser el banco central de Guatemala. Institucion publica. Financiamiento
Reembolsable. Destino de los fondos: Asistencia crediticia para las personas que
hubieren sufrido pérdida o dafio en sus viviendas, en sus pequefias empresas
comerciales, artesanales o industriales, en las areas urbanas y rurales afectadas por los
sismos acaecidos a partir del terremoto del 4 de febrero del afio 1976. Fue constituido
mediante escritura publica nimero doscientos sesenta y cuatro (264), autorizada en la

ciudad de Guatemala, el tres de mayo de mil novecientos noventay seis, por el Escribano
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de Camaray de Gobierno; de plazo indefinido, y aprobado por Acuerdo del veintiocho de

abril de mil novecientos setenta y seis.

2°. Fondo Guatemalteco de Vivienda —-FOGUAVI-. Fiduciario: Banco G&T Continental,
Sociedad Anonima. Institucion Privada. Financiamiento No Reembolsable. Destino de los
fondos: Subsidio directo a la familia para compra, mejora, ampliacion y reparacion de
vivienda a beneficiarios, por conducto del Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura
y Vivienda. Constituido mediante escritura publica nimero cincuenta y uno (51)
autorizada en la ciudad de Guatemala, el seis de diciembre del afio dos mil seis, por el
Escribano de Camara y de Gobierno; por el plazo de quince afios, por lo tanto vence el
cinco de diciembre del afio dos mil veintiuno, y se encuentra facultado por su Ley

Organica.

3°. Fideicomiso de Inversion Fondo Hipotecario para la Vivienda. Fiduciario: Banco
Centroamericano de Integracion Econdmica (BCIE), conforme la Carta que regula su
constitucion y funcionamiento. “El afio 1960 es cuando se materializa y da inicio lo que
hoy en dia conocemos como integracién econdmica centroamericana. Es el afio en que
se firma el Tratado General de Integracién Econémica Centroamericano mediante el cual
se crea el Banco Centroamericano de Integracion Econdmica, un 13 de diciembre. El
BCIE surgié como el brazo financiero de la integracion y el desarrollo de Centroamérica,
un organismo sui generis tanto por la amplitud de campos en gue tiene competencia o
puede desarrollar sus operaciones, como por su objeto y principios fundacionales. Desde
esa fecha, hasta entonces el BCIE ha contado con la direccién de personas visionarias
qgue con su liderazgo han hecho realidad los propdésitos para los cuales el BCIE fue
creado.” Institucion de caracter Multinacional.  Financiamiento Reembolsable.
Constituido con recursos provenientes de la Comunidad Econémica Europea — Convenio
de Donacion 94/81. Destino de los fondos: Emision de certificados hipotecarios de
participacion fiduciaria, garantizados por el Fomento de Hipotecas Aseguradas (F.H.A) o
por entidades afianzadoras o aseguradoras, fiscalizadas por la Superintendencia de

Bancos, para solucionar el déficit de vivienda. Dirigido al Foguavi y las instituciones

41 Banco Centroamericano de Integracién Econémica. Informacién institucional. [En linea].
http://www.bcie.org/index.php?id=27 (Consulta: 21 de julio de 2016).
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bancarias, financieras y cualquier otra persona individual o juridica que hubiere
transmitido valores elegibles y derechos al fiduciario para la constitucion del Fideicomiso.
Contenido en escritura publica nUmero setecientos sesenta y seis (766) autorizada en la
ciudad de Guatemala, el dieciocho de septiembre de dos mil uno, por el Escribano de
Camara y de Gobierno; por el plazo de veinticinco afios, con fecha de vencimiento el

diecisiete de septiembre del afio dos mil veintiséis, facultado por su Ley Organica.

4°. Fondo de Tierras Acuerdo de Paz. Fiduciario. Banco de Desarrollo Rural, Sociedad
Andnima (BANRURAL). Institucion Privada. Financiamiento Reembolsable y No
Reembolsable (Mixto). Destino de los fondos: Créditos para la compraventa,
arrendamiento o usufructo de tierras y asignacion a los beneficiarios. Compraventa y
arrendamiento de tierras; regularizacion de procesos de adjudicacion de tierras del
estado; asistencia juridica y técnica procesamiento y comercializacion; produccion
agropecuaria, forestal, hidrobioldgica, agroindustria y otros proyectos productivos.
Constituido mediante escritura publica numero ciento cuarenta y tres (143), autorizada
en esta ciudad el ocho de julio de mil novecientos noventa y siete, por el Escribano de
Camara y de Gobierno; por el plazo de veinte afios, con vencimiento el siete de julio del
afio dos mil diecisiete, aprobado por Acuerdo Gubernativo trescientos noventa y dos
guion noventa y siete (392-97). Este fideicomiso no esta enfocado directamente en la
adquisiciéon de vivienda, pero en el area rural parte de las areas productivas terminan

utilizandose para tal fin.

5°. Fondo Social de Solidaridad. Fiduciario. Banco de Desarrollo Rural, Sociedad
Andnima (BANRURAL). Institucion Privada. Financiamiento No Reembolsable. Destino
de los fondos: Ejecucion de programas, proyectos y obras que coadyuven a fortalecer el
desarrollo econdmico y social de la poblacion guatemalteca y mejorar su nivel de vida.
Constituido mediante escritura publica nimero ochenta y nueve (89), autorizada en la
ciudad de Guatemala, el dos de abril del afio dos mil nueve, por el Escribano de Camara
y de Gobierno; de plazo indefinido, aprobado mediante Acuerdo Gubernativo setenta y

uno guion dos mil nueve (71-2009).

6°. Fondo Nacional de Desarrollo —=FONADES-. Fiduciario: Banco Crédito Hipotecario

Nacional (CHN). Una institucién bancaria del Estado de Guatemala, de caracter publico.
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Financiamiento No Reembolsable. Destino de los fondos: Ejecucion de programas y
proyectos que mejoren el nivel de vida y las condiciones econOmicas y sociales de la
poblacion del pais mas vulnerable a la pobreza y extrema pobreza en el pais. Constituido
mediante escritura publica niUmero trescientos ochenta y ocho (388), autorizada en la
ciudad de Guatemala, el veintinueve de noviembre del afio dos mil seis, por el Escribano
de Camara y de Gobierno; por el plazo de diez afios, con vencimiento el veintiocho de
noviembre del afio dos mil dieciséis, aprobado por Acuerdo Gubernativo cuatrocientos

cuarenta y ocho guiones dos mil seis (448-2006)

El Fideicomiso con fondos Publicos en Guatemala, constituido con fondos provenientes
del Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, tiene su asidero legal en un Decreto
emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala, o bien por Acuerdo Gubernativo
en Consejo de Ministros de Estado. Las Municipalidades en ejercicio de la autonomia
constitucional que gozan para su administracion, también han constituido Fideicomisos
con fondos Publicos con fondos del erario municipal; igualmente las entidades autbnomas
o descentralizadas tales como la Universidad de San Carlos de Guatemala, el Instituto

Guatemalteco de Seguridad Social, el Instituto Guatemalteco de Turismo.

2.3. Normativa del fideicomiso con fondos publico

La Ley Organica del Presupuesto, Decreto 101-97 del Congreso de la Republica,
reformada por los Decretos 13-2013 y 9-2014 ambos del Congreso de la Republica de

Guatemala, establece:

Articulo 2. Ambito de aplicacion. Estan sujetos a las disposiciones de la presente ley:
(...) 9) Los Fideicomisos constituidos con fondos publicos y los fondos sociales;

Articulo 29 Bis. Responsables de la Ejecucion Presupuestaria Autorizadores de Egresos.
Las autoridades superiores de las entidades publicas son responsables de la ejecucién
presupuestaria de ingresos y egresos de su entidad. Para el efecto registraran en el
Sistema de Contabilidad Integrada (SICOIN), las transacciones presupuestarias y
contables, que tendran efectos contables de pago y financieros. El archivo y custodia de
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los comprobantes de las transacciones presupuestarias y la documentacion de soporte,
quedaran a cargo de cada entidad, quien sera responsable de su custodia, asi como del
cumplimiento de los procesos legales y administrativos que se deriven de la emision de
los mismos. Las autoridades superiores de las entidades son responsables de los fondos
rotativos, anticipos, fondos de convenios y de fideicomisos con patrimonio publico que
soliciten al Ministerio de Finanzas Publicas, por lo que este realizara los registros

contables y trdmites administrativos para la entrega de los recursos financieros.

Articulo 30 Ter. Anticipo de Recursos. En la ejecucion de las asignaciones aprobadas en
el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado, el Ministerio de Finanzas
Publicas Unicamente podra anticipar recursos para:

a) Devengar y pagar, mediante fondo rotativo de conformidad con lo estipulado en el
articulo 58 de esta Ley.

b) Los fideicomisos constituidos con fondos publicos, Los organismos regionales e
internacionales que ejecuten fondos publicos, las organizaciones no gubernamentales
exclusivamente que provean servicios publicos, conforme a las disposiciones legales
correspondientes, incluyendo lo estipulado en el articulo 33 de esta Ley.

c) Contratistas, conforme a las disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado, su
reglamento y el Manual de Procedimientos para el Registro y Ejecucién de Contratos
emitidos por el Ministerio de Finanzas Publicas.

Por ningln motivo se autorizaran anticipos en partes alicuotas de los créditos contenidos
en la distribucién analitica del presupuesto que para el efecto apruebe el Organismo

Ejecutivo.

Las unidades ejecutoras de fondos publicos en fideicomiso, deberan registrar en el
modulo de gestion de contratos, establecido por el Ministerio de Finanzas Publicas, los
contratos y modificaciones que se suscriban con cargo a estos recursos. Para otorgar un
anticipo de recursos al fideicomiso que administra fondos publicos, debera registrarse en
el modulo de gestion de contratos, el avance en la ejecucion de los contratos, conforme
lo preceptuado en los manuales correspondientes. Dichos anticipos seran publicados en

la forma establecida en los articulos 17 Ter y 41 de esta Ley.
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Articulo 33 Bis. Modalidad de Ejecucion. Los Ministerios, Secretarias, Fondos Sociales,
Fideicomisos, Entidades Descentralizadas y Empresas Publicas, solamente podran
ejecutar sus gastos de funcionamiento y proyectos mediante administracion directa o por
contrato, de acuerdo al Manual de Clasificaciones Presupuestarias para el Sector Publico
de Guatemala y de conformidad a la normativa para el sector publico de Guatemala,
indistintamente que sean gastos de funcionamiento o de inversion. Por ningun motivo
podran suscribirse convenios con administradoras de fondos financieros para la ejecucion
por medio de Organizaciones No Gubernamentales, Organismos Internacionales o

Asociaciones.

Articulo 42 Bis. Uso de los Sistemas SIAF. Todas las entidades del sector publico,
incluyendo las de Administraciéon Central, Descentralizadas, Autbnomas y Empresas
Publicas, particularmente las Municipalidades, los Organismos del Estado, la Universidad
de San Carlos de Guatemala, Federaciones y Confederaciones Deportivas, Consejos de
Desarrollo, Instituto de Fomento Municipal, Fideicomisos Constituidos con Fondos
Pablicos, Organismos Regionales e Internacionales, Organizaciones No
Gubernamentales, entre otros, que ejecuten fondos publicos, estan obligadas a usar los
Sistemas Integrados de Administracion Financiera vigentes.

Articulo 52 Cuando los fideicomisos no reflejen ejecucion de acuerdo al objeto de su
constitucion o tengan carteras crediticias declaradas incobrables por el fiduciario, segun
los procedimientos establecidos en el contrato de fideicomiso o la normativa aprobada
por el rgano de decisién, cuyo monto represente mas del noventa por ciento (90%) de
la cartera total, las unidades ejecutoras, y en su caso los responsables de los fideicomisos
conforme la Ley, son responsables de dar inicio de inmediato al trdmite para su extincién
y liquidacion anticipadas e informar a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de
Finanzas Publicas. No se reconoceran honorarios por la cartera crediticia que se

declare incobrable o irrecuperable

Articulo 59 Rendicion de Informes de Entidades Financieras. El Banco de Guatemala y
cualquier otra entidad publica o privada que actie como agente financiero del Gobierno

de la Republica, rendira informes diariamente ante el Ministerio de Finanzas Publicas
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sobre el movimiento y disponibilidad de las cuentas a su cargo incluyendo los fondos de
garantia. Las instituciones que actien como fiduciarias en los fideicomisos que

constituyan las entidades del Estado, rendiran informes mensuales a dicho Ministerio.

La Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala:

Articulo 35 Ministerio de Finanzas Publicas. Al Ministerio de Finanzas Publicas le
corresponde cumplir y hacer cumplir todo lo relativo al régimen juridico hacendario del
Estado, incluyendo la recaudacion y administracion de los ingresos fiscales, la gestion de
financiamiento interno y externo, la ejecucion presupuestaria y el registro y control de los
bienes que constituyen el patrimonio del Estado; para ello, tiene a su cargo las siguientes
funciones:,.... r) Gestionar la constitucion, en cualquiera de las instituciones del sistema
bancario nacional, de los fideicomisos, fondos y otros instrumentos financieros y la
ejecucion de los programas del Gobierno Central, asi como reglamentar, registrar y
controlar su operacion. Para el efecto se debera coordinar conjuntamente con las

instituciones responsables del sector.

El Reglamento Organico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas, contenido en
el Acuerdo Gubernativo 26-2014 de fecha 29 de enero de 2014, determina el érgano

rector en materia de fideicomisos:

Articulo 4. Funciones. El Ministerio de Finanzas Publicas tiene, ademés de las funciones
gue le asignan la Ley del Organismo Ejecutivo y otras leyes relacionadas, las siguientes:
(...) 14. Gestionar la constitucion de los fideicomisos, fondos y otros instrumentos
financieros, en las instituciones del Sistema Bancario Nacional, cuando corresponda; asi
como la ejecucién de los programas del Gobierno Central, debiendo reglamentar,
registrar y controlar sus operaciones, para el efecto, debe coordinar con las instituciones

responsables del sector.

Articulo 5. Estructura Organica. Para el cumplimiento de sus funciones, el Ministerio de

Finanzas Publicas se organiza de la forma siguiente:
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1. Organos sustantivos:

1.1 Despacho Ministerial. A cargo del Ministro(a) y los Viceministros(as) de
Administracion Financiera, de Ingresos y Evaluacion Fiscal y de Administracion Interna'y
Desarrollo de Sistemas.

1.2. Direccion Técnica del Presupuesto...

1.11. Direccion de Fideicomisos

1.11.1. Subdireccion de Operaciones

1.11.2. Subdireccion de Andlisis y Seguimiento.

El Reglamento de la Direccion de Fideicomisos, contenido en el Acuerdo
Gubernativo 394-98 de fecha 31 de diciembre de 2008:

Articulo 52. Direccién de Fideicomisos. La Direccién de Fideicomisos es la
dependencia del Ministerio de Finanzas Publicas, designada como érgano rector en
materia de fideicomisos, por lo que corresponde gestionar la constitucién, operacion,
extincion y liquidacion de los fideicomisos establecidos con recursos

del Estado; asi como fondos y otros instrumentos financieros para la ejecucion de los
programas del Gobierno Central, regulando, registrando y controlando su operacion.

Articulo 53. Atribuciones de la Direccion del Fideicomiso. Son atribuciones de la Direccion
de Fideicomisos las siguientes:

1. Coordinar con otras direcciones del Ministerio de Finanzas Publicas, la formulacion de
propuestas de politica, normas y procedimientos aplicables en la constitucion, operacion,
extincion y liquidacion de fideicomisos establecidos con recursos del Estado que se
implementen para la ejecucion de programas y proyectos.

2. Reglamentar y controlar el registro de la informacion contractual, fisica y financiera
proporcionada por las unidades ejecutoras y/o fiduciarios de los fideicomisos.

3. Elaborar y gestionar, cuando corresponda, los proyectos de contratos, mandatos

especiales con representacion, acuerdos gubernativos y ministeriales, entre otros, para

40



la constitucion, operacion, extincion y liquidacion de los fideicomisos en las instituciones
financieras y bancarias del sistema nacional.

4. Solicitar auditorias especificas de los Fideicomisos a la Contraloria General de
Cuentas, asi como los informes respectivos.

5. Solicitar a los fiduciarios y unidades ejecutoras cualquier informacién relacionada con
la ejecucion fisica y financiera de los fideicomisos.

6. Elaborar informes semestrales y anuales sobre los Fideicomisos, y cuando proceda
proponer las recomendaciones pertinentes.

7. Disefar e instalar un Sistema de Seguimiento relacionado con la ejecucion de los
fideicomisos, que permita proporcionar criterios objetivos para la toma de decisiones
sobre la continuidad y/o expansion de las operaciones, extincién o liquidacion de los
mismos.

8. Mantener un registro actualizado de la documentacién legal, administrativa y de avance
fisico y financiero de los fideicomisos, con base en la informacién proporcionada por las
unidades ejecutoras y/o fiduciarios de los mismos.

9. Participar, en coordinacion con las direcciones y unidades del Ministerio de Finanzas
Publicas, en la emision de opiniones y/o dictdmenes de los fideicomisos.

10. Desarrollar otras funciones que le asigne la Ley y el Despacho Ministerial en materia
de fideicomisos.

En Guatemala, muy poco se ha escrito respecto al fideicomiso constituido con patrimonio
Publico, no obstante su innegable prioridad de estudio, ante el manejo de patrimonio del
Estado, en manos de entes privados especializados; no obstante, existen los ejemplos
gue anteriormente se mencionaron, en los cuales queda acreditado su operatividad, lo
gue ha sido aprovechado por las estructuras parsimoniosas del Estado, incapaz de
responder a la vivacidad que requieren los negocios financieros; constituyen el fin
supremo el beneficio de un sector poblacional especifico. Una institucion que
indudablemente requiere de suficientes, oportunos y adecuados controles por parte del
propio Estado, tomando en cuenta que por medio de las dependencias estatales se
transmitira la titularidad de los bienes publicos, a fin de cumplir los destinos licitos de

interés publico o comunitario. Como lo veremos mas adelante, ha sido México quien
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desarroll6 desde el ambito legislativo el régimen juridico de los fideicomisos que
administran la ejecucion de fondos publicos, una asignatura que Guatemala tiene aun
pendiente y debe superar, a efecto de proveer los limites y alcances de la operacion del

Fideicomiso.

La legislacibn mexicana, contenida en la Ley Orgéanica de la Administracion Publica
Federal, en su articulo 7, establece que fideicomiso es aquel que el gobierno federal o
alguna de las demas entidades estatales constituyen con el propdsito de auxiliar al
Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las areas prioritarias del
desarrollo, en consecuencia, le corresponde al Estado determinar los objetivos o fines y
destinos del fideicomiso con fondos publicos.

Para el caso guatemalteco, existen diversas necesidades sociales que el Estado no
puede atender, lo que encuentra una légica al establecer que un proyecto habitacional
requiere de una fuerte inversion de financiamiento, y el Estado de Guatemala, se
encuentra imposibilitado, financiera y técnicamente, de hacerse cargo de manera directa,
por lo que por medio del fideicomiso el Estado en forma directa podra asignar algunos
recursos financieros o inmobiliarios, y en de manera indirecta podra hacerse de diversas

fuentes nacional e internacionales, para alcanzar los fines propuestos.

No obstante la naturaleza juridica mercantil del fideicomiso y su regulacion en el Codigo
de Comercio, para el caso del fideicomiso con fondos publicos se crea como una figura
dual, con caracter administrativo, toda vez que requiere de normas legislativas,
gubernativas y ministeriales para su aprobacién, por lo que la naturaleza administrativa
debe ser la sombrilla que acoja la operatividad del fideicomiso con los principios que
inspiran al derecho mercantil, siendo que la constitucion, modificacion y extincion del

fideicomiso, tiene su origen en el derecho administrativo.
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2.4. Fideicomiso de garantia

Garantizar el cumplimiento de las obligaciones, ante una crisis econémica mundial,
aunado a la mora judicial de los tribunales, ha perfilado al Fideicomiso de Garantia como
una herramienta financiera para asegurar y satisfacer las obligaciones incumplidas;
superando en su operatividad a las garantias tradicionales como la prenday la hipoteca,

y los tardios procedimientos judiciales.

“El Fideicomiso en Garantia es un negocio juridico, en virtud del cual se pacta por parte
del propietario o titular de determinados bienes que no necesariamente se generan al
fiduciario, un derecho real para que en caso de incumplimiento, los beneficiarios de ese
acuerdo de voluntades puedan exigir la venta de los mencionados bienes, ya sea

mediante un proceso extrajudicial pactado entre las parte o por la via judicial.”#?

Constituye entonces el negocio juridico por medio del cual se transfiere la titularidad del
bien inmueble, que a su vez constituye la garantia del pago del monto adeudado al
acreedor; el fiduciario administra el patrimonio y los negocios que subyacen al contrato
de fideicomiso y ante el incumplimiento del deudor se procede a la ejecucién extrajudicial
del bien para que con su producto se satisfagan las obligaciones contraidas y el

remanente se reembolsa o reintegra al deudor.

‘Lo que implica necesariamente verificar la existencia de los bienes, asi como sus
caracteristicas fisicas, financieras y legales, ya que la institucion fiduciaria debe
cerciorarse que el representante legal del fideicomitente esta legitimado para enajenar
esos bienes, respecto de los cuales se tiene la libre disponibilidad de los mismos™2 Es
decir, que los bienes que seran aportados al Fideicomiso deben ser aprobados por el
Comité Técnico, en base a un reglamento especifico que determine las condiciones en
las cuales puede aportarse por los fideicomitentes adherentes, llenando los

requerimientos topograficos (estructurales y ambientales), las condiciones de mercado

1 S. Vargas Garcia; E. Gonzélez Peredo; F. Martinez Garcia de Ledn. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacion y Ejecucion. Ob. Cit. P4g. 1.
43 |bidem. Pag. 15.
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en cuanto a la justipreciacion del bien, y los aspectos legales estando libres de

gravamenes, anotaciones o limitaciones, sujetos al saneamiento de ley.

“Bajo esta modalidad de fideicomiso, el propietario de uno o mas bienes (regularmente
deudor de un crédito), los transfiere al fiduciario para respaldar el cumplimiento de una
obligacién principal a favor de un tercero (el acreedor del crédito), dandole facultades
suficientes para que en caso de incumplimiento de la obligacion, proceda a su venta y

destine el producto de la venta, al cumplimiento de la misma.”#*

Para los efectos del Fideicomiso con destino inmobiliario, el acreedor se constituye como
Fideicomisario en Primer Lugar, y en caso de incumplimiento de las obligaciones
pactadas, se procedera a la subasta publica notarial para satisfacer el saldo pendiente

de pago.

La tratadista Bettina Freire, nos explica asi “La finalidad de este tipo de fideicomisos es
asegurar una obligacion; el acreedor obtiene una posicion mas sélida y consigue un
control mayor que el que podria obtener mediante la constitucion de derechos reales
como la prenda y la hipoteca. La diferencia més evidente entre estos ultimos y el
fideicomiso consiste en que el deudor deja de ser propietario del bien objeto de la
garantia, perdiendo la facultad de disposicion; otra diferencia -con la garantia real-, es la
latente probabilidad que otro acreedor de su mismo deudor, saque a remate el bien objeto
de su garantia... Obviamente, este segundo acreedor debera respetar el privilegio
constituido a favor del acreedor hipotecario/prendario. Sin embargo, el grave perjuicio
estd dado en el hecho de que otro tercero totalmente ajeno a una operacion crediticia
(puntual o en mora) irrumpa repentinamente, trabe embargo y logre paralizar, impidiendo

una operacion que estaba siendo exitosa”*®

La pregunta seria ¢el deudor continuard cumpliendo con su obligacion contractual,
cuando el inmueble que garantizaba la obligacion ya fue rematado a favor de otro de sus

acreedores? La respuesta es que muy probablemente no; sera el segundo acreedor

44 D. U. Ramirez Gaitan. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 74.
45 B. V. Frierre. El Fideicomiso. Buenos Aires: Editorial Depalma. 1997. Pag. 143.
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ahora adjudicatario, quien debera asumir el pago, a fin de rescatar el inmueble de la

primera hipoteca como garantia real privilegiada.

El alcance de estas disposiciones doctrinarias, para el fideicomiso con destino
inmobiliario, no seria aplicable, al regularse su proteccion y dotarlo de inembargabilidad,
durante la ejecucion del fideicomiso y posteriormente, quedando limitada la propiedad
por medio de la constitucion del Patrimonio Familiar. Ya que al tenor de lo regulado en
el articulo 782 del Cddigo de Comercio, no obstante, su epigrafe denominarse
“inembargabilidad”, sefiala que los derechos que el fideicomisario pueda tener en el
fideicomiso no son embargables por sus acreedores; pero si lo son los frutos del
fideicomiso que perciba el fideicomisario. Ademas, indica que podra anotarse los
bienes fideicometidos con el objeto de gozar de preferencia sobre los derechos de
las personas al extinguirse el fideicomiso. Cuando se trate de bienes no objeto de
registro, el fiduciario debera extender constancia de enterado para tenerlo presente en el
momento de la liquidacion.*® En este sentido, tanto los frutos pueden embargarse y los
bienes en si mismos pueden anotarse de embargo para gozar de preferencia, en la forma

y condiciones reguladas en la norma sustantiva.

También se considera que “en un contrato de mutuo, se garantiza la devolucion del
préstamo como una finca, y para evitar el juicio hipotecario, la finca se entrega en
fideicomiso a un banco, por lo que se traslada el dominio de la finca al banco fiduciario
para que si el fideicomitente deudor no paga, el banco proceda a la venta de la finca y
haga el pago al fideicomisario —acreedor-. Una sustancial diferencia con el procedimiento
de ejecucion en la via de apremio cuya pretension es ejecutar una hipoteca o prenda, es
que el acreedor no goza del derecho preferente de adjudicacién del bien pignorado en
pago. En el fideicomiso de garantia no existe un traslado real de la propiedad, no entra
al patrimonio del fiduciario, sino al patrimonio del fideicomiso, y otorgar al fiduciario la
potestad de administrar su funcionalidad, con la facultad de enajenar el bien en los

términos y condiciones que en el acto constitutivo del fideicomiso se establezca.”*’

46 Lo resaltado es propio.
47 L. Mufoz. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 28.
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Una critica a este tipo de fideicomiso, es el atribuirse una funcion jurisdiccional, dejando
en estado de indefension al deudor, quien no gozaria del principio de igualdad procesal,
al oponer sus defensas o excepciones ante el fiduciario, quien ejecuta la deuda y juzga,
por lo que se recomienda un procedimiento judicial sumarisimo, previo a la subasta que
el banco haga de los bienes fideicometidos, debiendo determinar qué objeto y alcances

tendria esa judicializacion.

Los tratadistas Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawski, expresan que “cuando el
fiduciario dispone de los bienes para satisfacer la garantia, no hace otra cosa que cumplir
con el contrato, mas precisamente con el encargo fiduciario... Cabe considerar que el
fiduciario no resuelve controversia alguna, limitAndose a comprobar una situaciéon de
hecho: la falta de pago por parte del deudor. Supuesto, este ultimo, previamente
convenido por las partes para el desahogo del fideicomiso en una de sus alternativas de
cumplimiento... Desde otra perspectiva es importante subrayar que el fideicomitente
(deudor) no instruye al fiduciario para que dirima un conflicto, sino que, verificado el hecho
externo y objetivo —descrito como condicién del contrato-, cumple con el acreedor
garantizado (el beneficiario o un tercero) en funcion de una relacién crediticia ajena al

fideicomiso y cuya insatisfaccion “dispara” el cumplimiento (ejecucién) de este ultimo” 48

Este aporte doctrinario, estd basado en el principio Pacta Sunt Servanda, en el que las
partes libremente disponen las reglas que deba regir en el negocio juridico y se
comprometen a cumplirlas a cabalidad. Para los efectos del procedimiento de ejecucion,
mas adelante abordaremos el tema y los efectos juridicos que acarrea a las partes

contractuales.

Por lo que, en caso de incumplimiento, el acreedor solicita a la entidad fiduciaria la
realizacién o venta de los bienes fideicometidos para que con su producto se pague el
saldo insoluto. Este procedimiento extrajudicial viene a descongestionar la labor

jurisdiccional que invierte considerables recursos financieros y humanos para atender y

48 C. M. Kiper y S. V. Lisoprowski. Teoria y practica del fideicomiso. Buenos Aires: Editorial Depalma.
1999. P4gs. 10y 11.
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diligenciar procesos de reclamos de créditos insolventes a favor de instituciones

financieras.

“El fideicomiso en garantia puede asumir, en los negocios, diversas estructuraciones y
contenidos, en que la funcion o la finalidad de garantia se hallan presente, aunque no

necesariamente con ese Unico propdsito.”#°

Es decir que las obligaciones garantizadas pueden comprender o derivarse de diversas
indoles de negocios juridicos, para los efectos practicos de la operatividad del
fideicomiso, es la garantia del cumplimiento de tales obligaciones las que se encuentran

reguladas de manera individualizada.

Lisoprawski y Kiper definen al Fideicomiso en Garantia como “el contrato mediante el
cual el fideicomitente trasfiere la propiedad de uno o mas bienes a un fiduciario con la
finalidad de garantizar con ellos, o con su producto, el cumplimiento de ciertas
obligaciones (anteriores, presentes o futuras) a cargo de aquél o de un tercero,
designando como fideicomisario al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso de
incumplimiento, se pagara la obligacion garantizada, segun lo previsto en la convencion

fiduciaria.”®

Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawski describen las ventajas para el acreedor, las que

a continuacion se explican:

Es una garantia auto liquidable.

El control y registro en la recepcion de pagos y cobranza administrativa se realiza por el
fiduciario.

Facilita la individualizaciéon de acreedores y su sustitucion por otros acreedores —
agilizacion del movimiento financiero de capitales-.

Descongestiona el sistema judicial nacional.

Resulta mas econdmica para ejecutar el cumplimiento de las obligaciones.

Permite la realizacion/ejecucion de la garantia con procedimientos agil y extrajudicial.

49 C. M. Kiper y S. V. Lisoprowski. Fideicomiso de Garantia. Pag. 3.
50 C. M. Lisoprawski y S. V. Kiper. Fideicomiso, dominio fiduciario, securitizaciéon. Buenos Aires:
Ed. Depalma. 1996. Pag. 312.
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Acepta activos considerados poco aptos para servir como garantia hipotecaria (vivienda
popular e inclusive vivienda en areas marginales, sectores rojos).

Goza del privilegio sobre la cosa, ya que no estan en el patrimonio de su deudor, sino de
quien lo administra la garantia, el fiduciario.

Ademas, describen Ventajas para el deudor, las que a continuacion se explican:

Resulta econdmica en su constitucion, reduciendo costos del crédito.

Los pagos se realizan en cualquier sucursal del fiduciario (nacional o extranjera) por lo
cual propicia la inversion desde fuera de las fronteras de Guatemala.

Cumplida la obligacién de pago del crédito, se restituye el bien inmueble.

