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Guatemala 30 de julio de 2018
Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez ‘
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Lic. Orellana:

De conformidad con el nombramiento, de fecha veintiséis de abril del afio dos mil
dieciocho, recaido en mi persona; he procedido a asesorar la tesis del bachiller JORGE
JOSE DANIEL SOTO XILOJ, intitulado FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION
EMPRESARIAL, en virtud de lo anterior me permito emitir el siguiente

DICTAMEN:

I En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis; el bachiller realizé un
analisis completo de los aspectos juridicos que viabilicen la aplicaciéon del
Fideicomiso de Administracibn Empresarial para rescatar empresa en crisis
financiera, en el ambito mercantil nacional.

Il. Para la elaboracion del presente trabajo de investigaciéon, se hizo un estudio
exhaustivo de los aspectos doctrinarios, legales y empiricos que permitieran una
mejor comprensién del tema a tratar. De manera personal me encargue de guiar
al sustentante en los lineamientos de todas las etapas correspondientes al
proceso de investigacién cientifica.

M. Para el presente trabajo de investigacion, se utiliz6 la técnica documental, en
vitud que el mismo es un estudio juridico doctrinario del Fideicomiso de
Administracién Empresarial, por lo que era imperativo el estudio de la doctrina
propia del mismo, legislacién nacional e internacional, ademas de los respectivos
articulos especializados en la materia.

Iv. En cuanto al desarrollo de los capitulos, el sustentante desarrolld
adecuadamente cada uno de ellos, en virtud que aport6 el contenido necesario
acorde a la investigacion; pues en los mismos se especifica el problema en
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figura del fideicomiso de administracién empresarial.

V. En la conclusién discursiva, el bachiller expone la necesidad de modernizar la
legislacién nacional, en cuanto a la figura del fideicomiso, para hacer posible la
inclusién del Fideicomiso de Administracion Empresarial, el cual seria de gran
utilidad para las empresa que se encuentren en alguna crisis financiera; esto
debido a que la figura juridica propuesta hace posible la administraciéon de los
recursos financieros de la empresa en crisis, para obtener los rendimientos
necesarios y asi superar los inconvenientes financieros.

VI. Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley del sustentante y otras
consideraciones que estime pertinentes y que puedan afectar la objetividad del
presente dictamen.

Considero que el trabajo € tesis del bachiller JORGE JOSE DANIEL SOTO XILOJ,
efectivamente reune log requisitos de caracter legal, psg tal motivo que me permito
emitir DICTAMEN FAVQRABLE de conformidad con el cumglimiento de los requisitos
establecidos en el Articulovtreinta y uno (31) del Normativo paraNa Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Jyidicas y Sociales y del Examen General Publico.

Lic. José Ranferi Herrera Dopis
Abogado y Notarie
Cdlegiado:
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PRESENTACION

El presente trabajo de investigacion pertenece a la rama cognoscitiva del derecho
mercantil, debido a que se enfoca en el estudio de la figura juridica del fideicomiso de

administracién empresarial.

El contexto diacrénico fue la ciudad de Guatemala y el contexto sincronico fue el

periodo comprendido del afio 2014 al 2015.

El objeto de estudio de este trabajo de investigacién es demostrar que la inclusion del
fideicomiso de administracibn empresarial, en la legislacion nacional, representa una
herramienta rentable para aquellas empresas que atraviesan por alguna crisis
financiera; debido a que la versatilidad de tal figura juridica permite la optimizacion de
los recursos financieros, administrativos y legales. El sujeto de estudio es el fideicomiso
de administracion empresarial; lo cual lleva implicito el estudio de la doctrina y normas
juridicas que regulan el fideicomiso; y el andlisis del derecho comparado, para

determinar la utilidad del fideicomiso de administracién empresarial.

En ese orden de ideas, se determina que el aporte académico del presente trabajo de
investigacién, es proporcionar los preceptos legales que permitan la inclusion del
fideicomiso de administracion empresarial en la legislacién mercantil nacional, para que
este pueda ser utilizado como un instrumento para rescatar a las empresas mercantiles
con problemas financieros; en virtud que la informacién obtenida demuestra que dicha
figura juridica permite que las entidades mercantiles trasladen el control y manejo de su
patrimonio a un ente fiduciario especializado, que se encargard de efectuar las
operaciones pertinentes, con el fin de generar los rendimientos necesarios que

posibiliten la subsistencia econémica de la entidad en crisis.

El tipo de investigacion realizada fue cualitativa, porque estudia el contexto en el cual se

desarrolla el fideicomiso de administraciéon empresarial.
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La falta de modernizacion de la legislacién mercantil nacional y otros factores de indole
comercial dificultan que las entidades mercantiles o grupos corporativos que atraviesan
por crisis econémicas puedan salir de ellas. Ante dicha problematica, es obligacion del
Estado encontrar los mecanismos idéneos que ayuden y faciliten a las entidades
mercantiles al manejo de tales situaciones; debido a que la subsistencia y
funcionamiento de las mismas conlleva, de forma directa, al desarrollo de la economia

nacional.

Es por ello, que en el ambito internacional fue creado el fideicomiso de administracion
empresarial, el cual permite que una empresa mercantil otorgue a un ente fiduciario
especializado, el control y manejo de su patrimonio, para que este ultimo genere los

rendimientos necesarios para sacar a la primera de su crisis econdémica.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

El método utilizado para la comprobacién de la hipétesis fue el analitico inductivo,
debido a que los datos analizados sefalan que, los paises que regulan la figura juridica
del fideicomiso de administracion empresarial otorgan a las empresas, que atraviesan
por alguna crisis financiera, una opcién rentable para salir de dicha situacién; esto en
contraposicién con la legislacion nacional que, por su falta de modernizacion, no incluye

tal figura legal.

La hipotesis fue validada, en virtud que la informacion obtenida demuestra que la
utilizacion del fideicomiso de administracién empresarial, en el ambito mercantil
internacional, representa una herramienta Gtil para las empresas en crisis financiera,
debido a que esta diseflado exclusivamente para que las entidades mercantiles o
grupos financieros puedan encargar el control, manejo y administracion de su
patrimonio a un ente fiduciario especializado en una materia determinada, para que
este produzca los rendimientos necesarios que Vviabilicen la subsistencia,
mantenimiento y funcionamiento del primero. Dentro de la gran versatilidad que
representa el uso de dicha figura juridica, esta estructurar diferentes figuras legales, con
el objetivo de agilizar las transacciones econémicas propias del comercio; lo cual

conlleva a un ahorro de costos y gastos, y a la optimizacién del patrimonio afecto.
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INTRODUCCION

4

El presente trabajo de investigacion tiene el objetivo de proponer, los preceptos legeiles. & '

que viabilicen la inclusién de la figura legal del fideicomiso de administracion
empresarial, en la legislacién nacional, para que el mismo sea utilizado por las

empresas que atraviesan alguna crisis financiera.

El problema consiste en que, la legislacion mercantil actual no regula la figura del
fideicomiso de administracion empresarial; el cual es utilizado en los paises con
economias mas desarrolladas, para que las empresas, que se encuentran en crisis,
puedan trasladar el control y manejo de su patrimonio a un ente fiduciario

especializado, que se encargue de sacarlos de tales situaciones adversas.

El objetivo general del presente trabajo de investigacion es demostrar que la utilizacion
del fideicomiso de administraciéon empresarial, en el ambito mercantil, ofreceria a las
empresas una opcion viable y rentable que les permitiria salir de alguna crisis
financiera; esto debido a que tal figura legal proporciona multiples ventajas econémicas,

administrativas y legales.

La hipétesis fue comprobada, debido a que la informacién recabada demostr6 que el
tratamiento que se le da al fideicomiso, en el ambito nacional, en contraposicién con la
legislacion internacional, es muy restrictivo; ya que limita a que el fiduciario sea
Unicamente una entidad bancaria; la cual, por su misma naturaleza, no puede ser un
ente especializado en todas las materias del comercio; y esto imposibilita que sea

utilizado como un vehiculo para rescatar empresas en crisis financiera.

El contenido capitular de esta investigacion esta dividido de la siguiente manera:
Capitulo I: Antecedentes histéricos del fideicomiso y del fideicomiso de administracion
empresarial; Capitulo Il: Analisis de las normas juridicas nacionales que regulan el
fideicomiso; lo cual lleva implicito un estudio a su definicién, sujetos participantes,
caracteristicas, clasificacion, constitucion y terminacion; Capitulo Ill: Analisis de las

normas juridicas internacionales que regulan las diferentes variaciones del fideicomiso,

(i)
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incluyendo el fideicomiso de administraciéon empresarial; y Capitulo IV: Se exponenJes ., <
presupuestos legales que viabilizan la inclusién del fideicomiso de administracion

empresarial, en la legislaciéon nacional.

El método utilizado, en el presente trabajo, fue el método légico inductivo y la técnica

utilizada fue la documental.

Este trabajo de investigacion tiene como objetivo establecer los presupuestos legales
que sirvan de guia, para la inclusién del fideicomiso de administracion empresarial, en
la legislacion nacional; ya que si bien es cierto, la figura del fideicomiso si esta regulada,
su tratamiento es muy limitativo, debido que no permite que las entidades mercantiles,
en crisis financieras, trasladen el control y manejo de su patrimonio a un ente fiduciario
especializado, para que este se encargue de efectuar las operaciones pertinentes, con
el fin de generar los rendimientos necesarios que posibiliten la subsistencia econémica
de tales empresas. Esta caracteristica si la ofrece el fideicomiso de administracion
empresarial, el cual esta disefiado exclusivamente para tal fin; por lo que es utilizado,

de manera frecuente, en el ambito internacional.

(ii)
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CAPITULO|
1. Origenes del fideicomiso

En este capitulo se expondra la historia, definiciones, conceptos, teorias, caracteristicas

y elementos que conforman la figura juridica del fideicomiso.
1.1 Antecedentes

“Sus primeros antecedentes se hallan en el Derecho Romano. La Fiducia era un
contrato real por el cual una persona transmitia a otra la propiedad de una cosa, por la
cual quien la recibia asumia el compromiso de restituirla a su transmitente o a utilizarla
con determinado fin al cumplirse una condicién o plazo establecido en el contrato.
Quien transmitia la cosa era llamado “fiduciante” y quien la recibia con el fin de

» »

restituirla o emplearla con determinado fin era llamado “fiduciario”.

Los eruditos del Imperio Romano crearon un conjunto de principios juridicos, que, a su
vez, dieron origen a un sistema legal civil y mercantil que rigi6 la vida de la sociedad
romana, y que fueron desarrollandose progresivamente desde su fundacion hasta la
caida del Imperio, en el afio setecientos cincuenta y tres de la era cristiana. El
ordenamiento juridico que se desarroll6 en Roma, evolucion6 de tal manera que en
muchas naciones europeas y en Latino América, aun son el referente de desarrollo de

esta disciplina cientifica.

