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Su Despacho.

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Tengo el agrado de hacer de su conocimiento que conforme al nombramiento de
fecha cinco de noviembre del afio dos mil ocho, asesoré la tesis de la Bachiller Edna
Patricia Garcia Santana, intitulada: “ANALISIS JURIDICO SOBRE LOS
FIDEICOMISOS CONSTITUIDOS CON RECURSOS PUBLICOS EN GUATEMALA”;
manifestandole que:

1. La tesis abarca un contenido juridico y doctrinario relacionado con la constitucion
y ejecucion de fideicomisos utilizados mediante diversas entidades del Estado
guatemaliteco.

2. Al desarrollar la tesis se utilizaron los siguientes métodos de investigacion:
analitico, con el cual se determiné la importancia de los recursos publicos de
Guatemala; el sintético, establecié la transparencia y eficiencia del gasto publico;
el inductivo, sefial6 las caracteristicas y elementos del fideicomiso y el deductivo,
analiz6 los fideicomisos que se constituyen con recursos publicos.

3. La redacciébn empleada fue la correcta y las técnicas utilizadas fueron la
documental y de fichas bibliograficas, las cuales sirvieron para la recoleccién de
la informacién actual y relacionada con el tema.

4. La tesis es de caracter cientifico, de interés para estudiantes y profesionales y
constituye un aporte de importancia para la bibliografia guatemalteca.

5. Los objetivos formulados se comprobaron al determinar los mismos la forma en
que se constituyen los fideicomisos con los recursos ptblicos del Estado de
Guatemala.
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6. La introduccion, conclusiones y recomendaciones son acordes al desarrolio de
los capitulos. A la Bachiller Garcia Santana le sugeri modificar su introduccion,
conclusiones y recomendaciones para que tuvieran relacion entre si,
encontrandose conforme con su realizacion.

7. La sustentante durante el desarrolio de la tesis demostré dedicacion y bastante
interés, empleando para el efecto los metodos y técnicas antes anotadas y de
singular utilidad para la elaboracion de la tesis.

Debido a lo anotado, la tesis efectivamente cumple con los requisitos legales que
establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, pudiendo proceder a emitir
DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite correspondiente,
previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

Fabiola Patricia Rivera Cruz
Asesora de Tesis
Colegiada 6869

Licenciada Fabiola Patricia Rivera (ruz
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. trece de enero de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARCO TULIO ESCOBAR
HERRERA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante EDNA
PATRICIA GARCIA SANTANA, Infitulado: “ANALISIS JURIDICO SOBRE LOS
FIDEICOMISOS  CONSTITUIDOS CON  RECURSOS PUBLICOS EN
GUATEMALA".

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (8) para realizar las
modificaciones de forma v fondo gue tengan por objeto mejorar la mvestigacion,
asimismo, del titulo de itrabajo de iests. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracidn de Tests de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tests, hardn constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido clentifico y téenico de la tesis, la metodologia y téenicas de imvestigacion

utilizadas, la redaccidn. los cuadros estadisticos s1 fucren necesanios, la contiibucion cientifica de 1a
misma, las conclusiones, las recomendaciones v 12 bibliografia utilizads, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion v ofras consideraciones que estinien pertinentes .
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Licenciado Castillo Lutin: UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

Hora:
Firma:

Hago de su conocimiento que en cumplimiento a la resolucion de la Unldad de
Asesoria de Tesis a su cargo, de fecha trece de enero del afio dos mil diez, revisé el
trabajo de tesis de la bachiller: Edna Patricia Garcia Santana, quien se identifica con el -
carné 200211378 y se titula: “ANALISIS JURIDICO SOBRE LOS FIDEICOMISOS
CONSTITUIDOS CON RECURSOS PUBLICOS EN GUATEMALA”. Después de
revisar el trabajo encomendado, me es grato indicarle que:

1. El trabajo de tesis contiene un analisis juridico amplio y profundo de la
importancia del derecho mercantii guatemalteco y de la constitucion de
fideicomisos con recursos publicos.

2. La redaccion que se utilizé para el desarrollo de la tesis fue la adecuada. El
procedimiento para la elaboraciéon de la misma incluyé las técnicas de fichas
bibliograficas y la documental con las cuales se obtuvo la informacion doctrinaria
relacionada con el tema investigado.

3. La tesis contribuye cientificamente al estudio de la problematica derivada de la
constitucién de los fideicomisos en el pais. Los métodos empleados fueron:
analitico, el cual estableci6 los fideicomisos que se constituyen en Guatemala; el
sintético, determiné sus caracteristicas; el inductivo, indicd su regulacién legal y
el deductivo, analizd los recursos publicos del Estado guatemalteco y los
fideicomisos que se constituyen con los mismos.

4. La bibliografia empleada es la correcta, siendo la introduccién, conclusiones y
recomendaciones relacionadas entre si y con los capitulos de la tesis. Durante la
revision de la misma, le sugeri a la sustentante diversas correcciones al
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contenido y al indice, bajo el respeto de su criterio y posicion ideolégica;
encontrandose conforme con lievar a cabo las modificaciones indicadas. Los
objetivos determinaron la importancia de la adecuada utilizacion de los recursos
publicos en Guatemala.

5. De manera personal me encargue de orientar a la bachiller Garcia Santana
durante las etapas correspondientes al proceso investigativo, utilizando la
metodologia adecuada, la cual comprueba la hipétesis formulada que determiné
los fideicomisos que se constituyen con recursos publicos.

La tesis reune los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. '

Atentamente,

Lic. Marco ijo Escobar Herrera
Revisor de Tesis
Colegiado 5521
Lic. arco Tulio Tscobar Horrera:
Abogado y Notario
Colegiado Afo. 5,821
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante EDNA PATRICIA GARCIA SANTANA, Titulado ANALISIS
JURIDICO SOBRE LOS FIDEICOMISOS CONSTITUIDOS CON RECURSOS
PUBLICOS EN GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-




DEDICATORIA

A DIOS: por demostrarme tantas veces su existencia y con
ello darme fuerzas para salir adelante, después de

cada tropiezo.

A MI PADRE: (Q.E.P.D.) Héctor Félix Garcia Franco. Aunque
ya no esté con nosotros sigue vivo en mis

pensamientos y mi corazon.

A Ml MADRE: Martina Santana Ramirez. Por su inmenso amor,

comprension y apoyo incondicional.

A MIS HIJOS: Héctor José y Dulce Maria Andrea. Gracias por
existir y traer nuevas energias a mi vida, son mi

mas grande bendicién y orgullo.

A MIS HERMANOS (AS): René, Isa, Tochi, Mirna, Sergio, Eric. Por

tenderme la mano en el momento oportuno.

A MIS SOBRINOS (AS): Heidi, Victor, Otto, Alba, Vicente, Luisa, Oscar, Kemny,
Emilio, Brian, Sergito, Alejandra, Gaby, Diego, Melanie,

Erickito, Katherin, Alejandro, Rodriguito, como una



A MI FAMILIA EN GENERAL:

ESPECIALMENTE:

LG 3y,
{Z}% &N (-4,9:!’

alcanzar.

Con carifio fraternal.

Lic. CESAR PEREIRA. Gracias por brindarme su

apoyo, mi mas sincero agradecimiento.

Mis amigos y amigas, por el tiempo compartido,

gracias por brindarme su amistad y apoyo moral.

A todas las personas que me brindaron su apoyo

incondicional y consejos.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, mi
casa superior de estudios, fuente de saber, estoy

orgullosa de pertenecer a la familia sancarlista.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por
brindarme el conocimiento adquirido y permitir

culminar mi meta.



iNDICE

INtrOTUCCION. .. e e e
CAPITULO |

1. Derechomercantil...... ..o
1.1, DEfiNICION. ...
1.2. Materia que norma el derechomercantil......................cooco L,

1.3. Resefia historica... ..o

1.4. El derecho mercantilen Guatemala.................c...oo .

1.5, AUTONOMIA. ...