Trato mas flexible, en el andlisis de la capacidad de pago del deudor y riesgos del crédito,
al considerar a los deudores en su conjunto, parte del conglomerado social al cual va
dirigido el proyecto habitacional (vivienda popular, residencial, propiedad horizontal,
comercial, etcétera), quienes individualmente considerados no tienen facil acceso a una
negociacion de hipoteca ante una entidad financiera, en primer lugar porque deben
ostentar previamente la propiedad del bien inmueble, -mientras que en el fideicomiso en
garantia el objetivo es que el deudor compre el bien-, cubrir los costos de avallios —el
fideicomiso ya los tiene realizados por su cuenta o por cuenta del constructor-, acreditar
fehacientemente su capacidad financiera para afrontar el pago puntual de las cuotas
mensuales (capital e intereses) —el fideicomiso ya cuenta con los estudios actuariales que
determinan la factibilidad del proyecto al mercado al que va dirigido-, los gastos de

escrituracion —contratos por adhesién- y gastos administrativos.

En caso de incumplimiento, evita costos y prolongados procesos judiciales de ejecucion.

Pueden rotar o sucederse sus acreedores garantizados sin necesidad de modificar el

fideicomiso.

Sin embargo, ha constituido una util herramienta financiera, en la administracion de
fraccionamientos urbanos, encargandose el fiduciario de titular la propiedad a los

adquirentes de viviendas, cuanto éstos hayan terminado de pagar el precio,
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encargandose ademas de recibir los abonos. Por lo que, para los efectos de la presente
investigacién, esta modalidad cuenta con caracteristicas que viabilizan la propuesta del
Fideicomiso Mixto con patrimonio Publico-Privado con destino Inmobiliario como

una alternativa financiera para satisfacer las necesidades de vivienda en Guatemala.

Las criticas a este fideicomiso, giran en torno a los argumentos que es violatorio del
derecho de defensa y garantia del debido proceso ya que el fiduciario al ejecutar los
bienes fideicometidos, asumiendo el papel de juez, excepcionalmente de caracter
administrativo. “En realidad, cuando el fiduciario dispone de los bienes para satisfacer el
cumplimiento de la obligacion, lo hace en cumplimiento del contrato suscrito para ese fin,
por lo que no ejecuta la garantia en sentido procesal, sino que cumple el convenio, realiza

lo encomendado por el deudor teniendo como fin pagar la obligacién garantizada.” >

El fiduciario no se hace cargo de ningun proceso de conocimiento ni dirime conflictos, se
limita a constatar en sus propios registros contables la situacibn morosa del deudor,
motivada por la falta de pago en tiempo y forma convenida; lo que al tenor del articulo 59
de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, los registros contables constituyen plena
prueba; por lo que a requerimiento del acreedor, procedera la venta de los bienes que
constituyen la garantia y con su producto cumplira la obligacion, y el saldo o remanente
se pone a disposicion del deudor como beneficiario o fideicomisario ante la ocurrencia de
tal circunstancia. Por otro lado, como ya se indicé el acreedor no se apropiara del bien
aportado al fideicomiso por el deudor, el acreedor persigue Unicamente recuperar la
inversién financiera y el remante deducidas las obligaciones pactadas, sera entregado o
devuelto al deudor, lo que no ocurre con ejecucion de la garantia hipotecaria ya que la

misma garantiza el saldo.

“Esta variedad, tal vez fue la primera en practicarse en México, se utilizé inicialmente por
las instituciones autorizadas para celebrar diversas clases de operaciones, a efecto de
garantizar ante si mismas los préstamos que concedia su departamento de crédito,

procedimiento seguido durante varios afios hasta que fue prohibido por ley. Ha venido

51 C. M. Kiper y S. V. Lisoprawski. Fideicomiso de Garantia. Pag. 10.
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a sustituir con éxito a la prenda y a la hipoteca, haciendo mas sencillo y seguro®? el
manejo del crédito. EIl clausulado del contrato, por lo general, contiene disposiciones en
el sentido de ser traslativo de dominio e irrevocable mientras la obligacion que garantiza
permanezca insoluta, sea por suerte principal o accesorios legales; fija el plazo de
vencimiento, la periodicidad en el pago de intereses, su tasa, la de los intereses
moratorios, los supuestos de vencimiento anticipado de la obligacion, ya porque el deudor
no cubra puntualmente un cierto numero de pagos peridédicos de intereses o los
impuestos y cargas fiscales que gravan el inmueble; establece el tramite a seguir para la
venta si la obligacibn no es cumplida al vencimiento, detallando requisitos de
publicaciones, deducciones al precio si la venta no se realiza en la fecha sefialada,
etcétera. Se ha expresado la opinion aislada de que esta especie de fideicomiso pugna
con el sistema constitucional mexicano y que la facultad de vender concedida al fiduciario
implica atribuciones jurisdiccionales. Tal parecer es inadmisible si se considera que el
fiduciario no resuelve controversia alguna, limitdndose a comprobar una simple situacion
de hecho: la falta de pago por parte del deudor, supuesto previamente convenido por las
partes para la ejecucion del fideicomiso, es decir, para proceder a la venta y con su
producto hacer pago al acreedor fideicomisario y caso de quedar un sobrante,

entregarselo al deudor fideicomitente.”>®

Como queda evidenciado, es una figura juridica contractual que ha dado resultados
satisfactorios en otras latitudes, claro esta, cuenta con una vasta estructura doctrinaria,
legislativa y jurisprudencial, paises en donde existe una cultura financiera de inversion en
la construccion de vivienda, una reputacion comercial bancaria que lo respalda, y a lo
largo del tiempo, los proyectos habitacionales que han sido entregados a la poblacion,
bajo condiciones accesibles, que de darse los atrasos en los pagos, se aplicaran los

procedimientos previamente aprobados en los reglamentos operativos.

52 Instituto de Fomento de Hipotecas Aseguradas (FHA). [En linea]
http://casanuevafha.com.gt/category/articulos/. (Consulta: 3 de agosto de 2016).
53 R. Batiza. El Fideicomiso. México: Editorial Bartolomé Costa Amic. Pag. 134.
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2.5. Fideicomiso de administracién

Dada la especialidad de la institucion bancaria o financiera para administrar recursos, es
entendible que se confie el patrimonio en manos de quién sepa qué hacer con él, lo que

mas rentable le resulte.

“Es una forma interesante de utilizar los servicios fiduciarios, transfiriendo bienes a la
entidad crediticia que le brinda no solo la seguridad de ser una institucion seria y

especializada, sino también sometida a controles por parte del Estado.” >

Las instituciones financieras bancarias compiten en el libore mercado por medio de la
oferta y la demanda; no obstante, el cliente toma la decision tomando en consideracion
la estabilidad financiera, el respaldo financiero y sus operaciones reflejadas en el Balance
General que se publica por medio de los informes de la Superintendencia de Bancos y el

prestigio comercial de la institucion.

El fideicomitente transfiere bienes inmuebles al fiduciario para que este se encargue de
administrarlos, de tal manera que se encuentra facultado para celebrar contratos, cubrir
los gastos de administracion y entablar los juicios, pagar los impuestos, etcétera. También
se ha utilizado para evitar los engorrosos tramites y gastos que conlleva el proceso
sucesorio, pero como un efecto secundario a la propia administracion del patrimonio, por
lo que una persona denominada fideicomitente constituye el fideicomiso, entregando sus
bienes al banco fiduciario, para que este los administre y entregue sus productos al
fideicomisario (a su vez puede ser el mismo fideicomitente), y a su muerte, lo que resulta
el cumplimiento de una condicién resolutoria que da por vencido el plazo del fideicomiso,
se titulen los bienes fideicometidos a las personas que en el acto constitutivo el

fideicomitente hubiere designado como fideicomisarios.

“A diferencia del testamento, en que los herederos ignoran su condicién hasta después
de la muerte del causante, éstos tienen conocimiento pleno de tiempo, modo y forma en

gue seran constituidos beneficiarios del patrimonio del fideicomitente. Se conoce aquel

54 S. Rodriguez Azuero. Contratos Bancarios. Pag. 665.

51



en que el fideicomitente transfiere bienes inmuebles al fiduciario para que este se
encargue de la celebracion de contratos de arrendamiento, del cobro de rentas, de la
promocion de juicios de desahucio o lanzamiento, del pago de los diversos impuestos
que gravan la propiedad raiz, etc. Todo ello en interés del beneficiario.”™® Tal y como se
refieren estos ejemplos, estariamos ante un fideicomiso en el que los destinos de la
operacion financiera son para desarrollar contratos de naturaleza civiles que subyacen al

fideicomiso.

Actos de Administracién. “Cuando el patrimonio comprende bienes inmuebles, es
obligacién normal del fiduciario hacerlos productivos; teniendo la facultad de arrendar,
salvo disposicion en contrario. Al celebrar el arrendamiento, lo mismo que en los demas
aspectos de su administracion, estd obligado a conducirse con prudencia.”® La
responsabilidad del fiduciario se circunscribe a la correcta administracion del patrimonio,
a fin de que este producto los frutos naturales y civiles esperados y prudentes; el fiduciario
debe garantizar el mantenimiento y conservacion de los bienes y no permitir su deterioro,

salvo fuerza mayor o caso fortuito.

En el Fideicomiso con destino inmobiliario, comprende igualmente la administracion de
bienes inmuebles, pero concebidos como proyectos habitacionales destinados a su venta
en masa, ya sea bajo la modalidad de compraventa a plazos o por medio de la suscripcion

de mutuos con garantias reales.

“Bajo esta modalidad o clase de fideicomiso, el propietario de bienes que por cualquier
razon no quiera administrarlos personalmente, confiando en la seriedad, la experiencia 'y
los conocimientos especializados que el fiduciario tiene sobre los negocios y sobre las
actividades financieras y bursétiles, se los transfiere, para que este se encargue de su
administracion, que incluye cualquier forma de negociacion rentable que sea permitida
por el fideicomitente o convenida con este, con la limitacion de disponer de la propiedad
de los bienes fideicometidos sin el consentimiento expreso del fideicomitente. Bajo esta
modalidad, el fiduciario, practicamente ejerce las funciones de un administrador, en

beneficio del fideicomisario, que como ya quedo indicado, puede ser el propio

55 R. Batiza. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 133.
56 Ibidem. Pag. 263.
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fideicomitente, o un tercero.”®”  Esta administracién estad encaminada a la correcta
inversidén de recursos monetarios cuya rentabilidad pueden explotarse de mejor manera
ante la experiencia y los contactos del fiduciario, para procurarle una mayor rentabilidad

que estando en un depdsito a plazo fijo.

2.6. Fideicomiso de inversion

En el fideicomiso de inversion, las funciones que realiza el fiduciario van més alla de la
correcta administracion del patrimonio fideicometido, tomando en consideracion su
experiencia, los amplios conocimientos técnicos, especialmente en temas de inversion y
manejo de riesgos por parte del fiduciario, ya que dentro de esta operacion el fin que se
persigue es la inversion del patrimonio a efecto de obtener los mejores rendimientos

econdmicos, pudiendo actuar el fiduciario en colaboracion con un agente financiero.

“En el articulo 76 de la Ley de Mercado de Valores y Mercancias de Guatemala, permite
que en la préctica, los bancos y sociedades financieras, deleguen la funcion de
fiduciarios, en un agente, el cual adquiere responsabilidad solidaria con el banco o
sociedad financiera delegante. Esta delegacién se da especialmente en caso que la
inversion esté convenida para realizarse en valores que se encuentren en oferta

publica.”®

El fideicomitente transfiere al fiduciario el patrimonio que preferiblemente estara
constituido por un fondo econdmico en efectivo; no obstante, admite bienes de toda
naturaleza susceptibles de negociacién a efecto que con el producto de su venta pueda
transformarse en dinero; también contempla la cesién de sus derechos acreedores sobre
préstamos vigentes y vencidos; entendido que el producto de la recuperacion sera
exclusivamente para que el Fiduciario haga la inversion en titulos valores (bonos privados
y publicos, valores bursatiles, participaciones accionarias en sociedades nacionales y

extranjeras). Estos rendimientos serviran para incrementar el patrimonio fideicometido

57 D. U. Ramirez Gaitan. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 71.
58 Ibidem. Pag. 73.
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para su re-inversion bajo el mismo método, o bien para cubrir determinados destinos

convenidos en el contrato.

“Bajo esta modalidad, el fideicomitente transfiere al fiduciario entre otros bienes, fondos
0 sumas de dinero para que los invierta de conformidad con sus instrucciones, invertirlo
en operaciones financieras rentables. De esta manera, el fiduciario ejerce funciones de
inversionista, por cuenta del fideicomitente... Para este caso, es importante la creacion
de un Comité Técnico, llamado también comité de inversién, que puede actuar como un
ente consultivo, 0 en su caso como ente rector de las decisiones en cuanto a la clase de
inversion que especificamente podra realizar el fiduciario; sin que ello naturalmente,
libere automaticamente la responsabilidad del fiduciario, que es quien juega el papel

central en el fideicomiso.”>®

A este respecto, no compartimos el analisis del autor antes relacionado, toda vez que el
Comité Técnico por su experiencia y conocimiento en los temas financieros puede
perfectamente asesorar y hacer las recomendaciones al fiduciario, tomando en cuenta
que la responsabilidad de la adecuada administracion es del fiduciario; en consecuencia,
las decisiones del Comité Técnico no necesariamente deben ser acatadas de manera
incuestionable por el fiduciario, lo que desvirtuaria la funcion y suplantaria la funcion del
fiduciario; de lo contrario, las inversiones que puedan redundar en pérdida del patrimonio
fideicometido liberarian al fiduciario, al justificar que la mala inversion se realiz6 porque
devino de una instruccion recibida del Comité Técnico y es consecuencia directa de esa

directriz.

“El Comité Técnico es el conjunto de personas fisicas y/o morales designadas por el
fideicomitente, para analizar las distintas alternativas de inversion, acciones especificas
a considerar y encargar los estudios que estimasen pertinentes, para el mejor
cumplimiento para los fines del fideicomiso. Esta figura del Comité Técnico, es quien en
la practica se encarga de emitir a la fiduciaria, para que esta ejecute, las instrucciones en
relacion con patrimonio del fideicomiso, motivo por el cual, las autoridades fiscales

lograron convencer a los sefores legisladores de que este negocio juridico, asi como el

59 Ibidem. Pag. 72.
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de la asociacion en participacion (...) de que para los efectos fiscales se les considerase
como personas morales. (...) Las reglas de funcionamiento del Comité Técnico, cuando
se prevé asi, por el fideicomitente, en ocasiones se parecen a los estatutos sociales de
empresas, en lo relativo a las facultades del 6rgano de administracion, ya sea para su
instalacion, quorum, facultades y demas aspectos corporativos, siendo especialmente
relevante esta figura, ya que en la préctica, los integrantes del Comité Técnico, son los

que le ordenan a la fiduciaria ejecutar las acciones especificas.”®°

Para el desarrollo inmobiliario se requiere de fuertes inversiones financieras a largo plazo.
La institucion financiera (fiduciario) puede captar inversiones por si misma o por medio
de terceras personas, inversionistas tanto nacionales como extranjeros interesados en el

proyecto especifico o bien, en general con la finalidad del fideicomiso.

Las instituciones juridicas con las que se puede formalizar esta operacion financiera, se
encuentran reguladas en el Cddigo de Comercio y la Ley del Mercado de Valores y

Mercancias:

Estos capitales nacionales o extranjeros, son invertidos de manera garantizada, por
medio de los titulos de crédito denominados Certificados Fiduciarios, regulados en los
articulos 609 al 614 del Cbédigo de Comercio. Estos tendran el caracter de titulos de
crédito y atribuyen a sus titulares derechos, entre ellos: a) A una parte alicuota de los
productos de los bienes fideicometidos; b) A una parte alicuota del derecho de propiedad
de los dichos bienes, o sobre el precio que se obtenga en la venta de los mismos; c) Al
derecho de propiedad sobre una parte determinada del bien inmueble fideicometido. En
el caso de nuestro estudio, para el Fideicomiso con destino inmobiliario, los Certificados
Fiduciarios otorgarian con otras modalidades financieras el derecho de la literal b).

La Ley del Mercado de Valores y Mercancias, contenida en el Decreto 34-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala, en su articulo 76 regula el contrato de
Fideicomiso de Inversion, y establece “CONTRATO DE FIDEICOMISO DE INVERSION.

Los bancos y las sociedades financieras privadas podran convenir con los agentes la

60 S. Vargas Garcia; E. Gonzalez Peredo; F. Martinez Garcia de Ledn. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacién y Ejecucion. Ob. Cit. P4gs. 18 y 19.
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delegacion de su funcion como fiduciarios. El fiduciario delegado podra realizar todas las
actividades propias de un fiduciario y sera junto con la entidad delegante, solidariamente
responsable por su actuacion. Tanto los bancos y las sociedades financieras privadas,
como los fiduciarios delegados, podran fungir como fiduciarios de fideicomisos
constituidos para la inversion en valores que se encuentren en oferta publica. Si como
resultado de la constitucion del fideicomiso, se acordare la emision de certificados
fiduciarios, su oferta publica debera inscribirse en el registro y su vez, podré el fiduciario
solicitar su inscripcion para cotizarse en bolsa, en cuyo caso, el régimen fiscal de los
certificados respectivos serd el mismo que el aplicable a los bonos emitidos por
sociedades financieras privadas. El documento constituido de fideicomiso de inversion,
asi como sus modificaciones podra constar en documento privado; y la emision y
negociacion de los certificados fiduciarios a que se refiere el presente articulo estaran
sujetas Unicamente a los requisitos que esta ley establece para realizar oferta publica de

valores emitidos por sociedades mercantiles.

Por su parte, la legislacion mexicana, en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, en su
articulo 223, establece el beneficio fiscal, teniendo como requisito que “la fiduciaria emita
certificados de participacion por los bienes que integren el patrimonio del fideicomiso y
que dichos certificados se coloquen en el pais entre el gran publico inversionista o bien,
sean adquiridos por un grupo de inversionistas integrado por al menos diez personas,
gue no sean partes relacionadas entre si, en el que ninguna de ellas en lo individual sea
propietaria de mas del veinte por ciento de la totalidad de los certificados de participacion

emitidos.”8!

El decreto 26-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Impuesto Sobre la
Renta,®? en su articulo 3 determina a quienes se les considera contribuyentes, y “(...)
Para los efectos de esta ley, los entes, patrimonios o bienes que se refieren a
continuacion, se consideran como sujetos del Impuesto Sobre la Renta: los

fideicomisos...”

61 Ley del Impuesto Sobre la Renta de la Republica de México. 2002 reformado en 2009
62 ey del Impuesto Sobre la Renta de la Republica de Guatemala. 1992.
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El articulo 13 de la ley del ISR, estipula que, para los efectos de esta ley, los fideicomisos
seran considerados independientemente de sus fideicomitentes y fiduciarios. De las
rentas que obtenga el fideicomiso, no son deducibles las distribuciones de beneficios a
los fideicomisarios u otros beneficiarios del fideicomiso. Cuando por cualquier
circunstancia se liquide un fideicomiso, debera determinar su renta y pagarse el impuesto
resultante, antes de distribuir a cada uno de los integrantes del mismo, la parte que les
corresponde de los bienes fideicometidos y de los beneficios obtenidos; constituyen renta
bruta para los beneficiarios, la diferencia entre el valor comercial que posean los mismos,

a la fecha en que se adjudiquen y, su valor residual.

En relacion con el fideicomiso con destino inmobiliario y las ventajas tributarias que mas
adelante se analizaran, lo relativo al Impuesto Sobre la Renta al que esta afecto la
administracion del fideicomiso no queda contemplada, por lo que el fiduciario mantiene
esta carga impositiva respecto de la comision u honorario que perciba por sus funciones.
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CAPITULO 1lI

3. Fideicomiso mixto (administracion, garantia e inversion) con patrimonio

publico-privado con destino inmobiliario

3.1 Definicién

El Fideicomiso Mixto que proponemos en este trabajo de investigacion, tiene
sustentabilidad juridica, amparado en nuestro Codigo de Comercio y sostenibilidad
financiera; el fin Gltimo es dotar a las personas del mecanismo que le permita acceder al
financiamiento bancario, con el que se invierta en el desarrollo de complejos
habitacionales, y en el que el beneficiario podra adquirir en propiedad su primera vivienda.
El fiduciario debe administrar el patrimonio fideicometido, el que a su vez constituira la
garantia para los inversionistas, y estara a cargo de la operatividad técnica financiera del

proyecto inmobiliario.

Lo definimos como el instrumento juridico-financiero por medio del cual el Estado y los
particulares en su calidad de fideicomitentes, transferiran la titularidad de sus bienes para
la administracion, garantia e inversion, a cargo del fiduciario quien lo destinara para el
desarrollo de proyectos inmobiliarios a nivel nacional, a favor de los fideicomisarios,
quienes tendréan la oportunidad de adquirir su primera vivienda en condiciones crediticias
blandas y sostenibles; y permitira a los inversionistas contar con una garantia real y la

participacion financiera en condiciones de libre mercado con sentido social.

“Este tipo de fideicomiso es por lo regular una especie en si misma y considerado como
traslativo de dominio con esos fines, sin embargo, actualmente debido a la necesidad de
reunir recursos y esfuerzos, encontramos este tipo de esquemas en fideicomisos mixtos,
cuyas caracteristicas principales consiste en ser traslativos de dominio, de garantia 'y de
administracion; por virtud de los cuales las personas concurren como fideicomitentes,
transmitiendo por un lado la titularidad del derecho de propiedad de un inmueble y por
otro lado, el fraccionador, constructor, inversionista o futuros adquirentes aportan sus

conocimientos y dinero. El fiduciario, en algunas ocasiones, puede administrar, invertir y
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aplicar los recursos financieros para la obra y los provenientes de las ventas y, en su
oportunidad distribuirlos entre cada una de las partes que intervienen segun el porcentaje
que les corresponda, 0 en otras ocasiones otorga los poderes necesarios para obtener
todo tipo de licencias, permisos autorizaciones para llevar a cabo las obras de
urbanizacion, fraccionamiento y construccion. Una vez concluida la construccion, acorde
a la constitucion del condominio correspondiente, el fiduciario puede transmitir la
titularidad de los derechos de propiedad sobre los lotes o unidades resultantes del
desarrollo a las personas que indique el fideicomitente o fideicomisario, segun se haya
pactado. Las ventajas de estos esquemas, desde el punto de vista de la garantia, es que
se garantizan a los que aportan los recursos la recuperacion de su inversion, y desde

luego, muchas veces garantizando un margen de utilidad.”®?

Encontramos varias versiones o adaptaciones de este particular negocio juridico,
directamente relacionado con la propiedad de bienes inmuebles, por lo que en el capitulo
siguiente se presenta un modelo de contrato de los que actualmente son utilizados por

dos instituciones fiduciarias.

3.2. Objeto del contrato

a) Uno o mas bienes. “En términos generales toda clase de bienes y derechos son
susceptibles de constituirse en fideicomiso, salvo aquellos personalisimos del
fideicomitente que, en general, no son nunca susceptibles de enajenacion.”® Para los

efectos de nuestra investigacion, se aportan al Fideicomiso dos tipos de bienes:

Bienes inmuebles de propiedad privada. Aquellos terrenos que pertenecen a
personas privadas. Finca o fincas que conforman un solo cuerpo, en condiciones
topograficas adecuadas para la realizacion del proyecto inmobiliario; o bien, terrenos que

cuentan con planos de ubicacién, autorizaciones municipales y ambientales, areas a

63 S, Vargas Garcia; E. Gonzalez Peredo; F. Martinez Garcia de Ledn. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacién y Ejecucién. Ob. Cit. P4gs. 90 y 91.
64 S. Rodriguez Azuero. Contratos Bancarios. Pag. 637.
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desmembrar o con sus desmembraciones registradas o en proceso, calles de acceso,
calles internas y areas comunes todo destinado al fin previamente determinado: la
urbanizacién para vivienda. Respecto de los bienes inmuebles de propiedad privada,
nos referimos a inversionistas con interés de participar en el proyecto bajo estas

modalidades:

i) Vendiendo el inmueble, por medio de un negocio juridico Unico de traslado de la
titularidad del bien inmueble al fideicomiso y en contraprestacion recibir el pago del precio
total, derivado del financiamiento que el fiduciario ha captado como agente del
inversionista (acreedor) al fideicomiso (deudor primigenio), encontrandose garantizado el

adeudo con el propio bien inmueble;

i) Vendiendo el inmueble a plazos, de tracto sucesivo, pagadero conforme se vayan
reservando los inmuebles por los fideicomisarios en segundo lugar y recibir el

financiamiento para su compra.

Bienes inmuebles propiedad publica. Nos referimos no solo a los pertenecientes al
Estado o de las entidades autbnomas, sino también incluimos a los bienes inmuebles
recuperados del crimen organizado, por medio de aplicaciéon de la Ley de Extincion de
Dominio que pueden destinarse para el desarrollo inmobiliario dentro de los fines del
Fideicomiso Mixto que se propone; asi ha ocurrido en la historia reciente de nuestro
pais, derivado de un hecho natural que provoc6 una calamidad ocurrida en la comunidad
El Cambrai | en un Municipio cercano a la ciudad capital, en el que se utilizaron los bienes
inmuebles recuperados por orden judicial; ademas debe considerarse que el Estado
puede aportar ademas de los bienes inmuebles per s€, también dinero en efectivo; o el
producto de la venta de los bienes muebles extinguidos de dominio; y si los bienes
inmueble no retnen las condiciones para el proyecto, sera el producto de su venta en
publica subasta, el que se utilizaria para apoyar el financiamiento de compra de otro bien
inmueble en el que puede desarrollarse el proyecto inmobiliario para el cual se destina

este fideicomiso.

a) Patrimonio Autonomo. “A partir de la teoria de la afectacion, considera los bienes

recibidos en fideicomiso como formando un patrimonio autbnomo o afectado a una
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finalidad, en términos que no pueda confundirse con los bienes del fiduciario. La
separacion exigida es sobre todo contable y busca que los bienes constituidos en
fideicomiso no se confundan con los propios del fiduciario ni con aquellos

correspondientes a otros fideicomisos.”%°

El fideicomitente al constituir el fideicomiso, debe especificar los bienes inmuebles que
aporta; ademas la naturaleza y caracteristicas de los que podran aportarse en el futuro;

ya sea por €l mismo o por otro fideicomitente adherente.

El fiducario puede ser instruido por el fideicomitente y por el fideicomisario en primer lugar
(acreedor), para que con los recursos del fideicomiso puedan adquirirse bienes inmuebles

que pasaran a formar parte del patrimonio fideicometido.

“Como consecuencia de la flexibilidad que cualquiera pueda aportar toda clase de bienes
para constituir el patrimonio del fideicomiso y destinarlos al cumplimiento de la obligacion
principal garantizada, dichos bienes pueden ser susceptibles de ser utilizados como
garantias de otras obligaciones... lo que implica una ventaja juridica y de costos

considerable frente a la hipoteca”®®.

En Guatemala hemos experimentado recientemente la intervencion administrativa de dos
instituciones bancarias, en las que la Superintendencia de Bancos, como ente encargado
de la supervision de tales operaciones, por medio de la Junta de Exclusion de Activos y
Pasivos, ha confirmado categéricamente este aspecto ampliamente discutido de manera
doctrinaria, al separar de forma inmediata el patrimonio de cada uno de los fideicomisos
administrados por el Banco. La Junta de Exclusion al tomar la administracion temporal
de la institucién financiera, procede a ejecutar las instrucciones conforme lo convenido
en la escritura constitutiva de cada fideicomiso, al darse esta eventualidad de
imposibilidad material del fiduciario, por quiebra o intervencion, y bajo ninguna
circunstancia se ha considerado como un patrimonio que respalde o garantice las
obligaciones y compromisos financieros propios adquiridos por el fiduciario en forma

directa, quedando excluidos de la garantia general de sus acreedores. La Junta de

65 S. Rodriguez Azuero. Contratos Bancarios. Ob. Cit. Pag. 637.
66 S, Vargas Garcia; E. Gonzéalez Peredo; F. Martinez Garcia de Le6n. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacién y Ejecucién. P4gs. 83y 84.
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Exclusion en cumplimiento de lo pactado en la constitucion viabiliza los procedimientos
para la entrega del patrimonio a los fideicomisarios o bien se traslade el Fideicomiso a

otra institucion fiduciaria.

3.3. Exclusién del patrimonio fideicometido como garantia real de acreedores del

fideicomitente y frutos del fideicomisario

En cuanto a la exclusion de la garantia real de los acreedores del fideicomitente, el
tratadista sefiala que queda la posibilidad de perseguirlos cuando la constitucion del
fideicomiso se realice en fraude de acreedores; y respecto del fideicomisario, Gnicamente
procederia el embargo de los frutos producidos por los bienes fideicometidos que le estén
destinados. En Guatemala con fundamento en el articulo 1329 del Cdédigo Civil, que
regula “la obligacién personal queda garantizada con los bienes enajenables que posea
el deudor en el momento de exigirse su cumplimiento”, en consecuencia, formalmente
los bienes inmuebles o derechos que se encuentran fideicometidos no le pertenecen al
fideicomisario, solo encontrariamos la expectativa sobre la transmisién de dichos bienes,
la que esta condicionada al acaecimiento de circunstancias futuras e inciertas, tales como
las formas de extincidn del fideicomiso, lo que ocurrira segun se establecié en el contrato
o en la ley, al darse este presupuesto. Sin embargo, el Cdédigo de Comercio de
Guatemala, en su articulo 782 en su parte conducente regula “... Podra anotarse los
bienes fideicometidos con el objeto de gozar de preferencia sobre los derechos de las

personas (...) al extinguirse el fideicomiso."®’

La tratadista Bettina Freire, también comparte que “la creacion de un patrimonio separado
logra aislar el bien objeto de la garantia poniéndolo fuera del alcance de los acreedores

personales no solo del fiduciante, sino también del mismo fiduciario y del beneficiario”®

En el caso de la legislacion guatemalteca, como quedo anotado, los acreedores

anteriores tienen el derecho de accidon para pedir la revocatoria del contrato de

67 Lo resaltado es propio.
68 B. V. Freire. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 148.
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fideicomiso suscrito en fraude a sus acreedurias; y los acreedores posteriores, les asiste

el derecho a anotar sus derechos sobre los bienes para gozar de preferencia.

3.4. Patrimonio con fondos publicos

En el caso de los bienes publicos al ser aportados al fideicomiso, la Contraloria General
de Cuentas debe participar fiscalizando la correcta inversion y ejecucion exclusivamente
de los fondos publicos que han sido destinados para el logro de los fines propuestos en
el fideicomiso. Aportaciones que son consideradas desde su aprobacién dentro del
Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, anualmente, como lo regula la Ley
Organica del Presupuesto, Decreto 101-97 del Congreso de la Republica, reformada
por los Decretos 13-2013 y 9-2014 ambos del Congreso de la Republica de Guatemala y
el articulo 54 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala. Este patrimonio puede aportarse como bienes dinerarios,
inversiones bursatiles, y bienes de cualquier naturaleza que puedan contribuir a los fines

del fideicomiso con destino inmobiliario.