La mayoria de aportes de instituciones juridicas que hoy forman parte de nuestro

andamiaje juridico, es herencia del Derecho Romano.

El antecedente del contrato de fideicomiso podemos hallarlo embrionariamente a partir
de la Ley de las Doce Tablas, Ley Uti Legass Super Pecunia, que deviene de la Ley

Decenviral, donde se regulaba la herencia o sucesion legitima y la tutela, entre otros.

! Ferro, Héctor Raul. Fideicomiso, Boletin de Lecturas Sociales y Econémicas. Afio 3, No. 13. Pagina
36
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legados, tenia la facultad de poder reducir su parte a proporciones insignificantes.

Entonces, el fideicomiso, en el Derecho Romano, se origin6 como una disposicion
testamentaria en la que el causante solicitaba a una persona de su confianza que

realizara un encargo a favor de un tercero.

“Es probable que, ya a finales de la época republicana, se recurriese a los fideicomisos
para conseguir resultados que mediante la institucién de heredero o de legado no era
posible alcanzar, por ejemplo, beneficiar con bienes de la herencia a un extranjero que

no podria ser instituido heredero ni legatario.”

Es de esta manera que, entre la gama de instituciones que nos leg6é el Derecho
Romano, de la figura de la Sucesion Hereditaria y los Legados, surge una figura nueva
de contratacién que suple algunas necesidades que el testamento no podia suplir y es
asi como nos encontramos con el tema de estudio de este trabajo, denominado

contrato de fideicomiso.

El dia veintinueve de enero de mil novecientos veinticinco, en la Gaceta Oficial de la
Republica de Panama, se publicé la Ley 9 de mil novecientos veinticinco, de la
Asamblea Nacional de Panama, uno de los antecedentes histéricos mas antiguos de
Centro América, que en su Articulo 1° establece “El fideicomiso es un mandato
irrevocable en virtud del cual se transmiten determinados bienes a una persona llamada
fiduciario, para que disponga de ellos conforme lo ordena el que lo transmite, llamado

fideicomitente, a beneficio de un tercero llamado fideicomisario.”™

“_..Se autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo término no exceda de veinticinco

afos; en todo caso deberan ser ejercidos por un Banco o Institucién de Crédito

2 http:/www.derechoromano.es/2012/09/los=fideicomisos.html. Los Fideicomisos en Derecho Romano
(consultado: 10 de septiembre de 2017).
% Gaceta Oficial de la Republica de Panama, nimero 4567. Afio XXII. (29 de enero de 1925)

2
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facultados para hacer negocios en la Republica. Esta autorizacion no se extiendelen

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.”

El texto anterior es el parrafo segundo y tercero del Articulo 28 de la Constitucion de la
Republica de Guatemala, decretada y sancionada, por la Asamblea Constituyente, el
once de marzo de mil novecientos cuarenta y cinco, que constituye el primer
antecedente del contrato de fideicomiso de la Republica de Guatemala. En dicho
Articulo se pueden encontrar algunas caracteristicas sobresalientes como: el derecho
de cualquier persona de instituir el contrato, por medio de Notario, para darle seguridad

juridica, el plazo maximo con una excepcion y la restriccion de ejercicio.

Con la contrarrevolucién en Guatemala, se decretd la Constitucion del dos de febrero
de mil novecientos cincuenta y seis, en la cual no se encuentran cambios relevantes en
cuanto al fideicomiso, excepto que ya no se hace mencion de la restriccion a
congregaciones religiosas o ministros de cualquier culto, ni la ampliacién del plazo en

caso de “enfermos incurables e incapaces.”

La primera ley que reguldé formalmente el fideicomiso, en Guatemala, fue el Codigo
Civil, Decreto Ley numero 106, del catorce de septiembre de mil novecientos sesenta y
tres, en sus Articulos 560 al 578, pero que fueron derogados por el Decreto niamero 2-
70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de Comercio de Guatemala, en
donde se regula el fideicomiso en materia mercantil, y es asi como con la promulgacion
del mencionado Decreto, se instituye formalmente, en Guatemala, el contrato de

fideicomiso.
1.2 Definicion

Segun el Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la

Republica de Guatemala, el contrato de fideicomiso se instituye con objeto de que el
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fideicomitente transmita ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a
determinados. El fiduciario los recibe con la limitacién de caracter obligatorio de realizar

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

El Diccionario de la Real Academia Espariola define el fideicomiso como: “Disposicion
por la cual el testador deja su hacienda o parte de ella encomendada a la buena fe de
alguien para que, en caso y tiempo determinados, la transmita a otra persona o la

invierta del modo que se le sefnala.™

“Utilizando una terminologia mas técnica, podemos decir que la persona que confia los
bienes, que no sélo puede ser un testador sino también cualquier otra persona, se le
llama, desde el punto de vista de este contrato, fideicomitente, es decir, la persona bajo
cuya voluntad se constituye el fideicomiso. La persona que recibe los bienes y se
compromete a cumplir el encargo de entrega, recibe el nombre de fiduciario. Por lo
general, debera ser una institucién bancaria, pero también lo puede ser una institucion
de crédito que se encuentre autorizada para el efecto por la Junta Monetaria.
Fideicomisario es el nombre que se le da a la persona en cuyo favor se “administran”

los bienes fideicometidos, confiados de buena fe™

Encontramos en esta definicion que, en primer lugar, la persona que otorga el contrato
de fideicomiso, puede ser una persona que otorga testamento o un caso independiente
del testamento, a la cual se le denomina fideicomitente, y es quien confia los bienes de
su propiedad al fiduciario, que es el nombre que se le da a la persona que, de buena fe,
administrara dichos bienes.

Cabe destacar que la persona que administrara los bienes, en nuestra legislacion, no
puede ser mas que una entidad bancaria o instituciones de crédito, al tenor del Articulo
768 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la

Republica de Guatemala: “Solo podran ser fiduciarios los bancos establecidos en el

* http://dle.rae.es/?id=HrNcwXy. Real Academia Espafiola. (Consultado: 2 de Septiembre de 2017)
® Ricardo Alvarado Sandoval; José Antonio Gracias Gonzales. El Notario Ante la Contratacién Civil y
Mercantil. Editorial Estudiantil Fenix, 2009. Pagina 524
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pais. Las instituciones de crédito podran asimismo actuar como fiduciarios, después

haber sido autorizadas especialmente para ello por la Junta Monetaria.”

La persona que se beneficia del fideicomiso es un tercero, al cual se le denomina
fideicomisario; figura que esta regulada en el Articulo 769 del referido cuerpo legal,
donde se establece que puede ser fideicomisario cualquier persona que, en el momento
en que de acuerdo con fideicomiso le corresponda entrar a beneficiarse del mismo,

tenga capacidad de adquirir derechos.

En el fragmento del articulo citado, se hace ver la necesidad “sine quanom” para todo
negocio juridico, que es la capacidad del beneficiario, que, para el ejercicio de los
derechos civiles, se adquiere por la mayoria de edad y por los menores de catorce

afos, para algunos actos determinados por la Ley.

El Articulo 944 del Cédigo Civil, Decreto Ley numero 106, establece que, en el
fideicomiso instituido por testamento, la institucion de crédito que actue como fiduciaria

no tendra la calidad de heredero.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto niumero 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en su Articulo 768, al hacer la diferenciacién entre banco
establecido en el pais e instituciones de crédito, pareciera dejar sin efecto la prohibicion
del Articulo 944 del Cddigo Civil, en cuanto a los bancos; sin embargo, ese es un

extremo que habria que aclarar objetivamente en un estudio especifico de ese tema.

1.3 Naturaleza Juridica

Las legislaciones latinoamericanas han ido determinando diferentes naturalezas

juridicas para el fideicomiso, siendo las principales:

- Patrimonio auténomo.
- Patrimonio de afectacion.

- Patrimonio especial o separado.
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Los patrimonios auténomos, en tanto son negocios fiduciarios, se encu&pfran

A .
tomala,

administrados y vigilados por las entidades fiduciarias debidamente autorizadas para
efecto.

“Por definicién expresa, el negocio fiduciario supone una transferencia de bienes por
parte de un constituyente para que con ellos se cumpla una finalidad. Ese conjunto de
bienes transferida a una fiduciaria es lo que conforma o se denomina patrimonio
autonomo. Dichos bienes salen real y juridicamente del patrimonio de fideicomitente,
titular del dominio, y estan afectos al cumplimiento de las finalidades sefialadas en el

acto constitutivo.”

Definitivamente, la definicién de patrimonio auténomo expresa que los bienes que son
objeto del negocio fiduciario, vienen a constituirse como autdbnomos, porque salen real y

juridicamente del patrimonio del fideicomitente.

“Segun la teoria del patrimonio de afectacion considera que de hecho una persona
puede tener distintos patrimonios, en razén de que puede tener diversos fines juridico-
econdémicos por realizar, asi como que dichos patrimonios considerados como masas

auténomas, pueden transmitirse por actos entre vivos.””

El Articulo 766 del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto numero 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, establece que: “el Fideicomitente transmite
ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolo a fines determinados. El fiduciario
los recibe con la limitacion de caracter obligatorio de realizar solo aquellos actos

exigidos para cumplir con los fines del fideicomiso.”

® http:/wwwcomunidad  contable.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/cpto-10362-13.pdf.  Fiducia
Mercantil, Patrimonio Auténomo, Operador de Libranza. Pagina 1. (Consultado: 2 de septiembre de
2017)

" http:/www.definicionlegal/blogspot.com/2012/06/teoria-del-patrimonio-afectacion. htmi. Teoria del
Patrimonio de Afectacion. (Consultado: 2 de septiembre de 2017)

® cédigo de Comercio. Decreto Ley ntimero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala. 1970.
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un contrato de patrimonio de afectacion.

Sin menoscabo de lo antes expuesto, existen corrientes doctrinarias donde se plantea

que las teorias, mayormente, aceptadas son:

a) La que lo concibe como un mandato irrevocable;
b) La que establece que es un patrimonio autbnomo; y

c) La que lo encuadra como un negocio fiduciario.
1.4 Caracteristicas
En el caso de la legislacion nacional, dichas caracteristicas estan establecidas en el

Articulo 766 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto nimero 2-70 del Congreso

de la Republica de Guatemala, el cual es necesario citar:

“Articulo 766. Caracteristicas. El fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al

fiduciario, afectandolos a fines determinados. El fiduciario los recibe con la limitacion de
caracter obligatorio de realizar solo aquellos actos exigidos para cumplir con los fines

del fideicomiso.”
“Las caracteristicas esenciales del fideicomiso son:

- Es multilateral: Las partes intervinientes son como minimo tres, y todas se encuentran

obligadas mediante prestaciones reciprocas.