1.6. Conceptualizacion....... ...t
1.7. CaracteristiCas. ........ov i

1.8, PG PIOS . e e

1.0 FUBNEES. .

CAPITULO II

2. Sujetos delderechomercantil...................i
2.1. Tipificacién de los comerciantes.............cceiviie i

2.2. Profesiones que se excluyen del trafico comercial..............................
2.3. Personas de derecho publico y el trafico mercantil..............................

CAPITULO Il

3. Recursos publiCoS.......c.ooi i
3.1. Incidencia del sistema tributario..................co

3.2. Ingresos tributarios y no tributarios

11

18

22

26

32

35

35

39

42

49

52

55

55

61



3.3. El gasto publico

3.4. La utilizacién de recursos publicos y su transferencia.......................... 62
3.5. Diversas fuentes............coooiniiiii i 66
CAPITULO IV
4. Los fideicomisos constituidos con recursos publicos......................cooel. 69
4.1. Origen y conceptualizacion................oo i 71
4.2. Caracteristicas, elementos yforma....................ocoi i, 72
4.3. Régimen de los bienes fideicomitidos....................ccoooiii 78
4.4. Clases, nulidad y extinCion...............oooiiriiiiiiic e e, 79

4.5. Fideicomisos que se constituyen con recursos publicos del Estado

guatemMalteCO. ... e 83
CONCLUSIONES. ...t e e e e et et e e 91
RECOMENDACIONES. ...t e e e 93

BIBLIOGRAF A . ... o e e, 95



INTRODUCCION

fundamentos del fideicomiso de conformidad con el Cédigo de Comercio, Decreto 2-70
del Congreso de la Republica de Guatemala, en el que existe un proceso evolutivo de
del fideicomiso publico, que es una institucion que tiene sus origenes en el derecho
privado y se esta aplicando actualmente por parte de la administracion publica,
constituyendo fideicomisos pulblicos bajo el amparo de una ley de derecho privado
debido a que no existe una ley especifica que regule su constitucién y administracion;
no obstante, disponiendo de normativas sobre fideicomisos en leyes dispersas, que son

débiles para prevenir el riesgo y asegurar la transparencia de los fondos fideicometidos.

Los fideicomisos publicos o estatales son utilizados en Guatemala en diversos
proyectos sociales como: préstamos directos, programas de riesgo, reforestacion,
apoyo comunitario y, principaimente, en infraestructura, los cuales son justificados por
el Gobierno para la eficacia del gasto pero en su manejo ha prevalecido la
discrecionalidad debido a la misma ambigiedad y fragil normativa existente en las leyes
gubernamentales dispersas en relacion al fideicomiso publico. La intencion de publicitar
la figura del fideicomiso publico, para cumplir con la voluntad del Organismo Ejecutivo
relativos a una finalidad social, en beneficio de la poblacion a que se destina,

suministros, obras y servicios.

(i)
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autonomia; -

mercantil, su definicion, materia que norma, resena histérica,
conceptualizacién, caracteristicas, principios y fuentes; en el segundo, se deteﬁinan
los sujetos del derecho mercantil, al comerciante individual, comerciante extranjero,
conyuges comerciantes, profesiones que se extinguen del ftrafico comercial,
comerciantes sociales especiales y el trafico mercantil; en el tercero, se indica los
recursos publicos, su incidencia en el sistema, problematica, debilidad institucional,
avances recientes, gasto publico, fuentes y usos de los recursos pulblicos, transparencia
en el ejercicio de los mismos y las fuentes de los recursos; el cuarto, sefiala la
importancia de los fideicomisos constituidos con recursos publicos del Estado
guatemalteco, origen, conceptualizacion, caracteristicas, elementos, forma, régimen de

los bienes fideicometidos, clases, nulidad y extincion.

La hipétesis formulada se comprobé al determinar que los fideicomisos que se
constituyen con recursos puablicos del Estado guatemalteco son inalienables,

imprescriptibles e inembargables y con una finalidad social.

Se emplearon las técnicas de investigacion documental y de fichas bibliograficas, con
las que se obtuvo la informacién de actualidad y referente al tema de la tesis. Los
métodos utilizados fueron los siguientes: analitico, el cual sefalé la importancia de los
recursos publicos; el sintético, indicé las caracteristicas del fideicomiso; el inductivo
determiné su regulacion legal y el deductivo estableci6 los fideicomisos constituidos con

recursos publicos en Guatemala.

(i)
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1. Derecho mercantil

El derecho como ciencia normativa, se encarga de estudiar las formas que la sociedad
adopta para imponerle limites a la conducta humana intersubjetiva, sean las mismas de

caracter legal, consuetudinarias o de costumbre, jurisprudenciales o contractuales.

Esas limitaciones responden al modo de ser de la sociedad y los intereses que en ella
predominan en cada época histérica, lo que viene a constituir la fuente material del

derecho.

Cada rama de la ciencia juridica tiene asignada la funcién de estudiar una parte de esas
relaciones, para dar lo principios fundamentales que después van a manifestarse en el
derecho vigente. Por ejempio, los fenébmenos delictivos son materia del derecho penal;
la funcién administrativa del poder publico es objeto del derecho administrativo; el status
comun de todas las personas es materia del derecho civil; las relaciones entre los
estados compete al derecho internacional publico; y asi, cada manifestacion de la vida
del hombre, considerada desde el angulo de derecho, se ve afectada por una rama
juridica especifica, lo cual genera las especialidades de los diversos derechos
particulares, sin olvidar que entre ellos existe interdependencia, proveniente de

pertenecer a la totalidad del ordenamiento legal.



Lo anotado sirve para determinar cual es la materia o las relaciones objetivas

atribuyen al llamado derecho mercantil o derecho comercial, con el fin de estudiarlas’y

sistematizarlas doctrinariamente y legislativamente.

El autor Roberto Lara Velado da a conocer el origen del derecho mercantil sefialando:
“En el inicio de esta rama del derecho, su funcién especifica era normar las relaciones
en que intervenia un sujeto que profesionalmente era conocido como comerciante,
cuyos actos intermediadores consistian en llevar los satisfactores o mercancias del

productor o consumidor”.!

En ese sentido, se consideraba que comercio era unicamente la actividad que realizaba
al mercader o comerciante; lo que permitia tener una idea del derecho mercantil y

delimitar sus fronteras.

La actividad econémica comercial fue evolucionando y volviéndose mas compleja, al
grado de involucrar en su practica a sujetos que no eran comerciantes, quienes se

convertian en sujetos del mismo.

Luego, aparecieron diversos actos de trafico mercantil que nada tenian que ver con la
intermediacién, pero que su importancia econdmica se cobijaba en este derecho.

Entonces, el derecho mercantil, se ampli6 en su radio de accién y la tradicional

! Lara, Velado. Roberto. Derecho mercantil, pag. 26.

2



intermediacion. Se convirtié en una de las tantas relaciones que forman de la fast

materia en estudio.

El derecho mercantil estudia la actividad profesional del comerciante; los medios que
facilitan la circulacién de las mercancias; los bienes o cosas mercantiles como la
empresa, titulos de crédito y mercancias, las reglas del comercio nacional e
internacional; la propiedad industrial; los procedimientos para reclamar la solucién de un
conflicto de intereses; en fin, su contenido amplio es proveniente de actividades sujetas
a constante cambio, hace que este derecho sea uno de los mas nutridos en

experiencias que muchas veces rebasan la prevision del legislador.