El fideicomiso constituido con fondos publicos, “adaptando una definicion de Acosta
Romero, es posible describir el fideicomiso publico como un contrato por medio del cual
la Administracion, por intermedio de alguna de sus dependencias facultadas y en su
caracter de fideicomitente, transmite la propiedad de bienes de dominio publico o privado
del Estado, o afecta fondos publicos, a un fiduciario (por lo general instituciones
nacionales o provinciales de crédito), para realizar un fin licito, de interés publico. (...)
Villagordoa Lozano observa... En el publico, la celebracién del contrato es una fase
dentro del proceso, toda vez que existe un procedimiento juridico sui generis que se inicia
en el acto juridico que da viabilidad al fideicomiso (ley o decreto), fija sus objetivos y
caracteristicas, determina las condiciones y términos a que se sujetara la contratacion
correspondiente y regula, en fin, la constitucion, incremento, modificacion, organizacion,
funcionamiento y extincion de los fideicomisos. (...) La constitucion, modificacion,

extincion del fideicomiso tienen origen en el derecho administrativo; el patrimonio

64



separado se conforma con bienes y derechos del Estado, y consecuentemente la

finalidad del fideicomiso que lo genera es de interés publico.” %°

En la experiencia mexicana, se contempla en la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal "° en su articulo 47, que los fideicomisos publicos son aquellos que el
gobierno federal o alguna de las demas entidades paraestatales constituyen, con el
propésito de auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las
areas prioritarias del desarrollo, que cuentan con una estructura organica analoga a las
otras entidades y que tengan comités técnicos. En los fideicomisos constituidos por el
gobierno federal, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico fungira como fideicomitente
Unico de la Administracion Publica Centralizada.

“Méjico parece haber sido el pais donde los fideicomisos publicos se originaron y
alcanzaron el mayor desarrollo, a punto tal que autores como D&valos Mejia llegan a
afirmar que es una figura que solo existe, y que en consecuencia solo se puede
comprender en su totalidad en los términos del derecho mejicano. (...) Méjico ha tenido
el tino de prever legislativamente el régimen béasico de los fideicomisos publicos,
dotédndolos de un marco tendiente a evitar la creacion anarquica y deformada. El art. 7
de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal, se refiere al fideicomiso como
aguel que el gobierno federal o alguna de las demas entidades para estatales constituyen
con el propésito de auxiliar al Ejecutivo federal en las atribuciones del Estado para
impulsar las areas prioritarias del desarrollo que cuenten con una estructura analoga
a las otras entidades y que tengan comité técnico... En los fideicomisos publicos
mejicanos, el fiduciante es el Ejecutivo federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico. A aquél le corresponde establecer los objetivos y caracteristicas
generales de los fideicomisos publicos y la secretaria es el fiduciante Unico del gobierno
federal. Asimismo, a dicha secretaria le compete el macro-control de las actividades de
los fideicomisos publicos en su conjunto. (...) En virtud de que el fideicomiso tiene como

corolario la afectacion de bienes, o parte de un patrimonio para la creacién de otro

69 C. M. Kiper. y S. V. Lisoprowski. Teoria y practica del fideicomiso. Ob. Cit. Pags. 103 y 104.

70 Ley Organica de la Administracion Publica Federal. Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 29 de diciembre de 1976.
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separado, en cabeza del fiduciario designado, el contrato debe ser homologado por el

ministerio autorizado para disponer de los recursos de la nacion.”’1/72

El Fideicomiso en consecuencia, serd una herramienta financiera que le permita al
Estado de Guatemala impulsar e invertir en las areas prioritarias del desarrollo, como en
el presente caso, la inversibn esta destinada a la construccion de viviendas, con

financiamiento del propio Estado e inversion privada.

3.5. El fiduciario y su participacion dual

Al respecto analizaremos la doctrina y sus diversas posturas, ya que es trascendental
determinar la licitud o legalidad de esta operacién financiera, antes de continuar con
nuestra propuesta, ya que el proyecto del desarrollo inmobiliario parte indefectiblemente
de su financiamiento y es imprescindible determinar quién puede juridicamente otorgarlo

y como lo proponemos el Estado se convertiria en principal inversionista.

La tratadista Bettina V. Freire, en su obra El Fideicomiso, sus proyecciones en los
negocios inmobiliarios, destind un apartado especial que denomino “fideicomiso de
garantia en favor del fiduciario”, y explica que es una cuestion de interés no solo
doctrinario, sino eminentemente practico, es la validez o invalidez del fideicomiso de
garantia constituido a favor del fiduciario, es decir, reuniendo este las calidades de
acreedor y titular de los bienes objeto de la garantia. “Empecemos diciendo que debemos
ser cautelosos en cuanto a la verdadera distribucion de las ventajas de un fideicomiso en
garantia. Una primera impresién al analizar el problema, nos llevaria a identificar al
deudor con la parte perjudicada y al acreedor con quien se lleva todas las ventajas para
si. Pero ¢ es correcta esta apreciacion? Veremos que no. Las ventajas no son solo para
el acreedor, sino incluso para el deudor, porque lo que sucede en la practica de las
subastas o remates judiciales es que el bien es rematado por valores muy inferiores a los

comerciales, con lo cual se perjudican ambas partes y el deudor ve desaparecer la

7L C. M. Kiper. y S. V. Lisoprowski. Teoria y practica del fideicomiso. Ob. Cit. Pags. 105-108.
72 Lo resaltado es propio.
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posibilidad de recibir el saldo. Por lo tanto, existiendo el derecho del deudor a recibir el
saldo, este sera también beneficiario del fideicomiso y le interesara obtener el mayor
precio de venta posible. ¢Existe alguna norma que prohiba estos fideicomisos? En
nuestro pais (refiriéendose a Argentina) no existen impedimentos legales ni
conflictos de intereses que impidan la constitucion de fideicomisos de garantia en
los que el fiduciario designado sea al mismo tiempo el acreedor garantizado. Mas
que contrapuestos, los intereses de fiduciario y constituyente pueden considerarse
convergentes, puesto que a ambos interesa que la cosa se venda por el mejor precio.
Ademas, existen dos antiguos precedentes jurisprudenciales (uno del afio 1946 y otro de
1972), que, analizando la cesion de créditos en garantia a favor del acreedor, se
pronunciaron aceptando su legitimidad, reconociendo que en realidad se trataba de
verdaderos fideicomisos de garantia, aun cuando este tipo de fiducia no estaba tipificada
en la legislacion argentina. Su licitud fue fundada en la autonomia de la voluntad, que

autoriza celebrar contratos nominados e innominados...””3

Analizando el aporte doctrinario, consideramos que para el caso del fideicomiso
constituido con fondos Publico, este debe regirse por los principios de legalidad, siendo
que el origen de los fondos provienen de la administracion publica, y se aplicaran los
principios mercantiles en cuanto a la operatividad financiera para garantizar la agilidad,
sin embargo, todas las acciones que estén relacionadas de manera directa con la
administracion del patrimonio publico aportado por el Estado debe tener su asidero legal,

contenido en la ley o en los reglamentos respectivos.

Los tratadistas Kiper y Lisoprawski, también se refieren al tema en su libro Teoria y
Practica del Fideicomiso, y sefialan: “Analizaremos, ahora, el supuesto en que la calidad
de fiduciario coincide con la de acreedor-beneficiario. Trataremos de dilucidar si hay
incompatibilidad entre uno y otro caracter. Adelante nuestra posicion limitadamente
favorable a la validez del fideicomiso cuando el fiduciario es, a la vez, el acreedor
garantizado, en el sentido de que no necesariamente habra incompatibilidad y de que no

surge claramente de la ley la prohibicion del doble caracter en una misma persona. Lo

73 B. V. Freire. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pags. 148 y 149.
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que ella prohibe es que el fiduciario adquiera para si los bienes fideicometidos al no

admitir la dispensa de tal prohibicion por via convencional.”’*

En este sentido, el articulo 769 del Cddigo de Comercio, contempla la persona
determinada o determinable para ostentar la calidad de fideicomisario; sefialando que no
es necesario para la validez del fideicomiso que el fideicomisario sea individualmente
designado en el mismo, siempre que en el documento constitutivo del fideicomiso se
establezcan normas o reglas para su determinacion posterior. El fideicomitente puede
designarse a si mismo como fideicomisario; sin embargo, también considera que el
fiduciario nunca podré ser fideicomisario del mismo fideicomiso, con lo cual encontramos
una primera prohibicion legal en la que el fiduciario no puede constituirse en su calidad

de acreedor como fideicomisario en primer lugar.

Argumentos en contra de la coincidencia de la calidad dual. En la doctrina existen
opiniones controversiales, en cuanto al papel del fiduciario como administrador del
fideicomiso, y su posible dualidad de calidades. Concebir al fiduciario como acreedor

fideicomisario.

Esta dualidad requiere su analisis juridico, si partiéramos de la idea que la entidad
financiera proporcionara el capital para la inversibn necesaria en la construccion del
proyecto inmobiliario, y serd quien conceda los créditos individuales a los futuros
propietarios (deudores), encargandose en consecuencia de la administracion del
fideicomiso, por medio de la formalizacion del crédito, la operatividad en recepcion de
pagos de capital e intereses; la cobranza administrativa ante atrasos en los pagos; y
eventualmente de darse incumplimiento, promover la venta de los bienes para recuperar
el saldo pendiente de pago. En el manejo de la cuenta corriente debera establecer sus
honorarios como fiduciario, la recuperacién del propio capital y utilidades de esa
inversion; y lo propio para el constructor o desarrollador del proyecto habitacional. Por lo

gue debemos considerar que estamos ante una inversion de capitales publicos-privados.

“Los autores que se oponen a la coincidencia de la doble calidad fiduciario-beneficiario

o fiduciario-acreedor, sostienen que una de las consecuencias fundamentales del

74 C. M. Kiper. y S. V. Lisoprowski. Fideicomiso de Garantia. Ob. Cit. Pag. 26.
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denominado principio de lealtad es que el fiduciario ha de actuar en un todo en interés
del fideicomiso, lo que excluye, por definicibn, que lo haga en su propio beneficio.
Piensan que el conflicto de interés es, en la practica, inevitable. (...)la relacion acreedor-
deudor es, a diferencia de otras relaciones, contrapuesta. (...) el acreedor normalmente
quiere cobrar y cuando se trata de la ejecucion de bienes de su deudor, poco le importa
si habra detrimento patrimonial en contra del Ultimo porque su interés esta en la
satisfaccion de su crédito. (...) En sintesis, la coincidencia acreedor-fiduciario-beneficiario
es, para los que sostienen su inhabilidad, una situacibn que genera, actual o

potencialmente, conflictos de intereses.”’®

En primer término, aparece el conflicto de intereses, ya que el fiduciario ha de actuar en
un todo en interés del fideicomiso, lo que excluye lo haga en su propio interés. “Habria
una contradiccion conceptual inadmisible si el fiduciario se pudiera beneficiar con los
actos de administracion o de disposicion de los que ha sido encargado en cumplimiento
de la finalidad prevista por el fideicomitente, porque entonces, el fideicomiso no tendria

razon de ser.”’®

De conformidad con el articulo 45 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, decreto 19-
2002 del Congreso de la Republica, los bancos tienen prohibido: “Emprender actividades
comerciales, agricolas, industriales y mineras u otras que no sean compatibles con su
naturaleza bancaria, y participar en cualquier forma, directa o indirectamente, en

empresas que se dediquen a tales actividades”

Esta dualidad propuesta, no podria considerarse para Guatemala, derivado de la
prohibicién legal existente, ademas contenida en el articulo 791 del Codigo de Comercio,
que establece en su ultimo parrafo: “(...) El fiduciario de un fideicomiso de garantia debe

ser persona distinta del acreedor.”

Argumentos en favor de la validez del fideicomiso en que coincide fiduciario y beneficiario.

Considerando la legislacion argentina, los autores citados contemplan “(...) se funda

75 C. M. Kiper. y S. V. Lisoprowski. Fideicomiso de Garantia. Ob. Cit. Pag. 28
76 [dem.
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principalmente en la ausencia de restriccion legal, sin perjuicio de admitir la prohibicion
de adquirir para si los bienes fideicometidos... Consideran que esta prohibicién no obsta
a que el fiduciario acreedor realice los bienes afectados al patrimonio separado y con su
producido satisfaga el crédito insoluto, incorporando lo debido a su patrimonio general
como excepcion, convencionalmente prevista, al principio de subrogacion real... Desde
el punto de vista de la moralidad del contrato, rechazan el presupuesto de lo inevitable
del conflicto de interés entre el fiduciante deudor y el fiduciario acreedor. Pues uno y otro
coincidirian en un objeto comun, el cual seria la obtencién del mejor precio posible para

satisfacer la acreencia del fiduciario...”’”

Para el caso de nuestro estudio, al aportarse bienes publicos, en su operatividad rigen
los principios de legalidad y juridicidad de los actos, y por otro lado, la legislacion
guatemalteca establece especificamente una restriccion legal, contenida en el articulo
769 antes relacionado y ademés en el ultimo péarrafo del articulo 791 del Cédigo de
Comercio establece “(...) El fiduciario de un fideicomiso de garantia debe ser persona

distinta del acreedor.”

En este momento es totalmente inviable juridicamente que la institucion fiduciaria en su
calidad de Banco también lo haga en su calidad de acreedor; sin embargo, no existe
limitacion para que lo haga como agente de inversion (captadora de financiamientos
externos publicos o privados, nacionales y extranjeros) al haberse analizado el destino
de los fondos y la factibilidad o rentabilidad del proyecto, estos inversionistas serian
considerados como primer fideicomisario (acreedor), financiamiento que sera utilizado
por la entidad fiduciaria, para la adquisicion (segundo fideicomisario, -propietario-
constructor) de los bienes, siendo en consecuencia la principal interesada en garantizar
el éxito de su administracidn, y cumplir a cabalidad con las condiciones pactadas tanto
en el crédito como en la constitucion del fideicomiso, obligaciones crediticias garantizadas
con la hipoteca del bien inmueble por desarrollarse; cuya acreeduria originalmente estara
a cargo o contra el fideicomiso, pero finalmente recaera en el comprador/deudor del

complejo habitacional (tercer fideicomisario) quien le sustituira, es decir que la

77 Ibidem. Pags. 26 - 28.
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participacion del fiduciario como administrador del fidecomiso-deudor es de caracter
temporal, quedando confirmado lo que la doctrina sefala respecto de que el fideicomiso
es el medio o instrumento para alcanzar el resultado. En ningun caso el acreedor
(inversionista) podra adjudicarse los bienes fideicometidos en pago, por cuanto que el
Fiduciario debera someter el bien a proceso de enajenacion a efecto de satisfacer el

monto de la deuda y el remanente correspondera reintegrarlo al deudor.

Esta prohibicion esta superada en la practica comercial guatemalteca, ya que, por medio
de los Grupos Financieros, las entidades bancarias participan en su calidad de
Fideicomitentes Fundador, y constituyen en la entidad Financiera que pertenece al Grupo
la calidad de Fiduciaria, como lo veremos mas adelante en los ejemplos que se
analizaran. Es importante resaltar, que el fiduciario puede estar facultado para adquirir
obligaciones con terceros en el proceso de ejecutar el encargo; siendo ademas una
entidad financiera podria actuar como agente de inversion, y ante tales obligaciones
quedaran directamente respaldadas por los bienes fideicometidos.

Asi lo analiza la tratadista Bettina V. Friere, al sefialar que “el fideicomiso no es un fin en
si mismo, sino que configura una suerte de medio o vehiculo especialmente apto para
otorgar mayores seguridades juridicas y garantias a una operacion o negocio
determinado. Generalmente, sera este ultimo el que genera la riqueza, y el fideicomiso
sera solamente un medio para poner a salvo ciertos activos o, dicho de otra forma, el
fiduciario sera el recipiente en donde ciertos bienes permaneceran separados del
patrimonio de los demas sujetos intervinientes. Es por eso que el fiduciario tiene la
propiedad vacia de todo contenido econémico. Estas otras operaciones son el verdadero
negocio, subyacen al fideicomiso... El fiduciario no es mas que un vehiculo que utiliza el

fiduciante para realizar una liberalidad en favor de los beneficiarios...”’8

El fideicomiso con destino inmobiliario permitira que todos los negocios que resultan
necesarios e indispensables para el desarrollo, promocion y liquidacién de un proyecto

habitacional, se haga bajo la estructura juridica-financiera propuesta, siendo administrada

78 B. V. Freire. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 162.
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por el Fiduciario y con los incentivos para todos los intervinientes; es decir, el inversionista
(personal individual o juridica) que participa en una economia social de mercado, recibira
el interés pactado conforme al monto de su inversion -a mayores riesgos mayores
beneficios- debidamente garantizada, y como el plus, que su contribucién ha servido para
satisfacer una necesidad social humanitaria; el comparador-deudor, tendra acceso a su
primera vivienda, en las condiciones mas favorables del mercado, a una tasa de interés
blanda, a largo plazo -20 o 30 afios-, cuotas conforme a su capacidad econémica, sin
poner en riesgo los gastos indispensables de manutencion del hogar, proveyendo asi,
de tranquilidad, estabilidad y seguridad juridica a su nuacleo familiar; el
constructor/desarrollador del proyecto contard con el financiamiento oportuno y las
exenciones fiscales para abaratar los costes, generara fuentes de trabajo, mano de obra
calificada y no calificada, servicios técnicos y profesionales; y las instituciones financieras

recibiran la comision por el servicio financiero que prestan.

La autora continua y reflexiona, “pensemos en otro ejemplo: “A” (duefio de tierras)
trasmite a “F” la propiedad fiduciaria de un terreno para que cuanto “B1” (constructor)
termine la edificacién, “F” subdivida el inmueble en propiedad horizontal y le entregue a
“A” treinta unidades funcionales y a “B1” setenta. Si “B1” no cumple con la obra en un
plazo determinado, “F” debera devolver la propiedad a “A”. De este modo, “A” y “B1”
depositan en “F” su confianza para resolver una permuta que de otro modo traeria
riesgos, necesidad de garantias costosas y largos juicios en caso de incumplimiento, que

generarian elevados costos. Es evidente que el negocio subyacente en este fideicomiso

es una permuta diferida en el tiempo. Elfiduciante transfiere el terreno a cambio de treinta

unidades funcionales, que aun no estan construidas, pero que la empresa “B1” se
compromete a realizar a su costo. Esta Ultima esta construyendo sobre un terreno cuya
propiedad fiduciaria ostenta “F”, pero cuyo contravalor o precio esta representado por las
treinta unidades funcionales que recibira el fiduciante “A” cuando el edificio se encuentre
terminado. Este espacio temporal que existe entre la transferencia de la propiedad del
terreno y la existencia fisica de las unidades funcionales es un factor que trae riesgos
para ambos permutantes (...) Estos peligros quedan eliminados por el fideicomiso, que

pone al terreno y a las mejoras en un patrimonio separado y aisla el proyecto de los otros
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malos negocios de los sujetos intervinientes (...) La fiducia ha sido una forma o medio de
garantizar los resultados de esa operacién subyacente (...) Desde la Optica tributaria, el
fideicomiso deberia ser totalmente neutro, es decir, no deberia aplicarsele una carga
tributaria mayor a la que le corresponderia soportar a la operacion para la cual se utiliza
este vehiculo, en caso de no instrumentarse el fideicomiso. En otros términos, la
neutralidad tributaria deberia tener como Unico efecto que el negocio subyacente
protegido por medio del fideicomiso tribute de idéntica forma a la que deberia tributar si

el mismo no se hubiera protegido por medio de este vehiculo... "79/80

No obstante lo anterior, mi propuesta para la exoneracion de pago del Impuesto al Valor
Agregado en los negocios juridicos subyacentes al fideicomiso con destino inmobiliario,
encuentra sustento o justificacion en atencion a la persona a favor de quien se realiza
(exenciones subjetivas), por la concurrencia de ciertas condiciones o circunstancias en
la persona y también respecto al hecho imponible (exenciones objetivas). El primero,
me refiero a la persona que carece de vivienda propia para €l y su familia, frente a quien
el Estado de Guatemala esta obligado por disposicion constitucional (articulos 105, 118
y 119 literal g.) a garantizarle su desarrollo integral como persona y una vivienda digna;
y el segundo, la inaplazable necesidad de construccion de complejos habitaciones

destinados a vivienda familiar.

El objetivo de esta investigacion es determinar la viabilidad factica y juridica del Estado
de Guatemala, para complementar la actividad privada en el area de la construccion,
especificamente para la promocion de proyectos habitacionales para las personas que
no cuentan con vivienda propia; lo que no excluye que la figura juridica financiera que se
propone vislumbre la posibilidad de su constitucién para el desarrollo inmobiliario de
vivienda y cuyo valor de adquisicion, aun con los beneficios que se analizan, no sea

accesible para algun sector de la poblacion, por lo que pueda también considerarse al

79 |Ibidem. Pags. 162-164.
80 Lo subrayado es propio.
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fideicomiso con destino inmobiliario subyaciendo el contrato de arrendamiento de

vivienda.

3.1. 3.6.Inembargabilidad del patrimonio fideicometido

De tratarse de bienes privados o publicos, para el caso del Fideicomiso con destino
inmobiliario, una caracteristica legal a admitir seria la inembargabilidad, durante la
ejecucion del fideicomiso, y posteriormente continuaria la limitaciébn al otorgarse en
definitiva la unidad habitacional bajo la proteccion del Patrimonio Familiar. Esto para
garantizar que el objetivo primordial de la inversidon se cumpla a cabalidad, como lo es
proveer de vivienda propia a las familias guatemaltecas; un proyecto en el que el
Estado de Guatemala ha invertido recursos publicos, por lo que no se desnaturalizaria, o
el objetivo no se verificaria si las unidades habitacionales son embargadas y
garantizarian otros compromisos financieros asumidos por el fideicomisario en segundo

lugar.

El articulo 782 del Cédigo de Comercio, regula la inembargabilidad, que para los efectos
del Fideicomiso con Destino Inmobiliario no aplicaria, ya que desde su constitucién se

contempla la institucion del Patrimonio Familiar.

La norma mercantil citada estipula “Los derechos que el fideicomisario pueda tener en
fideicomiso no son embargables por sus acreedores; pero si lo son los frutos que el
fideicomisario perciba del fideicomiso. Podra anotarse los bienes fideicometidos con el
objeto de gozar de preferencias sobre los derechos de las personas que consigna el
articulo 788 de este Cddigo al extinguirse fideicomiso. Cuando se trata de bienes no
objeto de registro, el fiduciario debera extender constancia de enterado para tenerlo

presente en el momento de la liquidacién.”

La posibilidad legal de embargar los frutos del fideicomiso, quedara sin efecto, al regular
en la negociacion al amparo del Cédigo Civil guatemalteco, que establece en su capitulo
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diez, EL PATRIMONIO FAMILIAR del articulo 352 al 368 y entre ellos se establece: “El
patrimonio familiar es la institucion juridico-social por la cual se destina uno o mas bienes

a la proteccion del hogar y sostenimiento de la familia.” “(...) Las casas de habitacion,
que sean objeto de explotacion familiar, pueden constituir el patrimonio de familia,
siempre que su valor no exceda de la cantidad maxima fijada en este capitulo.” “Solo
puede fundarse un patrimonio para cada familia, por el padre o la madre sobre sus bienes
propios, o por marido y mujer sobre bienes comunes de la sociedad conyugal. También

puede constituirse por un tercero, a titulo de donacion o legado.” “Los bienes constituidos
en patrimonio familiar son indivisibles, inalienables, inembargables y no podran estar
gravados ni gravarse, salvo el caso de servidumbre.” “Si el inmueble constituido en
patrimonio familiar fuere inscrito Unicamente a nombre del cabeza de familia, se
entendera que ha sido constituido para el sostenimiento del cényuge, de los hijos
menores o incapaces y de las personas que tengan derecho a ser alimentadas por aquél.”
“Para la constitucion del patrimonio familiar se requiere la aprobacion judicial y su
inscripcién en el Registro de la Propiedad, previos los tramites que fije el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil. Sin embargo, cuando el Estado proceda al parcelamiento y
distribucion de un bien nacional, podra darle a cada parcela el caracter de patrimonio
familiar; y bastara esta calificacion legal, para su constitucion y registro. En lo demas,
este patrimonio familiar se regulara de conformidad con lo dispuesto en este capitulo en

todo lo que le sea aplicable.”

Esta normativa posibilita que los complejos habitacionales ejecutados dentro del
Fideicomiso con destino inmobiliario, sean concedidos bajo esta proteccion legal,
debiendo tomarse en cuenta que cuando el Estado le dé esta calificacion legal, no le sera
aplicable el monto maximo regulado en la ley, sino estara sujeto al valor de capital pagado

en el que se justipreciara la adjudicacion al fideicomisario en segundo lugar.
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3.7. ¢Por qué por medio del fideicomiso?

Se propone la inversién, administracion y garantia del fideicomiso con destino
inmobiliario; lo que tiene su razon de ser, por el origen del encargo de confianza que
recae en la institucion financiera profesional y experta en el manejo del financiamiento; la
oportuna inversion de capitales y custodia de la garantia; sabemos que estamos ante una
inversion de capitales nacionales y extranjeros, que permitira a la poblacién participar en
este negocio juridico mercantil, bajo leyes y reglamentos claros y precisos, que
promoveran a corto y mediano plazo, el desarrollo econémico nacional; propiciara y
garantizara el ejercicio del derecho constitucional a una vivienda digna, y atraera la
inversion de capitales garantizados, la participacion del sector financiero, sin monopolios,

en una economia de libre mercado.

El Maestro Sergio Rodriguez Azuero, ha sefialado que el negocio fiduciario encuentra su
posibilidad de desarrollo en la autonomia de la voluntad privada y ante la insuficiencia
legislativa para solucionar todos los problemas o finalidades buscadas por las partes. Y
en la medida que el derecho se hace mas amplio y mas flexible, con la integracién juridica
adecuada, puede lograrse; lo cual comparto, al evidenciar que en Guatemala existe una
gran demanda o necesidad de facilitar el acceso al financiamiento para la adquisicion de
vivienda, especialmente en los estratos sociales menos favorecidos; a lo que la
legislacion civil y mercantil actual puede responder; tomando en cuenta que no tienen la
posibilidad de acceder a la contratacion civil o mercantil, tales como mutuos o créditos
con prestamistas o bancarios, lo que se encuentra regulado con requisitos o estandares
muy altos, en el que se evalla el riesgo y las posibilidades econémicas de los deudores,
requiriéndoles ingresos econémicos mensuales superiores a los dos mil doélares de los
Estados Unidos de América (US$2,000.00); con cuotas niveladas que incluyen capital e
intereses, que superan los ochocientos délares de los Estados Unidos de América
(US$800.00), en plazos mayores a quince afios, para la venta de complejos

habitacionales residenciales.

Ademas explica el tratadista Rodriguez Azuero que “es evidente que son innumerables

las posibilidades en virtud de las cuales, finalidades econdémicas, pueden obtenerse o
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lograrse mejor al utilizarse un expediente fiduciario (...) esa amplia gama de posibilidades
que deja, practicamente, librada a la imaginacion la determinacion del objeto perseguido,
limitado de manera natural, a la obtencion de una finalidad que no seria licito obtener por

el fideicomitente si actuara en forma directa.”8!

Lo que propongo para Guatemala, ha sido exitoso en otras latitudes. México constituye
una vasta fuente de derecho comparado y experiencias acreditadas en apoyo a la gestion
gubernamental, reconociendo que el aparato estatal tiene limitaciones técnicas y
financieras para el oportuno manejo y desarrollo de la infraestructura inmobiliaria. “Este
tipo de fideicomisos ingeniosos, en cuanto a sus estructuras y partes que intervienen, han
permitido impulsar la infraestructura en nuestro pais, mediante la intervencion de
iniciativa privada financiando programas gubernamentales. La manera en la que ha
funcionado y funcionan, consiste en que el gobierno federal y algunos gobiernos estatales
establecen las bases para la participacion de empresas privadas, nacionales y
extranjeras, para desarrollar los proyectos consistentes en la creacién, construccion,
mantenimiento, operacion y administracion de carreteras, plantas hidroeléctricas o
eollicas, gasoductos, centrales de abastecimiento, entre otros. La forma en la que
participan consisten en que el Gobierno Federal otorga la concesion y aporta los bienes
necesarios; la iniciativa privada aporta los recursos financieros; el fiduciario disefia,
implanta y administra el esquema juridico, asi como los estudios de factibilidad e
ingenieria que el proyecto requiere. Los fideicomisos de infraestructura, pueden ser
financiados por medio de la emisién de certificados de participacion ordinarios o
inmobiliarios, certificados bursatiles, certificados de capital de desarrollo o cualquier otro

instrumento.”82

¢Cudl modalidad de Fideicomiso se adapta a los fines propuestos en esta
investigacion, se requiere un Fideicomiso de Garantia, que ademas opere como
Fideicomiso de Administracidon, y que permita la negociabilidad de un Fideicomiso

de Inversion?

81 S. Rodriguez Azuero. Contratos Bancarios. Ob. Cit. Pag. 642.
82 S, Vargas Garcia; E. Gonzéalez Peredo; F. Martinez Garcia de Ledn. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacion y Ejecucion. Pag. 92.
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La doctrina admite la presencia de un “Fideicomiso Mixto, en el que ademas de ser de
garantia, sea de administracion, de inversion, de fuente de pago o cualquier otra
modalidad, por lo que la denominacion que se le dé al mismo debe ser muy clara para

evitar cualquier confusioén, por la pluralidad de materias que abarca.”®?

El fiduciario estd empoderado de esta multifuncionalidad en su quehacer, como experto
en la administracion de capitales, contando con un equipo técnico y profesional en
materia especializada de la construccion; constituyéndose como depositario de la
garantia de las inversiones, en estricto control de la ejecucion del proyecto de
infraestructura habitacional. = En Guatemala existe el Banco Inmobiliario, Sociedad
Anénima y el Crédito Hipotecario Nacional, entre otros, que como en sus propias
denominaciones sociales se hace referencia, han perfeccionado su experiencia en el

ambito de la infraestructura inmobiliaria.

83 |Ibidem. Pag. 76.
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3.8. Fines del fideicomiso mixto con patrimonio publico-privado con destino

inmobiliario

El principal fin lo constituye facilitar el acceso al financiamiento para la adquisicion de la
primera vivienda, destinado a las familias guatemaltecas que carecen de vivienda propia.
Como corolario de este fin, se encuentra la captacion de inversion privada -nacionales y
extranjeras-, plenamente garantizadas y correcta administracion de inversiones publico-
privadas, a efecto de financiar de manera oportuna y eficiente la ejecucion de proyectos
de infraestructura habitacional que provoquen el movimiento de capitales para activar la
economia del pais, creando fuentes de trabajo, facilitando una plataforma de negocios,
en el que el cumplimiento de las obligaciones sea la regla, dadas las condiciones
preferenciales, y que el inversionista recupere su inversion y ganancias, y las familias

guatemaltecas cuenten con un techo digno para sus familias.

En este orden de ideas, buscar y conseguir las fuentes de financiamiento ante la
envergadura de estos proyectos, implica ineludiblemente garantizar al inversionista el
cumplimiento de las obligaciones de pago, en tal sentido el fiduciario sera el Unico y
legitimo titular del patrimonio fideicometido, y estara bajo su responsabilidad la mejor
manera de administrarlo, ejerciendo los derechos inherentes al mismo, asi como las

medidas de proteccién oportunas y adecuadas.

Por la naturaleza del destino, se otorgaria al depositario la simple posesion del bien para
los efectos de su uso y aprovechamiento (derecho real de habitacion), sin que se le
conceda derecho de propiedad, en tanto no se encuentren satisfactoriamente cumplida
la obligacion de pago total y el fiduciario reciba las instrucciones o el aviso del
fideicomisario en primer lugar (acreedor), se procedera a la liberacién de la garantia, y la

consecuente adjudicacion del bien al fideicomisario en segundo lugar (deudor).