“Los sujetos intervinientes son generalmente tres, pudiendo reducirse a dos dentro de
algunas variantes que pueden asumir esta especie contractual. Tradicionalmente, tanto
en el pacto fiduciae romano como en las adaptaciones efectuadas en el derecho

comparado los sujetos son:

® Ibid.
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a) Constituyente, fiduciante o fideicomitente: Es el propietario del bien que se tré 1
en fideicomiso y es quien instruye al fiduciario acerca del encargo que de

cumplir.

b) Fiduciario o fideicomitido: Es quien asume la propiedad fiduciaria y la obligacién de

darle el destino previsto en el contrato.

c) Beneficiario y fideicomisario tradicionalmente uno y otro son la misma persona

beneficiaria del negocio.”"°

- Es principal: Se trata de un contrato independiente de cualquier otro. Tiene existencia

por si solo y fin propio.
- Es tipico: Se haya regulado por varios cuerpos legales, entre los que podemos citar:

- Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 232;

- Cédigo de Comercio, Decreto nimero 2-70, en sus Articulos 766 al 769 y 771, 778,
783,784,785 al 788, 790 y 793;

- Ley Organica del Presupuesto, Decreto niumero 30-2012, en sus Articulos 33 y 59;

- Codigo Municipal, Decreto nimero 12-2002, en su Articulo 116;

- Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto niumero 114-97, en su Articulo 35;

- Ley del Impuesto al Valor Agregado, Decreto numero 27-92, en su Articulo 7,

- Ley del Impuesto Sobre la Renta, Decreto numero 26-92, en su Articulo 3;

- Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto niumero 19-2002, en su Articulo 41;

- Ley de Mercado de Valores y Mercancias, Decreto nimero 34-96, en su Articulo 76;

- Ley de Acceso a la Informacién Publica, Decreto niumero 57-2008, en sus Articulos 2,
6y10;

- Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas, Decreto niumero 31-2002, en sus
Articulos 2, 3, 4, 19y 20;

- Ley de Supervision Financiera, Decreto numero 18-2002, en sus Artiqulos 1y 3;

10 Ferro, Héctor Raul. Fideicomiso, Boletin de Lecturas Sociales y Econémicas. Afio 3, No. 13.

Péagina 37.
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- Reglamento Orgéanico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas,
Gubernativo nimero 394-2008, en sus Articulos 52 y 53;

-Manual para la Administracién de Fondos Publicos en Fideicomisos, Acuerdo
Ministerial nimero 25-2010 “A”,

- Es oneroso: Esta conformado por prestaciones con contenido oneroso, las cuales

tienen caracter reciproco entre las partes.

Esta caracteristica del contrato de fideicomiso, se encuentra regulada en el Articulo 793
del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala, donde establece los honorarios del fiduciario y que tendra
preferencia sobre cualquier otro acreedor para el cobro de honorarios, créditos y de los
gastos del mismo fideicomiso, quien tuvieren que hacerse efectivos con los bienes

fideicometidos.

- Es formal o solemne: la constitucién del fideicomiso se efectla y perfecciona mediante
contrato suscrito entre las partes, formalizado en un instrumento publico notarial o

contrato privado, segun sea el caso.”’

Esta caracteristica estd regulada en el Articulo 771 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, donde
se establece que: “El Contrato de fideicomiso debe constar en Escritura Publica en el
acto de suscribirse, debiendo constar la aceptacién del fiduciario en el mismo acto y
consignandose en el documento el valor estimativo de los bienes”. Siendo de esta
manera, el fideicomiso solo nace a la vida ju‘ridica cuando se otorga en un contrato

otorgado ante Notario.

También se puede agregar al listado las caracteristicas siguientes:

11Comitre, Paulo; Bazan, Marlene; Farfan Ronald Gutiérrez, Diana; Navarrete, Joe; Valdez, Marllury. El
Fideicomiso y el Financiamiento Publico. Ediciones Esan. 2015. P4gina 33.
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- Conmutativo: Desde que se otorga el contrato, cada una de las partes conoce §(Qa
e

. Yy . @mala.
logrado una ganancia o una pérdida. T

- De tracto sucesivo: Debido a que el cumplimiento de las obligaciones se realizara en

un determinado plazo.
1.5 Clasificacion

El fideicomiso se clasifica principalmente en: fideicomiso de inversion, fideicomiso de

administracion y fideicomiso de garantia, los cuales se explican a continuacion:
1.5.1 Fideicomiso de Inversién

“Salvo autorizaciéon expresa en contrario, dada por el fideicomitente en el documento
constitutivo, el fiduciario Unicamente podra hacer inversiones en bonos y titulos de
crédito de reconocida solidez, emitidos o garantizados por el Estado, las entidades
publicas, las instituciones financieras, los bancos que operen en el pais y las empresas

privadas cuyas emisiones califique como de primer orden la Comisién de Valores.”"?

El Fideicomiso de Inversién es un contrato cuyo objeto es, como su nombre lo indica, la
inversién de un patrimonio; desarrollandose cuando el fideicomitente transmite capital o
bienes al fiduciario, a efecto de ser utilizados e invertidos, y obtener de esta manera un

lucro.

En sintesis, por esta modalidad lo que persigue el fideicomitente es encargar al

fiduciario operaciones de inversiéon con el bien fideicometido, a efecto de obtener una

ganancia.”"®

'2 Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto nimero 2-70. Cédigo de Comercio de Guatemala.
Articulo 784.
'® vVillegas Lara, René Arturo Op. Cit.
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1.5.2 Fideicomiso de Administracion

“Es aquel por el cual, el Constituyente aporta bienes o derechos a un fideicomiso
mercantil con la finalidad de que la fiduciaria realice actividades de administracién o

gestion determinadas.”

Puede darse el caso que el fideicomitente no tenga la capacidad o el tiempo para
ocuparse de un negocio, en el cual puede participar aportando sus bienes. Ante esta
situacién puede otorgar un contrato de fideicomiso, en donde se establezca que el
fiduciario se encargue de la administracién del negocio. Por consiguiente, se podria
decir que es una relacion social de produccién, en donde el elemento material, los
bienes y el capital, se ponen a disposicién del elemento humano que invierte y emplea
los mismos, para llegar a la consecucién de un fin que beneficie, a por lo menos, una de

las partes, puesto que siempre encontraremos el animo de lucro en esta relacion.

Debido a que este tipo de contrato da cabida a una diversidad bastante numerosa de
fideicomisos que pueden existir dentro de esta definiciéon, se analizaran los que se

consideran podrian darse con mayor frecuencia:

“Fideicomiso de Pagos Condicionados: Se entiende por pago condicionado el
contrato de fideicomiso por el cual las personas naturales o juridicas con la
intermediacion de un fiduciario realizan negociaciones de todo tipo, con la certeza de
que si las condiciones determinadas por ellos se cumplen en forma irrestricta, el pago
se realiza, caso contrario, el dinero o los bienes transferidos se restituyen, evitando

conflictos o pérdidas innecesarias.”®

La citada definicion establece que este tipo de contrato se utiliza para condicionar los
pagos, dentro de determinada negociaciéon, al cumplimiento de las condiciones
pactadas.

" http:/fondospichincha.yage.ec/portal/es/web/fondos-pichincha/fideicomiso-de administracion. Fondos
Pichincha. (Consultado: 12 de septiembre de 2017)
' Ibidem.
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de caja cierto, proveniente del pago de una cuenta, a fin de que el fiduciario los

administre, los invierta y realice con cargo a los mismo una serie de transacciones
previamente definidas en el contrato de fideicomiso o determinadas periédicamente por

el constituyente.”®

Segun la definiciéon anterior, una de las particularidades de este tipo de fideicomiso de
administracion, es la transferencia de un flujo de caja, lo que nos habla de una cantidad
de capital que no es fija, sino que siempre habra a disposicion del fiduciario una cuenta
abierta a efecto de destinar los fondos necesarios a la negociacion que se tenga en

proceso.
1.5.3 Fideicomiso de Garantia

“El objeto del fideicomiso de garantia es, valga la redundancia, garantizar a un acreedor
con el producto de los bienes transferidos al patrimonio auténomo, en caso que exista
incumplimiento en el pago de la obligacion por parte del cliente. Ante el incumplimiento
la fiduciaria respetaria lo definido en el contrato de fideicomiso y procederia con la
ejecucioén de la garantia, en funcién de los aspectos que hubieren acordado las partes.
Las obligaciones serian cubiertas con el producto de la venta de los activos entregados

o bien entregando éstos en dacion en pago.”"’

Este contrato puede sustituir bastante bien a los contratos de créditos hipotecario y
prendario. Lo cual se puede deducir del siguiente parrafo:

“Mediante la estructura de un contrato de fideicomiso, el deudor, por ejemplo, una
bodega de mediano tamafo que necesita nueva maquinaria de fraccionamiento, cede,

a un fiduciario, la propiedad fiduciaria de un bien determinado, el bien que, en un crédito

16 .
Ibidem.

' http:/ifondospichincha.yage.ec/portal/es/web/fondos-pichincha/fideicomiso-deadministracion. Fondos
Pichincha. (Consultado: 12 de septiembre de 2017)
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obligacién de, en caso de que se llegaren a presentar situaciones de incumplimiento,
liquidar ese bien y con el producto de la liquidacion saldar la deuda del deudor con el

acreedor, en caso de quedar un remanente, lo gira al deudor.”®

El contrato de fideicomiso de garantia, aventaja a otros tipos de contrato, como los
mencionados, hipotecario y prendario, debido a “ que es primero mucho mas rapido en
el sentido de que podria tomar entre dos a cuatro meses, dependiendo de los plazos
estipulados en el procedimiento convencional de ejecucién; segundo, que es mas
confiable al no estar sometido a procedimientos en los cuales intervienen jueces o
arbitros que podrian pronunciarse en contra de la ejecucién de la garantia; y, tercero, es
mas segura en virtud de que los bienes y derechos son de propiedad de un fideicomiso
mercantil, no son susceptibles de ser embargados o prohibidos de enajenar por deudas

del fideicomitente o del fideicomisario.”"®

Entonces el fideicomiso de garantia es un contrato por el cual se garantiza el
cumplimiento de una obligacién, con el capital o los bienes aportados, y que, en caso
de incumplimiento, no necesita las formalidades de una garantia hipotecaria o

prendaria, para hacer efectivo el cumplimiento de la obligacién.