La actividad comercial en general es de primera importancia dentro de la vida
econdmica, tanto a nivel interno de un Estado, como en su comercio internacional. La
produccién de bienes y servicios y ponerlos a disposicion del consumidor, constituyen
los actos principales de comercio, los cuales han condicionado la existencia de

instituciones juridicas que posibilitan su realizacién.

En esta era de la civilizacién, en la que comerciar, y comerciar bien, ya no es sélo
interés individual, los estados se preocupan dentro de los grupos regionales o en foros

internacionales por crear marcos juridicos que faciliten la funcién comercial.

La industria, la intermediaciébn la banca, los seguros, los titulos de crédito, las

sociedades, interesan tanto a nivel nacional como internacional. De ahi que, si alguna
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de fenémenos, objeto de esta materia, no deja de crear preocupacion cie tﬂdg“en

quienes se dedican a cultivarla. Son bastantes los intentos separatistas o fraccionarios
que se han pretendido en el derecho mercantil, con el fin de crear unidades aisladas
conforme a la sistematizacién legislativa. Se habla de un derecho bancario, un derecho

de sociedades, un derecho de seguros, un derecho bursatil.

Cualquier persona relacionada con el derecho como un jurista, jurisconsulto, juez o un
profesor de derecho debiera sentirse cientificamente insatisfecho si reduce su
conocimiento a un sector que le hiciera olvidar la interrelacidon que existe entre las
diversas ramas del derecho. Y con mayor razén se daria esa insatisfaccion, si se
pretende ser perito en un derecho como el mercantil, que funciona con ciertas

caracteristicas aplicables a todo su contenido.

Laureano Gutiérrez Falla sefiala la relacion del derecho mercantil con el sistema juridico
positivo sefialando que: “El particularismo de la excesiva especializacion es opuesto a
la unidad organica del derecho. Existe necesidad de contemplar la ciencia juridica como
ciencia unitaria que soélo para una facil investigacion se aisla en sus diversas ramas, y
que por exigencias de la division del trabajo se estudian por separado sus diversas

partes, lo cual ocurre con el derecho mercantii en donde mas manifiesta es la
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el sistema juridico positivo”.2

La amplitud de las relaciones juridicas que conforman el comercio y la incidencia que
tienen en diversos actos sociales, hacen que el comercio se vea regulado por otras
materias con las que el derecho mercantil se relaciona como el derecho penal y el
derecho laboral. Entonces, si es obligatorio conocer la relacion con estas materias,

mucho mas lo es entender todo lo que es en materia mercantil.

1.1. Definicion

El autor Laureano Gutiérrez Falla sefiala la definicion de derecho mercantil, indicando lo
siguiente: “Derecho mercantil es el conjunto de normas relativas a los comerciantes en
el gjercicio de su profesion, a los actos de comercio legalmente calificados como tales y

a las relaciones juridicas derivadas de la realizacién de estos”.?

Joaquin Garriguez lo define de la siguiente forma: “El derecho mercantil es la rama del
derecho privado que regula el ejercicio del comercio, siendo uno de sus fundamentos el

comercio libre”.*

2 Gutiérrez Falla, Laureano. Apuntes de derecho mercantil, pag. 20.
* Ibid, pag. 34.
4 Garriguez, Joaquin. Curso de derecho mercantil, pag. 16.
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1.2. Materia que norma el derecho mercantil

El Articulo 10 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Aplicabilidad. Los comerciantes en su actividad profesional, los
negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se regiran por las disposiciones de
este codigo y en su defecto, por las del Derecho Civil que se aplicaran e interpretaran

de conformidad con los principios que inspira el Derecho Mercantil”.

Este Articulo sirve para delimitar el campo de accidon de este derecho. El derecho
mercantil puede resuitar insuficiente para resolver un problema concreto. Ante esa
posibilidad, se debe recurrir a su mas cercano origen: el derecho civil o derecho comun.
Ahora bien, en el terreno del derecho vigente, si el Coédigo de Comercio es insuficiente,
no se recurre a disposiciones del derecho civil como lo dice el Articulo, sino a
disposicion del Cédigo Civil, ya que el contexto derecho civil es un marco teérico que no
contiene disposiciones. El legislador equivocéd los términos expresamente y debid
referirse al Codigo Civil, ya que la fuente unitaria formal del derecho guatemalteco es la
ley. Es claro que el jurista entiende el problema y sabe cual fue la intencién; pero la
redaccion de una norma debe hacerse sobre la base de términos inequivocos. Asi
también, la dltima frase no responde a un criterio cientifico. Dice que la aplicacion e
interpretacion supletoria del derecho civil, se hara de conformidad con los principios que
inspira el derecho mercantil. El derecho como ciencia general o en sus manifestaciones
particulares, se basa en una serie de principios, generalmente de caracter filoséfico,

gue marcan su concepcién sobre lo que tiende a normar. Pero estos principios son



principios no los inspira el derecho mercantil; los principios inspiran al derecho

mercantil. Esta critica, si es acertada, demuestra lo dificil que es legislar. Es una
actividad que supone un conocimiento cientifico, filoséfico y un adecuado manejo de la
regla del idioma castellano. En este caso, la sustitucion del Articulo el por la
contraccidon al hubiera significado una norma concordante con un mejor sentido

gramatical y con la técnica juridica.

Establecido lo anterior, es importante desarrollar lo referente a la materia propia del
derecho mercantil guatemalteco. En primer lugar, este derecho norma la actividad
profesional del comerciante. EI comerciante, como sujeto general de derechos vy
obligaciones, desarrolla otras actividades que tienen relaciébn con otras ramas del
derecho y se rige por ellas. De manera que no todo lo que hace el comerciante se
regula por la legislacion mercantil; ésta tnicamente rige aquello que constituye su rol
profesional de comerciante. Para ser mas explicito, ese rol lo delimita el Articulo 2 del
Cédigo de Comercio, en donde se dice que las actividades comerciales, ejercidas en
nombre propio y con finalidad de lucro, son: la industria dirigida a la produccién o
transformacién de bienes y a la prestacidbn de servicios; la intermediacion en la
circulacién de bienes y a la prestacion de servicios; el negocio de la banca, los seguros
y las fianzas, y, las que sean auxiliares de las anteriores. Este conjunto es el hacer del

comerciante y lo que contribuye a delimitar su rol profesional.



ese codigo indica que estas son comerciantes por la forma que adoptan,

independientemente de la actividad a que se dediquen.

Sin embargo, su actividad debe desarrollarla con intenciones de lucro, conforme al
Articulo 1728 del Cédigo Civil, de manera que no se puede organizar una sociedad
mercantil para fines benéficos. En materia de negocios juridicos mercantiles, se
comprende todos aquellos actos unilaterales o bilaterales, onerosos por su naturaleza,
que estan tipificados en la legislacion mercantil en general, a los cuales hay que
agregar aquéllos que surgen en la practica nacional e internacional y que se conocen
como contratos atipicos, a veces sin un nombre especifico o bien nominados por la
practica mercantil, tal el caso de los contratos de Leasing o el de Franquicia, que son
atipicos, pero nominados. Estos contratos nacen al amparo del Articulo 1517 del Cédigo
Civil, en donde se establece que hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen a
crear, modificar o extinguir obligaciones, lo cual permite extender el campo del contrato

hasta donde llegue la necesidad de obligarse.