Ahora bien, en caso de incumplimiento de la obligacion, siendo avisado el fiduciario de
tal circunstancia, este procedera a iniciar el procedimiento de ejecucion ya sea judicial,
extrajudicial, o mixto, segun se haya pactado; pudiendo ademas “permitir al fideicomisario

en primer lugar, o a la persona designada por este la administracion, operacion y el
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ejercicio de los derechos relacionados con el patrimonio del fideicomiso... Al final, es
practica comun que se establezca una disposicion genérica consistente en llevar a cabo
todas las acciones contenidas, establecidas y pactadas en el fideicomiso, asi como
aguellas necesarias o recomendables para cumplir con los fines del fideicomiso. Sin
embargo, esta amplitud pudiera prestarse a interpretaciones laxas y que al final,
corresponde al fiduciario, como el bonus pater familias decidir si algun acto a realizar, se

incluye o no dentro de los fines del fideicomiso.”®*

Para los efectos legales del fideicomiso con destino inmobiliario, todos los derechos y
obligaciones deberan constar de manera clara y precisa, procurando en la medida de lo
posible que su aplicacion no llegue a requerir la “interpretacién” de su contenido o
alcances por el Comité Técnico, quien en primer término estaria facultado para resolver

este tipo de controversias de suscitarse durante la operatividad del fideicomiso.

3.9. Condiciones de la contratacion

Las partes al convenir, lo hacen bajo los principios que inspiran al Derecho Mercantil; sin
embargo, al encontrarse administrando patrimonio publico, lo hacen bajo los principios
de Legalidad y Juridicidad; siendo oportuno sefialar algunas condiciones esenciales que

eviten la posibilidad de alguna causal de ineficacia que pueda ser invocada:

“a) En caso de ser una persona fisica, que tiene la capacidad de goce y/o de ejercicio,

para la celebracion del fideicomiso.

b) En caso de ser una persona moral, que se encuentra debidamente constituida de

conformidad con las leyes del pais que corresponda.

84 S, Vargas Garcia; E. Gonzéalez Peredo; F. Martinez Garcia de Leén. Fideicomiso de Garantia,
Planeacién, Implementacién y Ejecucién. Ob. Cit. P4gs. 81y 82.
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c) Apoderados y representantes, deben declarar que los mismos cuentan con todas las
facultades y autorizaciones necesarias para la celebracion del respectivo contrato, las

cuales no le han sido revocadas o modificadas en forma alguna.

d) Es el unico y legitimo propietario de los bienes que se aportan; tiene la autorizacion
corporativa necesaria o ha obtenidos todas las aprobaciones necesarias para celebrar y

cumplir con sus obligaciones...

e) Los bienes transmitidos o aportados, se encuentran libres de cualquier gravamen,
servidumbre o cualquier otra limitacion de dominio, asi como que se encuentran al

corriente en el pago de impuestos...

f) En la actualidad, tanto por el cuidado ecoldgico al medio ambiente y la responsabilidad
en este sentido, es importante que también se declare que se encuentran en
cumplimiento con la legislacion ambiental y que los bienes aportados estan libres de

contaminacion respecto a sustancias o materiales peligrosos... g) ...

h) Asi mismo, hoy en dia con motivo de las disposiciones para evitar el lavado de dinero
y la legislacién sobre extincién de dominio, se debe declarar que los bienes transferidos

por el fideicomitente fueron obtenidos de fuentes legales...”8

En este punto, es imprescindible contar con las autorizaciones legislativas y gubernativas
necesarias para la formalizacién del Fideicomiso Mixto, para la oportuna aportacion de
bienes y dinero del erario publico, facultando expresamente al representante legal del
Estado de Guatemala, para suscribir y comprometerse en el negocio juridico de

fideicomiso, con todas las condiciones y términos de la contratacién de manera taxativa.

En relacion con las condiciones de protecciéon del medio ambiente, y que los proyectos
habitacionales deben cumplir en este tema, se hace referencia a la Ley de Protecciony
Mejoramiento del Medio Ambiente contenida en el Decreto 68-86 del Congreso de la
Republica de Guatemala, estipula en su articulo 8: “Para todo proyecto, obra, industria o
cualquier otra actividad que por sus caracteristicas puede producir deterioro a los

recursos naturales renovables o no, al ambiente, o introducir modificaciones nocivas o

85 |Ibidem. Pags. 70-72.
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notorias al paisaje y a los recursos culturales del patrimonio nacional, sera necesario
previamente a su desarrollo un estudio de evaluacion del impacto ambiental, realizado
por técnicos en la materia y aprobado por la Comision del Medio Ambiente. El funcionario
que omitiere exigir el estudio de Impacto Ambiental de conformidad con este Articulo,
sera responsable personalmente por incumplimiento de deberes, asi como el particular
que omitiere cumplir con dicho estudio de Impacto Ambiental ser4 sancionado con una
multa de Q5,000.00 a Q100,000.00. En caso de no cumplir con este requisito en el
término de seis meses de haber sido multado, el negocio sera clausurado en tanto no

cumpla.”

En este sentido, todo proyecto debe contar con su respectiva autorizacién de impacto
ambiental, a cargo del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, la que constituye un
requisito sine qua non, para dar inicio a los trabajos de ejecucion de la construccion del

complejo habitacional.

Por otro lado, también la Ley Contra el Lavado de Dinero y Otros Activos, contenida en
el decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece en su articulo
2: “Del delito de lavado de dinero u otros activos. Comete el delito de lavado de dinero
u otros activos quien por si, 0 por interpdésita persona: a) Invierta, convierta, transfiera o
realice cualquier transaccion financiera con bienes o dinero, sabiendo, 0 que por razon
de su cargo, empleo, oficio o profesién esté obligado a saber, que los mismos son
producto, proceden o se originan de la comision de un delito; b) Adquiera, posea,
administre, tenga o utilice bienes o dinero sabiendo, o que por razén de su cargo, empleo,
oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos son producto, proceden o se
originan de la comisién de un delito; c) Oculte o impida la determinacion de la verdadera
naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o
dinero o de derechos relativos a tales bienes o dinero, sabiendo, o que por razén de su
cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos son producto de

la comision de un delito.”

De tal suerte que, todos los elementos personales, no importando la calidad en la cual
participen dentro de la operatividad del fideicomiso, deben garantizar ante cualquier

transaccion financiera con bienes o dinero, que los mismos no son producto, proceden o
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se originan de la comision de un delito; para la envergadura de las inversiones nacionales
y extranjeras que se requieren para el desarrollo inmobiliario, esta es una condicion

contractual que el fiduciario debe vigilar atentamente.

Mas adelante se detallardn las condiciones propias del contrato de Fideicomiso
Inmobiliario, con base en los negocios juridicos que actualmente ejecutan exitosamente

dos instituciones fiduciarias.

3.10. Préstamos garantizados con bienes raices

“Mediante Emision de Cédulas. Por medio de un contrato preliminar, una persona da
su consentimiento para que la entidad registre una hipoteca sobre un bien inmueble
determinado y, a su vez, la entidad fija las condiciones a que estara subordinado el
otorgamiento del crédito. La constitucion previa de la hipoteca es una condictio iuris
exigida para que se otorgue el préstamo. Debe tratarse de una primera hipoteca y el
inmueble objeto del gravamen debe ser de un valor minimo equivalente al doble del

monto del préstamo.”®®

En Guatemala, los créditos hipotecarios se otorgan por lo general, por el equivalente
hasta el setenta o el ochenta por ciento (80%) del valor del bien inmueble reflejado en el
avaluo bancario. Constituida la garantia se otorga el crédito y se emiten las cédulas
hipotecarias como titulo de crédito causal, en forma nominativa, el que segun la doctrina
italiana no puede ser objeto de secuestro ni embargo y se benefician con un régimen
impositivo de favor porque estan exentas de cualquier impuesto presente o futuro y su
reembolso debe efectuarse dentro de un plazo minimo de diez afios y maximo de

cincuenta afos.

La entidad fiduciaria, “se caracteriza por captar recursos por medio de la emision de

titulos llamados cédulas y bonos hipotecarios, generalmente respaldados por los créditos

86 G. Molle. Manuale di Diritto Bancario. 22 Edicién. Dott A. Giuffre Editore Milano, 1977. Traducido
por el Dr. M. A. Bonfanti. Buenos Aires, Argentina: Abeledo-Perrot. Pag. 203.
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constituidos a su favor. Estos colocan dichos recursos para la construccion de vivienda,
casi sin excepcion, y contra la garantia de una hipoteca constituida sobre el mismo bien
construido o comprado. Atiende entonces un sector especifico de la actividad economica
y busca satisfacer una necesidad primaria, particularmente sentida en Ameérica Latina:
dotar a la poblacion de vivienda adecuada, con la advertencia de que existen porcentajes

muy elevados de la misa que carecen de ella™®’.

Dada la naturaleza del destino de la inversion, las condiciones de exencion de las cuales
gozaria la operatividad del fideicomiso, y el fin Gltimo que es proveer de vivienda propia
a los que carecen de ella y no cuentan con la posibilidad econémica requerida dadas las
condiciones del mercado inmobiliario y sus garantias hipotecarias bancarias; en el
fideicomiso con destino inmobiliario —Mixto-, opera el fideicomiso de garantia, lo que no
implica la constitucion de gravamen hipotecario sobre bienes inmuebles, siendo que el
fiduciario como titular del patrimonio fideicomiso, encargado de su administracion y
cumplimiento de los fines, es quien al acaecer el incumplimiento de pago, proceso
conforme al procedimiento preestablecido a realizar la garantia en subasta publica
notarial, lo que permitira la agilizacién y movilizacion de los recursos para el cumplimiento
de las obligaciones, evitara gastos e intereses ordinarios y moratorios innecesarios, y con
la posibilidad de reembolsar al fideicomisario en segundo lugar, de cualquier remante una
vez se hagan satisfecho las obligaciones en el orden de pago que se estipulé en la

negociacion.

Por medio de la creacion de Certificados de Participacién. Otra modalidad se
contempla al constituir el fideicomiso, se atribuye al fiduciario la titularidad de un bien
inmueble, (ejemplo: Edificio o Centro Comercial), el que ademas esta regulado por el
Régimen de Propiedad Horizontal, quedando facultado el fiduciario para emitir
Certificados de Copropiedad, y se negocien al publico como valores de inversién. En
esta modalidad el fideicomiso conserva, por el plazo pactado, la administracién del
complejo habitacional conforme los objetivos y destinos convenidos, por lo que los
adquirentes son propietarios Unicamente de estos certificados de copropiedad, los cuales

incorporan en su naturaleza mercantil la flexibilidad de su negociacion y traspaso.

87 S. Rodriguez Azuero. Contratos Bancarios. Ob. Cit. Pag. 104.
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Esta operacion fiduciaria es muy especializada, y por el momento, no est4 desarrollada
en una regulacion propia. El fiduciario aparecera inscrito en el Registro General de la
Propiedad como titular del inmueble, y se encargarad de los servicios comunes del
inmueble; sin embargo, los inversionistas tendran el goce de los derechos que los
certificados de copropiedad les han atribuido respecto de un apartamento, residencia o
local comercial en particular y sus areas comunes, segun sea el caso. El titulo constituirq
una inversion financiera negociable y transferible como titulo valor que otorga una parte
alicuota determinada (apartamento, residencia o local comercial) y otra indeterminada
(areas comunes). Para este concepto, debe determinarse quién es el responsable del
pago de los gastos de administracién y mantenimiento del complejo inmobiliario, el pago
de los servicios tanto de la parte alicuota determinada e indeterminada, las reparaciones

locativas, desperfectos de la obra y los impuestos territoriales.

3.11. Incumplimiento por parte del comprador/deudor

Una vez cumplido los fines, en forma parcial o total,

del fideicomiso, los bienes inmuebles cuyo adeudo ha sido cancelada y entregados los
frutos de la inversion, con lo cual se pagd el precio del inmueble al constructor; el
complejo habitacional sera entregado en propiedad al comprador, quedando
satisfactoriamente ejecutado el encargo. Sin embargo, debemos advertir la posibilidad
del acaecimiento de circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, y las que no estén
contempladas en el seguro del crédito, que impidan al Fideicomisario en segundo lugar,
el fiel cumplimiento de las obligaciones contraidas, circunstancias extraordinarias que
habilitarian la venta en publica subasta notarial de la unidad habitacional y la consecuente

pérdida del derecho de habitacion para el deudor y su familia.
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3.12. El Instituto De Fomento De Hipotecas Aseguradas (F.H.A.)®

En el afio 1934 surge en los Estados Unidos de América, surge la Administracion Federal
de la Vivienda “Federal Housing Administration” (F.H.A.), que implementé un seguro de
hipotecas, para garantizar a los inversionistas- acreedores la recuperacion de su dinero
ante el incumplimiento de pago del deudor. Su objetivo era promover la construccion de
vivienda, generar fuentes de trabajo, y canalizar el financiamiento de los bancos en el
sector de la construccién habitacional. El sistema fue implementado en Latinoamérica.
Bajo este sistema el banco cobra al FHA el seguro de la hipoteca, evitando la ejecucion
judicial y el costo financiero que esto implica. Se inicia en Guatemala con la creacién del
Instituto de Fomento de Hipotecas Aseguradas con el decreto 1448 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en el afio 1961. Inicio sus operaciones adscritas al banco

Crédito Hipotecario Nacional, por tres afios, hasta que actué de manera independiente.

Los objetivos: emitir el resguardo de asegurabilidad, a fin de ofrecer la oportunidad de
casa propia a toda persona, con el unico de esfuerzo del pago de la cuota mensual,
conforme al analisis de crédito correspondiente; fomentar la construccién en gran escala
de viviendas de todo tipo, a fin de disminuir el déficit de necesidad de vivienda,;
asegurando la inversion por medio del seguro de hipoteca, garantizando a los

intermediarios financieros el retorno del dinero, en caso de incumplimiento de pago.

Es una institucion estatal descentralizada, gobernada por una Junta Directiva, integrada
por representantes del Poder Ejecutivo por medio del Ministerio de Economia; de la Junta
Monetaria, de la cAmara de la construccion, banco nacional de la vivienda, entidades
aprobadas y afiliadas al sistema FHA; por el plazo de 2 afios. La supervision esta a
cargo de la Superintendencia de Bancos. Los intereses que devenguen los préstamos

estan exentos de pago de impuestos.

Seguro de Hipoteca: El documento que garantiza al titular y al legitimo tenedor de un

crédito, préstamo o cédula hipotecaria, mediante el pago puntual de la prima pactada, el

88 Profesor Legal. Curso de derechos reales. [En linea]
http://www.profesorlegal.com/course/derecho-civil-2
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cobro integro del principal, intereses y demas obligaciones de los prestamos conforme y
en la forma que se hubiere consignado en el documento o titulo que ampara las

obligaciones hipotecarias aseguradas.

El Fomento de Hipotecas Aseguradas, reconocido como FHA, ofrece el seguro con
cobertura para pérdida de empleo, fallecimiento e invalidez y expone “Este nuevo seguro
tomo vigencia a partir del 2 de enero de 2013, dicho seguro se implementé para proteger
el esfuerzo que las familias efectian para comprar su vivienda, tomando en cuenta que
es la inversion mas importante para las familias y la cual puede verse afectada ante la

disminucion de ingresos por diversas razones.

Indemnizacion del saldo total o parcial del préstamo, ante el fallecimiento de los
deudores.

Indemnizacién del pago total o parcial del préstamo debido a invalidez total y permanente
que afecten a los deudores.

El pago de seis cuotas mensuales del crédito de vivienda, ante la pérdida de empleo. En
estos casos podra utilizarse hasta 2 veces cada 5 afios, si el deudor cumple con todos

los requisitos del normativo.”8®

lus Vendendi. La doctrina sefala que “en caso de no ser abonada la deuda asegurada,
el fiduciario puede proceder a la venta de la res fiduciae que sera plenamente valida dado
que es el titular del derecho... El fiduciario debera actuar con la prudencia y diligencia de
un buen hombre de negocios que actla sobre la base de la confianza depositada en él.
No se concibe, entonces, la posibilidad de abusar de la confianza del deudor. A los
efectos de dotar de transparencia a todo el proceso, es recomendable, que todo contrato
de fideicomiso de garantia se estipule con claridad el sistema de ejecucion a observarse

para el caso de incumplimiento de la obligacion garantizada.”®°

89 Instituto de Fomento de Hipotecas Aseguradas (FHA). [En linea]
http://casanuevafha.com.gt/category/articulos/. (Consulta: 3 de agosto de 2016).
% B. V. Freire. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 153.
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Considerando el componente social del proyecto, y teniendo presente que estamos ante
un negocio mercantil de inversion financiera, el Comité Técnico deberéd oportunamente
someter a conocimiento y decision aquellos casos de incumplimiento que por la
naturaleza de las circunstancias ameriten conceder prorrogas, reestructuracion de deuda,
condonacion de intereses moratorios, entre otros; salvo que el riesgo acaecido esté
dentro de los supuestos del seguro contratado, ya que de ocurrir algin accidente que
inhabilite al deudor a trabajar de manera temporal o definitiva o el fallecimiento del

deudor, el seguro cubriria el saldo del adeudo conforme las condiciones de la péliza.

En el capitulo siguiente, abordaremos el procedimiento extrajudicial que el fiduciario debe
realizar para la recuperacion de los adeudos en favor del fideicomisario en primer lugar

(acreedor) al incurrir el deudor en incumplimiento de pago.
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CAPITULO IV

4. Ejecucidn extrajudicial por incumplimiento de las obligaciones

4.1. Régimen especial de ejecuciéon de hipoteca

El fideicomiso de garantia per se no requiere una reforma legislativa, sino por medio de
su operatividad se crea una institucion novedosa de negociacion juridica por medio del
instrumento financiero llamado fideicomiso, en el que las garantias inmobiliarias -
conocidas en derecho civil como hipotecas-, podran ejecutarse bajo su propio
procedimiento establecido en el contrato, que es ley entre las partes.

La realizacion de la garantia fiduciaria es una consecuencia legal y contractual derivada
del incumplimiento por parte del deudor de las condiciones y presupuestos necesarios
para ser considerado como beneficiado con este particular financiamiento. Por ejemplo:
Se condiciona que el inmueble sea destinado en forma exclusiva para la vivienda; que la
vivienda sea exclusiva para deudor y su grupo familiar; se tiene prohibido arrendar o
subarrendar el bien inmueble; el pago mensual en el modo, la forma y tiempo convenido.
Y nos referiremos al incumplimiento de cualquiera de estas condiciones, dara por vencido
el plazo del contrato, y faculta al acreedor a exigir judicialmente el pago del adeudo; en
la practica la condicidbn que mas comunmente se incumple es el pago puntual de las

cuotas mensuales a las que se hubiere obligado.

En caso de incurrir en mora por un plazo de dos meses, en el pago de las amortizaciones
de capital e intereses, el fiduciario administrador, intimar4 al deudor en su domicilio
(articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y articulos 12 y 18
del Cédigo Procesal Civil y Mercantil), y lugar en el que se encuentra ubicado el bien
inmueble que constituye la garantia real, para exigirle cumpla con el pago, fijandole un
plazo prudencial predeterminado en el reglamento, y de no mediar el pago integro de la

suma requerida, el inmueble sera subastado en la via extrajudicial.

89



El fiduciario debera utilizar los medios de comunicacion idéneos que causen certeza
juridica de la efectiva y oportuna notificacion del requerimiento al deudor (notificacion
notarial); salvo que este hubiere abandonado el bien inmueble, lo cual constituye
incumplimiento a otra condicidn resolutoria, que le hace perder su derecho como

beneficiario del financiamiento.

El fiduciario procedera a la realizacion del bien en publica subasta, y con su producto
cubrira los gastos de la subasta; las obligaciones crediticias de capital, intereses, los
gastos judiciales y extrajudiciales derivados del lanzamiento, y si existe algin remanente

se acreditara en cuenta a favor del deudor.

Concluido el proceso de subasta publica notarial, y adjudicado el inmueble al mejor
postor, el fiduciario con fundamento en los antecedentes notariales requerira al Juez
verificar por medio de una Prueba Anticipada de Reconocimiento Judicial, el estado de la
ocupacién o no por el deudor y en la misma, se podra pedir judicialmente la posesion y
entrega del bien; para la realizacion de tal diligencia podra el Juez auxiliarse de un notario

propuesto por el fiduciario (articulo 33 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

De comprobarse que el bien inmueble esta ocupado por el deudor, en el mismo acto se
intimard al deudor a su desocupacion en el plazo que la ley determine, bajo
apercibimiento de lanzamiento con el auxilio de la fuerza publica. EIl deudor podra
ejercitar su derecho de defensa ante el Juez que conozca la causa, en la audiencia que
se le conceda para el efecto. Estas diligencias se realizan en pieza judicial, y podra el
Juez apersonarse al lanzamiento o bien, encomendar a un notario tal diligencia, debiendo
remitir el informe de todo lo actuado al Juez. EIl notario requerira el auxilio de la fuerza
publica, estard autorizado para allanar el domicilio, abrir cerraduras de ser necesario,
poner en depdsito oneroso los bienes que se encuentren en el inmueble a costa del
deudor; entregara y dara posesion del bien inmueble al Fiduciario administrador o al

adjudicatario.
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4.2. Procedimiento de ejecucion extrajudicial

La subasta de los bienes fideicometidos que constituyen la garantia. “Mc Naught
Gonzalez sugiere, como procedimiento de ejecucion de garantia de bienes inmuebles,
gue creemos adaptable a los inmuebles, que en la practica mejicana ha dado resultados

favorables el siguiente:

1°. Solicitud escrita del fideicomisario (acreedor) para iniciar el procedimiento, con una
constancia certificada por contador publico acerca de la liquidacion de la deuda

reclamada.
2°. Recepcidn de recursos del fideicomisario para afrontar los gastos del procedimiento.

3°. Notificacién al fiduciante del incumplimiento y requerimiento para que el deudor
acredite el pago o cumplimiento de las obligaciones segun lo previsto en el contrato de

fideicomiso. La notificacion se deberia cursar por un medio fehaciente.

4°. Cumplida la notificacion y agotado el plazo para que el deudor pague, o acredite
documentadamente el pago de la obligacion que se le reclama, el fiduciario cumplimenta

el tramite de tasacidn para establecer el precio de la venta o el de adjudicacion.

5° Venta por medio de profesionales, como martilleros y corredores publicos, de
reconocido prestigio. Una buena publicidad en los medios para asegurar la concurrencia

de los interesados en la compra.

6°. Se suele convenir, en el capitulo correspondiente del contrato de fideicomiso, el
procedimiento de venta al martillo cuando fracasa, en un plazo preestablecido, la venta

privada.

7°. Transmision de los bienes al adquirente.
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8°. Procedimiento de liquidacion del producido de la venta y aplicacion a la deuda insoluta
y gastos del procedimiento de la realizacion. En su caso, rendicidbn de cuentas y

restitucion del remanente, si lo hubiera.”®

Este procedimiento estd a cargo del Fiduciario como administrador de la garantia, sin
embargo, no considera la etapa de entrega y posesion del bien inmueble al adjudicatario,

por lo que para ese efecto se propone el procedimiento siguiente:

4.2.1. Procedimiento de venta en subasta publica ante notario

Los fideicomitentes adherentes —deudores- en el libre ejercicio de la disposicion de sus
bienes y derechos, al aportar el patrimonio fideicometido en forma expresa e irrevocable,
aceptan y se someten al procedimiento de venta del bien inmueble aportado al
fideicomiso en subasta publica ante notario, y con su producto se proceda a efectuar el

pago al Fideicomisario en Primer Lugar de su respectiva acreeduria, asi:

1°. Ante la falta de pago o incumplimiento de las condiciones pactadas, especialmente de
las amortizaciones a capital e intereses del crédito, asi como el incumplimiento en el pago
de impuestos, primas de seguro, y de las condiciones resolutorias impuestas para
disfrutar del derecho real de habitacion, el Fideicomisario en Primer Lugar (acreedor) hara
constar de manera fehaciente (certificaciébn contable) el incumplimiento de pago y
notificard por escrito a la entidad fiduciaria la decision de iniciar el procedimiento, para
los efectos que se organice la venta de la unidad habitacional correspondiente. Segun
corresponda la causal de incumplimiento el Fideicomisario en primer lugar debe

acreditarlo ante el fiduciario.

2°. Recibida la constancia del incumplimiento y la decision del Acreedor Fideicomisario
en Primer Lugar, la entidad Fiduciaria procedera a notificar notarialmente al deudor -

Fideicomitente Adherente y Fideicomisario en segundo lugar-, para que en un plazo

91 R. Mc Naugth Gonzalez. Actualidad y Futuro del Fideicomiso en Méjico. Méjico: Instituto Fiduciario
Bancomer, obra colectiva, 1997. Pag. 404. Citado en la obra Teoria y Préactica del Fideicomiso de C.
M. Kiper y S. V. Lisoprawski. Pag. 40.
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maximo de diez dias, acredite de manera documental que ha subsanado su
incumplimiento reclamado; en caso de no hacerlo, el procedimiento continuara sin mas

tramite.

3°. Los gastos del procedimiento que genere la realizacion de la venta en publica subasta,
puede ser proveidos preferentemente por el Fideicomitente Adherente al momento de
aportar el bien al fideicomiso en calidad de depdsito (valor aproximado); por el Acreedor
Fideicomisario en Primer Lugar; o bien por la entidad Fiduciaria, éstos dos ultimos podran
reembolsarse estos gastos con el producto de la venta de la unidad habitacional; salvo el

caso, de adjudicacion en pago por parte del acreedor.

4°, La entidad fiduciaria divulgaréa la venta del patrimonio fideicometido por adhesion, por
el medio de comunicacion social que estime pertinente y las veces que asi lo considere,
indicando la fecha de la subasta y fijando con base en el saldo deudor presentado para
el efecto por el acreedor, el precio minimo de los bienes objeto de la subasta; se indicara
el momento hasta el cual podran presentarse ofertas, en el entendido que los bienes se

adjudicaran a la mejor oferta presentada.

5°. Para participar como postor, deberé previamente realizar un depésito, equivalente a
un porcentaje del valor publicado para la venta, que no podria ser inferior al diez por
ciento (10%); monto que sera reintegrado a quienes participen que no resulten

adjudicatarios en la subasta.

6°. EIl deudor Fideicomitente Adherente tendra derecho de tanteo, siempre y cuando
cancele la totalidad de las obligaciones generadas del crédito; es decir, finiquite sus

obligaciones crediticias a cabalidad.
7°. El dia y hora sefialado para la realizacion de la subasta publica, la entidad Fiduciaria

en presencia de Notario nombrado por ésta, fincara la venta del bien inmueble objeto de

subasta en el mejor postor.
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8°. A falta de oferentes o postores 0 que la subasta no se pueda realizar por cualquier

motivo, la entidad fiduciaria podra:

)] Convocar nuevamente a subasta publica, bajo las mismas condiciones de la
primera, salvo el derecho del acreedor a decidir unilateralmente reducir el monto de la
postura hasta un veinte por ciento del valor de venta inicial; y

i)  Adjudicar en pago —a peticion del acreedor- el inmueble objeto de la subasta, con el
fin de saldar la deuda a su favor; instruyendo para que se formalice la correspondiente
escritura traslativa de dominio a favor del Acreedor; inmueble que recibira libre de
gravamenes, anotaciones y limitacién, de conformidad con el articulo 1173 del Cédigo
Civil.

9°. Una vez fincada la venta en el mejor postor, y este haya cancelado totalmente su
importe, la entidad fiduciaria le otorgara la escritura traslativa de dominio, siendo por
cuenta del adjudicatario el pago de todo gasto e impuestos para la formalizacion y registro
del negocio. En caso de adjudicacion en pago a favor del acreedor o adjudicacion al mejor
postor, la exoneracion del impuesto al valor agregado que se plantea en este trabajo de
tesis, no seria aplicable a estos supuestos contractuales; lo que ocurriria Unicamente en

caso de adjudicacion al Fideicomisario en Segundo Lugar.

10°. Habiéndoseles adjudicado el bien inmueble, y ante la negativa de entrega y
desocupacion voluntaria por parte del deudor; los interesados como propietarios
procederan judicialmente en la via sumaria de desahucio en contra del deudor-

habitacionista, cuyo derecho ha quedado resuelto, en su calidad de simple tenedor.

11°.  Si el inmueble estuviere desocupado. Concluido el proceso de subasta publica
notarial, y adjudicado el inmueble al mejor postor, el fiduciario con fundamento en los
antecedentes notariales requerira al Juez verificar por medio de una Prueba Anticipada
de Reconocimiento Judicial, el estado de la desocupacién del inmueble, constatada ésta

se podra pedir judicialmente la posesidon y entrega del bien; para la realizacion de tal
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diligencia podra el juez auxiliarse de un notario propuesto por el fiduciario (articulo 33 del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil).

Este procedimiento puede estar contenido en el propio contrato de constitucion del

fideicomiso, o bien ser referido en un reglamento especifico.

El notario tiene la responsabilidad de actuar con base en los principios que inspiran el
derecho notarial y las funciones notariales que garantizan la imparcialidad, objetividad y

buena fe en su actuar.

Todas las diligencias quedaran documentadas por medio de actas notariales las que se
autorizaran una en pos de otra, en riguroso orden cronolégico, acompafiando los
atestados y constancias atingentes, formando un expediente por ser una diligencia en

jurisdiccion voluntaria.

El deudor tiene garantizado el ejercicio de su derecho de defensa por medio de los
medios legales, procurando que cualquier controversia sea resuelta por medio de la
conciliacién, y ante la imposibilidad de llegar a un convenio, puede someter su inquietud
o solicitud a conocimiento y decision del Comité Técnico quienes resolveran lo que
consideren procedente. No obstante, queda expedita la via de la accion constitucional
de amparo ante cualquier violacién a sus derechos de defensa y debido proceso que no

sean atendidos en la forma conciliatoria por el fiduciario.
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CAPITULO V

5. Incidencia tributaria

La propuesta de exencién de pago del Impuesto al Valor Agregado de los negocios
juridicos que subyacen al contrato de fideicomiso con destino inmobiliario, se fundamenta

en los principios doctrinarios de “generalidad”; “igualdad; y “capacidad econdémica”.

5.1. Principios doctrinarios

Generalidad: “En primer lugar, el referido principio debe informar, con caracter general,
el ordenamiento tributario, exigiendo que el mismo no trate de forma distinta situaciones
que son idénticas y, en definitiva, prohibiendo que se establezcan discriminaciones

carentes de fundamento en el tratamiento fiscal de los ciudadanos.”®?

Este principio prohibe que se establezcan discriminaciones en el tratamiento fiscal de las
personas, encontrandose en situaciones de igual naturaleza. En el caso que nos ocupa,
existe un grupo vulnerable de habitantes dentro de la Republica de Guatemala, que estan
imposibilitadas materialmente dadas las condiciones y estructurales de las instituciones
juridicas actuales que constituyen un obstaculo a su derecho integral como personay la
de sus familias. Un sector de la poblacién que se encuentran en una situacién distinta
por carecer de los medios econdmicos suficientes para proveer a su familia de una

vivienda digna.