'®  https://www.econlink.com.ar/articulos/fideicomiso-garantia. Econlink. (Consultado: 15 de septiembre

de 2017).
9 http://fondospichincha.yage.ec/portal/es/web/fondos-pichincha/fideicomiso-deadministracion. Fondos
Pichincha. (Consultado: 12 de septiembre de 2017).
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1.5.4 Fideicomiso de Administracion Empresarial

Para demostrar los beneficios que ofrece la figura del fideicomiso de administracion
empresarial, para rescatar empresas en crisis financiera, es necesario exponer todos

los elementos que lo conforman.

A. Origen

Antes de iniciar este apartado, se debe establecer que es una empresa como tal y

luego definir que es empresarial: “relativo a la empresa o al empresario”.”

Segun su significado etimologico, la palabra empresa viene del latin “inprendere” que
significa emprender, originalmente significa “iniciar el fuego”; y por antonomasia,

empezar un acto importante, cosa emprendida, accion dificil y ardua.

En la legislacion nacional se entiende por empresa mercantil, el conjunto de trabajo, de
elementos materiales y de valores incorpéreos coordinados, para ofrecer al publico, con
propésito de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios. La empresa mercantil

sera reputada como un bien mueble.”’

Entonces, al estudiar lo que se define como empresa o empresa mercantil y esto
relacionado con el contrato de fideicomiso, nos encontramos con el problema de ubicar,
especificamente, cuando estamos en presencia de actividades empresariales en el

cumplimiento de un contrato de fideicomiso; determinando las actividades que

desarrolla, los elementos que la conforman, las caracteristicas que la definen, su.

naturaleza juridica y las responsabilidades que conlleva.

Al analizar los conceptos vertidos, se puede afirmar que, para poder encuadrar el

fideicomiso como fideicomiso empresarial, se deben concatenar las definiciones de

2 http://es.thefreedictionary.com/empresarial. The Free Dictionary. (Consultado: 3 de septiembre de
2017)

2! Congreso de la Reptiblica de Guatemala. Decreto nimero 2-70. Cédigo de Comercio de Guatemala.
Articulo 655.
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sistematica, y cuyos elementos materiales y valores incorpéreos coordinados, son el

patrimonio que se integra en el contrato.

Puede existir algun tipo de confusiéon o duda en cuanto al objeto del fideicomiso. Si el
fideicomiso se constituye con el propésito meramente empresarial y ese es el fin
estipulado en la Escritura Publica de otorgamiento, entonces el mismo se clasifica como
fideicomiso empresarial. Pero puede darse el caso, que la masa fideicometida esté
constituida por un area de terreno que sea de vocacion agricola o dedicado a la
agricultura, o por equipo industrial, con lo cual, el fideicomisario puede bien ejercer una

actividad empresarial, sin que el contrato defina el fideicomiso como empresarial.
B. Definicion

En la Ponencia: “El Fideicomiso Empresarial como un Contrato de Colaboracién”, se
establece que ocurre un fideicomiso empresarial “cuando una empresa, constituyente o
fiduciante, separa parte de su patrimonio y transfiere bienes a otro patrimonio, que él
constituye, y que esta separado de aquel, el que afecta a un fin particular, para que sea
administrado por otra empresa, administrador, con el objeto de obtener determinados
resultados para ser asignados a un tercero, beneficiario, transfiriendo el patrimonio de
afectacion, al cumplirse el objeto o al término del contrato, al fideicomisario, que puede

ser el beneficiario o el propio constituyente™?

C. Naturaleza Juridica

Cuando se constituye este fideicomiso, se crea una figura sui generis, que surte efectos
similares a una entidad empresarial, pero no llega a ser un ente, sino se circunscribe al
ambito a que la limita el contrato; por lo cual es una opcion muy viable en cuanto al

desarrollo de actividades empresariales.

22 Gonzalez Madreda, Celia F. y Fernandez. Julio C. D. Ponencia en el VI Congreso Argentino de
Derecho Societario y Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa.
(1995). Argentina
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de derechos reales, carece de duefio, pues no le pertenece a nadie. Es contingente, '
puede durar mas del plazo legal, y se encuentra afectado a un fin. No es objeto de
quiebra, pues solo se liquida tal y como lo sefala la propia ley.

Debido a que en nuestro caso no se tiene mayor referencia, bibliografia ni legislacion
respecto al fideicomiso de administracién empresarial, debemos orientarnos en torno a

la legislacién de otros paises que han adelantado un poco en torno a este tema.

Entonces, al hacer un andlisis de las aristas que destacan en la formulacion de una
definicion, se puede establecer que la naturaleza juridica del fideicomiso de
administracién empresarial, es contractual, de ambito de derecho privado, y onerosa.

D. Caracteristicas

El contrato de fideicomiso, a través del cual se llevan a cabo actividades de indole
empresarial, en todo caso en donde haya intencién de lucro, se desarrolla a través de la
aportacién de bienes o capital, incluso derechos, a un rubro denominado masa
fideicometida, y separando esos bienes o derechos de su patrimonio personal;
entregandolos para su administraciéon a una institucion bancaria o de crédito, para que

cumpla un fin determinado en los estatutos del contrato de otorgamiento.

E. Aplicaciéon

El contrato de administracién empresarial, tiene muchos campos de aplicacién, entre

los cuales podemos mencionar, por ejemplo:

- Banca de Inversién o Asesoria Financiera.

- Fideicomiso de Administracién de Tesorerias Empresariales.

- Fideicomiso de Administracién de Recursos y Pagos.

- Fideicomiso de Administracién inmobiliaria y de proyectos de infraestructura.

- Fideicomiso de Administracioén de bienes muebles e inmuebles.

16



emiimpresos02
Cuadro de texto


- Fideicomiso de Administracion y custodia de Acciones y/o titulos valores.

- Fideicomiso de Administracién de Emisiones de bonos o papeles comerciales
- Fideicomiso de Titularizacién.
- Fideicomiso para la Liquidacién de Sociedades Comerciales y/o Fideicomiso para la

Administracion de Procesos de Reestructuracién Econdmica Empresarial.”

2 http://abstrust.com/es/administracion.html. ABS Trust. (Consultado: 4 de septiembre de 2017)
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2. El fideicomiso en la legislacion nacional

En la legislacion nacional, la figura del fideicomiso esté regulada principalmente por el
Cédigo de Comercio de Guatemala, del Articulo 766 al 793; no habiendo mas

disposiciones legales que regulen sus aspectos esenciales y principales.

Sin embargo, las cuestiones complementarias al mismo, se encuentran establecidas en
diversos cuerpos legales; siendo necesario el estudio de los mismos para su correcto

uso y aplicacion.
2.1 En el derecho constitucional

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en sus Articulos 1y 2, establece
que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la personay a la familia; y que
su fin supremo es la realizacion del bien comin; ademas, le impone el deber de
garantizarles a los habitantes de la Republica, la vida, la libertad, la justicia, la

seguridad, la paz y el desarrollo integral.

Y debido a que la consecucion del bienestar social no es posible sin que existan las
condiciones econémicas y sociales adecuadas; la Carga Magna establece los
preceptos fundamentales para promover el crecimiento de la economia nacional; y es

asi que en su Articulo 43, reconoce la libertad de industria, comercio y trabajo.

Asimismo, el Articulo 118 establece que el régimen econémico y social de la Republica
de Guatemala, se basa en los principios de justicia social; e indica que es obligacion del
Estado orientar la economia nacional para aprovechar el potencial humano, para lograr
incrementar la riqueza y la equidad en la distribucién del ingreso nacional; y que cuando
fuere necesario, el Estado actuard complementado la iniciativa y la actividad privada,

para el logro de los fines expresados.
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Con el fin de concretizar los objetivos antes expuestos, el Articulo 119, literales a),“’ti);ﬁl)

y n), impone al Estado la obligacién de: Promover el desarrollo de la nacion, -

estimulando las actividades, agricola, pecuarias, industriales, turisticas y de otra
naturaleza; velar por el desarrollo del nivel de vida de todos los habitantes del pais;
promover el desarrollo ordenado y eficiente del comercio; y crear condiciones

adecuadas para promover las inversiones de capitales nacional e internacional.

Dentro de los aspectos e instituciones que se relacionan con la figura del fideicomiso, y
que estan regulados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se

encuentran:

La Junta Monetaria, quien tiene a su cargo la direccién del sistema de banca central, y
la determinacion de la politica monetaria, cambiaria y crediticia del pais; ademas, de
velar por la liquidez y solvencia del sistema bancario nacional; esto de conformidad con
los Articulos 132 y 133.

La Superintendencia de Bancos, por ser el 6rgano que ejerce la vigilancia e inspeccion
de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras, entidades afianzadoras, de

seguros; de conformidad con el Articulo 133.

Los Ministerios de Estados, dentro de los cuales se encuentra el Ministerio de Finanzas
Publicas, el cual es el encargado del control y fiscalizacion de los fideicomisos, como se

explicara mas adelante.
La Contraloria General de Cuentas, quien es la encargada de fiscalizar a las personas

que, por delegacion del Estado, inviertan o administren fondos publicos, como es el

caso de los fideicomisos estatales; lo cual esta regulado en el Articulo 322.
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2.2 En legislacion ordinaria

En este apartado se expondran todas las normas juridicas que regulan la figura juridica
del fideicomiso.

2.21 En el Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto numero 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala

Antes de proceder a realizar un analisis de los articulos que regulan la figura del
fideicomiso, es necesario explicar el contexto juridico mercantil en el cual se desarrolla

tal figura legal:

El ambito mercantil nacional, el cual comprende a los comerciantes en su actividad
profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se rigen por el
Codigo de Comercio de Guatemala, y, en su defecto, por las disposiciones establecidas
en el Derecho Civil, las cuales se deben aplicar e interpretar de conformidad con los

principios que inspira el Derecho Mercantil; segun establece el Articulo 1.

Entendiéndose que, comerciantes son aquellos que ejercen en nombre propio y con
fines de lucro, cualesquiera de las siguientes actividades: 1) La industria dirigida a la.
produccidon o transformacion de bienes y a la prestaciéon de servicios, 2) La
intermediacién en la circulaciéon de bienes y a la prestacion de servicios; 3) La Banca,
seguros y fianzas; 4) Las auxiliares de las anteriores. Esto de conformidad con el
articulo 2. Dentro de las actividades antes mencionadas, destaca, por su relacién
directa con la figura del fideicomiso, la banca; debido a que son los bancos del sistema,
los autorizados para actuar como fiduciarios; sin embargo, este Gltimo punto sera

ampliado mas adelante.

Asimismo, la legislacion clasifica tacitamente a los comerciantes en: Comerciantes
Individuales y Comerciantes Sociales o Sociedades Mercantiles. Estas ultimas son

sociedades organizadas bajo forma mercantil, y de conformidad con el Articulo 10, son
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las siguientes: 1) La sociedad colectiva; 2) La sociedad en comandita simple;‘%/ La o

“Pmala,

sociedad de responsabilidad limitada; 4) La sociedad anénima; y 5) La sociedad e

comandita por acciones.