En el tema de negocio juridico mercantil, en el Articulo 5 del Cédigo de Comercio, se
contempla como negocio mixto el que se celebre entre un comerciante y un no
comerciante, el cual se rige por la ley mercantil. Con esta previsiéon se puso fin a la duda
sobre si, en tal caso, se recurria a la ley civil o a la ley mercantil: en el negocio mixto
siempre se aplicara la ley mercantil. En cuanto a las cosas mercantiles, son todos los

bienes que integran la esfera patrimonial del trafico comercial.
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Estas cosas son de naturaleza mueble aun cuando la practica demuestra qgwa
principian a movilizar los inmuebles con criterio comercial, enajenandolos en ‘ lo;g f;f
con impulsos empresarial como ocurre en el caso de las notificaciones y construcciones
de viviendas, lo cual evidencia el expansionismo del comercio hacia las esferas
tradicionalmente reservadas al Cédigo Civil. Dentro de las cosas mercantiles el Articulo
40 del Cédigo de Comercio incluye los titulos de crédito como lo son los cheques, letras
de cambio, pagarés, etcétera; las patentes de invencién y de modelo, las marcas, los
nombres comerciales, los avisos y anuncios comerciales; la empresa mercantil y sus

elementos.

Estos bienes constituyen los objetos de las relaciones comerciales. Se observa a este
respecto que el cédigo no contempla expresamente como cosas, las mercancias o
mercaderias. Sin embargo, debe tenérseles como tales, ya que son un elemento de la
empresa, y siendo que ésta puede ser traficada como unidad o fraccionadamente, la
mercaderia es cosa mercantil. Todo lo anterior es, pues, la materia que regula el

derecho mercantil guatemalteco.

Joaquin Garriguez sefala la evolucién histdrica del derecho mercantil dando a conocer
que: “El derecho mercantil, como rama del derecho en general, es reciente y se toma
en cuenta la antigliedad de otras disciplinas juridicas. Ello obedece a circunstancias
histéricas precisas en el desarrollo de la civilizaciéon. Ciencias como la historia, la
sociologia, o la antropologia, nos ensefian que el hombre, en los iniciales estadios de

su vida, satisfacia sus necesidades con los bienes que la naturaleza le proporcionaba



creadores o tenia mas objeto que llenar necesidades de su ndcleo familiar o del

reducido grupo al que pertenecia. En otras palabras, producia para su consumo y sin

ningtin propésito de intercambio”.®

Conforme la organizacion social fue evolucionando y las necesidades se volvieron
complejas, la actividad econémica del hombre sufrié una transformacién que habria de
inducir el desarrollo de la civilizacién: la progresiva divisién del trabajo. Este fenémeno
histérico, condiciona las relaciones sociales que posteriormente hicieron surgir el

derecho mercantil.

Por esa divisidbn apareci6é el mercader, que sin tomar parte directa en el proceso de la
produccién, hace circular los objetos producidos llevandolos del productor al
consumidor. Asi surge el profesional comerciante; y asi también la riqueza que se
produce adquiere la categoria de mercancia o mercaderia, en la medida en que es
elaborada para ser intercambiada; para ser vendida. Los satisfactores tienen entonces,

un valor de cambio y se producen con ese objeto.

En principio, ese intercambio era de producto por producto, por medio del trueque.
Pero, cuando aparecié la moneda como representativa de valor, se consolidaron las

bases para el ulterior desarrollo del comercio y del derecho que lo rige.

> Ibid, pag. 19.
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1.3. Resefia historica

Roberto Mantila Molina en lo relacionado a la evolucion histérica del derecho mercantl
sefala lo siguiente: “Las civilizaciones mas caracterizadas por la historia hubieron de
realizar trafico comercial y fomentaron costumbres para regirlo. Los egipcios, los
fenicios, los persas, los chinos, el mismo hombre americano, comerciaron. Pero, el
derecho que esa actividad pudo generar no pasa de ser un lejano antecedente de la

materia”.®

El mayor aporte de la Grecia clasica a la ciencia juridica fue el ambito politico; y por lo

tanto, la investigacidn cobra mayor impacto en los derechos que la desarrollan.

No obstante, la proximidad de sus ciudades mas importantes al mar Mediterraneo y el
hecho de que la via maritima fuera la mas expedita para aproximarse a otras ciudades,
hizo que el comercio por mar fuera una actividad de primer orden para su economia.
Con elio se instituyeron figuras que aun ahora ya que existen en el derecho mercantil

actual.

El préstamo era, como el contexto lo sugiere, un negocio por el cual un sujeto hacia un
préstamo a otro, condicionando el pago por parte del deudor. En el fondo, el

prestamista corria el riesgo de perder un patrimonio prestado, si ocurria un siniestro en

¢ Mantila Molina, Roberto. Derecho mercantil, pag. 26.
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alta mar. Era un préstamo aventurado. Esta institucién se considera como antg

del contrato de seguro. e

El autor Roberto Mantila Molina en lo relacionado con la historia del derecho mercantil
sefiala lo siguiente: “La echazén, también se le identifica como aporte griego. Por ella el
capitan del buque que podia aligerar el peso de la carga echando las mercaderias al
mar y sin mayor responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio, encallamiento o
captura. En el derecho mercantil maritimo se le conoce hoy como averia gruesa.
También fueron importantes las Leyes Rodias, las que deben su nombre por haberse
originado en la Isla de Rodas; y era un conjunto de leyes destinadas a regir al comercio
maritimo. Lo anterior denota que este derecho se originé por la actividad del hombre en
el mar; y que cuando hubo facilidad para el trafico terrestre, las instituciones se
adaptaron a una nueva via de comunicacién; y sefala también cémo el
desenvolvimiento material generado por el hombre estimula el cambio constante del
derecho mercantil”.’”

El derecho romano merece un comentario especial. La cultura romana fue creadora de
un sistema de alcances insospechados. La vastedad territorial del imperio permiti6 la
aceleracion del trafico comercial; pero no generé un derecho mercantil auténomo. El jus
civile era un derecho destinado a normar la actividad privada de los ciudadanos, fueran

o no de caracter mercantil.

7 Ibid, pag. 28.
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formalista. Para que los negocios juridicos cobraran validez se les adornaba con
férmulas sacramentales necesarias para el surgimiento de vinculos juridicos. Pero
sucede que el comercio se ha caracterizado y se sigue caracterizando por

desenvolverse en forma rapida, sin mayores formalismos.

Los romanos aplicaban la ley civil al comercio y debian observar las peculiaridades
propias del fenédmeno comercial. La rigidez de la ley se suplia con la elasticidad de una
interpretacion especial, formula que sirve de antecedente a la idea de que el juez

adapte la ley al caso concreto, particularmente en el ambito del derecho privado.

En resumen, no existi6 en Roma la divisién tradicional del derecho privado. No se dio
un derecho mercantil en forma auténoma. El ijus civile era un universo para toda

relacion de orden privado.

Una de las manifestaciones propias de la Edad Media, sobre todo en lo que respecta a
la organizacioén social, es el feudalismo. El titular de un feudo ejercia poder omnimodo
en su jurisdiccion territorial y todo lo que alli se hacia iba en su propio beneficio, lo que
incluia también poder politico. Ese poder entraba en conflicto con los intereses de las
monarquias. Tradicionalmente la actividad econémica de los feudos era de naturaleza
agricola y excluian el trafico comercial porque lo consideraban deshonrosos. Fuera de
los feudos, entonces, se formaron las villas o pueblos, en donde se atrincherd la

naciente burguesia comerciante.
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riqueza comercial. La importancia de la burguesia no radicaba en los bienes
territoriales, sino en la rigueza monetaria que producia el trafico comercial. La
monarquia encuentra en los comerciantes su mejor aliado. Los estimula en su funcién y

con ello se principia a definir lo que hoy se conoce como derecho mercantil.

Los comerciantes se organizaron en asociaciones llamadas corporaciones. Esas
corporaciones se regian por sus estatutos, en los que se recogieron las costumbres que
ellos mismos habian venido practicando; de ahi que, a este derecho también se le llama
derecho corporativo o derecho estatutario, como connotacién histérica. Los estatutos' no
sbélo contenian reglas de derecho que regulaban el comercio, los derechos y

obligaciones del comerciante, sino también organizaron una jurisdiccion propia para la

solucion de sus controversias.