En este sentido, consideramos que la exoneracion de impuestos seria de caracter
general a todo sujeto pasivo (grupo familiar) que redna las condiciones predeterminadas
para atribuirle la calidad de fideicomisario en segundo lugar del Fideicomiso con destino

Inmobiliario, de tal suerte que la persona tenga la capacidad de adquirir su primera

92 J. Martin Queralt; C. Lozano Serrano; F. Poveda Blanco. Derecho Tributario. 10a. Ed. Navarra,
Espafia. Ed. Aranzadi, S.A. Pag. 52.
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vivienda a precios sumamente accesibles, tomando en consideraciéon su condicion

econdmica limitada por la falta de oportunidades con las que hoy afronta.

La exoneracion del impuesto tiene suficiente justificacion al considerarse un beneficio que
facilitara que el Estado cumpla con la obligacion de garantizar a la poblacion la seguridad
y el derecho a la vivienda, como derechos fundamentales, siendo los beneficiarios
directos la nifiez y la adolescencia, quienes tiene derecho a creer dentro de un ambiente

sano y seguro, lo que obtendran por medio de habitar en una vivienda propia.

De esta experienciay de los beneficios fisicos y psicolégicos hemos tenido la oportunidad
de recibirlos por medio del Patrimonio Familiar, que es una institucion que garantiza la

seguridad de la familia.

Igualdad: EI Tribunal Constitucional guatemalteco ha sostenido que no existe
discriminacion ante situaciones desiguales, las que en aplicacion de la justicia deben ser
consideradas de manera distinta por su propia naturaleza. Para los efectos de las
obligaciones tributarias, el principio de igualdad tributaria se entiende de la misma manera
como la capacidad econdmica; y en el caso que nos ocupa, existe un proceso de
comprobacién que los beneficiarios no han tenido, no tienen, ni tendran a corto o mediano
plazo la capacidad econdmica para adquirir por si solos su primera vivienda; por lo que
en este sentido el principio de igualdad no veda el tratamiento desigual, cuando esta es
razonable y fundamentada.

Entonces podemos concluir, que otorgar el beneficio tributario a aquellas personas hasta
ahora carentes de opciones, que por primera vez tendran la posibilidad de adquirir, su
vivienda con régimen de patrimonio familiar, con un financiamiento blando y sensibilizado,
no constituira una discriminacién frente a otras personas que con gran esfuerzo
encontraron otros mecanismos de financiamiento en el mercando, por lo que ya cuentan

con una propiedad que constituye su vivienda y cuyo precio se encuentren pagando.

La Corte de Constitucional de Guatemala, sostuvo en Sentencia de fecha veintitrés de
febrero de dos mil doce, dictada dentro del expediente 3009-2012, en el andlisis del
articulo 4 constitucional: “(...) el derecho que esta norma garantiza no exige simplemente

un mismo trato legal para todos los ciudadanos, sino determina que, ante situaciones que
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revelen disparidad de las condiciones o circunstancias existentes (objetivas o subjetivas),
el legislador esta en posibilidad de observar tales diferencias a fin de que su
reconocimiento legal y, por ende, la regulacion de un tratamiento diferenciado, resulte
eficaz para el aseguramiento de los valores superiores que inspiran al texto constitucional
y, a la vez, para el logro de los fines que este impone a la organizacion social. Cabe
anadir que ese desigual tratamiento legal debe no solo justificarse en la existencia de
condiciones objetivas o subjetivas efectivamente distintas entre una y otra situacion, sino
que, mas que ello, ha de perseguir la garantia del ejercicio de los derechos y la
realizacion de los valores que determinan la razon de ser del Estado, como causas
fundamentales que hacen exigible —sino imperativa- una disimil regulacion normativa

ante las diversidades constatadas.”?

Con este aporte jurisprudencial, confirmamos la posibilidad de legislar apropiadamente
la figura del fideicomiso que administre fondos publico-privado con destino Inmobiliario,
en el que se otorgan exenciones tributarias a todos los negocios juridicos que subyacen
al fideicomiso, y que son necesarios o indispensables para el cumplimiento de los fines

del mismo.

“En el ambito tributario es frecuente considerar que el principio de igualdad se traduce
en forma de capacidad contributiva, en el sentido de que situaciones econémicamente
iguales sean tratadas de la misma manera, puesto que la capacidad econémica que se
pone de relieve es la misma. Sin embargo, ello no significa que el principio de igualdad
tributaria agote su contenido con el de capacidad econémica; entre otros motivos porque,
como lo sefalo el Tribunal Constitucional, las discriminaciones no son arbitrarias cuando
se establecen en funcion de un criterio amparado por el ordenamiento, aun cuando
pertenezca a otra rama juridica. Por tanto, segun el Tribunal Constitucional (Tribunal
Constitucional Espariol), el principio de igualdad no veda cualquier desigualdad, sino solo

la desigualdad que no sea razonable y carezca de fundamentacion; es decir, la

9 Lo resaltado es propio.
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desigualdad que pueda ser calificada como discriminatoria —en relacion con presupuestos

de hecho idénticos-."%4

Entonces podemos considerar, que otorgar el beneficio tributario a aquellas personas
hasta ahora carentes de opciones, que por primera vez tendran la posibilidad de adquirir,
su vivienda con régimen de patrimonio familiar, con un financiamiento blando y
sensibilizado, no constituira una discriminacion frente a otras personas que con gran
esfuerzo encontraron otros mecanismos de financiamiento en el mercando, por lo que ya
cuentan con una propiedad que constituye su vivienda y cuyo precio se encuentren

pagando.

“En conclusiodn: a) el principio de igualdad en el @mbito tributario se traduce en el respeto
al principio de capacidad econdémica, de forma que situaciones econémicamente iguales
deben ser tratadas de la misma manera; b) el principio de igualdad no veda cualquier
desigualdad, sino solo aquella que pueda reputarse como discriminatorio, por carecer de
justificacion; c) el principio de igualdad no solo exige la igualdad ante la ley, sino también
la igualdad en la aplicacion de la ley; d) el principio de igualdad no ampara el derecho a
imponer o a exigir diferencias de trato en situaciones 0 supuestos desiguales
(discriminacién por indiferenciacion); e) el principio de igualdad debe interpretarse en
conexién con las exigencias derivadas de otros principios constitucionales; f) la igualdad
en el marco del sistema tributario debe complementarse con la igualdad en el
ordenamiento del gasto publico, lo que se traduce en la necesidad de asignar

equitativamente los recursos publicos.”®

No obstante lo anterior, es oportuno plantear la viabilidad de este mecanismo financiero
constituido por medio del fideicomiso con destino Inmobiliario, como un instrumento de
financiamiento social, que podria sustituirse por el crédito que fue antes constituido en
otra institucion financiera como un crédito bancario con garantia hipotecaria; siempre y
cuando, previo analisis las condiciones de financiamiento que ofrezca el Fideicomiso en

cuanto interés, plazo y formas de pago, le sean mas convenientes al interesado, y por

94 J. Martin Queralt; C. Lozano Serrano; F. Poveda Blanco. Derecho Tributario. 10a. Ed. Navarra,
Espafia. Ed. Aranzadi, S.A. Pag. 56.
9 |bidem. Pag. 59.
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supuesto, que tenga las calidades para ser considerado fideicomisario, es decir que
también se trate de aquel financiamiento que fue autorizado para adquirir su primera

vivienda la que adem@s se constituira bajo el régimen de Patrimonio Familiar.

Capacidad Econémica: Es el principio material de justicia en el ambito tributario. “Decir
que se debe contribuir, que se debe pagar tributos, de acuerdo con la capacidad
econdémica de quien deba pagarlos, es una afirmacion en la que todo el mundo se pone
de acuerdo. Las discrepancias comienzan en el momento de determinar qué hechos son
indicativos de capacidad econdomica... la concrecidon del principio de capacidad
econOmica no puede petrificarse en formulas rigidas que, de forma matematica, sean o
no, siempre y en todo caso, indicativas de capacidad econémica apta para soportar

cargas tributarias.”®

Ha quedado claro, que el fin Ultimo que persigue nuestra propuesta es promover el
mecanismo financiero que facilite el financiamiento de los habitantes de la Republica de
Guatemala, para adquirir su primera vivienda. Las condiciones subjetivas y objetivas de
los que califiquen como fideicomisarios del fideicomiso son plenamente determinables,
tales como: a) la persona debe tener bajo su cargo al grupo familiar, indistintamente que
esté casado (a) o no; viva maridablemente o no; siendo indispensable acreditar la
existencia de este nucleo familiar compuesto por hijos que se encuentren bajo su guarda
y custodia, (minoria de edad y/o con incapacidad absoluta) o padres y/o abuelos
(personas de la tercera edad) a fin de brindar la proteccion a la nifiez, la adolescencia, a
los ancianos y personas con capacidades especiales; b) que el crédito que se autoriza
sea para invertirlos en su primera vivienda; c) que suscriba el compromiso aceptando el
derecho de habitacién con exclusividad para el nacleo familiar, el que ha declarado en su
solicitud, salvo el acaecimiento de circunstancias fortuitas y de fuerza mayor (muerte de
algun miembro de su grupo familiar; el nacimiento de hijos, incorporacion padres o
abuelos, siempre que estos se encuentran en el rango de la tercera edad; lo que debera
notificarse al fiduciario y siendo aprobadas por el Comité Técnico requerira la
formalizacion de la modificacion del derecho de habitacion originalmente pactado; d) que

su capacidad econdmica sea suficiente para cubrir las necesidades de la canasta basica,

9 |bidem. Pag. 61.
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y la cuota mensual de pago que incluya capital e intereses, esté garantizada con sus

ingresos acreditados de manera fehaciente.

Como ha sefalado el tratadista Martin Delgado “la determinacién del minimo vital
constituird un problema de justicia que dependera de cudal sea el ideal sentido por la

comunidad en cada momento histérico y adoptado por el ordenamiento juridico” 7

El citado tratadista se refiere a “la labor del legislador en la tarea de configurar los hechos
imponibles por medio de la exencion del minimo vital, entendiéndose por tal, la existencia
de una cantidad que no puede ser objeto de gravamen, toda vez que la misma se

encuentra afectada a la satisfaccion de las minimas necesidades vitales de su titular.”®®

El Fideicomiso con destino Inmobiliario, estd encaminado a satisfacer las necesidades
minimas de vivienda digna para los habitantes y sus familias dentro la Republica de
Guatemala; la seguridad juridica que representa para la persona ser el titular del complejo
habitacional en el que reside con su familia de manera estable, constituye un derecho
fundamental que debe garantizar el Estado de Guatemala, y generar los condiciones
para hacerlo posible, subrayando el interés superior del nifio.

5.2. Fundamento constitucional

Constitucion Politica De La Republica De Guatemala

“Articulo 10. Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para
proteger a la personay a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comuan.”
“Articulo 20. Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarles a los habitantes
de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral
de la persona.”

97 Ibidem. Pags. 61y 62
98 |bidem. Pag. 61.
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“Articulo 105. Viviendas de los trabajadores. El Estado, por medio de las entidades
especificas, apoyara la planificacion y construccion de conjuntos habitacionales,
estableciendo los adecuados sistemas de financiamiento, que permitan atender los
diferentes programas, para que los trabajadores puedan optar a viviendas adecuadas y
que llenen las condiciones de salubridad. Los propietarios de las empresas quedan
obligados a proporcionar a sus trabajadores, en los casos establecidos por la ley,

viviendas que llenen los requisitos anteriores.”

“Articulo 118. Principios del Régimen Econdmico y Social. El régimen econdémico y
social de la Republica de Guatemala se funda en principios de justicia social. Es
obligacion del Estado orientar la economia nacional para lograr la utilizacién de los
recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqgueza y tratar de lograr
el pleno empleo y la equitativa distribucion del ingreso nacional. Cuando fuere
necesario, el Estado actuard complementando la iniciativa y la actividad privada,
para el logro de los fines expresados.”®

“Articulo 119. Obligaciones del Estado. Son obligaciones fundamentales del Estado:
(...) g) Fomentar con prioridad la construccién de viviendas populares, mediante sistemas
de financiamiento adecuados a efecto que el mayor nimero de familias guatemaltecas
las disfruten en propiedad. Cuando se trate de viviendas emergentes o en cooperativa,

el sistema de tenencia podra ser diferente.”

Existen disposiciones constitucionales que avalan el planteamiento de este trabajo de
investigacion, a efecto de integrar, con las instituciones juridicas financieras existentes,
un instrumento financiero universal y flexible que permita contribuir al desarrollo de las
personas, permitiendo el acceso a fuentes de financiamiento debidamente garantizado,
para ser beneficiado como adjudicatario de un complejo habitacional que constituya su
primera vivienda y el hogar para su familia, en calidad de propietarios, en el ejercicio del

derecho protegido por el Estado de Guatemala.

99 Lo resaltado es propio.
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5.3. Normativa ordinaria en materia tributaria

Por otra parte, el articulo 7 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, citada, en su
numeral ocho (8), también considera la exoneracion del pago del impuesto para la
constituciéon de fideicomisos y la devolucion de los bienes fideicometidos al
fideicomitente. Los actos gravados conforme a esta ley que efectue el fiduciario quedan

afectos al pago de este impuesto.

Esta norma fiscal, se encuentra en armonia con el articulo 792 del Cédigo de Comercio
del que ya hicimos referencia en este apartado, por lo que considero que la modificacion
de esta norma fiscal seria necesaria, encaminada a exonerar todas las operaciones
técnicas, juridicas y financieras que sean necesarias para el cumplimiento del fin del
fideicomiso con destino inmobiliario; quedando por supuesto excluido los impuestos que
afectan al fiduciario en su funcion propiamente dicha y los que recaen sobre el inmueble
a cargo del fideicomisario, como se regula en el segundo parrafo del inciso ocho (8) el
cual quedaria igual e inalterable. Me refiero a facilitar aquellos negocios juridicos de
promesa, adjudicacion o compraventa de inmueble, corretajes, agencias, obligaciones
del mercado bursatil, mandatos, compra de los materiales destinados a la construccion,
desde su planificacion hasta su entrega, honorarios técnicos y profesionales, etcétera,
que sean necesarios para el cumplimiento de los fines del fideicomiso; e incluyo
compraventa de inmuebles, en caso no ocurra por aportacion al fideicomiso, como si lo
seria de los bienes del Estado recuperados de los procesos de extincion de dominio; los
bienes inmuebles propio del Estado declarados sin uso productivo o los bienes propiedad
de las entidades autbnomas que sean aportadas al fideicomiso como un beneficio para
sus trabajadores, e incluso por qué no considerar aquellas empresas privadas,
nacionales o extranjeras, que estén interesadas en aportar, o venderle al fideicomiso -
bajo condiciones de mercado favorables-, el bien inmueble destinado a la construccion
de vivienda para que sus trabajadores se acojan a los beneficios del Fideicomiso con

Destino Inmobiliario.
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La modificacion de las leyes ordinarias, especificamente el articulo 792 del Codigo de
Comercio, y el articulo 7, inciso 12 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, requiere un
decreto legislativo, aprobado por el Honorable Pleno del Congreso de la Republica de
Guatemala, y para el efecto debe promulgarse el Decreto que la contenga,
especificamente para la regulacion del Fideicomiso Mixto con patrimonio publico-privado
con destino inmobiliario, de la materia juridica de naturaleza mercantil; con efectos a nivel
nacional; considerando el plazo de vigencia de hasta veinticinco afios para cada
fideicomiso; destinados a la entidades que la ley permite figurar en calidad de fiduciarios

bajo sus leyes y reglamentos especificos.

Asi se encuentra regulado en el articulo 7 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado,
decreto 27-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, que en su parte conducente
establece: “ARTICULO 7.* De las exenciones generales. Estan exentos del impuesto
establecido en esta ley:... 12. La venta de vivienda con un maximo de ochenta (80)
metros cuadrados de construccion cuyo valor no exceda de doscientos cincuenta mil
quetzales (Q.250,000.00) y la de lotes urbanizados que incluyan los servicios basicos,
con un area maxima de ciento veinte (120) metros cuadrados, cuyo valor no exceda de
ciento veinte mil quetzales (Q.120,000.00). Ademas, el adquiriente debera acreditar que
él y su nucleo familiar carecen de vivienda propia o de otros inmuebles. Todo lo anterior

debera hacerse constar en la escritura publica respectiva.”'

La exencion del Impuesto al Valor Agregado (I1.V.A.) aplicable a todo negocio juridico
relacionado de manera directa que contribuyan al cumplimiento de los fines del
Fideicomiso con destino Inmobiliario, tiene su justificacion en atencion a la persona a
favor de quien se realiza (exenciones subjetivas), por la concurrencia de ciertas
condiciones o circunstancias en la persona, y también respecto al hecho imponible
(exenciones objetivas). El primero, me refiero a la persona que carece de vivienda propia
para él y su familia; y el segundo, la urgente necesidad de construccién de complejos
habitaciones destinados a vivienda familiar, a efecto de cubrir una necesidad social

inaplazable.

100 | ey del Impuesto al Valor Agregado. Decreto 27-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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“Sin dudas, el fideicomiso inspira certeza y seguridad a las operaciones subyacentes, a
las cuales les sirve de medio de realizacion... ya que no es un negocio en si mismo, sino
el soporte juridico que garantiza la realizacion de otros...”'%%, Una operatividad cuya
exencion tributaria también pueden superarse mediante el otorgamiento de fideicomisos
de primer y segundo piso. De tal suerte que, cada negocio juridico subyacente a la
construccion de proyectos habitacionales sea ejecutado bajo la administracion de otro

fideicomiso.

La transferencia de la propiedad de los bienes al fideicomiso no se encuentra sujeta a
ningun tipo de gravamen. Asi lo regula el articulo 792 del Cédigo de Comercio, y estipula
“El documento constitutivo de fideicomiso y la traslacion de bienes en fideicomiso, al
fiduciario, estaran libres de todo impuesto. Igualmente, queda exonerada de todo
impuesto la devolucién de los bienes fideicometidos al fideicomitente, a la terminacion
del fideicomiso." El segundo pérrafo de la norma sustantiva, distingue y determina que
“El contrato o acto por el cual el fiduciario traspase o enajene bienes inmuebles al
fideicomisario o a terceros, queda sujeto a todos los impuestos que estuvieren vigentes
en la fecha del acto o contrato, pero en caso de fideicomisos testamentarios, en lo que
se refiere a inmuebles, el impuesto se graduara segun el parentesco del fideicomitente

con el respectivo fideicomisario.”192

Esto ultimo debe integrarse con la hormativa que contenida en el articulo 7 de la Ley del
Impuesto de Herencias, Legados y Donaciones, decreto 431 del Congreso de la
Republica de Guatemala.

Para los efectos préacticos del fideicomiso con destino Inmobiliario, se propone ampliacion
de la aplicacion de la exoneracion del impuesto a favor de los fideicomisarios o terceros,
bajo la condicion que se trate de la adquisicion de bienes y servicios que contribuyan en
forma directa, a los fines propuestos consistente en dotar, adjudicar o generar
oportunidad para la adquisicién de la Primera Vivienda, bajo el régimen de Patrimonio

Familiar, normativa social que se encuentra vigente en las leyes fiscales de Guatemala,

101 B. V. Freire. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 165.
102 Cédigo de Comercio de Guatemala. Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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pero que requiere su modificacion por parte del 6rgano legislativo, para incluir esta

negociacion en particular.

“El fideicomiso, a diferencia de una sociedad mercantil, no tiene una personalidad juridica
propia, por tanto, su razon de existir depende de los intereses o propositos de los
fideicomitentes y/o fideicomisarios, por tanto, ellos son los contribuyentes. Lo anterior es
asi, ya que estas partes son las que reciben los rendimientos del fideicomiso.”'%® Es
oportuno sefialar que la operatividad del fideicomiso a cargo del fiduciario, si genera el
impuesto correspondiente que recae sobre la utilidad del fiduciario en lo que corresponda
a la comisién por la administracion del fideicomiso, como también el que recae sobre los
intereses que devengaran los acreedores por la inversion, de conformidad con la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, decreto 26-92 del Congreso de la Republica de Guatemala,

gue en sus articulos 3y 31 establecen en su parte conducente:

“Contribuyentes: Son contribuyentes del impuesto, las personas individuales y juridicas
domiciliadas o no en Guatemala, que obtengan rentas en el pais, independientemente de
su nacionalidad o residencia y por tanto estan obligadas al pago del impuesto cuando se
verifigue el hecho generador del mismo. Para los efectos de esta ley, los entes,
patrimonios o bienes que se refieren a continuacién, se consideran como sujetos del

Impuesto Sobre la Renta: los fideicomisos...”

‘Rentas presuntas por intereses y por facturas especiales. Rentas presuntas por
intereses: Para los efectos de esta ley en todo contrato de préstamo cualquiera que sea
su naturaleza y denominacion, se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de
una renta neta por interés, que sera la que resulte de aplicar sobre el monto total del
préstamo, la tasa maxima activa bancaria vigente durante el periodo de liquidacion
definitiva anual. Los beneficiarios de intereses que sean personas domiciliadas en el
pais, los deben incluir en su declaracion anual como parte de su renta que soporto la
retencion definitiva por aplicacion del Impuesto sobre Productos Financieros, cuando
proceda, en la proporcion correspondiente a lo percibido en cada uno de los periodos de

liquidacion anual durante los cuales esté vigente la operacion generadora de intereses.

103 A, Sanchez Vega. La Estrategia Fiscal en contratos de Fideicomiso. 22. Edicion. México: Instituto
Mexicano de Contadores Publicos. Pag. 155.
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Por su parte, los prestatarios deberan efectuar las retenciones que corresponda en los

casos que proceda conforme a la ley.”

Por lo que, considerando que en el negocio fiduciario que nos ocupa, permitiria una forma
efectiva de cumplir la proteccion del Estado por medio de la adjudicacion de la primera
vivienda, garantizando el ejercicio de los derechos constitucionales contenidos en los

articulos siguientes:

5.4. Derecho comparado

La Ley 37/1992, del 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido de Espafia,
vigente desde el 1 de enero de 1993 al 1 de enero de 2016, en el apartado de Exenciones,
en su articulo 91 Tipos Impositivos Reducidos, en los numerales 7°; 10° 11°, y 12°

incluyen:

7.° Los edificios o partes de los mismos aptos para su utilizacibn como viviendas,
incluidas las plazas de garaje, con un maximo de dos unidades, y anexos en ellos
situados que se transmitan conjuntamente. En lo relativo a esta ley no tendran la
consideracion de anexos a viviendas los locales de negocio, aunque se transmitan
conjuntamente con los edificios o parte de los mismos destinados a viviendas. No se
consideraran edificios aptos para su utilizacion como viviendas las edificaciones
destinadas a su demolicién a que se refiere el articulo 20, apartado uno, nimero 22.°,

parte A), letra c) de esta ley.

10.° Las ejecuciones de obra de renovacion y reparacion realizadas en edificios o partes

de los mismos destinados a viviendas, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el destinatario sea persona fisica, no actie como empresario o profesional y utilice
la vivienda a que se refieren las obras para su uso particular. No obstante, lo dispuesto
en el parrafo anterior, también se comprenderan en este numero las citadas ejecuciones

de obra cuando su destinatario sea una comunidad de propietarios.
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b) Que la construccion o rehabilitacion de la vivienda a que se refieren las obras haya

concluido al menos dos afios antes del inicio de estas ultimas.

c) Que la persona que realice las obras no aporte materiales para su ejecucion o, en el
caso de que los aporte, su coste no exceda del 40 por ciento de la base imponible de la

operacion.

11.° Los arrendamientos con opcion de compra de edificios o partes de los mismos
destinados exclusivamente a viviendas, incluidas las plazas de garaje, con un maximo de

dos unidades, y anexos en ellos situados que se arrienden conjuntamente.

12.° La cesion de los derechos de aprovechamiento por turno de edificios, conjuntos
inmobiliarios o sectores de ellos arquitectonicamente diferenciados cuando el inmueble
tenga, al menos, diez alojamientos, de acuerdo con lo establecido en la normativa

reguladora de estos servicios.
Las operaciones siguientes:

1.° Las ejecuciones de obras, con o sin aportacion de materiales, consecuencia de
contratos directamente formalizados entre el promotor y el contratista que tengan por
objeto la construcciobn o rehabilitacion de edificaciones o partes de las mismas
destinadas principalmente a viviendas, incluidos los locales, anejos, garajes,
instalaciones y servicios complementarios en ellos situados. Se consideraran destinadas
principalmente a viviendas, las edificaciones en las que al menos el 50 por ciento de la

superficie construida se destine a dicha utilizacion.

2.° Las ventas con instalacion de armarios de cocina y de bafio y de armarios
empotrados para las edificaciones a que se refiere el nimero 1° anterior, que sean
realizadas como consecuencia de contratos directamente formalizados con el promotor

de la construccion o rehabilitacion de dichas edificaciones.

3.° Las ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, consecuencia de
contratos directamente formalizados entre las Comunidades de Propietarios de las
edificaciones o partes de las mismas a que se refiere el nimero 1° anterior y el contratista

109



que tengan por objeto la construccibn de garajes complementarios de dichas
edificaciones, siempre que dichas ejecuciones de obra se realicen en terrenos o locales
gue sean elementos comunes de dichas Comunidades y el nUmero de plazas de garaje

a adjudicar a cada uno de los propietarios no exceda de dos unidades.

“Consistiendo, pues, el hecho exento en el propio hecho imponible, cualificado por
determinadas circunstancias, la norma de exencidon supone una consideracion mas
detallada, mas particularizada, de alguno de los supuestos integrados en aquel.
Teniendo como fundamento una proyeccion mas concreta sobre ellos de los principios y
criterios de justicia tributaria, o bien la consecucion de fines extrafiscales perseguidos por

medio del sistema tributario (estimulos a la inversion, razones de politica econémica)’1%4

En el caso que nos ocupa, un fin extrafiscal, es cubrir la imperante necesidad de vivienda

de las familias guatemaltecas, la cual debe declararse de urgencia nacional.

Asi también lo considero la legislacion argentina en la ley 24.441, “en su articulo 50 del
titulo IV prescribe que en los créditos hipotecarios para la vivienda, otorgados de
conformidad con las disposiciones de esta ley, los gastos de escrituracion por la traslacion
del dominio e hipoteca a cargo del cliente, por todo concepto, excluidos los impuestos, e
incluido el honorario profesional, no podran superar el 2% del precio de venta o la
valuacién del inmueble; cuando solo se deba otorgar hipoteca, el porcentaje establecido

sera calculado sobre el monto hipotecado.”

Ahora bien, para considerar el impacto de estas exoneraciones en el erario publico,
tomando en cuenta que en ausencia de la alternativa financiera que se propone en este
trabajo de investigacion, las familias que carecen de vivienda propia, debido a su
condicion econdémica precaria, tampoco tendran la posibilidad de adquirirla mediante
otros medios financieros convencionales; en consecuencia, no hay ninguna expectativa
de recaudacion de impuestos al respecto, como ocurre actualmente. Contrario a ello, el

desarrollo inmobiliario contribuira grandemente con el movimiento de flujos de capitales,

104 3, Martin Queralt; C. Lozano Serrano; F. Poveda Blanco. Derecho Tributario. Ob. Cit. Pag. 125.
105 5. V. Lisoprawski y C. M. Kiper. Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacion. Ob. Cit. Pag.
369.
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sera un generador fuentes de trabajo, atraera la inversién nacional y extranjera en un
mundo globalizado, interconectado por la tecnologia y transferencia internacional de

capitales, en una economia social de mercado.

No obstante, la exoneracion especifica al Impuesto al Valor Agregado (1.V.A.) en todas
las transacciones comerciales que sean parte de las operaciones del fideicomiso
encaminadas a su fin Ultimo, dotar de su primera vivienda a las familias
guatemaltecas; no quedan incluidos en este beneficio otros impuestos, tales como el
Impuesto Sobre la Renta; el Impuesto Unico Sobre bienes Inmuebles; el Impuesto
Notarial, los cuales cancelardn en la forma establecida en su leyes y reglamentos
respectivos, respecto de su propio hecho generador.

Republica de México. La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito1%6, establece
el procedimiento en caso de incumplimiento de las obligaciones dentro del Fideicomiso

de Garantia, y lo regula en su parte conducente del articulo 403, asi:

Articulo 403. En el fideicomiso de garantia, las partes podran convenir la forma en que
la institucion fiduciaria procedera a enajenar extrajudicialmente, a titulo oneroso, los

bienes o derechos en fideicomiso, siempre que, cuando menos, se pacte lo siguiente:

I. Que la institucion fiduciaria inicie el procedimiento de enajenacion extrajudicial del o los
bienes o derechos en fideicomiso, cuando reciba del o los fideicomisarios comunicacion
por escrito en la que soliciten la mencionada enajenacion y precisen el incumplimiento de

la o las obligaciones garantizadas.

Es requisito sine que non que el fiduciario sea instruido por escrito por el acreedor
(fideicomisario en primer lugar) para iniciar la enajenacién extrajudicial, como
consecuencia del incumplimiento del deudor (fideicomitente o fideicomisario en segundo
lugar) a las condiciones pactadas en el crédito concedido, estableciendo el monto de las

reclamaciones en concepto de capital, intereses, intereses moratorios, gastos

106 | ey General de Titulos y Operaciones de Crédito y sus reformas, aprobada por la Camara de
Diputados del honorable Congreso de la Unién, publicada el 27 de agosto de 1932. México.
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administrativos de cobranza extrajudicial, etcétera, y los que se generen hasta la fecha

de su efectivo pago.

[I. Que la institucion fiduciaria comunique por escrito al o los fideicomitentes en el
domicilio sefialado en el fideicomiso o en acto posterior, la solicitud prevista en la fraccion
anterior, junto con una copia de la misma, quienes Unicamente podrdn oponerse a la
enajenacion, si exhiben el importe del adeudo, acreditan el cumplimiento de la o las
obligaciones precisadas en la solicitud por el o los fideicomisarios de conformidad con la
fraccion anterior, 0 presentan documento que compruebe la prorroga del plazo o la

novacion de la obligacion.

Garantizando el Derecho de Defensa y el Debido Proceso, debera comunicarse al deudor
el aviso por escrito que sido enviado por el acreedor y la reclamacion del pago que este
le pretende. Esta notificacion debe practicarse en el domicilio del deudor constituido
contractualmente, y preferiblemente en la Unidad Habitacional de la cual es el
habitacionista y cuya adjudicacion en propiedad con la limitacion de patrimonio familiar
pretende.

Al deudor le asiste el derecho para:
a) oponerse a la enajenacion, siempre que:
i) Pague la totalidad del monto reclamado.
i) Acredite que ha cumplido con los pagos que se le reclaman.

iii) Acredite de manera documental la prérroga del plazo otorgada por el acreedor

para realizar el pago de lo adeudado.

iv) Acredite de igual manera la novacion de la obligacion. La legislacion le permite

cuatro supuestos juridicos que paralizan el proceso de enajenacién extrajudicial.

[ll. Que solo en caso de que el o los fideicomitentes no acrediten, de conformidad con lo

previsto en la fraccion anterior, el cumplimiento de la o las obligaciones garantizadas o,

112



en su caso, su novacion o prorroga, la institucion fiduciaria procedera a enajenar
extrajudicialmente el o los bienes o derechos fideicomitidos (sic), en los términos y

condiciones pactados en el fideicomiso.

IV: Los plazos para llevar a cabo los actos sefialados en las fracciones anteriores.