No esta de mas resaltar ciertos aspectos relacionados con las Sociedades Mercantiles
como, por ejemplo: Su personalidad juridica propia y distinta de la de los socios;
Articulo 12. La constituciéon y sus modificaciones se haran constar en Escritura Publica,
y las mismas seran inscritas en el Registro Mercantil; Articulo 16. Su representacion
judicial esta a cargo de Administradores o Gerentes; Articulo 44. Ademas, deben
poseer sus respectivos érganos de direccion, ejecucion y fiscalizacion. Y, por ultimo, el

aspecto econdmico estd conformado por su respectivo capital.

La importancia de mencionar a los comerciantes, en este apartado, radica en que son
estos los que dinamizan las actividades mercantiles; y es por ello, su inclusion dentro
del presente analisis. Ademas, es preciso sefialar que los bancos, para obtener su

autorizacion, deben constituirse como una sociedad anénima.

Dentro de los elementos que viabilizan las diferentes transacciones comerciales, se
encuentran las cosas mercantiles, las cuales estan establecidas en el Articulo 4; siendo
estas: 1) Los titulos de crédito; 2) La empresa mercantil y sus elementos; y 3) Las
patentes de invencion y de modelo, las marcas, los nombres, los avisos y anuncios

comerciales.

En relacion a los bancos, el Articulo 12, regula que los mismos se regiran, en cuanto a
su forma, organizacién y funcionamiento, por lo que dispone dicho cuerpo normativo;
una vez, no contravenga sus leyes y disposiciones especiales. La autorizaciéon para

constituirse y operar se regira por las leyes especiales aplicables a cada caso.

Después de la breve resefia al contexto juridico mercantil en la cual se desarrolla el

fideicomiso, es procedente sefalar y analizar los articulos que lo regulan:
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El contrato de fideicomiso se encuentra regulado en el titulo ll: “Contratos Merca{i\?iles

()

en Particular”, Capitulo V: “Fideicomiso”; y abarca del Articulo 766 al 793. ~Lomate,

La Ley, en su Articulo 766, inicia con establecer las caracteristicas del fideicomiso;
mismas que pueden ser tomadas para dar una definicién legal a tal figura juridica;
pudiéndose definir que el fideicomiso es cuando el fideicomitente transmite ciertos
bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados; y el fiduciario los
recibe con la limitacion de caracter obligatorio, de realizar sélo aquellos actos exigidos

para cumplir los fines del fideicomiso.

Al hacer un analisis a la definicion legal antes sefialada, se pueden establecer los
diferentes elementos que componen la figura del fideicomiso, mismos que deben ser

estudiados ordenadamente para una mejor comprension del tema.

Los sujetos que intervienen en el fideicomiso son 3: el fideicomitente, fiduciario,
fideicomisario o beneficiario; los cuales cumplen una funcién especifica dentro del

mismo, y a quienes les corresponde diferentes derechos y obligaciones.

Fideicomitente:

Debe tener la capacidad legal para enajenar sus bienes; los cuales constituiran el

patrimonio fideicometido; Articulo 767.

Es importante resaltar que el fideicomitente podra designarse a si mismo como

fideicomisario, segun el Articulo 769.

El Articulo 767 también establece situaciones especiales para la constitucion de un
fidecomiso: En el caso de los menores, incapaces y ausentes, pueden constituir
fideicomiso sus representantes legales con autorizacién judicial. También puede

constituirse por apoderado con facultad especial.
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Fiduciario:

Podran actuar como tal, los bancos establecidos en el pais. Y las instituciones de
crédito, después de haber sido autorizadas especialmente para ello por la Junta

Monetaria; segun lo estipulado en el Articulo 768.

Asimismo, puede designarse uno o varios fiduciarios, y en este ultimo caso, podran
actuar conjunta o sucesivamente, de acuerdo con las disposiciones del documento
constitutivo. También puede suceder que en un testamento no se designe
nominalmente al fiduciario, y en este caso, el Juez nombrard al que proponga el
fideicomisario y, en su efecto, el juez hard la designacién. Todo lo anterior de

conformidad con los Articulos 744y 773

Como ya se menciond, el fideicomitente podra constituirse a si mismo como
fideicomisario; sin embargo, en el caso del fiduciario, este no puede constituirse como

fideicomisario del mismo fideicomiso; Articulo 769.

El fiduciario debera realizar todos los actos que sean necesarios para el cumplimiento
de los fines del fideicomiso; pero para donar, vender o grabar los bienes fideicometidos,
debera contar con la facultad expresa que conste en el documento constitutivo. Y en
todo acto o contrato que otorgue en ejecucion del fideicomiso, debera declarar que

actiia en esa calidad. Lo anterior de conformidad con los Articulos 755y 781.

Ahora, si la ejecucion del fideicomiso se hiciere imposible o manifiestamente
desventajosa, sin enajenar o gravar los bienes y el fiduciario no estuviere expresamente

facultado para el efecto, podra solicitar autorizacién judicial; Articulo 755.
Por la prestacion de sus servicios, el fiduciario tendra derecho al cobro de honorarios,

los cuales podran ser a cargo del fideicomitente, del fideicomisario o de ambos; en todo

caso, el fiduciario tendra preferencia sobre cualquier otro acreedor para el cobro de
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honorarios, créditos y de los gastos del mismo fideicomiso, que tuvieren que hacérse

N,
S

efectivos con los bienes fideicometidos; asi lo establece el Articulo 793. temars

Si el fiduciario, en abuso de las facultades que le otorgue el instrumento constitutivo,
enajena o grava los bienes, podra ser demandado por el fideicomitente o el
fideicomisario para exigirle que responda por los dafios y perjuicios derivados de la
respectiva negociacion; asi como, promover su remocién y la imposicién de las demas

acciones que corresponden. Esto de conformidad con el Articulo 780.

Los derechos del fiduciario estan establecidos en el Articulo 783, siendo estos los
siguientes: 1. Ejercitar las facultades y efectuar todas las erogaciones que se requieran
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones que establece la ley o que
contenga el documento constitutivo; 2. Ejercitar todas las acciones C|ue puedan ser
necesarias para la defensa del patrimonio fideicometido, 3. Otorgar mandatos
especiales con representacion en relacion con el fideicomiso; 4. Percibir remuneracion
por sus servicios, cobrar preferentemente su remuneracién de los ingresos del
fideicomiso; y 5. Los demas que sean necesarios para el cumplimiento del fin del

fideicomiso.

Las obligaciones del fiduciario estan establecidas en el Articulo 785; siendo estas las
siguientes: 1. Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucién y fines; 2.
Desempenfar su cargo con la diligencia debida y unicamente podra renunciarlo por
causas graves, que deberan ser calificadas por un Juez de Primera Instancia; 3. Tomar
posesion de los bienes fideicometidos, en los términos del documento constitutivo y
velar por su conservacion y seguridad; 4. Llevar cuenta detallada de su gestion, en
forma separada en sus demas operaciones y rendir cuentas e informes a quién
corresponda, por lo menos anualmente o cuando el fideicomitente o el fideicomisario se

lo requieran; y 5. Las demas inherentes a la naturaleza de su encargo.

El fiduciario podra ser removido si incurre en alguna de las causales siguientes: 1. Si no

cumple con las instrucciones contenidas en el documento constitutivo del fideicomiso; 2.

25



emiimpresos02
Cuadro de texto


Si no desempefa su cargo con la diligencia debida; 3. Si tiene intereses antagdqlcos

q"f

con los del fideicomisario. Es importante sefiala que la remociéon del fldumarlo

termina el fideicomiso, a menos que su sustitucion sea imposible.
Fideicomisario:

Puede ser cualquier persona con capacidad para adquirir derechos que, de
conformidad con el contrato de fideicomiso, le corresponda beneficiarse del mismo;
Articulo 769

Como se ha sefalado anteriormente, el fideicomitente puede designarse a si mismo
como fideicomisario; pero el fiduciario nunca podra ser fideicomisario del mismo
fideicomiso. Otra prohibicién para ser fideicomisario esta establecida en el Articulo 767,
el cual sefala que no puede ser fideicomisario de un fideicomiso testamentario, quien

no puede heredar por incapacidad o indignidad.

No es necesario para la validez del contrato que el fideicomisario sea individualmente
designado en el mismo, siempre que en el documento constitutivo se establezcan

normas o reglas para su determinacién posterior; Articulo 769.

Cuando no exista un fideicomisario determinado, correspondera a la Procuraduria
General de la Nacién el ejercicio de los derechos que se detallan a continuacion;
Articulo 779.

Los derechos del fideicomisario son los siguientes: 1. Ejercitar los que se deriven del
contrato o acto constitutivo; 2. Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso; 3.
Pedir la remocién del fiduciario por las causas sefaladas en el Articulo 786; 4.
Impugnar los actos que el fiduciario realice de mala fe o en infraccion de las
disposiciones que se rijan al fideicomiso, y exigir judicialmente que se restituyan al
fiduciario de los bienes que, como consecuencia de estos actos, hayan salido del

patrimonio fideicometido; y 5°. Revisar, en cualquier tiempo, por si o por medio de las
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personas que designe, los libros, cuentas y comprobantes del fideicomiso, asi gemo
mandar a practicar auditoria; Articulo 778. \\~

Patrimonio:

Los bienes y derechos afectos al fideicomiso, conformaran el patrimonio fideicometido,
y este solamente respondera: 1. Por las obligaciones que se refieren al fin de
fideicomiso; 2. De los derechos que se haya reservado al fideicomitente; 3. De los
derechos que para el fideicomitente se deriven del fideicomiso; 4. De los derechos
adquiridos legalmente por terceros, inclusive fiscales, laborales y de cualquier otra
indole; y 5. De los derechos adquiridos por el fideicomisario con anterioridad o durante
la vigencia del fideicomiso; Articulo 777.

Una medida de protecciéon para el patrimonio fideicometido esta establecida en el
Articulo 784, el cual estipula que el fiduciario unicamente podra hacer inversiones en
bonos y titulos de crédito de reconocida solidez; salvo autorizacidn expresa en

contrario, dada por el fideicomitente en el documento constitutivo.

En ese mismo sentido, el Articulo 782 establece que los derechos que el fideicomisario
pueda tener en fideicomiso son inembargables por sus acreedores; pero si lo son los
frutos que perciba del fideicomiso.

Formalidades y efectos:

El fideicomiso puede constituirse por contrato o instituirse por testamento; Articulo 770.
Si se constituye por medio de un contrato, el mismo debe constar en Escritura Publica,

y en el acto de suscripcién debe constar la aceptacion del fiduciario; ademas, debe
consignarse un estimativo de los bienes; Articulo 771.
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En el caso de los fideicomisos instituidos por medio de testamento, se efectuara\ un

inventario y avallio de los bienes fideicometidos con intervencién del fiduciario, despu\’s\««w»

de reconocida la legitimidad de dicho testamento; Articulo 772.