Esa jurisdiccion estaba a cargo de un funcionario llamado consul y es el origen de los
tribunales propiamente mercantiles que se dan en algunos paises. Como aporte
importante de esta etapa se sefala la letra de cambio, la consolidacion de diversos
tipos de sociedades mercantiles, fomento del contrato de seguro, inicio del registro

mercantil, etcétera.

Pero, lo mas importante de todo es que el derecho mercantil se transformé en un

derecho auténomo del derecho civil; y aun cuando era un derecho para una clase

14
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determiné que el derecho mercantil principiara a caminar por sus propios m

tratando de estructurar una doctrina plasmada en leyes capaces de regir un fenémeno
tan cambiante como el trafico mercantil. Todo lo que se haya hecho a partir de esa
época por esta materia se debe, pues, a las necesidades reales de la nueva clase

comerciante.

El derecho mercantil de la época moderna es de importancia, asi como la determinaciéon
de los hechos que marcan el curso de la historia humana y que influyen en el derecho
mercantil. El descubrimiento de América surte ese efecto, y a su vez, él constituye una
consecuencia del expansionismo mercantilista europeo. El descubrimiento no fue un
accidente; fue el resultado de las pretensiones de Espania, Inglaterra, Francia, Holanda,
ltalia, que buscaban nuevas rutas para nuevos mercados. La principal via de
comunicacion sigui6 siendo el mar, y la legislacion mercantil insistié en seguirse dando
para ese trafico. Aunque durante varios afos el derecho mercantii moderno continué
conservando su caracter de ser un derecho de la profesion de comerciante, con la
legislacion de Napoleén, en 1807, sucedieron dos hechos importantes: en primer lugar,
se promulgd un cédigo propio para el comercio; y, en segundo, el derecho mercantil
dejo de ser una ley clasista para convertirse en un derecho destinado a regir relaciones
objetivas que la ley tipifica como comerciales siendo irrelevante que el sujeto de las
mismas sea 0 no un comerciante. Nace asi la etapa objetiva del derecho mercantil. La
revolucion industrial, los inventos importantes en la ciencia, exigieron esa objetivacion

que durante largo periodo inspiré a no pocos cédigos en el mundo moderno. Por otro
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lado, las doctrinas liberales se desarrollaron en nuevas leyes protector
intereses de la industria y del comercio, apuntando el funcionamiento del

capitalista.

El derecho, como totalidad, refleja los intereses y los conflictos de la estratificacién
social. Pero si en alguna rama no es dificil detectar ese reflejo es en el derecho
mercantil. Este derecho esta vinculado, en la forma mas caracterizada, con el sistema
capitalista. Sus crisis, sus renovaciones, la complejidad de sus contradicciones se
manifiesta en el contenido de sus normas. Algunos autores lo tipifican como el derecho

del sistema capitalista, aunque a veces los términos se usan con poca propiedad.

“En principio puede decirse que el derecho mercantil se ha desarrollado con fortaleza a
la luz de la doctrina liberal de comercio. Sin embargo, en la primera mitad del siglo XX y
ya para finalizar la segunda, se practicé la idea de limitar la autonomia de la voluntad,
base esencial de la libre contratacion, y de hacer que el Estado interviniera como sujeto
de actividades comerciales. En algunos casos se hizo en forma absoluta, como en los
llamados paises socialistas, y en otros regulando la intervenciéon del Estado en ciertos
renglones de la economia. Para aquellos estados que no llegaron a ser expresiones de
una economia socialista en su totalidad, fue comin encontrarlos como banqueros,
como transportistas, como prestadores de servicios, etc. Esto influyé en el derecho
mercantil, al grado de tenerse la impresion de que este derecho estaba destinado a
desaparecer, para convertirse a un derecho administrativo mercantil, para el dia en que

el Estado fuera el tnico sujeto que practicara el comercio. Sin embargo, a partir de Ia
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base de sujetarse a algunos puntos guias de la actividad comercial y de las leyes y

costumbres que lo rigen”.®

Cuando se pretende que el Estado reduzca su intervencion en la economia
particularmente en el mundo del comercio, no debe considerarse esa intencién como
una receta universal. Si una sociedad, como sucede en paises considerados con atraso
econémico y social, existe con evidentes desigualdades, no es valida la tesis de

convertir al Estado en un arbitro de los intereses que expresan la existencia humana.

Existen areas de la vida de los ciudadanos en donde es una necesidad la intervencion
del Estado, tal el caso de la educacién, la salud, la seguridad, la vivienda minima; pero
no se justifica en actos de comercio; no deber ser acto de gobierno comercializar

productos lacteos o granos basicos, transportar personas o cosas.

Sin embargo, debe estarse también a los fines del comerciante, sea éste individual o
social. Es propio de su interés desarrollar actividades comerciales con el pensamiento
puesto solo en la ganancia. De ahi que deba existir una legislaciéon que, entre otras
protecciones, garantice lo siguiente: prohibir los monopolios y los privilegios porque

niegan la base de la actividad comercial que es la libertad de competencia.

8 Lara. Ob. Cit., pag. 34.
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Establecer normas imperativas, limitantes de la libertad juridica del comerciante;

finalidad de proteger al consumidor. Por ejemplo, no debe permitirse que se induz
consumo de bienes y servicios carentes de calidad; o que se capten ahorros por parte

de sociedades mercantiles inadecuadas para ello por su forma.

Y si bien es cierto que el comercio debe ser fluido, el ordenamiento juridico que lo rija
debe garantizar la seguridad juridica de las transacciones y la satisfacciéon de las

necesidades de las personas que en ella intervengan.

1.4. El derecho mercantil en Guatemala

Guatemala, al igual que el resto de los dominios espanoles en América, regia su vida
juridica por la legislacién de la metropoli. La Recopilacién de Leyes de Indias, las Leyes
de Castilla, las Siete Partidas y la Ordenanza de Bilbao, para citar las mas conocidas,
contenian normas destinadas al comercio. La Capitania General del Reino de
Guatemala estaba sujeta al Virreynato de la Nueva Espafia; de esta cuenta, el comercio
lo controlaba el Consulado de México y éste ejercia jurisdiccibn en los paises
centroamericanos para resolver las controversias que se pudieran ocasionar. Ante la
insistencia de los comerciantes de la Capitania, se creé el Consulado de Comercio de
Guatemala, por Real Cédula del 11 de diciembre de 1973. En esa cédula se dispuso
que rigieran las ordenanzas de Bilbao, que era entonces el Codigo de mas aceptacion
en la Metropoli. La cédula que cred el Consulado importé la separacion de la justicia

mercantil de los tribunales comunes, reservando a jueces especiales el conocimiento de

18



los negocios del comercio; esa misma cédula presto el servicio de dar leyes py

adecuadas a su naturaleza.

El autor Manuel Roseta Pont sefiala la importancia del derecho comercial al dar a
conocer que. “El derecho comercial contenido en esas leyes servia mas a los intereses
de la Corona. La politica econdmica del Estado Espariol en las Indias estuvo inspirada
por las doctrinas mercantiles imperantes en la época de los grandes descubrimientos en
el nuevo continente. Esta politica se basaba en dos principios: el exclusivismo colonial y

la llamada teoria de los metales preciosos”.®

El grafico comercial en estas colonias no favorecia en mayor grado el desarrollo

econémico de la region.

Manuel Roseta Pont en lo relacionado a la historia del comercio sefiala lo siguiente: “Al
suceder la independencia politica de Centro América no se dio como consecuencia una
legislacién propia. Las leyes de Espaiia siguieron teniendo vigencia por algunos afios.
En el gobierno del doctor Mariano Galvez se hizo el intento de modernizar las leyes del
pais, sustituyéndolas leyes espaniolas por los llamados Cédigos de Livingston, que eran
un conjunto de normas redactadas para el Estado de Luisiana, por el jurista Eduardo

Livingston, dentro de las cuales se comprendian disposiciones referentes al comercio.

’ Roseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil, pag.
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dio como resuitado una resistencia de los destinatarios, lo que les rest6 positividad’

Aunado a ello, la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera, significd el
estancamiento de la evolucion legislativa, ya que se volvié a la legislacién espariola, al
grado de que los estudios facultativos de derecho se hacian sobre las Leyes de Toro y
la Novisima Recopilacién. Como consecuencia, se volvié al Consulado de Comercio y
se introdujeron algunas variantes de procedimiento, advirtiéndose que la vigencia de
ese régimen era temporal; pero, la verdad es que rigié durante todo el gobierno
carrerista y se prolongd hasta la renovacion legislativa impulsada por la Revolucién de
1871. Especial atencién merece el Cédigo de la Revolucion Liberal. En el afio de 1877,
al promulgarse los nuevos codigos de Guatemala, se incluyé un Cédigo de Comercio,

con una ley especial de enjuiciamiento mercantil.

La comisién no determina que su proyecto sea original. En materia de legislacién, y
principalmente de legislacién comercial muy poco o nada puede decirse de nuevo. La
comision lo que ha hecho es examinar las necesidades y las tendencias del comercio
de la Replublica, y buscar entre los codigos mas reputados de Europa, y particularmente
de América, los principios y reglas que mejor satisfagan las necesidades que mejor
correspondan a esa tendencia. No ha desatendido tampoco la comisién en sus trabajos
los usos establecidos en el comercio de la Republica, porque ha considerado que éstos

son generalmente el resultado de una necesidad legal; o el signo de un progreso y ha

1 Ihid, pag. 19.
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De la fecha anterior llegamos hasta 1942, oportunidad en que promulgd un nuevo

Cdédigo de Comercio contenido, en el Decreto nimero 2946 del Presidente de la
Reptblica. Este codigo es calificado por el profesor guatemalteco Edmundo Vasquez
Martinez, como una mejor sistematizacioén de las instituciones de 1877, a la vez que
reuni6 en un mismo cuerpo una serie de leyes dispersas; y sobre todo, las

convenciones internacionales en materia de letra de cambio, pagaré y cheque.

En 1970 se promulg6 el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, que contiene el
actual Codigo de Comercio de Guatemala, el que pretende ser un instrumento
moderno, adaptado a las nuevas necesidades de trafico comercial de Guatemala, tanto
en el aspecto nacional como internacional. Para su elaboracién se tomaron en cuenta
otros cédigos de Centroamérica, sobre todo el de Honduras; ello con la idea de buscar
una unificacion legislativa que hiciera viable el movimiento comercial que generaria el

llamado Mercado Comiin Centroamericano.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, vigente en la actualidad, incorporé instituciones
nuevas y mejoré la sistematizacion de la materia juridica mercantil. Es importante
sefalar la creacion del Registro Mercantil, pues tal funcion, en forma limitada, la

cumplia el Registro Civil.
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aquellos contratos que, considerados mercantiles, como el fideicomiso o los que se
refieren a la edicion, radiodifusion o representacion escénica, formaban parte del

Cédigo Civil.

A este codigo se le ha hecho modificaciones, en cuanto al procedimiento de inscripciéon
de sociedades nacionales y extranjeras, principalmente. Sin embargo, por lo dinamico
que es el comercio y sus formas de manifestarse, es indudable que debe estar sujeto a

constante revision.

El derecho mercantil guatemalteco, en su expresion legal, no se agota en el Cédigo de
Comercio, pues existen una serie de leyes sobre materia comercial, no codificadas, las
gue deben tenerse como integrantes del ordenamiento juridico mercantil del pais: leyes
bancarias, de seguros, de auxiliares de comercio; y en su parte adjetiva, la reciente ley

de arbitraje comercial, que forma parte de las normas que regulan la justicia mercantil.

1.5. Autonomia

El problema de la autonomia del derecho mercantil pareciera que por haberse
superado en gran medida, ya no tiene importancia mayor plantear las dificultades que
se presentan en la aplicacion del derecho privado en general. En cuanto a su
desenvolvimiento histérico, no siempre existi6 un derecho mercantil autbnomo; un

derecho mercantil como rama especializada dentro de las subdivisiones tradicionales
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del derecho. No es sino hasta la Edad Media en que se principia a gestar la se

del derecho privado en dos ramas: derecho civil y derecho mercantil.

Cuando se creia que la division del derecho privado era un hecho consagrado, surgi6 la
idea de hacer un solo c6digo que reuniera las dos materias por el desarreglo cientifico
del derecho mercantil, que se encontraba a media distancia entre el empirismo de la
practica y las doctrinas tradicionales consagradas por el derecho civil, bloqueandose en

la impotencia juridica de los contratos sui generis.

Esa fusion es un deber de quien estudia y de quien ensefia. Un deber cientifico y
didactico, porque la ciencia y la escuela deben tender a construcciones instrucciones; y
también es un deber judicial porque la magistratura no puede cumplir su funcién social
si no tiende hacia el equilibrio de los intereses y hacia la unidad de las reglas dictadas

para su tutela.

Esa posicion unificadora del derecho privado fue abandonada. Sus argumentos tenian

validez tedrica y acaso practica en alguna medida, la realidad demostraba que los

cambios operados en las formas del trafico comercial obligaban a hacer del derecho

mercantil un derecho con caracteristicas muy especiales. Por otro lado, habia que

tomar en cuenta los siguientes aspectos:

- El origen de la codificacién varia del derecho civil al derecho mercantil. La ley
mercantil siempre deviene de lo empirico, de lo factico, de las practicas

comerciales que preceden al concepto teérico. En cambio, el derecho civil
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cientifico. Pareciera que el comercio es tan cambiante que no da tiempo para
mayores elucubraciones doctrinarias; aunque en su defensa se ha dicho que a
cambio de una posible inconsistencia cientifica, estda poseido de una gran
facilidad para adaptarse a la realidad.

- El derecho mercantil tiende a ser internacional.

- La existencia de los llamados titulos de crédito sélo pueden funcionar dentro de
un derecho flexible, rapido y poco formalista como el derecho mercantil.

- Los negocios a distancia provocan problemas que el derecho civil no resuelve.

- La apertura de crédito que los facilita, si esta prevista en lo mercantil.

- Los negocios mercantiles se desarrollan en masa, a diferencia de los civiles que

generalmente son aislados.

Todo lo anterior ha inclinado la balanza a favor de la separacién, la que hoy dia, no sélo
esta consolidada, sino que ya se observa como el derecho civil retrocede y deja campo

al derecho mercantil.

La autonomia de una ciencia no de confundirse con su independencia, o mejor con su
aislamiento. En las relaciones del derecho civil y mercantil hay que distinguir una
cuestion de separacion y una cuestién de independencia, para devenir a la conclusién

de que ciertamente el derecho mercantil debe vivir de leyes propias, separado de lo
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analogia.

O sea que la separacion, siendo necesaria por la materia que cada uno regula, no debe
olvidar que el abolengo cientifico e histérico de la legislacién civil hace que ella sirva
para auxiliar a la mercantil cuando sus disposiciones resultan insuficientes para dar
una solucién ante un caso practico. El estudio coordinado de las dos ramas vale, pues,

el terreno de la docencia, de la investigacién o de la jurisprudencia.

La legislacion guatemalteca consagra la separacion del derecho sustantivo, aunque
tiene unificado el derecho adjetivo. Existe un Cédigo Civil y un Cédigo de Comercio que
operan por separado; y, a su vez, hay un Cdédigo Procesal Civil y Mercantil. En el
derecho sustantivo el Cédigo de Comercio se encarga de establecer Ila
interdependencia entre la ley civil y la ley mercantil, pues el Articulo primero regula la
supletoriedad del primero para con el segundo, bajo la estricta observancia de los

principios del derecho mercantil.