En materia impositiva, la Ley del Impuesto Sobre la Renta mexicana, establece en su
articulo 223 que “con el proposito de fomentar la inversion inmobiliaria en el pais, se les
daré el tratamiento fiscal establecido en el articulo 224 de esta Ley a los fideicomisos que
se dediquen a la adquisicién o construccion de bienes inmuebles que se destinen al
arrendamiento o a la adquisicion del derecho a percibir ingresos provenientes del

arrendamiento de dichos bienes, asi como a otorgar financiamiento para esos fines...” 197

La legislacién mexicana esta destinada a promover la construccion de inmuebles cuyo
destino sea su arrendamiento, por esta razon he considerado que la propuesta que hago
en este trabajo de investigacion tiene amplio margen de negociabilidad, ya que
principalmente esta encaminada a proveer de vivienda propia a los habitantes de la
Republica de Guatemala; sin embargo, ante las precarias situaciones econémicas que
se afrontan por alguna familias y las desigualdades sociales que son indiscutibles en
nuestra sociedad, la figura contractual del arrendamiento de inmuebles puede constituirse
como otra respuesta mas a la necesidad de vivienda, a efecto de que se brinden las
condiciones minimas requeridas para satisfacer las necesidades humanas y de seguridad

para las familias.

“Alquilar un cuarto en el casco urbano capitalino cuesta, al menos, Q600 mensuales, y
una casa en las afueras de la capital entre Q1.000 (US$118.16) y Q1.500 (US$177,25),
informd Leonel Alarcon, directivo de la Asociacion Centroamericana de la Vivienda,

Capitulo Guatemala (Acenvi).”108

Por su parte, el Cadigo Fiscal de la Federacién mexicana, en su articulo 14 regula: Se

entiende por enajenacién de bienes: ... La que se realiza por medio del fideicomiso, en

107 A, Sanchez Vega. La Estrategia Fiscal mediante contratos de Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 133.
108 Estrategia y negocios. [En linea] http://www.estrategiaynegocios.net/lasclavesdeldia/855022-
330/guatemala-crece-d%C3%A9ficit-habitacional. (Consulta: 3 de agosto de 2016).
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los siguientes casos: a) En el acto en el que el fideicomitente designa o se obliga a
designar fideicomisario diverso de él y siempre que no tenga derecho a readquirir del
fiduciario los bienes; b) En el acto en el que el fideicomitente pierda el derecho a readquirir
los bienes del fiduciario, si se hubiere reservado tal derecho; La cesion de los derechos
gue se tengan sobre los bienes afectos al fideicomiso, en cualquiera de los siguientes
casos: a) En el acto en el que el fideicomisario designado ceda sus derecho o dé
instrucciones al fiduciario para que transmita la propiedad de los bienes a un tercero. En
estos casos se considerara que el fideicomisario adquiere los bienes en el acto de su
designacion y que los enajena en el momento de ceder sus derecho o de dar dichas

instrucciones...”109

De tal suerte que al considerar esta transaccion un acto de enajenacién, es susceptible
de carga tributaria. Para los efectos de la propuesta de esta investigacion, esta operacion
fiduciaria de adjudicacion de los bienes inmuebles en propiedad, estaria exenta de pago

de impuestos.

La necesidad de una vivienda digna constituye un reto para las autoridades en los paises
en vias en desarrollo; por lo que hemos analizado legislacion a nivel iberoamericano, con
relacion a las facilidades financieras e instrumento juridicos que se han adaptado
enfocados en cubrir esta imperante necesidad, la cual debe abordarse de manera ética,
responsable, segura y de equidad. Guatemala cuenta con la experiencia del Banco
Nacional de la Vivienda, que en su oportunidad cubri6 una emergencia nacional a
consecuencia del terremoto vivido en 1976, administrando dinero del Estado y bienes
publicos en los cuales se desarrollaron viviendas populares que fueron adjudicadas a los
beneficiarios, en condiciones muy favorables para su pago. Por supuesto, dada la
situacién emergente, no se cumplié con los reglamentos que definian los requisitos de
calificacion para considerarlo beneficiario; siendo una consta la ausencia de vivienda
propia, pero sin mayor estudio socioecondmico respecto de la capacidad de pago, frente

a las cuotas y plazo impuesto.

109 cadigo fiscal de la federacion. Nuevo Codigo Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
31 de diciembre de 1981. Texto vigente. Ultima reforma publicada DOF 04-06-2009. [En linea]
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_mex_anexo6.pdf. (Consulta: 1 de marzo de 2016).
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Mediante el decreto 28-2003 del Congreso de la Republica se concluyo el proceso de
liquidacién del Banco Nacional de la Vivienda, por existir problemas de orden legal,
financiero y administrativo que lo hicieron inoperante para alcanzar los objetivos que
justificaron su creacion, encontrandose dentro de los compromisos de los Acuerdos de
Paz, se obliga al Estado de Guatemala a buscar soluciones habitacionales para quienes
carecen de vivienda propia. Reconociendo que es obligacion del Estado procurar el
bienestar de la familia, contribuyendo a crear condiciones favorables para elevar el nivel
de vida y la seguridad juridica de las familias en situacién de pobreza y extrema pobreza,
y con el objeto de lograr una adecuada administracion de los bienes, resultado de las
operaciones efectuadas por el Banco Nacional de la Vivienda (BANVI), asi como de los
fondos que se asignen para el desarrollo de programas y proyectos de Vivienda Popular,
fue necesaria la creacibn de una Unidad Ejecutora adscrita al Ministerio de
Comunicaciones Infraestructura y Vivienda, denominada Unidad para el Desarrollo de
Vivienda Popular —UDEVIPO-, por lo que se promulga la Ley de Adjudicacion de Bienes
Inmuebles ubicados en Proyectos del Extinto Banco Nacional de la Vivienda-BANVI-
decreto 25-2004 del Congreso de la Republica de Guatemala, por medio de la cual se
autoriza la adjudicacion y venta de fincas o fracciones de fincas inscritas en los Registros
de la Propiedad a nombre del Estado y adscritos al Ministerio de Comunicaciones,
Infraestructura y Vivienda provenientes del extinto Banco Nacional de la Vivienda, que
estén ocupadas por familias en situacion de pobreza o extrema pobreza, lo cual debe
determinarse por medio del estudio socioecondmico respectivo, destinadas
exclusivamente para vivienda, encargado a la Unidad para el Desarrollo de Vivienda
Popular que fue creada para la administracién de recursos y bienes y de la recuperacion
de la cartera del liguidado Banco Nacional de la Vivienda —BANVI-, para que pueda
adjudicar, legalizar, escriturar y vender fincas o fracciones de fincas y demas derechos
provenientes del extinto Banco Nacional de la Vivienda —-BANVI-, trasladados al Estado
de Guatemala, y adscritos al Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda,
asi como de aquellos bienes inmuebles y demas derechos provenientes de los
fideicomisos administrados por el liguidado Banco Nacional de la Vivienda —BANVI- y
trasladadas al Estado de Guatemala, cuyos procesos de adjudicacion y legalizacion

fueron iniciados por los beneficiarios antes del 31 de diciembre de 2003.
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Lo cual refleja que el Estado de Guatemala, por medio de las instituciones juridicas que
en su momento cred y utilizé para responder a una emergencia nacional, aun con las
vicisitudes que pudieran presentarse de diversa indole, siempre garantizé la titularidad
de los bienes del Estado, dio seguridad y certeza juridica para ejercer su derecho sobre
los fondos y los bienes que fueron administrados por BANVI, y ha contado con la

legislacion necesaria para finiquitar la operatividad de su gestion.
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CAP[TULO VI

6.1. Politica nacional de vivienda y asentamientos humanos en Guatemala

Mediante Acuerdo Gubernativo No. 163-2004, promulgado el 9 de junio de 2004 en el
gobierno del Presidente Oscar Berger, se implement6 una Politica Nacional de Vivienda
y Asentamientos Humanos que contiene los principios y directrices para orientar la
formulacion de planes, programas y proyectos habitacionales en forma integral y
congruente con los planes socioecondmicos del pais, orientada basicamente a la
poblacién en condiciones de pobreza y extrema pobreza que habitan en zonas precarias
y de alto riesgo; y para aquella poblacion que un viviendo en condiciones de pobreza
tienen alguna capacidad de ahorro, y con el apoyo del Estado puedan encontrar una
solucion habitacional o mejora de la vivienda ya adquirida; es decir propiciar el acceso a

una vivienda adecuada.

La politica se sostiene en los principios de equidad social, integralidad, desarrollo
sostenible y participacién ciudadana, cuyo objetivo es establecer las bases que
permitan en forma sostenida, a corto y mediano plazo, mejorar la calidad de vida de la
poblacién de escasos recursos economicos que carecen de vivienda adecuada, con
prioridad a aquellas familias que se encuentren en situacion de pobreza y extrema
pobreza y grupos vulnerables o desfavorecidos; generar empleos, fomentar el ahorro
familiar e incrementar la inversion. Para tal efecto, la misma tiene caracter nacional e
involucra a todas las instituciones relacionadas con el sector vivienda, a fin de propiciar
el acceso por medio del fortalecimiento legal, institucional, financiero, tecnoldgico y
normativo del sector, con la participacion del gobierno central, municipalidades, la
poblacidn, los organismos no gubernamentales, el sector empresarial y la cooperacion
internacional, a fin de promover el desarrollo eficiente de la oferta de viviendas, la certeza
juridica de la tierra, el mejoramiento y ampliacién de viviendas, y la dotacion de servicios

basicos. La politica integra un Consejo Nacional de la Vivienda.

Y por medio del decreto 120-96 del Congreso de la Republica de Guatemala “Ley de

Vivienda y Asentamientos Humanos”, modificado por el decreto 74-97 del Congreso de
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la Republica de Guatemala, y finalmente ahora vigente el decreto 9-2012 del Congreso
de la Republica de Guatemala “Ley de Vivienda”, la que tiene por objeto regular y
fomentar las acciones del Estado, desarrollando coherentemente el sector vivienda, sus
servicios y equipamiento social. Para ello se estableceran las bases institucionales,
técnicas, sociales y financieras, que permitan a la familia guatemalteca el acceso a una
vivienda digna, adecuada y saludable, con equipamiento y servicios. En materia crediticia
creo una plataforma legal de subsidios, destinados a la regularizacion de derechos de
propiedad, mejorar la infraestructura en asentamientos producto de ocupaciones ilegales,
servicios basicos, entre otros. Todo el familiar guatemaltecas tienen derecho a disponer,
de forma segura, con certeza juridica, el acceso a la vivienda digna, adecuada y

saludable, como un derecho humano universal.

El presente proyecto de investigacion, armoniza y se viabiliza con los objetivos, principios
rectores y modalidades de financiamiento que se presentan en esta ley, desde la
promocion de materiales a bajo costo, la captacion de inversidén extranjera, los titulos
valores representativos de la propiedad hasta las tasas de financiamiento blandas para
las familias en condiciones de pobreza o pobreza extrema, considerando ademas el
arrendamiento con opcién de compra, como se ha considerado en esta investigacion bajo
la administracién del fideicomiso, ya que contempla incentivar y promover otras
modalidades de financiamiento no convencionales y por supuesto, el aporte de los fondos

publicos dinerarios y no dinerarios (inmuebles).

6.1.1. Principios de caracter publico y de interés social

Equidad social: Garantiza la igualdad de oportunidades para acceder a la vivienda de
las poblaciones vulnerables, que habitan en asentamientos precarios, por medio de
subsidios directos o indirectos y préstamos a largo plazo en condicionas favorables,

especialmente en la tasa de interés.
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Integralidad: Concebir las soluciones al problema en un marco de desarrollo integral,
previendo el desarrollo humano sostenible y la proteccion sustentable de medio

ambiente, superando la vision puramente de construccion de casas.

Desarrollo sostenible: Velar porque las inversiones no comprometan futuros proyectos,
por lo que todo proyecto de asentamiento humano y vivienda debe ser sostenible en lo

econdmico, social y ambiental.

Participacion ciudadana: Implica facilitar la participacion popular en la gestion
habitacional en su priorizacion, formulacion, ejecucion, administracion y fiscalizacion de

los proyectos habitacionales, garantizando la transparencia.

6.1.2. Ejes transversales de la politica

El ser humano es el eje sobre el cual gira toda actividad, que implica el respeto a la vida
en todas sus manifestaciones, su identidad en el marco de la pluralidad cultura y
diversidad étnica; dando atencién a los grupos vulnerables, es por ello que se consideran
los ejes transversales del desarrollo humano tales como equidad de género,

multiculturalidad e interculturalidad, medio ambiente y riesgo.

Consejo Nacional de la Vivienda —CONAVI-, se constituye como una instancia
multisectorial, consultora y asesora, para proponer, concertar y dar seguimiento a las
politicas, estrategias y planes, emitir opiniones, hacer propuestas e impulsar iniciativas
en cuanto a la ejecuciébn de programas, proyectos y acciones de los desarrollos
habitaciones y su ordenamiento territorial, de sus servicios y equipamiento.
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6.2. Propuesta del fideicomiso mixto con patrimonio publico-privado con destino

inmobiliario

El presente trabajo de investigacion, pretende estimular el flujo de capitales en la industria
de la Vivienda y Construccion, a fin de aminorar el déficit habitacional en Guatemala, con
base en las experiencias de otros paises latinoamericanos, lo cual requiere de la inversion
por medio del financiamiento, superando los obstaculos regulatorios de diversa indole,
facilitando la inversion de capitales, permitiendo el acceso a la vivienda propia, lo que

tendra valiosas y favorables implicaciones sociales.

“El crecimiento significativo de la industria de la construccion solo sera posible con
fuentes de financiamiento, desregulacién de las trabas de diversa especie que interpone
el Estado al crecimiento del sector y fundamentalmente con instrumentos capaces de
facilitar la inversién sectorial, a fin de que cantidades crecientes de personas tengan

acceso a la vivienda propia o a una locacién accesible.”'10

El déficit habitacional de los guatemaltecos es inminente, no existen informes estadisticos
comprobables; por lo que el mercado potencial espera millones de ddlares de los Estados
Unidos de América o su equivalente en quetzales, con una mano de obra desocupada
que podria emplear a un significativo nimero de personas, siendo necesario el
financiamiento a largo plazo (20-30 afios) para la adquisicion de los inmuebles, la

construccion y la compra de las unidades habitacionales.

Al ser entrevistados los sefiores Juan Francisco Asturias, presidente y Leonel Alarcon,
directivo de la Asociacion Centroamericana de la Vivienda, Capitulo Guatemala (Acenvi),
por la Revista Digital E&N, sefal6: “El déficit habitacional del pais supera los 1,6 millones
de viviendas y es una de las situaciones mas criticas de Latinoamérica. En el pais se
fabrican 20.000 viviendas al afio, lapso en el que se forman 80.000 hogares, por lo que
es un tema importante de abordar, ya que los precios de los alquileres van en aumento,

aseguro Juan Francisco Asturias, presidente de Acenvi. El problema habitacional podria

110 C. M. Kiper y S. V. Lisoprowski. Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacion. Ob. Cit. Pag.
335.
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ser mas grave para el 2020 cuando, segun Asturias, el déficit sera de 2,1 millones. Para
abordar el problema, Acenvi organizd para el 24 y 25 de septiembre, el “Encuentro
Nacional de Vivienda Acenvi 2015”, que busca promover la vivienda como motor de
desarrollo de Guatemala, indicd Asturias. Acenvi lleva 15 afios promoviendo iniciativas
que desarrollen la vivienda en el pais. Para esto pretende que se analicen factores
econodmicos, institucionales y politicos que frenan el desarrollo del sector, expresé

Asturias.

Acciones: Alarcén especificO que pretenden presentar una nueva politica nacional de
vivienda, que promueva el leasing habitacional, el arrendamiento social y los préstamos
con tasa de interés subsidiada. La principal dificultad para las familias es no contar con
el dinero del enganche para comprar una casa, sefialo Alarcén. En la actualidad, dijo, los
bancos prestan tasas al 6% anual y con la propuesta esperan que el Gobierno subsidie
dos puntos porcentuales para bajar al 4%. “El plan nacional de vivienda que
presentaremos cuenta con 18 iniciativas que pretenden ordenar los municipios,
implementar esquemas innovadores para el fomento del ahorro y financiamiento para
adquirir una vivienda”, apunto Alarcén. Asturias detallé que, a escala centroamericana, el
déficit habitacional es muy similar. “Lo que pretendemos es desarrollar vivienda en la

capital y el pais”, afirmé Asturias.”*!!

Para la Asociacion para el Desarrollo Integral Guatemalteco, “existe una problematica en
el sector vivienda en nuestro pais, se han generado soluciones por diferentes entidades
tanto privadas como del estado; el déficit de soluciones habitacionales en Guatemala es
de mas de 1,500,000 viviendas segun datos de FOGUAVI (Fondo Guatemalteco para la
Vivienda); se estima que debido al crecimiento demografico de Guatemala en el 2,015 el
déficit habitacional va a ser de casi 2,000,000 de viviendas. En Adig presentamos
soluciones habitaciones actualmente desarrolladas en Guatemala con satisfaccion total

de los beneficiarios de la vivienda, y se presentara planes de trabajo y de inversion para

111 Estrategia y negocios. [En linea]. http://www.estrategiaynegocios.net/lasclavesdeldia/855022-
330/guatemala-crece-d%C3%Adficit-habitacional. (Consulta: 3 de agosto de 2016).
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la solucion viable de dicha problematica, a un sector amplio de la poblacion de

Guatemala.”12

“Durante una reunion del Consejo Nacional de la Vivienda (CONAVI), que encabezo el
vicepresidente Juan Alfonso Fuentes Soria, se informé que el déficit habitacional en

el pais asciende a 1.6 millones.”113

“Con un millén 220 mil 207 historias se podria narrar el drama humano que se esconde
detras del déficit habitacional en Guatemala. Se trata de un problema que no discrimina
a las personas por su edad o color de piel, aunque si por su condicibn econémica, de tal
manera que los sectores excluidos son los que carecen de un lugar digno para vivir, 1o
gue repercute en distintos aspectos de su desarrollo y de la falta de oportunidades para
su superacion. (...) De acuerdo con informacion del Fondo Guatemalteco de la Vivienda
(FOGUAVI), del Ministerio de Comunicaciones, el déficit de vivienda llega a un millon 220
mil 207. De esa cifra se desprende el déficit cuantitativo de vivienda, conocido como la
situacion "donde el ciudadano carece absolutamente de una vivienda". En este rubro se
identifica un total de 475 mil 703 casos, es decir el 39 por ciento. Por otro lado, se
encuentra el déficit cualitativo, que representa a las personas que, si bien poseen
vivienda, esta no reune las condiciones minimas de habitabilidad, por estar construidas
en condiciones precarias y carecer de los servicios basicos o por estar erigidas en zonas
de alto riesgo que ponen en peligro la vida de sus habitantes. En este rubro se concentra
un total de 744 mil 503 casos, lo que representa el 61 por ciento. Enfrentar el problema
del déficit habitacional es un verdadero reto para las autoridades, ya que de acuerdo con
el informe "Orientaciones Estratégicas de Politica 2012-2014", elaborado por la
Secretaria de Planificacion y Programacion, dotar de infraestructura basica y servicios

comunitarios a las familias sin hogar implica también ejecutar un proyecto de certeza

112 Asociacion para el Desarrollo Integral Guatemalteco. [En linea] http://adig.org.gt/vivienda.
(Consulta: 3 de agosto de 2016).

113 Publinews. [En linea]. http://www.publinews.gt/nacionales/el-deficit-habitacional-en-guatemala-
asciende-a-1-6-millones/Tetolw---8MhhX1EluCrgw/. (Consulta: 3 de agosto de 2016).

122


http://www.publinews.gt/nacionales/el-deficit-habitacional-en-guatemala-asciende-a-1-6-millones/Tetolw---8MhhX1EIuCrgw/
http://www.publinews.gt/nacionales/el-deficit-habitacional-en-guatemala-asciende-a-1-6-millones/Tetolw---8MhhX1EIuCrgw/

juridica de la propiedad. Por otra parte, desarrollar un plan de habitacién popular requiere

de una serie de estudios a nivel nacional sobre la demografia y situacion del terreno.”1%4

La iniciativa de ley, debe considerar que el mercado inmobiliario en el mundo esta
principalmente financiado por los fondos de inversion y paises europeos, EEUU y
Canada, por fondos inmobiliarios. Un marco legal adecuado generard un mercado
atractivo para estas inversiones y atraera un desarrollo en el mercado de capitales local
y una presencia activa en mercados internacionales. El fideicomiso con destino
inmobiliario debe brindar la seguridad juridica a inversionistas nacionales y extranjeros;
este régimen legal permitira la captacion de recursos privados y publicos para la
financiacion de construcciones y adquisicion de viviendas. Se reducira el riesgo de
incobrabilidad, la reduccion de gastos, a efecto de que un sector mas amplio de la
poblacién acceda a este financiamiento y se descargara la mora judicial derivado de

ejecuciones hipotecarias.

Lisoprawski, explica que la utilizacion de esta figura juridica en inmuebles posibilitara
transformar un gasto (alquiler o renta) en una inversion (propiedad), brindando un
mecanismo alternativo de financiamiento para personas con imposibilidad de acceder a
crédito para vivienda propia. La reactivacion de la economia del pais, por medio del
mercado inmobiliario, otorgando fluidez a la comercializacion de viviendas, oficinas,

locales y plantas comerciales.*t5/116

En Argentina, se promulgo la ley 24.441 “que intenta dar respuesta a la necesidad
manifiesta por todos los sectores: el financiero, las camaras empresariales, entidades
gremiales, colegios profesionales, entidades dedicadas a la promocién de la vivienda, y
demas agentes que intervienen en el universo de la construccion y la vivienda, de contar
con instrumentos agiles y eficaces que permitan canalizar el ahorro de los particulares y

el institucional a la financiacién de esa industria. En ello no solo estan en juego

114 Camara Guatemalteca de la Construccion. [En linea].
http://construguate.com/nuevo/index.php/component/content/article/37-%20nacionales/553--
guatemala-con-altos-indices-de-deficit-habitacional. (Consulta: 3 de agosto de 2016).

115 C. M. Kiper y S. V. Lisoprowski. Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacion. Ob. Cit. Pag.
338.

116 | o resaltado es propio.
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elementales cuestiones sociales relacionadas con el nivel de vida y salud de nuestra
poblacion, sino la llave para poner en marcha un factor decididamente potenciador de la
economia general, por el efecto multiplicador que desde siempre se le reconoce a la

industria de la construccion.”1?

Si consideramos que la negociacion que subyace al fideicomiso lo constituira el crédito
necesario para el financiamiento de la compra de los bienes inmuebles (unidades
habitacionales), el que requiere la constitucion de una garantia real; conforme a los
principios que inspiran al Derecho Mercantil, y los principios de economia, seguridad del
tréfico comercial y agilidad en la movilizacién o comercializacion de los respectivos titulos
acreditativos, consideramos que es propicio que el Fideicomiso emita certificados
fiduciarios hipotecarios, como titulo de crédito negociable en forma nominativa.

“La ley (argentina) dice que el derecho real de hipoteca incorporado al titulo se rige por
las disposiciones del Codigo Civil en materia de hipoteca, mientras que al titulo valor le
son subsidiariamente aplicables en cuanto resulten compatibles las reglas previstas para
la letra de cambio. Se discutié entonces en doctrina y hubo jurisprudencia controvertida
en torno de la cuestidn acerca de la preminencia que tendrian una u otra de las figuras
empalmadas ¢ era la principal la hipoteca y el pagaré un mero accesorio, o, al contrario,
lo fundamental era la obligacion cambiaria y la hipoteca un problema solo atinente a la
garantia? Ya en su momento, Fernandez, (refiriéndose a Raymundo L. Fernandez) luego
de analizar las diversas opiniones puestas en juego, no dudé un instante en aseverar que
el punto de partida mas exacto es tener en cuenta que la obligacién convenida en el
documento cambiario es lo principal de la negociacion y su garantia real lo accesorio,

siendo la garantia la que debe adaptarse a la obligacion y no a la inversa.”118/119

117 C. M. Kiper y S. V. Lisoprowski. Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacion. Ob. Cit. Pag.
339.

118 |, GOmez. El pagaré, Depalma, 1988, Obra Sobre Pagaré Hipotecario y Prendario de R. L.
Fernandez, pagina 625 citado en Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacion. S. V. Lisoprawski
y C. M. Kiper, pagina 368

1191 o resaltado es propio.
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En efecto, la negociacion principal lo constituyen las obligaciones estipuladas cuyo
cumplimiento se sujetan a plazos, formas, modos y finalmente, requieren de la garantia

para su cumplimiento.

6.3. Elementos del contrato

Elementos personales:

e Institucion Financiera, en su calidad de fiduciaria.

e El Estado de Guatemala en su calidad de Fideicomitente Fundador, debidamente
autorizado desde el Acuerdo Gubernativo y la aprobacion de la aportacion dineraria o
patrimonial en el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado mediante
decreto legislativo.

e El inversionista y el propietario del bien inmueble, en calidad de fideicomitente en
primer lugar.

e Las personas que por virtud del crédito aporten determinados bienes y derechos al
fideicomiso, en calidad de Fideicomitentes Adherentes, por medio de la respectiva
formalizacién en Escritura Publica.

e Acreedores Hipotecarios, en su calidad de fideicomisario en primer lugar

e Personaindividual en su calidad de deudoras, sujetas a la condicion del cumplimiento
del pago integro de la obligacion crediticia, constituyéndose adjudicatarios de la

unidad habitacional, en su calidad de fideicomisario en segundo lugar.

Elemento Real: El Patrimonio Fideicometido.

Patrimonio Fideicometido Fundacional: Serad la cantidad de dinero inicialmente

aportada por el Fideicomitente Fundador.
Patrimonio Fideicometido por Adhesion: Los bienes inmuebles, bienes y derechos

gue por su naturaleza pertenecen a los mismos. Los bienes seran transmitidos a la

Fiduciaria con la finalidad que los mismos se sujeten a la garantia y procedimiento de

125



i)

vii)

pago de las obligaciones que los respectivos deudores adquieran ante los

Fideicomisarios en primer lugar.

Elementos Formales:

De conformidad con los articulos 770y 771 del Cédigo de Comercio, el fideicomiso puede
constituirse por contrato o instituirse por testamento, el contrato de fideicomiso debe
constar en escritura publica en el acto de suscribirse, debiendo constar la aceptacion del
fiduciario en el mismo acto y consignandose en el documento el valor estimativo de los

bienes.

Procedemos a determinar las condiciones esenciales que deben incluirse en el

Fideicomiso con Destino Inmobiliario que se propone.

Obligaciones de la entidad fiduciaria

Ejecutar el Fideicomiso de acuerdo con su constitucion y fines.

Desempefiar el cargo con la debida diligencia y inicamente podra renunciarlo por causas
debidamente justificadas, las que en caso de duda deberan ser calificadas por un juez de
primera instancia de acuerdo al procedimiento de ley.

Tomar posesion, recibir y guardar los bienes y derechos objeto del patrimonio
fideicometido por adhesién, en los términos y condiciones del contrato y velar por su
conservacion y seguridad, para tal efecto, otorgara el derecho de habitacion al
Fideicomitente Adherente, quien debe obligarse a mantener el inmueble en buen estado
de funcionamiento, conservacion y habitabilidad.

Fiscalizar los ingresos por la venta y administracion del patrimonio fideicometido por
adhesion.

Llevar cuenta detallada de su gestion en forma separada de sus demas operaciones.
Proceder a la venta del patrimonio fideicometido por adhesion, o a la adjudicacién en
pago del mismo en su caso, segun el procedimiento establecido.

Devolver los bienes inmuebles que sean negociados y vendidos directamente por el

Fideicomitente Adherente, siempre y cuando este le entregue una solicitud por escrito y

126



viii)

Xi)

xii)

que la devolucion sea aprobada expresamente por el Fideicomisario en Primer Lugar, por
escrito en forma fehaciente.

Velar porgue el Fideicomisario en Primer Lugar reciba los pagos a la acreeduria a su
favor. Cualquier cantidad que por tal concepto reciba la fiduciaria, constituira un cobro
por cuenta ajena a favor del Fideicomisario en primer lugar, razén por la que de ninguna
manera implicara carga tributaria o renta para el fideicomiso; siendo que la fiduciaria
actla como intermediaria en el ejercicio de sus funciones para con el acreedor, a efecto
de que este reciba el pago de su capital e intereses remuneratorios y moratorios
devengados, segun el caso.

Defender el patrimonio del fideicomiso, ejercitando las acciones que sean procedentes
para tal fin, situacion en la que los gastos, costar y honorarios que se ocasionen corren
por cuenta del Fideicomitente Adherente o del patrimonio fideicometido.

Conservar la titularidad y propiedad de los bienes y derechos trasmitidos al fideicomiso.
Pagar los impuestos que correspondan y recaigan sobre los bienes y derechos
fideicometidos. La fiduciaria notificara al acreedor y procedera a la venta del patrimonio
fideicometido incluyendo los montos de esta obligacion.

Proceder a la venta total o parcial, trasmision o enajenacion directa de los bienes y
derechos que conforman el patrimonio fideicometido sin necesidad de incurrir en el
procedimiento de subasta publica y notarial, a favor de las personas, conforme previo
acuerdo entre el Fideicomitente Adherente y el fideicomisario en primer lugar, debiendo
girar las instrucciones precisas a la fiduciaria, y de comun acuerdo estableceran los
términos y condiciones de la negociacion a efecto de que queden satisfechas todas las

obligaciones generadas en el fideicomiso.

Derechos de la fiduciaria: Ejercitar las facultades y efectuar todas las erogaciones que
requieran para el cumplimiento de los fines del fideicomiso; ejercitar las acciones en
defensa del patrimonio fideicometido el patrimonio fideicometido por adhesion; percibir
remuneracion por sus servicios en manera preferente de los ingresos del fideicomiso; a
ser reembolsado todos los gastos que ocasione o se deriven de la administracién del
fideicomiso, estando facultada a retener la devolucion de los bienes fideicometidos hasta

que se le cancele la totalidad de los honorarios, comisién, gastos, impuestos o
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contribuciones pendientes de pago al fideicomiso; otorgar bajo su estricta responsabilidad
los mandatos especiales y judiciales, con representacion, en relacion con el fideicomiso,
que sean necesarios para el buen funcionamiento y ejecucién del mismo, sin perjuicio
que los gastos derivados del ejercicio de dichos mandatos corran a cuenta del patrimonio
del fideicomiso; nombrar libremente al Notario a cargo del procedimiento de subasta

publica.

El fideicomisario en primer lugar: (Banco acreedor) concedera créditos a personas
individuales, los cuales cuentan con garantia inmobiliarias. En caso de incumplimiento en
el pago de los créditos concedidos, la Fiduciaria (Financiera), procedera a la venta en
publica subasta de los bienes y derechos que constituyen la garantia del crédito y con el
producto o precio de los mismos, se haga pago directo al Fideicomisario en primer lugar
(acreedor) hasta la totalidad de la obligacion crediticia y el remanente, si lo hubiere, le
serd entregado al Fideicomitente Adherente. A falta de interés en la adquisicion de la
garantia, el acreedor podra adjudicarse el bien en pago, quedando saldada la deuda

existente a su favor.