El plazo maximo legal de un fideicomiso es de 25 afios; sin embargo, si un fideicomiso
es constituido por un plazo superior al sefialado, sera valido, pero dicho plazo se

entendera reducido al maximo legal; Articulo 790.

La Unica excepcion al plazo maximo legal, es cuando se designa como fideicomisario a
una entidad estatal, o una institucion de asistencia social, cultural, cientifica o artistica
con fines no lucrativos o a un incapaz o a un enfermo incurable; y ese caso, el plazo del

fideicomiso podra ser indefinido.

En relacion al tema impositivo, el Articulo 792 establece que unicamente 3 actos estan
exentos de todo impuesto: 1. El documento constitutivo del fideicomiso; 2. La traslacion
de los bienes al fiduciario; y 3. La devolucion de los bienes al fideicomitente, a la
terminacioén del fideicomiso. Por consiguiente, la traslacién de los bienes, del fiduciario
al fideicomisario o a terceros, esta sujeta al pago de los impuestos correspondientes;
pero en el caso de fideicomisos testamentarios, en lo que se refiere a inmuebles, el
impuesto se graduard segun el parentesco del fideicomitente con el respectivo

fideicomisario.

Al constituirse un fideicomiso, este surte sus efectos contra terceros: 1. Desde el
momento de la presentacién del documento constitutivo al Registro de la Propiedad, si
se trataré de inmuebles, derechos reales y demas bienes sujetos a inscripcion; 2.
Desde que la traslacion se perfeccione de acuerdo con el documento constitutivo de la
obligacion o la ley, si se tratare de créditos u obligaciones no endosables; 3. Desde la
fecha del endoso o registro, en su caso, si se tratare de titulos a la orden o nominativos,
o de bienes muebles sujetos a registros o inscripcién; 4. Desde la fecha del documento
constitutivo del fideicomiso si se tratare de bienes muebles no sujetos a registro; 5.

Desde que se efectla la tradicion si se tratare de titulos al portador; y 6. Desde que se
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efectlia la publicacion de un edicto en el Diario Oficial, notificandolo a los interesa ¢

se tratare de empresas industriales, comerciales o agricolas; Articulo 776.

Las causas de nulidad de un fideicomiso son las siguientes: 1. Constitucion secreta; y 2.
Cuando el beneficio se otorgue a diversas personas, sucesivamente, que deban
sustituirse por muerte de la anterior, salvo que la sustitucién se efectie en favor de

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

Las causales para la extincion de un fidecomiso son las siguientes: 1. Por la realizacion
del fin para el que fue constituido; 2. Por hacerse imposible su realizacion; 3. Por
haberse cumplido la condicién resolutoria a que haya quedado sujeto; 4° Por convenio
expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario; 5. Por revocacion hecha por el

fideicomitente, cuando se haya reservado ese derecho en el documento constitutivo; 6°.

Por renuncia, no aceptacién o remocién del fiduciario, si no fuere posible sustituirlo; 7.

Por el transcurso del plazo maximo de veinticinco afios, a menos que el fideicomisario
sea incapaz, enfermo incurable o institucién de asistencia social; y 8. Por sentencia
judicial. Articulo 787.

Al terminar el fideicomiso, los bienes del mismo que tenga en su poder el fiduciario,
deberan ser entregados a quien corresponda, segun las disposiciones del documento
constitutivo o sentencia judicial, en su caso; y en su defecto, al fideicomitente o sus
herederos, en los casos sefalados en los incisos 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del Articulo 787 de
este Cddigo y al fideicomisario, en los casos sefialados en los incisos 1° y 7° del mismo
Articulo; Articulo 788.

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 Codigo al extinguirse
el 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 liquidacion;
Articulo 789.
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Por ultimo, el Articulo 791 regula que, en un fideicomiso de garantia, en casg

%,
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incumplimiento del deudor, el fiduciario podra promover la venta de los biene§:r::.%

fideicometidos en publica subasta ante Notario, siendo nulo todo pacto que autorice al
fiduciario a entregar los bienes al acreedor en forma distinta. Asimismo, establece que

El fiduciario de un fideicomiso de garantia debe ser persona distinta del acreedor.

2.2.2 En el Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Gobierno de la Republica de
Guatemala

Anteriormente, este Cédigo regulaba la propiedad del fideicomiso, del Articulo 560 al
578; sin embargo, estos articulos fueron derogados por la entrada en vigencia del
actual Cédigo de Comercio de Guatemala, en donde fue incluido el contrato de

fideicomiso, como ya se sefialo.

Un aspecto importante que regula este Cédigo, y que tiene relacion directa con el
fideicomiso, es el testamento; el cual esta contenido dentro del Libro Tercero: Sucesion
Hereditaria.

El testamento, de conformidad con el Articulo 935, es un acto puramente personal y de
caracter revocable, por el cual una persona dispone del todo o de parte de sus bienes,
para después de su muerte. Asimismo, el Articulo 934 estipula que toda persona, con
capacidad civil, puede disponer de sus bienes por medio de un testamento a favor de

cualquiera que no tenga incapacidad o prohibicién legal para heredar.

Las incapacidades para heredar, por indignidad estan establecidas en el Articulo 924; y
las incapacidades para suceder por testamento estan reguladas en el Articulo 926.
Quienes este comprendidos dentro dichas incapacidades no podran ser fideicomisario,

de conformidad con el Articulo 767 del Cédigo de Comercio de Guatemala.
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El Articulo 944 establece que la institucién de crédito que actie como fiducié‘:j\é no
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tendra la calidad de heredero; esto en concordancia con la prohibicion establecida en-6l

Articulo 769 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

Por ualtimo, el Articulo 1125 establece la obligacion de inscribir, en el Registro General
de la Propiedad, los actos y contratos por medio de los cuales se trasmitan bienes

inmuebles o derechos reales sobre los mismos a un fideicomiso.

2.2.3 Ley de Mercado de Valores y Mercancias, Decreto nimero 34-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala

Esta Ley, del Articulo 67 al 72, estipula las condiciones generales aplicables a los
contratos que pueden suscribirse en el Mercado de Valores, dentro de los cuales se
encuentra el contrato de fideicomiso. El objetivo de celebrar dichos contratos, dentro del
Mercado de Valores, es para contraer y liquidar obligaciones en el seno de una bolsa
de comercio. Y con la finalidad de no limitar sus efectos naturales, los contratos se
interpretaran bajo los principios de verdad sabida y buena fe guardada. Ademas, dichos
contratos no estaran sujetos, para su existencia y validez juridica, a requisitos
especiales, y seran ejecutados de acuerdo a los términos establecidos en los mismos,
sin estar sujetos a interpretaciones arbitrarias. Esta es la Gnica excepcién al formalismo
al que esta sujeto el contrato de fideicomiso que sefiala el Cédigo de Comercio de
Guatemala.

Asimismo, los conflictos que surjan de la interpretacién de los contratos en cuestion,

seran resueltos por el procedimiento de arbitraje de equidad, salvo pacto en contrario.

El Articulo 76 estipula todo lo concerniente al contrato de fideicomiso de inversion, y
establece que los bancos y las sociedades financieras privadas podran convenir con los
agentes del Mercado de Valores la delegacién de su funcién como fiduciarios. A este

altimo se le conocera como fiduciario delegado, el cual podra realizar todas las
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actividades propias de un fiduciario y serad junto con la entidad delégaaﬁt%f

solidariamente responsable por su actuacion. \\Ez'mm

Tanto los bancos y las sociedades financieras privadas, como los fiduciarios delegados,
podran fungir como fiduciarios de fideicomisos constituidos para la inversién en valores

que se encuentren en oferta publica.

Si se acuerda la emisidén de certificados fiduciarios, la oferta publica debera inscribirse
en el registro, y podra el fiduciario solicitar su inscripciéon para cotizarse en bolsa; en
cuyo caso, el régimen fiscal aplicable a los respectivos certificados sera el mismo que el

de 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 emisién y negociaciéon de los certificados
fiduciarios estaran sujetas Unicamente a los requisitos que esta ley establece para

realizar oferta publica de valores emitidos por sociedades mercantiles.

224 Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto numero 19-2002 del

Congreso de la Republica de Guatemala

Esta Ley regula todo lo referente a la creacion, organizaciéon, funcionamiento,
suspensidn de operaciones Yy liquidacion de los bancos y grupos financieros; asi como

otros aspectos relacionados a los mismos; Articulo 1.

La funcion principal de los bancos es la intermediacion financiera bancaria, la cual
consistente en la captaciébn de dinero, o cualquier instrumento representativo del
mismo, para destinarlo al financiamiento de cualquier naturaleza; Articulo 3. Y es esta

facultad la que los hace idéneos para actuar como fiduciarios.

Como se habia mencionado, los bancos deben constituirse en forma de sociedades

andnimas; Articulo 6. Y son autorizados por la Junta Monteria, previo dictamen de la
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Superintendencia de Bancos. Por dltimo, deben inscribirse en el Registro Mer(\;énﬁlmm“ &

. .. . . .y . ., , oo,
Articulo 7. Los requisitos y procedimiento de constituciéon y autorizacion estan regulados:---.

en dicho cuerpo legal. La supervisién de los entes bancarios y financieros esta a cargo
de la Superintendencia de Bancos; Articulo 28.

El Articulo 41, literal e), numeral 1), establece que dentro de las funciones y servicios

que prestan los bancos esta la de actuar como fiduciario.

Y el Articulo 84 Bis establece la exencion del Impuesto Sobre la Renta que tiene los

fideicomisos.

2.2.5 Ley de Supervision Financiera, Decreto numero 18-2002 del Congreso de la

Republica de Guatemala

El Articulo 1 establece que la Superintendencia de Bancos es el érgano encargado de
la vigilancia de los bancos; y, por consiguiente, cuando estos ultimos actiien como

fiduciarios, podran ser fiscalizados por la institucién antes sefialada.

2.2.6 Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto numero 114-97 del Congreso de la
Republica de Guatemala

En su Articulo 35 regula que el Ministerio de Finanzas Publicas debe cumplir y hacer
cumplir todo lo relativo al régimen juridico hacendario del Estado; y que dentro de sus
funciones esta 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 operacién.

33


emiimpresos02
Cuadro de texto


2.2.7 Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas, Decreto nﬂmer\§531-
\\’?@

2002 del Congreso de la Republica de Guatemala ~Lemare

Esta Ley establece los principios de transparencia de la gestiébn publica y la
responsabilidad de los funcionarios que laboran en dicha Instituciéon; asi como, la
implementacion de metodologias de auditorias necesarias para la gestién de las
personas que son motivo de fiscalizacién. Los fideicomisos deberan ser fiscalizados por

la Contraloria General de Cuentas.