Por ultimo, en cuanto al derecho procesal, si bien esta unificado, hay que hacer la
salvedad de que, para la pretension procesal en el terreno mercantil, el Cédigo de
Comercio sefiala las vias mas rapidas para dar soluciones jurisdiccionales: juicios
sumarios, ejecutivos o arbitrales. En pocos y muy especiales casos esta prevista la via

del juicio ordinario. Esto en obsequio a la caracteristica de rapidez del derecho
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prescriben los cauces mas expeditos.
1.6. Conceptualizacion

El concepto del derecho mercantil no tiene uniformidad en la doctrina, porque para
elaborarlo se han tomado en cuenta diferentes elementos que se encuentran en las

relaciones del comercio y que caracterizan la forma se desarrolian.

A
¥

'

El sujeto comerciante, los actos objetivos de comercio, la organizacion empresarial, la
cantidad de negocios juridicos mercantiles que se dan el tiempo y en el espacio, han

servido de base para presentar diferentes conceptos de este derecho.

El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinaros y normas de derecho
sustantivo que rigen la actividad de los comerciantes en su funcién profesional. En el
desenvolvimiento histérico de esta materia, que en la época medieval la normatividad
comercial estaba destinada Unica y exclusivamente para los comerciantes. Principié
siendo un derecho que delimitaba un fuero especial, tanto en lo sustantivo como en lo
adjetivo. Por esta razén, la idea que se da desde este angulo, se le conoce como
concepto subjetivo, ya que el elemento el elemento principal a tomar en cuenta es el
sujeto que interviene en el movimiento comercial. Advirtiendo que el término se usa
como sinénimo de grupo profesional, se ha dicﬁo que el derecho mercantil principié

siendo un derecho de clase; se ha dicho que el Derecho Mercantil principié siendo un
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derecho de clase; y alin en la época moderna no pocos cédigos estan referidos

esencia al sujeto comerciante.

Pero el comercio se fue volviendo muy complejo y muchas de sus manifestaciones no
dependen de que intervenga un sujeto que tenga la calidad de comerciante. Por
ejemplo, un cheque lo puede girar cualquier persona y la naturaleza mercantil de ese
titulo no esta referida a la calidad del sujeto librador. El cheque siempre estara sometido
al régimen legal mercantil. Por otro lado, contribuy6 a la ineficacia de este concepto el
hecho de que, ni doctrinaria ni legalmente se diera un concepto Unico de lo que debe
entenderse por comerciante. Se ha dicho que es la persona que realiza actos de
comercio en forma habitual; otros piensan que la nota que debe tomarse en cuenta es
tener un establecimiento abierto al publico; y, hay quienes exigen como elemento

definitorio el registro mercantil.

Guillermo Cabanellas en lo relacionado con la definicién de derecho mercantil sefiala lo
siguiente: “El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas de
derecho sustantivo que rigen los actos objetivos de comercio. Este concepto es un
aporte del Cédigo de Napoledn. Como se decia que el derecho mercantil era un
derecho de clase, este se liberaliz6 la funcién de la ley y se establecié un nuevo punto
de referencia conceptual: el acto objetivo de comercio. La ley mercantil ya no

funcionaria en torno a los sujetos destinatarios, exclusivamente, sino que se referia a
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Los actos 0 negocios que la ley califica como mercantiles venian a ser la materia

juridica mercantil. El concepto del derecho mercantil encontré la misma dificultad:

precisar una idea sobre lo que es un acto de comercio. Las legislaciones se inclinaron

en dos sentidos:

- Elaborar una lista de actos que debian considerarse mercantiles. Casi nunca la

enumeracién podia agotar el infinito mundo del comercio y siempre resultaba

insuficiente; y

- Se establecian elementos que debian concurrir en un acto o negocio para

deducir que se estaba ante un acto objetivo de comercio. Estos elemento

$ eran.

que fuera a titulo oneroso; que fuera sobre bienes inmuebles; y, que hubiera

especulacién. La exigencia de la especulacién no siempre se da en una

negociacion mercantil, ya que muchas veces el comerciante vende el costo con

el fin de salir de un lote de mercaderias.

Existen diversas clases de actos mercantiles, siendo algunos de los mismos solamente

por su propia naturaleza; y otros se estan bajo la dependencia del sujeto que los

cabo.

! Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental, pag. 250.
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Una de las caracteristicas relevantes del trafico comercial era que los actos en que se

manifiesta se dan en grandes actividades; no son actos aislados como los del trafico
civil. Una persona vende un inmueble y probablemente muera sin volver a vender otro;
en cambio, en el comercio las negociaciones se dan con un volumen y una rapidez que
exigen un derecho con mecanismos especiales en su manifestacion factica. El nimero

es entonces importante para un comercio de resultados positivos.

Un porcentaje considerable de las relaciones civiles se redactan en escrituras publicas;
en cambio, en lo mercantil, el contrato prerredactado en formularios es la forma mas
expedita de formalizar un negocio. Y asi, se encuentran suficientes casos de negocios

juridicos en los que la forma casi es irrelevante.

El derecho mercantil consiste en el conjunto de principios y normas que rigen las
empresas dedicadas al comercio. Este concepto caracteriza al comercio moderno y se
genera en organizaciones que planificadamente impulsan el trafico mercantil; y esas
organizaciones son las empresas. Se ha criticado diciendo que la empresa es materia
de la ciencia econdémica; no es juridica; y que lo Unico que se hace es sustituir al
comerciante por la empresa. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que en el comercio
de hoy, cualquier acto productivo del hombre tiene éxito si se desarrolla

organizadamente; y para eso se ha estructurado toda una teoria sobre la empresa,
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empresas administrativas, civiles, agrarias, segin sea la actividad que se organice;

pero, al menos en el derecho guatemalteco, es la ley mercantil la que mejor define lo
que debe entenderse como tal y sin ningin equivoco. Pero la define como un objeto del

trafico comercial, y no como sujeto de esa funcién.

No basta la observacion de que las relaciones juridicas que provoca el comercio se
realicen en masa; o, que ellas se gesten dentro de una organizacién empresarial. Los
dos fenémenos deben coordinarse para tener una visién completa de lo que el derecho
mercantil tiene como materia. Por eso el derecho mercantil esta destinado a regular un

trafico masivo que se desarrolla por medio de organizaciones empresariales.

La actividad econémica comercial no se rige unicamente por el derecho mercantil. Ella
se ve afectada por otras ramas del saber juridico. Pero, lo que interesa aqui es la ley
mercantil; aunque es necesario repetir que el Cédigo de Comercio no agota el derecho
mercantil vigente, sino que éste se integra por otras leyes ordinarias como la Ley de
Bancos, la Ley de Almacenes Generales de Depédsito, la Ley de Empresas

Aseguradoras, etcétera.

A pesar de lo profuso que es la legislacion en esta materia, un concepto de derecho
mercantil encuentra su materia en el Cédigo de Comercio, ya que de su contenido se

pueden extraer elementos generales para integrarlo.
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“El derecho mercantil se ha preocupado mas en adaptarse a la practica cambiante, s 4.5,

el modo de comerciar, que en crear elementos tedricos que si existen en el campo

civil™.'?

El derecho civii no ha tenido esa insuficiencia porque ancestralmente ha sido el
resultado de doctrinas bien definidas, en donde la l6gica del concepto hace gala del
contenido y estructura. Un concepto de derecho civil basta con inferirlo de la sistematica

de cualquier codigo.