Obligaciones del fideicomitente adherente: Transmitir en forma expresa e irrevocable
por el plazo del fideicomiso y sus proérrogas, libre de todo gravamen, anotacién o
limitacion que pudieren afectar los fines del fideicomiso y los derechos de los
fideicomisarios, los bienes inmuebles y derechos sobre los mismos; pagar los gastos y
honorarios que ocasione el contrato, sus adhesiones, modificaciones, ampliaciones y
prérrogas, asi como los que se generan del acto de transmision, devolucion y registro de
los bienes, ademas de los gastos que se causaren en la venta y administracion de los
bienes y derechos, si ésta se llevare a cabo, salvo cuando dichos pagos y gastos
correspondieren a los adquirientes o compradores de los bienes; dar aviso a la fiduciaria
de cualquier desmejora, depreciacion, usurpacion o riesgo que pueda afectar a los bienes
fideicometidos por adhesion; cooperar con la fiduciaria en la defensa del Patrimonio
Fideicometido por Adhesion; pagar en forma directa los seguros a que se encuentren

afectos los bienes y derechos objeto del fideicomiso; proporcional a la fiduciaria con la
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debida antelacion, los fondos correspondientes al pago de impuestos, segurost?,
arbitrios y contribuciones a que se encuentren afectos los bienes y derechos objeto del
fideicomiso y sus respectivas adhesiones; prestar toda la colaboracion que sea necesaria

a la fiduciaria a efecto que ésta no encuentre obstaculo alguno en su gestion.

El patrimonio fideicometido: Puede conformarse por medio de la aportacion inicial de
dinero en efectivo o bienes inmuebles propiedad del Estado de Guatemala o de
particulares. Con el dinero en efectivo, podra financiarse la adquisicion de unidades
habitacionales ya construidas, o bien el desarrollo del proyecto habitacional sobre los
inmuebles previamente aportados por el Estado de Guatemala. En todo caso, los bienes
inmuebles estaran libres de gravamenes, anotaciones o limitaciones que puedan afectar
los derechos de las partes. Queda afecto a este patrimonio: la edificacion, los bienes
muebles que por su naturaleza no puedan ser removidos del inmueble sin causarle dafio
al mismo, servicios y demas construcciones existentes y adheridos a los inmuebles que
se aporten al fideicomiso; todos los bienes que se incorporen al servicio de los inmuebles
objeto de aportacion, y todo cuanto de hecho y por derecho le corresponda a los mismos.
Toda aportacion se recibira sujeta al saneamiento de ley. Y de conformidad con el articulo
771 del Codigo de Comercio las partes pueden asignar un valor estimativo al patrimonio
fideicometido por adhesién.

Seguros y avaltos: Es obligacién de cada fideicomitente adherente contratar un seguro
sobre las construcciones de los inmuebles que conforman el patrimonio fideicometido por
adhesién, y que mantendran vigente por todo el plazo del fideicomiso y su respectiva
adhesion; la péliza debera endosarse a favor de la fiduciaria y el beneficiario del mismo
sera el Fideicomisario en Primer Lugar. Asimismo, debera cubrir los riesgos de terremoto,
incendio, incendio por causa de terremoto, explosion, motin, caida de naves aéreas y

lineas aliadas y otros eventos de similar naturaleza.

120 |nstituto de Fomento de Hipotecas Aseguradas (FHA). [En linea].
http://casanuevafha.com.gt/category/articulos/. Consultada el 3 de agosto de 2016
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Fines del fideicomiso: El Fideicomiso se constituye para alcanzar los fines propuestos,
entre ellos se proponen:

Recibir y mantener el dominio fiduciario del Patrimonio Fideicometido Fundacional y por
Adhesion.

La entidad fiduciaria como titular fiduciaria, adjudicara en forma automatica al deudor
fideicomisario en segundo lugar, y sin mas requisito que el cumplimento del pago total de
las obligaciones contraidas en el crédito garantizado con hipoteca, los gastos, honorarios
y tributos que se encuentren pendientes de pago.

Garante de la realizacion de la garantia ante el incumplimiento de pago de los créditos
concedidos, las primas de seguros, impuestos (presentes y futuros) y todo tipo afectacion
al patrimonio fideicometidos fundacional o por adhesion.

. Con el producto de la venta en publica subasta, cubrir los gastos del procedimiento
notarial y proceder al pago de las obligaciones garantizadas ante los acreedores. Para
el efecto la fiduciaria deberd imputar los pagos en el orden siguiente: i) Honorarios y
gastos del fiduciario; ii) amortizacién del capital e intereses vencidos crédito respectivo y
gastos realizados por cuenta del deudor; y iii) el remante si existiere, se entregara al
Fideicomitente Adherente. En caso no existir posturas dentro del procedimiento de
subasta publica, a peticién del acreedor, proceder a adjudicar en pago el bien inmueble
que constituye la garantia al Acreedor Fideicomisario en Primer Lugar, siendo a su cargo
los gastos del procedimiento de subasta, y de existir remante, entregarlo al Fideicomitente
Adherente.

. Adjudicar el bien inmueble al Fideicomisario en Segundo Lugar —deudor-, una vez
cumplidas las obligaciones contraidas al suscribir el crédito, incluidos primas de seguros,
gastos, honorarios de adjudicacion, impuestos, aranceles aplicables a la inscripcion
registral y manejo del Fideicomiso. El fideicomitente adherente, deudor o fideicomisario
en segundo lugar, tiene derecho a que se le restituya el derecho de propiedad pleno en
forma automatica y sin mas requisito que el cumplimiento de las obligaciones crediticias
contraidas.

Efectuar los pagos de impuestos y primas de seguros a los cuales estén afectos los
bienes inmuebles. En las cuotas del pago del crédito se incluiran estos rubros. En caso

de incumplimiento de pago por parte del deudor de impuestos y primas de seguro,
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ademas de considerarse el incumplimiento a la condicion resolutoria que adelante se
detalla, seran a cargo de los acreedores como pago por cuenta ajena, y reembolsables
juntamente con la reclamacion del capital y los intereses pactados en los créditos.

El plazo: El plazo del fideicomiso podra constituirse hasta por veinticinco afios. Las
partes convienen que, si el plazo estipulado para el cumplimiento de un contrato de
crédito excediere el plazo del fideicomiso, podran trasladar la garantia y administracion

del crédito a otro fideicomiso vigente, respetando las condiciones previamente pactadas.

Derecho real de habitacion del patrimonio fideicometido: Considerando que el
patrimonio fideicometido esta destinado a la compra o construccidon de unidades
habitacionales, la entidad fiduciaria autorizara el derecho real de goce de Habitacién a
favor del fideicomisario en segundo lugar, de conformidad con lo establecido en el articulo
746 del Cadigo Civil, de tal suerte que el deudor podra disfrutar de este derecho real en
exclusiva con su familia, el cual se mantendra vigente, bajo las condiciones resolutorias

expresas pactadas en el contrato de fideicomiso.

Condiciones resolutorias expresas: i) El pago del crédito concedido en tiempo, modo
y forma pactadas; ii) Mantener, en perfecto estado de conservacion y mantenimiento de
la unidad habitacional, siendo bajo su costo y exclusiva responsabilidad, por lo que no
podra exigir el reembolso de ningan gasto invertido en concepto de conservacion,
mantenimiento o mejoras al bien inmueble; iii) Queda prohibido ceder, gravar, arrendar
ni enajenar en cualquier forma el derecho de habitacion que se le confiere, tal y como lo
regula el articulo 748 del Codigo Civil. iv) Queda entendido que el derecho de habitacion
terminara antes del plazo pactado, por el hecho que se produzca una causa de
vencimiento anticipado en el crédito, extinguiéndose asi por esa sola circunstancia el
derecho de habitacion del deudor sobre el bien inmueble. En caso de acaecer la condicion
resolutoria expresa, el deudor se obliga a poner en posesion de la fiduciaria el bien
inmueble en forma inmediata, voluntaria y documentada notarialmente, siendo que la
relacion juridica en cuanto al derecho real de habitacién quedara resuelta, sin necesidad

de declaracion judicial y a falta de entrega voluntaria por parte del deudor, se procedera
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a su desocupacion en la via sumaria en calidad de simple tenedor. Dejando a salvo, el
derecho del acreedor fideicomisario en primer lugar, a requerir a la entidad Fiduciaria se
proceda a la venta en publica subasta de la unidad habitacional.

Resolucion de controversias: Las controversias que surjan entre las partes se
resolveran preferentemente por la via directa mediante la conciliacion. Las partes
contratantes convienen que cualquier conflicto, disputa o reclamacion que surja
relacionado con la aplicacion, interpretacion, ejecucion y cumplimiento del presente
contrato y sus respectivas adhesiones se dilucidara ante los érganos jurisdiccionales en
juicio oral, de conformidad con el articulo 199 numeral 7° del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil.

Condiciones del cumplimiento: El Pago Anticipado. Es una facultad contractual para el
deudor, que consiste en cancelar el crédito antes de su vencimiento; el contrato podra
prever una compensacion razonable para el acreedor cuando la cancelacion anticipada
se hiciere antes de que hubiere cumplido determinadas condiciones del plazo estipulado.
En principio, el prepago implica un desajuste de la ecuacion financiera tenida en cuenta
por el acreedor al otorgar el crédito, en especial cuando son de largo plazo como el caso

que nos ocupa.

Contrato de adhesién irrevocable al fideicomiso: consiste en la transmision que una
persona hace a la fiduciaria respecto de bienes y derechos, para que ésta Ultima puede
otorgarlos en garantia de cumplimiento de pago de las obligaciones contraidas a favor
de los acreedores (fideicomisarios en primer lugar), constituyéndose asimismo como
fideicomisario en segundo lugar, una vez la obligacién crediticia se encuentre totalmente
cancelada. Los bienes y derechos a transmitir se componen en bienes inmuebles y los
demas bienes y derechos que por su naturaleza pertenecen a los mismos, siendo
transmitidos a la fiduciaria con la finalidad que se sujeten a la garantia de la obligacién
de pago que el Adherente adquirié con su acreedor. En caso de incumplimiento de pago
del crédito concedido, el Adherente autoriza se proceda a la subasta publica notarial,

segun el procedimiento descrito en el contrato, y se haga pago al acreedor de lo
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adeudado, los gastos del procedimiento de subasta y el remanente si lo hubiere, le sea
reintegrado al Adherente. Este procedimiento mejora las condiciones del deudor, toda
vez que, bajo el procedimiento de la ejecucion en via de apremio, la garantia hipotecaria
garantiza el saldo, siendo indivisible, por lo que el deudor se encuentra en desventaja al
perder la totalidad del bien, por el saldo que refleje el adeudo, mientras que, en la subasta

publica, aun recupera el remanente del precio subastado.

Ejemplo 1:

Una persona cuenta con un bien inmueble, pero requiere financiamiento para la
construccion de vivienda. Aporta el bien inmueble al Fideicomiso el cual queda en
garantia, para obtener el financiamiento bajo la modalidad del Fideicomiso con destino
Inmobiliario, para el efecto decide la construccién de su unidad habitacional conforme las
opciones que la entidad constructora le presente, que llene sus requerimientos y
necesidades familiares. Concluido el pago de las condiciones del crédito recibido, se
adjudica el bien como fideicomisario en segundo lugar.

Ejemplo 2:

La entidad constructora aporta la unidad habitacional al Fideicomiso, a efecto de que el
interesado adquiera el financiamiento de su valor. El Fideicomiso cancela el valor total
del bien a la constructora. Durante la vigencia del crédito, correspondera al acreedor
figurar como Fideicomisario en primer lugar, Concluido el pago de las condiciones del

crédito recibido, se adjudica el bien al fideicomisario en segundo lugar.

Ejemplo 3.

En segundo lugar, determina qué bien inmueble cumple con sus necesidades y
requerimientos familiares, por ubicacién, espacio y precio. La negociacion se realiza al
amparo del Fideicomiso con destino inmobiliario en el cual el actual propietario aporta el
bien inmueble al Fideicomiso, recibe el precio pactado y el Fideicomisario en segundo
lugar asume el compromiso de pago del adeudo bajo las condiciones establecidas por

ser su primera vivienda.
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6.4. Denominacion. fideicomiso irrevocable de administracion, inversion y garantia

y procedimiento de pago

Al cual debe consignarsele alguna denominacion, verbigracia “Fideicomiso de Desarrollo
Inmobiliario”; “Fideicomiso para la asistencia financiera en la inversion y desarrollo

inmobiliario”; “Fideicomiso Mi Primera Vivienda”; etcétera.

Como Anexo “A” en este trabajo de investigacion se propone un modelo de contrato,
que permitira la auto-regulacion de las operaciones mediante la aprobacion de
reglamentos internos que coadyuven a la viabilidad de cada proyecto habitacional.
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CAPITULO VII

7. Causas de extincion del fideicomiso mixto con patrimonio publico-privado con

destino inmobiliario

El articulo 787 del Codigo de Comercio, sefiala las circunstancias por las cuales termina

el fideicomiso, por lo que explicamos algunas de ellas, asi:

7.1. Por larealizacién de sus fines

“Puesto que el fideicomiso se constituye para la realizacion de un fin determinado, una
vez que este se cumple no es susceptible de repetirse en el tiempo, el encargo llega a su
fin. Se transfiere una suma de dinero para la construccion de un complejo habitacional,
incluida la venta de sus unidades. Concluido el negocio, termina el fideicomiso. Cosa
distinta ocurriria si la finalidad fuese la construccibn de complejos habitaciones. Su

extincion en este caso, dependeria de los términos maximos sefialados.”1?!

Nuestro trabajo de investigaciébn contempla la institucion del fideicomiso con destino
inmobiliario a nivel nacional, para ser ejecutado por todas las instituciones financieras, en
igualdad de condiciones, salvo las condiciones propias del mercado como la oferta y la
demanda. En este sentido, nos referimos a fideicomisos cuya finalidad sea el desarrollo
de proyectos habitacionales, en el que todos los componentes se encuentran
considerados, a decir: i) el bien inmueble; ii) el constructor; iii) el financiamiento para el

proyecto nacional o extranjero; iv) el adjudicatario o comprador.

La figura juridica del fideicomiso nos permite considerar lo que llamaria un fideicomiso
para un proyecto cerrado, refiiendome a un determinado condominio residencial o
edificio de apartamentos (construccion futura o construccion reciente); y por otro lado, el

proyecto abierto, en el que el comprador decide que unidad habitacional quiere adquirir

121 5. Rodriguez Azuero. Contratos Bancarios. Ob. Cit. Pag. 660.
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(construccién antigua), permitiendo la aportacién del bien inmueble al fideicomiso bajo
esta modalidad, de tal suerte que sera el interesado quien presenta al fiduciario la
vivienda cuyo financiamiento requiere, por ejemplo adquirir una propiedad para vivienda
construida en 1970-1980.

Los fideicomisos cumpliran sus fines al haberse concluido todos los procesos de
adjudicaciéon de los proyectos habitacionales que ha desarrollado y promovido.
Esperariamos que el Fideicomiso tuviera el éxito esperado, a fin de continuar
promoviendo la adquisicion de complejos habitacionales beneficiando al mayor nimero

de personas a nivel nacional.

7.2. Imposibilidad absoluta de realizarse

Al acontecer la destruccion total de los bienes objeto del fideicomiso, derivado de fuerza
mayor o caso fortuito; ya que de establecerse dolo o culpa deberan deducirse las
responsabilidades penales y civiles segun las circunstancias del caso. Sin embargo, el
mercado financiero guatemalteco cuenta con las herramientas para apoyar al fideicomiso
con destino inmobiliario, por medio del Contrato de Seguro, en el que la inversién
realizada en la unidad habitacional estaria cubierta como un dafio indemnizable,
permitiendo que el fiduciario reinvierta la indemnizacion y pueda cumplir con los fines del

fideicomiso.

7.3. Expiracién del plazo o haber transcurrido el maximo

Al concluirse la negociacion con el fideicomisario, transfiriendo la propiedad de la unidad
habitacional al comprador, el fideicomiso sufre una especie de expiracion o liquidacion
parcial del patrimonio fideicometido, operacion de tracto sucesivo que no puede superar
los veinticinco afios contados a partir de su constitucion. Considerando los plazos que

sean factibles para el comprador, sera oportuno considerar que la formalizacion de la
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constitucion del fideicomiso se realice preferiblemente cuando todos sus elementos se
encuentran plenamente determinados, lo que se conoce como venta total en planos, de
tal suerte que el factor tiempo sea expresamente para el reintegro de la inversion por
parte del comprador, y en el que el comprador pueda realizar pagos a capital como
enganche fraccionado, para que el monto del financiamiento corresponda al 90% u 80%

por ciento del valor de la propiedad, en aquellos casos en que pueda esta regla aplicarse.

7.4. Por disolucion de la entidad fiduciaria

Bajo cualquier circunstancia exista imposibilidad material para la entidad fiduciaria de
continuar sus funciones, (renuncia, remocion, quiebra, etc.), podra convenirse desde su
constitucion, qué entidad fiduciaria le reemplazaria, y a falta de convenio sera decida

judicialmente.

“Para la extincion del fideicomiso, debe recordarse que los bienes que no hayan sido
transmitidos a terceros en virtud del fin del fideicomiso y estén en poder del fiduciario,
deben ser restituidos al fideicomitente, en la misma forma que fueron transmitidos al
fideicomiso; es decir, entregando la propiedad y la posesion; y afectando los registros

respectivos”??

A este respecto, debemos tener presente que en los fideicomisos comunes, cuyo
patrimonio aportado es privado y el fideicomitente ha considerado la posibilidad de que
la entidad Fiduciaria pueda disolverse, traera como consecuencia que todo el patrimonio
fideicometido que aun se encuentre bajo la titularidad del Fiduciario deberé restituirse al
Fideicomitente-Fideicomisario, ya que respecto a este patrimonio no podra cumplirse los
fines del fideicomiso y se entregue al Fidiecomisario; sin embargo, para los efectos del
Fideicomiso con destino Inmobiliario constituido por aportaciones publico-privadas, debe
contemplarse que ante cualquier eventualidad como hecho, acto o negocio juridico que

apareje la imposibilidad material del Fiduciario de cumplir con su administracion, el

122 D. U. Ramirez Gaitan. El Fideicomiso. Ob. Cit. Pag. 86.
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patrimonio debe trasladarse a otra entidad Fiduciaria, determinada o determinable, la que
se considerara desde su constitucion, a fin de que la operatividad del fideicomiso no se

paralice ni obstaculice por gestiones administrativas, fiscalizadoras y/o registrales.

Nuestra legislacién contempla la posibilidad de convenir desde la constitucion del
fideicomiso, las reglas para la determinacion, en tiempo, modo y formo para la sustitucion

del fiduciario.
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Conclusion

El régimen econdmico y social de Guatemala se funda en principios de justicia social;
es obligacion del Estado fomentar con prioridad la construccion de viviendas populares,
mediante sistemas de financiamiento adecuados, a efecto de que el mayor nUmero de
familias guatemaltecas disfruten del derecho humano a una vivienda digna. El Estado,
ademas, actuara complementando la iniciativa y la actividad privada para el logro de sus
fines, cuando las circunstancias socioeconémicas asi lo exijan. El Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo -PNUD- recientemente ha manifestado: “el no
disponer de una vivienda adecuada tiene un impacto alto en los hogares, no solo porque
afecta la salud, sino también por vulnerar otras capacidades como la educacion”. Esto
evidencia la imperiosa necesidad de garantizar a las familias guatemaltecas un techo
propio y digno, que les brinde seguridad ciudadana, nutricional y sanitaria; como una

oportunidad de desarrollo humano con estabilidad para su nucleo familiar.

Durante el desarrollo de la presente investigacion se evidencio que las inversiones que
se necesitan para el desarrollo de proyectos habitacionales, superan la capacidad
financiera de las empresas constructoras guatemaltecas, por lo que debe buscarse
aumentar el financiamiento nacional e internacional, lo cual puede lograrse por medio
de las instituciones financieras expertas en la administracién de recursos, la custodia y
manejo de las garantias reales y la inversion de capitales, mediante la contratacion del

Fideicomiso Mixto con patrimonio Publico-Privado con destino inmobiliario.

La propuesta sobre el Fideicomiso Mixto con patrimonio Publico-Privado con destino
inmobiliario como herramienta para la consecucion de los fines del régimen econémico
y social que instituye la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su
articulo 118, asi como para el cumplimiento de la obligacién fundamental del Estado de
fomentar con prioridad la construccién de viviendas populares e implementar sistemas
de financiamiento adecuados para tal fin, se fundamenta esencialmente, en la

capacidad y eficiencia del sector privado y en la capacidad de aportacion de fondos por
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parte del Estado; y también en la apertura para las inversiones extranjeras de personas

que consideren rentable la propuesta.

En términos generales, puede afirmarse que la hipotesis formulada en el disefio de la
investigacion se verifica en forma tedrica, no siendo posible su verificacion empirica;
pues, precisamente por constituir una propuesta de implementacién de una herramienta
mas eficaz que las actuales, no existen datos empiricos que puedan permitir el analisis
de eficiencia de la implementacién de tal herramienta. Sin embargo, el analisis de las
herramientas juridico-econdmicas actuales permite inferir no solo que estas son
insuficientes para la finalidad perseguida, sino que ademas los fondos existentes para
el financiamiento de vivienda popular también son insuficientes. Creemos que, aunado
a la propuesta de la herramienta desarrollada en esta investigacién, también es
necesario que el Estado promueva o permita las condiciones necesarias para la
generacion de empleos y la inversion privada tanto nacional como extranjera; pues estas
condiciones son esenciales para que la poblacion tenga capacidad adquisitiva y
capacidad para el cumplimiento de obligaciones financieras provenientes de la

adquisicién de vivienda.
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Anexo

MODELO DE CONTRATO DE FIDEICOMISO IRREVOCABLE DE ADMINISTRACION,
INVERSION Y GARANTIA CON PATRIMONIO PUBLICO-PRIVADO CON DESTINO
INMOBILIARIO.

NUMERO (__ ) En la ciudad de Guatemala el de de dos mil
_____, Ante Mi: , Notario, comparece el Licenciado (NOMBRE),

de (edad) afios de edad, (estado civil), (nacionalidad), (profesion), de este domicilio, quien
se identifica con el Documento Personal de lIdentificacion con Coédigo Unico de
Identificacion nimero (xxxxx) extendido por el Registro Nacional de las Personas de la
Republica de Guatemala, Centroamérica, con fecha (dia) de (mes) del (afio), actia en la
calidad de MANDATARIO ESPECIAL ADMINISTRATIVO CON REPRESENTACION DE
LA BANCO/FINANCIERA (DENOMINACION FIDUCIARIA), la cual acredita con el
Testimonio de la Escritura Pudblica nimero nimero (xx), autorizada en la Ciudad de
Guatemala, el (dia) de (mes) de (afio), por la Notaria (hombre), inscrito en el Registro
Electronico de Poderes del Archivo General de Protocolos del Organismo Judicial a la
inscripcion numero uno del poder numero guion E (xxx-E), con fecha (dia) de (mes) de
(afo) y en el Registro Mercantil General de la Republica, al nimero numero (xxxx), folio
namero (xx), del libro nimero (xx) de Mandatos, con fecha (dia) de (mes) del (afio), el
Banco/Financiera comparece en su calidad de entidad FIDUCIARIA del Fideicomiso de
Garantia y Administracion que por medio del presente Instrumento Publico se constituye,
denominado “FIDEICOMISO MIXTO CON PATRIMONIO PUBLICO-PRIVADO CON
DESTINO INMOBILIARIO”, en adelante denominado indistintamente como “EL
FIDEICOMISO?”, al Banco/Financiera (Denominacién Fiduciaria), podra denominarsele en
el transcurso de este instrumento publico indistintamente por su nombre o como “LA
FIDUCIARIA”. Y por la otra parte comparece la Licenciada (NOMBRE), de (edad) afios,
(estado civil), (nacionalidad), (profesidn), de este domicilio, quien se identifica con el
Documento Personal de Identificacion con Codigo Unico de ldentificacion namero
(xxxxxx), extendido por el Registro Nacional de las Personas de la Republica de
Guatemala, Centroamérica, con fecha (dia) de (mes) del afio (afio), comparece en su
calidad de MINISTRO DE COMUNICACIONES, INFRAESTRUCTURA Y VIVIENDA,
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extremo que acredita con la certificacion del Acuerdo Gubernativo de Nombramiento
numero .... De fecha .... y Certificacion del Acta de Toma de Posesion numero .... (), de
fecha ...., extendida por el Director Ejecutivo de la Secretaria del Ministerio de
Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda; y, en REPRESENTACION DEL ESTADO
DE GUATEMALA, en su calidad de Mandatario Especial con Representacion del sefior
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION, quien de conformidad con lo que dispone el
articulo doscientos cincuenta y dos (252) de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ejerce la Representacion Legal del Estado, personeria que acredita con el
primer testimonio de la escritura publica numero .... (...), autorizada por la Escribano de
Camara y de Gobierno con fecha ..., por medio de la cual el sefior Procurador General
de la Nacion le confiere Mandato Especial con Representacion al sefior Ministro de
Comunicaciones, Infraestructuray Vivienda. Debidamente facultada de conformidad con
el Acuerdo Gubernativo numero .... ( ), autorizado en esta ciudad con fecha (dia) de
(mes) de (afo); en el transcurso del presente instrumento, a su representada se le
denominara “La Fideicomitente Fundacional’. Hago constar: a) Que tuve a la vista la
documentacion relacionada la cual es fehaciente; b) Que las representaciones que se
ejercitan son amplias y suficientes de conformidad con la ley y a mi juicio para el presente
acto y que las mismas no han sido revocadas, modificadas, sustituidas, suspendidas, ni
limitadas en forma alguna y que se encuentran plenamente vigentes; y c¢) Que los
comparecientes me aseguran ser de los datos de identificacion personal consignados,
encontrarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles y en la calidad con que actian
otorgan CONTRATO DE CONSTITUCION DE FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION,
INVERSION Y GARANTIA DENOMINADO “FIDEICOMISO MIXTO CON PATRIMONIO
PUBLICO-PRIVADO CON DESTINO INMOBILIARIO” de conformidad con las clausulas
escriturarias siguientes: PRIMERA: DEFINICIONES: Para una mejor comprension e
interpretacion de los términos, condiciones y elementos de este contrato, los otorgantes,
en las calidades con que actuan respectivamente, convienen en las definiciones
siguientes: |. FIDEICOMISO: Contrato por medio del cual una persona llamada
FIDEICOMITENTE transmite a otra denominada FIDUCIARIO, determinados bienes y
derechos para que los administre y constituyan la garantia en la forma que se le indique
y disponga de ellos a favor de un tercero llamado FIDEICOMISARIO O BENEFICIARIO;
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II. FIDEICOMITENTE y FIDEICOMITENTE ADHERENTE: Se refiere a la persona
individual o juridica que transmite o transmitira efectivo, bienes y/o derechos al Fiduciario,
afectandolos a fines determinados; en este caso sera EL ESTADO DE GUATEMALA, por
medio del MINISTERIO DE COMUNICACIONES, INFRAESTRUCTURA Y VIVIENDA a
quien podra denominarsele en adelante “El Fideicomitente Fundacional” o la “Parte
Fideicomitente”; Ill. FIDUCIARIA: Es la institucion Financiera que recibe el efectivo, los
bienes y derechos en fideicomiso para destinarlos a los fines establecidos; en el presente
contrato, serd FINANCIERA/BANCO (DENOMINACION FIDUCIARIA), a quien también
podra denominarse en lo sucesivo indistintamente por su nombre o simplemente “El
Banco” o, “La entidad Fiduciaria” IV. FIDEICOMISARIO: Puede ser cualquier persona
individual o juridica que en el momento en que, de acuerdo con el Contrato de
Constitucion del Fideicomiso, le corresponda entrar a beneficiarse del mismo y tenga
capacidad de adquirir derechos; en el presente contrato podran participar conforme a la
prioridad de su respectivo derecho en Fideicomisarios en Primer Lugar, en Segundo
Lugar y en Tercero Lugar. Para ostentar la calidad de fideicomisario como adjudicatario
del bien inmueble, se requiere ser persona individual con nucleo familiar. V. CONTRATO:
Es el presente instrumento publico de constituciéon de fideicomiso de administracion,
inversion y garantia, asi como sus futuras modificaciones, aclaraciones o ampliaciones;
VI. PATRIMONIO FIDEICOMETIDO: Es la totalidad de efectivo, bienes y derechos que
son y seran trasmitidos al Fiduciario y que se describirAn en este contrato; VII.
DENOMINACION DEL FIDEICOMISO: El fideicomiso de Administracion que se
constituye por medio del presente instrumento publico se denominara “FIDEICOMISO
MIXTO CON PATRIMONIO PUBLICO-PRIVADO CON DESTINO INMOBILIARIO”.
SEGUNDA: AUTORIZACION PARA LA CONSTITUCION DEL FIDEICOMISO:
Manifiesta el Licenciado (NOMBRE), en la calidad con que actla, que comparece
debidamente facultado para otorgar el presente instrumento publico de conformidad con:
A) La Resolucion de Junta Directiva del Financiera/Banco (Denominacion Fiduciaria)
namero diagonal (afio) (xx/xxxx) inserta en el punto cuarto del Acta nimero (nimero)
diagonal (afio) (xx/xxxx) de la sesion celebrada el (dia) de (mes) de (afio); que autorizd
la Constitucién del Fideicomiso en Garantia y Administracién. B) Por su parte la licenciada