Esta Institucion designara al contralor o auditor que debe practicar el examen de una
cuenta, quien la depurara y tendra facultad para esclarecer los errores subsanables, a
fin de que en un informe se consignen Unicamente los cargos que ameriten iniciar un
juicio de cuentas. Los funcionarios y empleados publicos y los de las entidades sujetas
a fiscalizacién, estdn obligados, bajo pena de ser destituidos, a presentar a los

contralores los libros y documentos a su cargo y cualquier informacion que les soliciten.

2.2.8 Ley del Impuesto Sobre la Renta, Decreto numero 26-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala

El Articulo 3 de esta Ley establece que los fideicomisos estan sujetos al Impuesto

Sobre la Renta, por lo que sus obligaciones son comunes con los contribuyentes.

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;
Articulo 13.

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.
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En el caso que los fideicomisos desarrollan actividades mercantiles, deberan
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impuesto aplicando a su renta imponible, una tarifa del cinco por ciento (5%);
44,

2.2.9 Ley del Impuesto al Valor Agregado, Decreto nimero 27-92 del Congreso de
la Republica de Guatemala

El Articulo 7, numeral 8, establece que la constitucion de fideicomisos y la devolucion
de los bienes fideicometidos al fideicomitente, estan exentos de dicho impuesto; sin
embargo, los actos gravados, conforme a esta ley, que efectie el fiduciario quedan

afectos al pago de este impuesto.

A. Ley del Impuesto de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para
Protocolos, Decreto numero 37-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala

El Articulo 2 regula que el documento constitutivo del fideicomiso esta afecto al pago
del impuesto de dicha Ley. Asimismo, el Articulo 4 hace referencia que los documentos
que comprueben el pago de rendimientos a los fideicomitentes estan sujetos al 3% de
timbres fiscales y los bienes muebles e inmuebles quedan sujetos al pago del arancel

correspondiente para su inscripcion.

B. Ley Organica del Presupuesto, Decreto nimero 101-97 del Congreso de la
Republica de Guatemala

En su Ariculo 33 establece que el Estado podra asignar a sus entidades
descentralizadas y auténomas, recursos financieros con obligacion de reembolso, para
realizar proyectos de beneficio social y que produzcan renta que retorne al capital

invertido, por medio de fideicomisos. Asimismo, establece que los Fondos Sociales
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podran ejecutar sus proyectos bajo dicha figura. Estos articulos viabilizan la utiy

de los fideicomisos para el desarrollo de determinados proyectos estatales.

Adicionalmente, el articulo 59 establece la obligacién de los Bancos, que se constituyan

como fiduciarios, de rendir informes mensuales a el Ministerio de Finanzas Publicas.

C. Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado para el
Ejercicio Fiscal dos mil trece, Decreto nimero 30-2012 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

Esta Ley regula todos los aspectos relacionados con la constitucion de un fideicomiso
con recursos estatales, lo cual se abarcara de forma somera, debido que no es tema

toral de la presente investigacion.

El Articulo 10 establece que los fideicomisos solamente podran ejecutar sus
programas y proyectos mediante administracién directa o por contrato, de conformidad
con la normativa aplicable. Ademas, el Ministerio de Finanzas Publicas podra anticipar
recursos a los fideicomisos de Administracion Central; Articulo 12. Lo anterior denota
la preferencia que se tiene a la figura del fideicomiso, en la ejecucion presupuestaria,
debido a que los mismos representan varias ventajas en el desarrollo de proyectos

estatales.

Los requisitos para la constitucién de los fideicomisos con recursos del Estado, estan

establecidos en el Articulo 61, siendo los siguientes:

a) Elaborar dictamen juridico en el que se exponga la justificacién de la constitucion.

b) Establecer la creacién de una unidad ejecutora integrada por funcionarios publicos,

determinando sus funciones y su autoridad superior.
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c) Obtener dictamen del Ministerio de Finanzas Publicas, previo a consti =) B
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fideicomiso.

d) Seleccionar al fiduciario y determinar sus honorarios.

e) Publicar en el Sistema de Informaciéon de Contrataciones y Adquisiciones del Sector

Publico, las bases del evento para la seleccidn del fiduciario.

f) Establecer en el contrato, la obligacién del fiduciario de proporcionar mensualmente,
copia de los estados financieros y cuentas bancarias, al Ministerio de Finanzas
Pulblicas y a la Contraloria General de Cuentas, asi como cualquier otra informacién

que se le requiera.

g) Establecer en el contrato, la obligacién de trasladar mensualmente a la Direccion de
Contabilidad del Estado la informacién y documentacién. relacionada con la

generacién de intereses y otros productos.

Ademas, se debera establecer en el contrato, que los fondos fideicometidos no podran
utilizarse para financiar el funcionamiento de Entidades Publicas o Privadas, salvo que
se trate de gastos administrativos del propio fideicomiso.

Los responsables de los fideicomisos seran las autoridades superiores de las Entidades
de la Administracion Central, Descentralizadas y Autbnomas, conjuntamente con los
encargados de las Unidades Ejecutoras a quienes se les delegue la administracion y

ejecucién del fideicomiso; Articulo 62.

El Articulo 59 regula varias cuestiones importantes a sefalar:

En las escrituras de modificacion y extincién de fideicomiso, cuando corresponda,
debera comparecer el Procurador General de la Nacion, en calidad de Representante

Legal del Estado y como representante del fideicomitente, salvo que el mismo otorgue
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mandato especial con representacion al funcionario que considere pertinen
debera remitirse copia simple legalizada de toda modificacién y extincion de todos
contratos celebrados a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas
Publicas y a la Contraloria General de Cuentas. El contrato a suscribirse en ningun
caso causara pago de honorarios por parte del Estado, ni se hara con cargo al
patrimonio fideicometido.

En relacién al funcionamiento de los fideicomisos se debera seguir los procedimientos

establecidos en el manual correspondiente.

Los encargados de la fiscalizaciéon son la Contraloria General de Cuentas y el
Congreso de la Republica de Guatemala; sin embargo, dicha fiscalizacion es
independiente a la que efectlie la Superintendencia de Bancos a los fiduciarios, asi

como de las auditorias externas independientes que se contraten.

Y el encargado de la emision de las disposiciones de caracter técnico, administrativo,

financiero y presupuestario sera el Ministerio de Finanzas.

Las obligaciones de las entidades publicas con relacion a los fideicomisos constituidos
con fondos estatales; en adicién a las establecidas en el respectivo contrato; son las
siguientes:

1. Hasta la liquidacién del fideicomiso:

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

los respectivos contratos.
b) Remitir mensualmente los estados financieros a la Direccién de Fideicomisos del

Ministerio de Finanzas Publicas, al Congreso de la Republica de Guatemala y a la
Contraloria General de Cuentas.
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c) Requerir al fiduciario y poner a disposicion de los 6rganos y dependai

competentes, toda la documentacion relativa a las operaciones del fideicomiso.
d) Llevar inventario de los bienes que se adquieran con los fondos fideicometidos.

2. Cuando los fidecomisos se encuentren vigentes, en adicién a las disposiciones

anteriores:

a) Realizar auditorias externas del ejercicio fiscal inmediato anterior de los fideicomisos.
Del informe de auditoria debe remitirse copia a la Contraloria General de Cuentas y a

la Direccién de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas.

b) Elaborar informes cuatrimestrales y anuales. Los informes deberan ser enviados a la
Contraloria General de Cuentas, al Congreso de la Republica de Guatemala y a la

Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas.

c¢) Publicar los informes y los estados financieros, en los portales electrénicos de cada

Entidad responsable de la ejecucion de los fideicomisos

d) Trasladar mensualmente a la Direccién Financiera del Ministerio de Finanzas
Publicas, las notas de crédito, depédsitos o certificacion contable del fiduciario
relacionadas con la generacién de intereses en el ejercicio vigente, asi como

recuperacion de cartera crediticia, para los respectivos registros.

e) Registrar la informacién relativa a los proyectos de inversién y su avance fisico y

financiero en el Sistema Nacional de Inversion Publica.

f) Elaborar un informe cuatrimestral sobre obligaciones y compromisos financieros que

hayan quedado pendientes de pago y/o regulacién al cierre del periodo.
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El Articulo citado establece la prohibicién de constituir fideicomisos de segundo d :

los cuales se definen como fideicomisos constituidos con fondos de un fideico

constituido con recursos estatales.

Cuando los fideicomisos no reflejen ejecucion de acuerdo al objeto de su constitucion,

las unidades ejecutoras, y en su caso, los responsables de los fideicomisos, son
quienes deben dar inicio de inmediato al tramite para su extincién e informar a la

Direcciéon de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas. En el caso de su

extincion deberan cumplir con el procedimiento que establezca el Ministerio de
Finanzas Publicas; Articulo 60.

Por altimo, el Articulo 69 impone, a los entes responsables, la obligacion de publicar los

informes de la ejecucién del fideicomiso en la pagina de internet correspondiente.

D. Cédigo Municipal, Decreto niumero 12-2002 del Congreso de la Republica
de Guatemala

En su Articulo 116 regula que la municipalidad podra obtener fondos, a través de
fideicomisos, que provengan del Organismo Ejecutivo, por intermedio del Ministerio de
Finanzas; y para el efecto, debera aportar los estudios técnicos, econémicos y

financieros de la operacién a realizar.

E. Ley de Acceso a la Informaciéon Publica, Decreto nimero 57-2008 del

Congreso de la Republica de Guatemala

Esta Ley establece las normas y procedimientos para garantizar a toda persona el
acceso a la informacion en poder de la administracion publica y de los entes e

instituciones que manejan recursos del Estado bajo cualquier concepto.
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asimismo, el Articulo 6 los incluye dentro de los Sujetos Obligados a otorgar la
informacion que se les requiera; y para el efecto, el Articulo 10 les impone la obligacion
de mantener actualizada cierta informacioén, para pueda consultada por las personas

interesadas en cualquier momento.

F. Reglamento Interno del Ministerio de Finanzas Publicas, Acuerdo
Gubernativo nimero 394-2008

Este Reglamento regula las funciones que desempefia el Ministerio de Finanzas
Publicas como ente director en materia de fideicomisos, y de conformidad con el

Articulo 53, estan son algunas de ellas:

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

2. Reglamentar y controlar el registro de la informacién contractual, fisica y financiera
proporcionada por las unidades ejecutoras 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 la constitucién, 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.
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de los
Fideicomisos, que permita proporcionar criterios objetivos para la toma de decis &

7. Disefiar e instalar un Sistema de Seguimiento relacionado con la ejecucio

&

sobre la continuidad 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 informacion
proporcionada por las unidades ejecutoras y/o fiduciarios de los mismos.

9. Participar, en coordinacién con las direcciones y unidades del Ministerio de finanzas

Publicas, en la emisién de opiniones o dictdmenes de los Fideicomisos.

G. Manual para la Administracion de Fondos Publicos en Fideicomisos,

Acuerdo Ministerial nGimero 25-2010

Este manual tiene como finalidad proveer a los administradores de fideicomisos los

elementos que permitan el ejercicio y ejecucion transparente de los fideicomisos.
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CAPITULO Il =

3. El fideicomiso en el derecho comparado

En este capitulo se realizara un estudio de la figura del fideicomiso en el Derecho
Comparado, y se hara mencion Unicamente de los paises que han desarrollado mejor

dicha figura legal.
3.1 En la legislacion de la Republica del Ecuador

La legislacion de este pais hace una division entre el fideicomiso civil y fideicomiso
mercantil, este Ultimo estd regulado en la Ley de Mercado de Valores y por la
Codificacion de Resoluciones emitidas por el Consejo Nacional de Valores, y el cual

sera estudiado en esta seccion.

El fideicomiso mercantil se encuentra dentro de los negocios fiduciarios, y se define
como: “contrato por el cual una o mas personas llamadas constituyentes, o
fideicomitentes, transfieren temporal e irrevocablemente la propiedad de bienes
muebles o inmuebles, corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a
un patrimonio auténomo, dotado de personalidad juridica, para que una entidad
fiduciaria lo administre y cumpla con las finalidades especificas instituidas en el contrato
de constituciéon, bien sea a favor del propio constituyente o de un tercero llamado
beneficiario”?*. De la definiciéon antes expuesta, se puede determinar que existen ciertas

diferencias con la legislacién guatemalteca, las cuales seran sefaladas mas adelante.

El principal efecto juridico del contrato de fideicomiso mercantil es la constitucion del
patrimonio auténomo, siendo este: “el conjunto de derechos y obligaciones destinados a
una finalidad especifica. Este patrimonio tiene naturaleza individual y separada; es
decir, que es distinto de los patrimonios del constituyente, del fiduciario, beneficiario y

24 Ley de Mercado de Valores. Régimen de Mercado de Valores. Art. 109 inciso |.
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de terceros, entre estos, los demas fideicomisos mercantiles que son administrados“por

el fiduciario”. °

El patrimonio auténomo gozard de “personalidad juridica”; es decir, forma un ente
distinto de las personas que intervienen. Los acreedores de los participes del negocio
fiduciario no pueden recaer sobre los bienes del fideicomiso, conforme lo establece el
mismo Articulo 109, inciso iii, de la Ley de Mercado de Valores. Esta personalidad

juridica es la diferenciacién mas importante con la legislacion guatemalteca.

Asimismo, el Articulo 109, inciso 4, del mismo cuerpo normativo establece que el
Patrimonio Auténomo o Fideicomiso Mercantil debe tener un nombre o denominacioén, y
que este le permitira la obtencion del Registro Unico de Contribuyentes como un “ente

distinto”, para que en materia tributaria sea considerado como una sociedad.

El representante legal del fideicomiso sera el fiduciario, quien también podra

denominarse Administradora de Fondos y Fideicomisos.

El fideicomiso no es una sociedad, ni civil ni mercantil, es una ficcion juridica capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones, a través de su fiduciario. Y unicamente, para
efectos tributarios es considerado sociedad, porque la consideran una unidad
econdémica independiente, conforme el Articulo 98 Ley Organica de Régimen Tributario

Interno.
Las partes que intervienen en el fideicomiso son las siguientes:

Fideicomitente o constituyente: Persona natural o juridica, publica o privada o mixta,
nacional o extranjera, o la entidad dotada de personalidad juridica, quien transfiere la
propiedad de sus bienes o derechos para que los administre un fiduciario. Podria darse

la posibilidad que un tercero distinto al constituyente se adhiera al fideicomiso, a quien

% | ey de Mercado de Valores. Régimen de Mercado de Valores. Art. 109.
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se lo denominara Constituyente Adherente. % En la legislacién guatemalteca no. esta

N2,

regulada esta ultima figura legal.

Fiduciario: Es la persona juridica autorizada para administrar negocios, y solo pueden
serlo las Sociedades Anénimas Administradoras de Fondos y Fideicomisos, y algunas
entidades del sector publico como la Corporacién Financiera Nacional. Es el fiduciario el
que ejerce la representacion legal del fideicomiso. En este punto, cabe destacar que el
derecho ecuatoriano establece que los fiduciarios seran sociedades especializadas
para tal efecto, a comparacién del derecho guatemalteco que regula que unicamente
los bancos pueden actuar como tal. Este aspecto garantiza una mayor efectividad en la

administracion de los bienes.

Beneficiario: Cualquier persona natural o juridica, designada como tal, dentro del
contrato del fideicomiso, o posteriormente si se hubiera previsto tal situacién. Es posible
designar a una persona que se espera exista, asi como que coexistan varios
beneficiarios entre los cuales si el constituyente lo considera pueden establecerse
grados de preeminencia e inclusive beneficiarios sustitutos. En caso de que el
constituyente no determine el beneficiario en el contrato o se haya determinado que lo
sera en acto posterior, sera el propio constituyente. el fiduciario, sus administradores,

representantes legales o empresas vinculadas, jamas podra ser beneficiario. 27

Las caracteristicas del fideicomiso son las siguientes: 1. Independencia del patrimonio
auténomo, el cual es separado del constituyente, fiduciario, beneficiario o terceros; 2.
Onerosidad, porque el fideicomiso siempre sera remunerado; 3. Solemnidad, porque
debe constituirse en Escritura Publica; 4. Inembargabilidad por obligaciones distintas al

fideicomiso; 4. Irrevocabilidad, una vez constituido no se revocara por ningtin motivo.

% | ey de Mercado de Valores. Régimen del Mercado de Valores. Articulo 115, incisos 1y 3.
7 ey de Mercado de Valores. Régimen de Mercado de Valores Articulo 116.
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Otro aspecto diferente que regula la legislacién ecuatoriana, es que la propiedad\:ﬁb se
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transfiere a la fiduciaria sino al fideicomiso, que es administrado por la fiduciaria. ~ ~<in2'2.~

La duracion del fideicomiso puede ser determinada por un plazo, o hasta el
cumplimiento de la finalidad, o de una condicién, no mayor de 80 afios, salvo que la
condicion resolutoria sea la disolucién de una persona juridica o si ha constituido con
fines culturales, de investigacion, altruistas, o filantrépicos, casos en los cuales el
fideicomiso perdurara hasta que sea factible cumplir el propésito para el cual se
constituyé; de conformidad con el Articulo 110, inciso 3, literales a y b de la Ley

relacionada.

En relacion a la solemnidad del contrato de fideicomiso, en el mismo se deben

establecer todos los términos bajos los cuales se regira dicha figura juridica.

La clasificacion de los negocios fiduciarios, en la legislacién ecuatoriana, es la
siguiente: 1. Fideicomiso de Garantia; 2. Fideicomiso de Administracién; 3. Fideicomiso
de Inversion; 4. Fideicomiso de Flujos; 5. Fideicomiso Inmobiliario; y 6. Fideicomiso de

Titularizacién.
3.2 En la legislacion de la Republica Oriental de Uruguay

La Ley N° 17.703, del veintitrés de octubre de dos mil tres, regula las disposiciones
concernientes al fideicomiso, y es asi, que el Articulo 1 establece su definicion: “El
fideicomiso es el negocio juridico por medio del cual se constituye la propiedad
fiduciaria de un conjunto de derechos de propiedad u otros derechos reales o
personales que son transmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los
administre o ejerza de conformidad con las instrucciones contenidas en el fideicomiso,
en beneficio de una persona, beneficiario, que es designada en el mismo, y la restituya
al cumplimiento del plazo o condicion al fideicomitente o la transmita al beneficiario.
Podra haber pluralidad de fideicomitentes y de beneficiarios”. Como se puede observar,

existen varios aspectos interesantes que se deben analizar.
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un negocio juridico que sirve como medio para cumplir determinadas finalidades:‘?%a<§l,ﬁm;‘n ol
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tiene personeria fiscal, por lo que es sujeto pasivo de impuestos.

Al transmitirse los bienes al fideicomiso, se constituye un patrimonio de afectacion
separado, distinto del patrimonio del fideicomitente, del patrimonio del fiduciario y del
patrimonio del beneficiario. Los bienes dados en fideicomiso no son alcanzados por los
acreedores del fideicomitente, ni del fiduciario ni del beneficiario. Esta autonomia de la
que goza el patrimonio fideicometido es una constante en las legislaciones

latinoamericanas.

Partes que intervienen en el fideicomiso:

El Fideicomitente: Es quien traspasa ciertos bienes a un patrimonio fiduciario para que

sea administrado.

El Fiduciario: Es quien recibe el encargo del fideicomitente de administrar los bienes o
de cumplir determinado encargo. La propiedad que él ejerce es condicionada, por un
plazo y por determinadas instrucciones y no se confunde con la suya. Por eso se dice
que no tiene una propiedad plena, sino una propiedad fiduciaria. A diferencia de la
legislacién guatemalteca, en Uruguay el fiduciario puede ser cualquier persona natural o
juridica, y unicamente los fiduciarios de los fideicomisos financieros deberan cumplir

determinados requisitos, de conformidad con el Articulo 11 de la Ley citada.

Los fiduciarios deberan estar inscritos en un registro publico de fiduciarios

profesionales, en el Banco Central del Uruguay; de conformidad con el Articulo 12.
El Beneficiario: Es quien recibe los frutos de la gestién del fiduciario, el cual esta

regulado en el Articulo 23. El fideicomitente puede ser beneficiario, pero este tambien

puede ser un tercero ajeno. Al cumplirse el plazo o la condicion estipulada en el
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contrato de fideicomiso, el patrimonio fideicomitido vuelve al fideicomitente \a=aum——

beneficiario determinado. Puede haber pluralidad de fideicomitentes y de beneficia

Constitucion:

El fideicomiso puede constituirse por acto entre vivos, por medio de contrato o por acto

unilateral, o por testamento.

En el caso de la constitucién por medio de contrato, éste debe otorgarse por escrito; y
dependiendo del objeto sobre el que recaiga, se podra requerir la formalidad de la
Escritura Publica, en caso que dicha solemnidad sea exigida por la ley; esto segun el
Articulo 2. Después de constituido el fideicomiso, se debe inscribir en la Direccién

General de Registros.

Los actos que realice el fiduciario, en contraposicion a los términos establ<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>