(NOMBRE) comparece debidamente autorizada segun el Acuerdo Gubernativo en
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Consejo de Ministros numero (xxx) de fecha (dia) de (mes) de (afio) TERCERA:
CONSTITUCION: Los comparecientes, en las calidades con que acttian, debidamente
facultados de conformidad con la documentacién relacionada en la segunda clausula de
este instrumento, expresan que comparecen a constituir el FIDEICOMISO DE
ADMINISTRACION, INVERSION Y GARANTIA denominado “FIDEICOMISO MIXTO
CON PATRIMONIO PUBLICO-PRIVADO CON DESTINO INMOBILIARIO” de
conformidad con las estipulaciones que se establecen en el presente contrato. CUARTA:
OBJETO Y FINALIDAD: El objeto del Fideicomiso es administrar la adquisicion de bienes
inmuebles, la construccion de unidades y proyectos habitacionales, constituir y
administrar las garantias y procedimientos de pago, proceder a la adjudicacion de los
bienes a fideicomisarios, y mantener en resguardo el patrimonio fideicometido. Su
finalidad de manera enunciativa, sera: i) Recibir y mantener el dominio fiduciario del
Patrimonio Fideicometido Fundacional y por Adhesion; ii) La entidad Fiduciaria como
propietaria fiduciaria, adjudicara en forma automatica al deudor Fideicomisario en
segundo lugar, y sin mas requisito que el cumplimento del pago total de las obligaciones
contraidas en el crédito garantizado con hipoteca, de los gastos, honorarios y tributos que
se encuentren pendientes de pago; iii) Ser garante de la realizacidon de la garantia ante
el incumplimiento de pago de los créditos concedidos, las primas de seguros, impuestos
(presentes y futuros) y todo tipo afectacion al patrimonio fideicometidos fundacional o por
adhesion; iv) Ante el incumplimiento de pago, administrar el procedimiento de pago por
medio de la venta del bien que constituye la garantia subasta publica notarial, con el
producto de la venta, cubrir los gastos del procedimiento notarial y proceder al pago de
las obligaciones garantizadas ante los acreedores (Fideicomisarios en Primer Lugar).
Para el efecto la Fiduciaria debera imputar los pagos en el orden siguiente: a) Honorarios
y gastos del Fiduciario; b) amortizacion del capital e intereses vencidos crédito respectivo
y gastos (primas, impuestos, mantenimiento, etcétera) realizados por cuenta del deudor;
y ¢) el remante si existiere, se entregara al Fideicomitente Adherente. En caso no existir
posturas dentro del procedimiento de subasta publica, a peticion del acreedor, proceder
a adjudicar en pago el bien inmueble que constituye la garantia al Acreedor
Fideicomisario en Primer Lugar, siendo a su cargo los gastos del procedimiento de

subasta, y de existir remante, entregarlo al Fideicomitente Adherente; v) Adjudicar el bien
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inmueble al Fideicomisario en Segundo Lugar —deudor-, una vez cumplidas las
obligaciones contraidas al suscribir el crédito, incluidos primas de seguros, gastos,
honorarios de adjudicacion, impuestos, aranceles aplicables a la inscripcién registral y
manejo del Fideicomiso. El que reuna las calidades de fideicomitente adherente, deudor
y fideicomisario en segundo lugar, tiene derecho a que se le restituya el derecho de
propiedad pleno en forma automatica y sin mas requisito que el cumplimiento de las
obligaciones crediticias contraidas; vi) Efectuar los pagos de impuestos, primas de
seguros y gastos de mantenimiento a los cuales estén afectos los bienes inmuebles, que
ante la falta de pago del deudor, deberan sufragar los acreedores. En las cuotas del pago
del crédito se incluirdn estos rubros. En caso de incumplimiento de pago por parte del
deudor de impuestos, primas de seguro y gastos de mantenimiento, ademas de
considerarse el incumplimiento a la condicidn resolutoria que adelante se detalla, seran
a cargo de los acreedores como pago por cuenta ajena, y reembolsables juntamente con
la reclamacién del capital y los intereses pactados en los créditos. QUINTA:
CONSTITUCION DEL PATRIMONIO FIDEICOMETIDO: Manifiesta la Representante
Legal del FIDEICOMITENTE FUNDACIONAL que por el presente acto transmite en forma
irrevocable en la calidad de Patrimonio Fideicometido los bienes que se describen a

continuacion: a) Activos : Efectivo : por la suma de ; bienes

inmuebles inscritos en el Registro General de la Propiedad bajo los nimeros (finca),

(folio), (libro) de (departamento); con valor de

segun avallo comercial practicado por el valuador autorizado, ingeniero

; los cuales transmite por este acto. Por advertencia del infrascrito

Notario con relacion a las responsabilidades en las que podrian incurrir de conformidad
con la ley, la licenciada (nombre), en la calidad con que actua, declara que a la presente
fecha, de conformidad con la documentacion, informacion y registros sobre los bienes
descritos y que por el presente acto se transmiten en FIDEICOMISO no pesan
gravamenes, limitaciones o anotaciones que afecten los derechos de la FIDUCIARIA.
SEXTA: IMPUESTOS Y GASTOS: Los impuestos a los cuales esté afecto EL
FIDEICOMISO, asi como los trdmites de inscripcion ante la Superintendencia de
Administracion Tributaria, habilitacion y autorizacion de libros contables y emisién de

facturas seran pagados con fondos del propio FIDEICOMISO; y en caso de no haber o
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ser insuficientes, seran cubiertos por EL FIDEICOMITENTE. LA FIDUCIARIA cobrara por
gastos de inicio de operaciones de EL FIDEICOMISO la cantidad de CINCO MIL
QUETZALES (Q5,000.00). SEPTIMA: PLAZO DEL FIDEICOMISO: El presente
fideicomiso entrara en vigencia a partir de la presente fecha y se establece su vigencia
por un plazo de VEINTICINCO (25) afos, por lo que vencera el ( ...).El plazo podra
darse por terminado antes de su vencimiento por cualquiera de las causas, estipuladas
en el Codigo de Comercio de Guatemala para el contrato de Fideicomiso. Dicho plazo no
podr& prorrogarse, por lo que se procedera a su liquidacion. No obstante lo anterior, las
partes convienen que si el plazo estipulado para el cumplimiento de un contrato de crédito
excediere el plazo del fideicomiso, se podra trasladar la garantia y administracion del
crédito a otro fideicomiso vigente, respetando las condiciones previamente pactadas.
OCTAVA: OBLIGACIONES DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA: LA FIDUCIARIA tendra las
siguientes obligaciones: 1) Ejecutar el Fideicomiso de acuerdo a sus objetivos,
constitucién, disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio de Guatemala y las
resoluciones del FIDEICOMITENTE que se relacionen directamente con el patrimonio
fideicometido; II) Desempefiar el cargo con la debida diligencia y Unicamente podra
renunciarlo por causas graves debidamente justificadas que debera sustentar ante EL
FIDEICOMITENTE y EL FIDEICOMISARIO, las que en caso de duda deberan ser
calificadas por un Juez de Primera Instancia de acuerdo al procedimiento de ley; IlI)
Tomar posesion, recibir, administrar y guardar los bienes y derechos objeto del patrimonio
fideicometido por adhesion, en los términos y condiciones del contrato, velar por su
conservacion y seguridad, para tal efecto, otorgard el derecho de habitacion al
Fideicomitente Adherente, quien debe obligarse a mantener el inmueble en buen estado
de funcionamiento, conservacion y habitabilidad; V) Disponer la apertura de una cuenta
bancaria a nombre del Fideicomiso en la que se depositara el producto de fondos
provenientes de los bienes que integran el patrimonio fideicometido, y de la
administracion del fideicomiso, asi como otros ingresos. V) Llevar cuenta detallada ante
el Fideicomitente de su gestion, en forma separada de sus demas operaciones; VI)
Ejercer la titularidad de toda clase de bienes que hayan sido aportados al fideicomiso;
VII) Informar al FIDEICOMITENTE y al FIDEICOMISARIO, los resultados de su gestion

asi como cualesquiera otras informaciones que le sean requeridas por los otorgantes del

150



contrato; VIII) Informar al FIDEICOMITENTE y al FIDEICOMISARIO cada seis meses,
sobre la situacion del manejo del fideicomiso asi como de la situacion del patrimonio
fideicometido; IX) Defender el Patrimonio fideicometido ejercitando, en su caso, las
acciones que sean procedentes para tal fin, situacién en la que los honorarios y gastos
judiciales o extrajudiciales que se ocasionen correra por cuenta y a cargo del patrimonio
fideicometido; en cuanto a esta obligacion, debe entenderse que la misma consistird en
conservar la titularidad y propiedad de los bienes y derechos transmitidos al fideicomiso.
X) Cumplir con las obligaciones tributarias que correspondan a los bienes fideicometidos,
para el efecto el FIDEICOMISARIO EN SEGUNDO LUGAR proporcionara en la cuota
mensual establecida los recursos para tal fin, en caso de incumplimiento de pago, estos
gastos los cubrira el Fideicomisario en Primer Lugar y queda especialmente establecido
que LA FIDUCIARIA, por ninglin motivo y bajo ninguna circunstancia, pagara con fondos
propios ningun tipo de gasto o impuesto generado por el presente fideicomiso, quedando
desde ya EL FIDEICOMISARIO EN SEGUNDO LUGAR como el principal responsable
del desembolso de los fondos para hacer frente a tales pagos; XI) LA FIDUCIARIA debera
trasladar mensualmente el monto correspondiente de las recuperaciones de los créditos
ya efectuados, al FIDEICOMISARIO EN PRIMER LUGAR (acreedor) en la forma
pactada; debiendo para el efecto velar porque el Fideicomisario en Primer Lugar reciba
los pagos a la acreeduria a su favor. Cualquier cantidad que por tal concepto reciba la
Fiduciaria, constituira un cobro por cuenta ajena a favor del Fideicomisario en primer
lugar, razon por la que de ninguna manera implicara carga tributaria o renta para el
Fideicomiso; siendo que la Fiduciaria actia como intermediaria en el ejercicio de sus
funciones para con el acreedor, a efecto de que este reciba el pago de su capital e
intereses remuneratorios y moratorios devengados, segun el caso; Xll) Transferir la
propiedad del bien y derecho fideicometido a favor del Fideicomisario en segundo lugar,
al estar totalmente cumplidas las obligaciones crediticias contraidas; XlIl) Proceder a la
venta del patrimonio fideicometido por adhesion, o a la adjudicacion en pago del mismo
en su caso, segun el procedimiento establecido; XIV) Devolver los bienes inmuebles que
sean negociados y vendidos directamente por el Fideicomitente Adherente, siempre y
cuando este le entregue una solicitud por escrito y que la devolucion sea aprobada

expresamente por el Fideicomisario en Primer Lugar, por escrito en forma fehaciente; o
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bien, proceder a la venta total o parcial, directa de los bienes y derechos que conforman
el patrimonio fideicometido sin necesidad de incurrir en el procedimiento de subasta
publica notarial, a favor de las personas, conforme previo acuerdo entre el Fideicomitente
Adherente y el Fideicomisario en primer lugar, debiendo girar las instrucciones precisas
a la Fiduciaria, y de comun acuerdo estableceran los términos y condiciones de la
negociacion a efecto de que queden satisfechas todas las obligaciones generadas en el
fideicomiso; XV) Las demés que conforme a este contrato, la ley y el Reglamento de
manejo y administracion del Fideicomiso le correspondan. NOVENA: DERECHOS DE
LA ENTIDAD FIDUCIARIA: LA FIDUCIARIA tendra los siguientes derechos: I) Cobrar los
honorarios o comisiones que se pactan en el presente contrato, por el manejo de EL
FIDEICOMISO acorde con las finalidades para las que fue constituido; en tal virtud, EL
FIDUCIARIO percibira a) La suma de dinero por un valor de CINCO MIL QUETZALES
(Q5,000.00), los cuales se destinaran para los gastos del inicio de operaciones y b) Como
honorarios por administracion el dos punto cinco por ciento (2.5%) sobre el valor
recuperado de forma mensual por administracion del fideicomiso, dicho monto debera
cancelarse a LA FIDUCIARIA, el ultimo dia habil de cada mes, este monto sera cubierto
con los productos del fideicomiso o con fondos del patrimonio fideicometido, el cual la
Fiduciaria queda facultado para debitar de la cuenta del fideicomiso que para el efecto se
aperture de no existir disponibilidades dentro del FIDEICOMISO, el Fideicomisario en
Primer Lugar debera efectuar el pago directamente a la entidad FIDUCIARIA. 1lI) LA
FIDUCIARIA tendra preferencia sobre cualquier otro acreedor por cobro de honorarios,
créditos y gastos derivados del FIDEICOMISO. Cualquier gasto, costo, impuesto u
honorarios que se generen derivado de la existencia del presente fideicomiso, correra a
cargo del Fideicomisario en segundo lugar, quién debera proveer de fondos a la
FIDUCIARIA y en caso de incumplimiento lo hara el Fideicomisario en primer lugar, por
cuenta ajena, cargandose a la acreeduria todo pago realizado por cuenta del
Fideicomisario en segundo lugar; IV) la Fiduciaria sera reembolsada de todos los gastos
gue ocasione o se deriven de la administracion del fideicomiso, estando facultada a
retener la devolucién de los bienes fideicometidos hasta que se le cancele la totalidad de
los honorarios, comision, gastos, impuestos o contribuciones pendientes de pago al

fideicomiso; V)A ser reembolsado de todos los gastos que ocasione EL FIDEICOMISO,
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el presente contrato y sus modificaciones si las hubiere; VI) Otorgar bajo su
responsabilidad, los mandatos especiales que sean necesarios para el buen
funcionamiento del FIDEICOMISO, sin perjuicio de que los gastos derivados del ejercicio
de dichos mandatos, corran por cuenta del FIDEICOMISO y de no haber disponibilidad
dentro del fideicomiso, el FIDEICOMITENTE debera trasladar fondos al Fideicomiso; VII)
Recibir finiquito a la terminacion del fideicomiso; VIII) A otorgar bajo su estricta
responsabilidad los mandatos especiales y judiciales, con representacion, en relacién con
el Fideicomiso, que sean necesarios para el buen funcionamiento y ejecucion del mismo,
sin perjuicio que los gastos derivados del ejercicio de dichos mandatos corran a cuenta
del patrimonio del fideicomiso; 1X) A nombrar liboremente al Notario a cargo del
procedimiento de subasta publica. X) Cualquier otro que provenga de su calidad de
FIDUCIARIO de conformidad con lo que determine la ley. DECIMA: OBLIGACIONES
DEL FIDEICOMITENTE y DEL FIDEICOMITENTE ADHERENTE. ElI FIDEICOMITENTE
Y FIDEICOMITENTE ADHERENTE debera: I) Transmitir en forma irrevocable por el
plazo del fideicomiso y sus prorrogas, libres de todo gravamen, anotacién o limitacion que
pudiere afectar los fines del FIDEICOMISO vy los derechos de los Fideicomisarios, el
efectivo, los bienes y derechos necesarios, a fin de cumplir los fines de este contrato; I1)
Cancelar los gastos y honorarios que ocasione este contrato sus adhesiones,
modificaciones, ampliaciones y prorrogas, asi como los que se generan del acto de
transmision, devolucién y registro de los bienes, ademas de los gastos que se causaren
en la venta y administracion de los bienes y derechos, si ésta se llevare a cabo, salvo
cuando dichos pagos y gastos correspondieren a los adquirientes, compradores,
fideicomisario en segundo y primer lugar respectivamente; Ill) Pagar en forma directa o
reembolsar al FIDUCIARIO, los impuestos y contribuciones a que se encuentren afectos
los bienes aportados al FIDEICOMISO, en caso de no haber previamente proporcionado
fondos para ello; 1) Proveer a la FIDUCIARIA la cantidad de CINCO MIL QUETZALES
(Q.5,000.00) para los gastos de inicio de operaciones; V) Prestar toda la colaboracion
gue sea necesaria a la FIDUCIARIA a efecto de que este no encuentre obstaculo alguno
en su gestién; VI) Dar aviso a la Fiduciaria de cualquier desmejora, depreciacion,
usurpacion o riesgo que pueda afectar a los bienes fideicometidos por adhesion; VII)

Cooperar con la Fiduciaria en la defensa del Patrimonio Fideicometido por Adhesion; VIII)
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Pagar en forma directa los seguros a que se encuentren afectos los bienes y derechos
objeto del fideicomiso; IX) Proporcionar a la Fiduciaria con la debida antelacion, los
fondos correspondientes al pago de impuestos, seguros, arbitrios y contribuciones a que
se encuentren afectos los bienes y derechos objeto del Fideicomiso y sus respectivas
adhesiones; X) Otorgar a favor de la FIDUCIARIA el finiquito que corresponda a la
terminacion del FIDEICOMISO; y Xl) Las demas que provengan del presente contrato o
la ley. DECIMA PRIMERA: DERECHOS DE EL FIDEICOMITENTE. Se establecen como
derechos del FIDEICOMITENTE los siguientes: I) Obtener de la FIDUCIARIA, los
informes rutinarios que por el presente contrato deba recibir por parte de aquella; 1I)
Obtener la devolucion de los bienes aportados al patrimonio fideicometido al finalizar el
plazo del fideicomiso, previa cancelacion de cualquier cantidad que por concepto de
obligaciones contraidas, honorarios 0 gastos a su cargo, se encontraren pendientes.
DECIMA SEGUNDA: A) DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO EN PRIMER LUGAR. EL
FIDEICOMISARIO tendra los siguientes derechos: |) Revisar las cuentas del Fideicomiso
por si o por medio de Contadores o Auditores debidamente facultados, pudiendo obtener
de la FIDUCIARIA toda la informacién contable y financiera relacionada con EL
FIDEICOMISO; Il) Exigir a la FIDUCIARIA el cumplimiento de las obligaciones como tal;
[II) Obtener las informaciones y reportes que la FIDUCIARIA esté obligado a proporcionar
de acuerdo a este contrato; IV) Beneficiarse de los frutos que genere este FIDEICOMISO,
en los términos del presente Contrato; V) Ejercer los derechos que le son conferidos por
el articulo setecientos setenta y ocho del Cdédigo de Comercio de Guatemala; VI) Que la
FIDUCIARIA le traslade mensualmente el monto correspondiente de las recuperaciones
de los créditos ya efectuados, en el modo, tiempo y forma pactados; por lo que recibira
los pagos a la acreeduria a su favor; VII) Requerir la venta del patrimonio fideicometido
por adhesién que constituye la garantia, ante la falta de pago del deudor o fideicomisario
en segundo lugar, o bien, requerir la adjudicacién en pago del mismo en su caso, segun
el procedimiento establecido; Xlll) Recibir el producto de los bienes inmuebles que sean
negociados y vendidos directamente por el Fideicomitente Adherente, siempre y cuando
este le entregue una solicitud por escrito y que la devolucion sea aprobada expresamente
por el Fideicomisario en Primer Lugar, por escrito en forma fehaciente; o bien, proceder

a la venta total o parcial, directa de los bienes y derechos que conforman el patrimonio
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fideicometido sin necesidad de incurrir en el procedimiento de subasta publica notarial, a
favor de las personas, conforme previo acuerdo entre el Fideicomitente Adherente y el
Fideicomisario en primer lugar, debiendo girar las instrucciones precisas a la Fiduciaria,
y de comun acuerdo estableceran los términos y condiciones de la negociacion a efecto
de que queden satisfechas todas las obligaciones generadas en el fideicomiso. B)
DERECHOS DEL FIDEICOMISARIO EN SEGUNDO LUGAR. EL FIDEICOMISARIO en
segundo lugar tendra los derechos siguientes: I) Que se le reciban los pagos a cuenta de
la obligacion crediticia en el modo, tiempo y forma pactada; Il) Le sea transferida la
propiedad del bien y derecho fideicometido a su favor, al estar totalmente cumplidas las
obligaciones crediticias contraidas; Ill) Autorizar la venta del patrimonio fideicometido
por adhesién, o a la adjudicacion en pago del mismo en su caso, segun el procedimiento
establecido, a los efecto de satisfacer el cumplimiento de las obligaciones crediticias
contraidas; 1V) Ejercitar el derecho de que el bien y derecho sean negociados y vendidos
directamente (sustitucion de deudor), previa solicitud por escrito y aprobada
expresamente por el Fideicomisario en Primer Lugar, de manera fehaciente y por escrito;
o bien, solicitar se proceda a la venta total o parcial, directa de los bienes y derechos que
conforman el patrimonio fideicometido sin necesidad de incurrir en el procedimiento de
subasta publica notarial, conforme previo acuerdo con el Fideicomisario en primer lugar,
debiendo ambos girar las instrucciones precisas a la Fiduciaria, y de comun acuerdo
estableceran los términos y condiciones de la negociacién a efecto de que queden
satisfechas todas las obligaciones generadas en el fideicomiso. DECIMA TERCERA:
OBLIGACIONES DEL FIDEICOMISARIO EN PRIMER LUGAR: EL FIDEICOMISARIO
de este FIDEICOMISO tendra las obligaciones que provengan del presente contrato; del
contrato de crédito garantizado y las que establezcan las leyes de la materia. DECIMA
CUARTA: EJERCICIO CONTABLE. El ejercicio contable del presente fideicomiso, se
ajustara a periodos anuales computados del (1) de enero al treinta y uno (31) de
diciembre de cada afio, con excepcion de la inicial que sera de la presente fecha al treinta
y uno (31) de diciembre de dos mil quince. DECIMA QUINTA: CONSTITUCION FONDO
DE GARANTIA. Manifiestan los comparecientes, en las calidades con que actian, que
se establece un fondo de garantia para cubrir los casos excepcionales de incumplimiento

de pago; el cual se conformara con el CINCO POR CIENTO (5%) sobre el monto de los
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rubros recaudados, asimismo, para cubrir los gastos derivados de los tramites de los
créditos que sean trasladados por la via legal. DECIMA SEXTA: REGLAMENTO: Para
agilizar el proceso de recuperacion administrativa de la cartera de activos crediticios, se
elaborara un Reglamento de Cobro, en el cual se confieran facultades suficientes a la
FIDUCIARIA para la mejor conservacion de los fines del FIDEICOMISO. El Reglamento
ser4 elaborado conjuntamente por EL FIDEICOMITENTE FUNDACIONAL y LA
FIDUCIARIA, sera aprobado por los érganos competentes de cada uno de ellos; la
aprobacion del FIDEICOMITENTE sera puesta en conocimiento de la FIDUCIARIA.
Asimismo, la reglamentacidon que sea necesaria para viabilizar las operaciones de cada
proyecto habitacional o modalidad aprobada. DECIMA SEPTIMA: TERMINACION DEL
FIDEICOMISO. Convienen las partes que el fideicomiso podra terminar por cualesquiera
de las causas siguientes: 1) Por vencimiento del plazo fijado; Il) Por la realizacién de los
fines para los cuales se constituyé EL FIDEICOMISO; Ill) Por convenio expreso y
unanime entre el FIDEICOMITENTE y EL FIDEICOMISARIO EN PRIMER LUGAR, lo
cual deberd notificarse fehacientemente al FIDUCIARIO para que proceda a la
liquidacion; V) Por renuncia del FIDUCIARIO si no fuere posible sustituirlo; y VI) Por
cualesquiera otras causas establecidas por la ley. DECIMA OCTAVA: DEVOLUCION
DEL PATRIMONIO FIDEICOMETIDO: Al producirse cualquiera de las causas de
terminacion del FIDEICOMISO, la FIDUCIARIA deberd devolver el patrimonio
fideicometido de la manera siguiente: 1) La devolucién debera hacerla directa y
exclusivamente al FIDEICOMITENTE con quien se procedera a la liquidacion de cuentas,
previa cancelacion de cualquier cantidad que por concepto de honorarios o gastos, a
cargo del FIDEICOMISO se encuentren pendientes; Il) Si el patrimonio fideicometido
constituye garantia de créditos, se formalizara las modificaciones correspondientes a
efecto de que el acreedor y deudor continden las condiciones de la negociacion de
manera directa; 1ll) La devolucibn se hard constar en escritura publica previo al
otorgamiento del correspondiente finiquito a favor del Fiduciario. IV) EIl reglamento que
se emita podra desarrollar el contenido de esta clausula. DECIMA NOVENA:
LIQUIDACION DEL FIDEICOMISO. LA FIDUCIARIA ser4 la liquidadora del Fideicomiso
en caso de que este termine por cualquiera de las causas estipuladas en este contrato,

0 en su defecto, por las causas establecidas en el articulo setecientos ochenta y siete
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(787) del Cédigo de Comercio de Guatemala. La liquidacion la efectuara LA FIDUCIARIA,
quien emitira las directrices pertinentes para llevar a cabo la liquidacion, salvo caso
fortuito o de fuerza mayor, partiendo de las siguientes reglas: I) La liquidacion total del
FIDEICOMISO se efectuara por la FIDUCIARIA con la mayor brevedad sin exceder, en
ningun caso, de un plazo de dos (2) meses contados desde la fecha en que se suceda la
causa de extincion; Il) La remuneracion que devengara LA FIDUCIARIA por la liquidacion
del FIDEICOMISO seréa la que fije la ley para los liquidadores de sociedades. Esta
remuneracion no se devengara por la FIDUCIARIA si la liquidacion es por el cumplimiento
del fin del FIDEICOMISO; Ill) En todo caso, en lo que se refiere a la liquidacion, LA
FIDUCIARIA regira sus actos por las disposiciones que anteceden, las reglas que
disponga bajo su buen criterio, o por la ley; IV) A la terminacion del presente
FIDEICOMISO, después de aprobada la liquidacion o rendicion de cuentas presentadas
por LA FIDUCIARIA; EL FIDEICOMITENTE o FIDEICOMISARIOS, en su caso, deberan
otorgar Finiquito a favor del FIDUCIARIO, y entonces quedaran extinguidas todas las
obligaciones asumidas por este, y derivadas del contrato. V) El Reglamento que se emita
podra desarrollar el contenido de esta clausula. VIGESIMA: CESACION DE LA
FIDUCIARIA: LA FIDUCIARIA cesara en sus funciones por cualquiera de las causas
siguientes: a) Renuncia de la FIDUCIARIA; b) Extincion del FIDEICOMISO; c) Remocion
de la FIDUCIARIA por decision del FIDEICOMITENTE. Se entendera que existe “justa
causa” cuando la FIDUCIARIA hubiera incurrido en incumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones que ponga en riesgo la consecucion de los fines del presente
FIDEICOMISO. VIGESIMA PRIMERA: SUSTITUCION DE LA FIDUCIARIA: En
cualquiera de los casos en los que proceda sustituir a la FIDUCIARIA de conformidad
con la ley o el presente contrato, el FIDEICOMITENTE designara al sustituto. LA
FIDUCIARIA no podra cesar en sus funciones hasta que sean satisfechos los requisitos
siguientes: I) Que se haya elegido al Fiduciario sustituto; Il) Que la FIDUCIARIA haya
rendido cuentas finales y presentado el balance final de su gestion; 1ll) Que la
FIDUCIARIA sustituta haya tomado efectiva posesion del cargo y del Patrimonio
Fideicometido. VIGESIMA SEGUNDA: REGIMEN LEGAL. Los otorgantes, en las
calidades con que actuan, declaran que el presente contrato de constitucion de

Fideicomiso se regiran por los términos de este instrumento, el Codigo de Comercio de
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Guatemala y las leyes de la Republica de Guatemala, en especial las disposiciones
legales aplicables a la constitucion, régimen y liquidacion del Fideicomiso. VIGESIMA
TERCERA: ACEPTACION DEL CARGO Y CLAUSULA ESPECIAL DE RENUNCIA.
Continda manifestando el Representante Legal del Fiduciario que conforme lo establece
el Decreto numero sesenta y siete guion dos mil uno (67-2001) del Congreso de la
Republica de Guatemala —Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, su
representada tiene el caracter de Persona Obligada al tenor del numeral uno del articulo
dieciocho (18) del citado Decreto y por consiguiente, sujeta a las obligaciones que
establece la ley, encontrandose entre ellas, la obligacion de comunicar a la Intendencia
de Verificacion Especial, cualquier operacion o transaccion financiera inusual o
sospechosa. Entre ellas: A) La obligacion de llevar un registro especial en los formularios
emitidos por la Intendencia de Verificacidn Especial de la Superintendencia de Bancos,
para lo cual el Fideicomitente queda obligado a proporcionar la informacién y documentos
de soporte necesarios, para llevar dicho registro de forma anual y actualizada. Y B) La
obligacién de comunicar a la Intendencia de Verificacion Especial cualquier operacion o
transaccion financiera inusual o sospechosa. En tal virtud, queda especialmente pactado
y asi lo aceptan los otorgantes, que el Fiduciario, en el evento que por cualquier causa
se viere compelido a cumplir con su obligacion de comunicar actividades como las
indicadas, que se produjeran en la ejecucion, desarrollo y cumplimiento del presente
fideicomiso, se reserva desde ya, en caso que la informacion proporcionada diere lugar
a denuncia de la INTENDENCIA DE VERIFICACION ESPECIAL DE LA
SUPERINTENDENCIA DE BANCOS, ante la Fiscalia del Ministerio Publico por un hecho
punible por el referido Decreto, el derecho y facultad de prescindir unilateralmente de su
calidad de Fiduciario sin responsabilidad de su parte y de consiguiente, proceder a la
liquidacion del Fideicomiso, condicidbn que acepta expresamente el Fideicomitente.
VIGESIMA CUARTA: DE LA PROTOCOLIZACION: Las partes, en las calidades con
que actuan, convienen en que por el presente acto se procede a protocolizar la
Certificacion contable extendida por ........ , Perito Contador de la entidad ...... , registrada
en la Superintendencia de Administracién Tributaria con el nimero de identificacion
tributaria .. con fecha ..., la que describe el detalle de ..... , €l cual consta de diez paginas

correspondiente a los valores .... por .... ... y en su conjunto suman un total que asciende
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a la cantidad de .... la cual queda contenida entre las hojas de papel sellado especial
para protocolo del registro notarial a mi cargo numero de ordendel ....al..... y de registro
del .... al .... y pasa a ocupar el folio nimero ...... VIGESIMA QUINTA: RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS: Las partes contratantes convienen que todos los conflictos que
surjan del presente contrato, tanto durante su vigencia, como a la terminacién del mismo,
por cualquier causa, con excepcion del incumplimiento de las obligaciones relacionadas
en este instrumento publico, deberan ser resueltos por medio del proceso de conciliacion,
transcurridos treinta dias sin llegar a un acuerdo, la controversia sera resuelta en JUICIO
ORAL, el cual las partes aceptan desde ya en forma irrevocable. EI Fideicomitente
Fundador Estado de Guatemala, por medio de su representante, se encuentra
debidamente facultado en el Acuerdo Gubernativo de creacion de este Fideicomiso para
someter la resolucion de las controversias que se deriven de la interpretacion, ejecucion
y cumplimiento de este contrato, bajo el procedimiento del juicio oral. EL
FIDEICOMITENTE vy los que en el futuro se adhieran al presente FIDEICOMISO se
someteran a dicho procedimiento adn bajo las modificaciones que pudiesen suceder en
el futuro. VIGESIMA SEXTA: DOMICILIO ESPECIAL. Las partes, en las calidades con
gue actuan, sefialan como domicilio especial para el cumplimiento de las obligaciones y
el ejercicio de los derechos que del presente contrato se deriven la entidad Inversiones y
Servicios Comerciales, Sociedad Anonima, en su calidad de FIDEICOMITENTE vy
FIDEICOMISARIO, segun corresponda en: (direcciébn) Municipio de Guatemala,
Departamento de Guatemala; LA FIDUCIARIA en: (direccién), Municipio de Guatemala,
Departamento de Guatemala. Se establece expresamente, que el FIDEICOMITENTE y
FIDEICOMISARIO, segun corresponda, se encuentra obligado a notificar tanto a la
FIDUCIARIA, en caso de cambio de domicilio. Dicho aviso debera hacerse por escrito y
debera constar sello y firma de recepcion. VIGESIMA SEPTIMA: MODIFICACION DEL
CONTRATO: Los otorgantes, en la calidad con que actian respectivamente, quedan
facultados para otorgar las escrituras de aclaracion, ampliacion y modificacion que fueren
necesarias siempre y cuando dichas escrituras no afecten los fines para los cuales se
constituye el presente FIDEICOMISO. VIGESIMA OCTAVA: ACEPTACION DE LA
FIDUCIARIA. El Licenciado (nombre) en la calidad con que actia y en representacion
de la entidad Fiduciaria, BANCO (DENOMINACION), declara que acepta el
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FIDEICOMISO constituido y la transmision de los bienes que para los fines del mismo se
hace, patrimonio que declara haber recibido en este acto a su entera satisfaccion.
VIGESIMA NOVENA: ACEPTACION DEL CONTRATO. En los términos y condiciones
de este instrumento publico, los comparecientes, en las calidades con que actuan,
aceptan y ratifican, manifestando su plena conformidad con el mismo. Yo el Notario, DOY
FE: A) De todo lo expuesto; B) De haber tenido a la vista los documentos descritos en el
curso del presente instrumento publico y la resolucion de Junta Directiva del Banco
(Denominacion Banco Fiduciario) numero (numero) inserta en el punto cuarto del Acta
namero (nimero) de la sesion celebrada el (dia) de (mes) de (afio). Lei lo escrito a los
otorgantes, quienes enterados de su contenido, objeto, validez y demas efectos legales,
lo aceptan, ratifican y firman con el Infrascrito Notario.
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