Todo Coédigo Civil divide sus normas en derecho de las personas, derecho de los
bienes, derecho de las obligaciones y contratos y derecho de las sucesiones. Los
autores del Codigo de Comercio de Guatemala, terminaron con la gastada polémica
entre conceptos subjetivistas y objetivistas, y diagramaron un ordenamiento idéntico al
del Cédigo Civil, suprimiendo Unicamente el libro de las sucesiones, ya que dicha

materia seguira siendo civil mientras el derecho exista.

El Cédigo de Comercio de Guatemala norma la actividad profesional de los
comerciantes, las cosas mercantiles y los negocios juridicos mercantiles. Estos
parametros, acertadamente planteados en forma genérica, son la materia del derecho

mercantil guatemalteco.

12 Benito, Lorenzo. Derecho mercantil, pag. 60.
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mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas, codificadas o no, que rigen™ ">

la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes mercantiles y la

negociacion juridica mercantil”.™

1.7. Caracteristicas

Las caracteristicas de toda rama del derecho devienen de la materia trata. En el caso
del derecho mercantil, el comercio, que es su materia, tiene la particularidad de darse
en masa, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las formas
de negociar, se desenvuelve a nivel nacional e internacional. Estas particularidades
inciden en las caracteristicas que se le sefalan al derecho mercantil, encontrandose

entre las mas especificas, las siguientes:

a) Poco formalista: la circulacién para que sea fiuida, exige que la formalidad esté
relegada a la minima expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar
la seguridad juridica. Los negocios mercantiles se concretan en simples formalidades
s6lo explicables para un conjunto de relaciones que por su cantidad no podrian darse
faciimente de otra manera. La representacién en lo civil exige un contrato de mandato;
en cambio, la representacion en materia de titulos de créditos se da por un sencillo

endoso en procuracion.

B Ibid, pag. 62.
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boleto, configura un contrato de transporte entre el usuario y el propietario del me
transporte, representado entre el usuario y el propietario del medio de transporte,
representado a la vez por el piloto, quien ejerce una representaciéon sin mandato
expreso. Estos dos casos sirven para demostrar cdmo el derecho mercantil tiende a ser

poco formalista, para adaptarse a las peculiaridades del trafico comercial.

b) Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar: el poco formalismo
comentado se relaciona con la agilidad del trafico comercial. EI comerciante debe
negociar en cantidad y en el menor tiempo posible. Al mismo tiempo vive imaginando
formulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio de novedosas

modalidades de contratar.

Ello obliga a que el derecho funcione a la par de la realidad que se le presenta. Un juez,
por ejemplo, no podria negarse a resolver un conflicto de intereses en el campo
comercial pretextando que un negocio no esta regulado por el derecho vigente, ya que
si en alguin campo el contrato atipico se da con suma facilidad, es en el mundo del

hacer comercial.

c) Adaptabilidad: esta caracteristica se explica sefalando que el comercio es una
funcion humana que cambia dia a dia. Por diversos motivos politicos, cientificos y
culturales las formas de comerciar se desenvuelven progresivamente. De ello resulta

que la legislacion siempre va en zaga de la practica. Entonces, una caracteristica de
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este derecho para tomarse en cuenta es que, en su contexto general, de &

adaptando para tomarse en cuenta del mismo fenémeno comercial.

d) Tiende a ser internacional: la producciébn de bienes y servicios no es
exclusivamente para el comercio local de una sociedad organizada politicamente. Se

produce para el mercado interno; para el mercado internacional.

Ello obliga a que las instituciones juridicas tiendan a ser uniformes porque asi se

permite la facilidad del intercambio a nivel internacional.

El mundo moderno ha visto logros importantes en este aspecto y un ejemplo de ello es
la uniformidad que se ha dado en materia de titulos de crédito. Todos los paises, en
menor o mayor escala, tienden a abarrotar el mercado extranjero con sus mercancias; y
de ahi que organismos internacionales, como Naciones Unidas, fomenten el estudio y
sistemaltizacion del derecho mercantil internacional. Esta caracteristica es mas sensible

ahora que ha surgido el fenémeno de la globalizaciéon de las economias.

e) Posibilita la seguridad del trafico juridico: el valor seguridad juridica lo explica la
filosofia del derecho como la observancia de mecanismos consagrados para el
surgimiento de la normatividad, dentro de los cuales se encuentra la forma de

contratar.
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Es fundamental la observancia estricta de que la negociacién mercantit esta ba

la verdad sabida y la buena fe guardada, de manera que ningun acto posterior pt

desvirtuar lo que las partes han querido al momento de obligarse.

1.8. Principios

Las caracteristicas y principios deben funcionar conjuntamente para una correcta

interpretacién del derecho vigente. Enumerados, pueden considerarse los siguientes:

La buena fe;

La verdad sabida;

- Toda prestacion se presume onerosa;

- Intencién de lucro; y

- Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacion.

1.9. Fuentes

El término fuentes del derecho significa origen, fenémeno de donde proviene. Las

fuentes formales del derecho mercantil son: la costumbre, la jurisprudencia, la ley, la

doctrina y el contrato. La exposiciéon siguiente explicara someramente el aicance de

cada una de ellas.
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titimos los que funcionan en la practica mercantil, los que pueden ser locales o
internacionales; generales o especiales; y normativos o interpretativos. El parrafo
segundo del Articulo 2°. De la Ley dei Organismo Judicial, da categoria de fuente al
derecho a la costumbre, y por lo mismo al uso, en defecto de ley aplicable al caso y
siempre que no sea contraria a ala moral y al orden publico y que resulite probada. En el
Caédigo de Comercio se encuentra que se permite a los usos para resolver un problema
legal en ausencia de una norma especifica, tal es el caso de fijar el precio de una
compra-venta en que se omiti6 establecer tal prestacién. Los usos, sean locales o
internacionales, generales o especiales, pueden servir para normar una situacién
mercantil que la ley no contempla; y en el caso de los interpretativos, se utilizarian en

los términos que permite el Articulo 10 de la misma Ley del Organismo Judicial.

La jurisprudencia: se encuentra regulada en Guatemala, segin lo expresa el primer
parrafo del Articulo 2° de la Ley del Organismo Judicial, como fuente complementaria.
En ese orden lo es del derecho mercantil, no obstante lo limitado de su efecto

vinculante.

De acuerdo con lo establecido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, cuando se
producen cinco fallos reiterados en juicios sometidos al conocimiento de la Corte
Suprema de Justicia, por medio del recurso de casacién, se genera la doctrina legal que

puede citarse como fundamento de pretensiones similares. Sin embargo, si se trata de
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lo mismo no son fuentes directas de lo normativo.

Cuestion distinta sucede cuando hay ausencia de norma para el caso concreto y se
falla en observancia de los Articulos 10 y 15 de la Ley del Organismo Judicial, porque
en tal caso si se esta produciendo una norma, con la particularidad de ser
individualizada para el caso concreto, con imposibilidad de traerla a cuenta para

solucionar un caso similar.

La ley: conforme a los Articulos 2° y 3° de la ley del Organismo Judicial, la ley, o la
legistacidbn con mas propiedad, es la fuente primaria del derecho. En el caso de
Guatemala, la normatividad mercantil se integra a partir de su Constitucion Politica,
cuyos preceptos mercantiles se desarrollan en el Cddigo de Comercio y demas leyes y
reglamentos que norman la actividad de los comerciantes, las cosas y los negocios

mercantiles.

La doctrina: a la doctrina algunos autores le niegan calidad de fuentes del derecho. Sin
embargo, en el derecho mercantil sucede algo especial. Por el lento proceso legislativo,
es indudable que la doctrina planteada por los cientificos del derecho va adelante del
derecho vigente. La doctrina corre pareja con la practica; lo que no sucede con la ley.
Entonces, para que este derecho sea viable tacticamente, los principios estudiados, y
que son doctrinarios, son fuente coadyuvante en la interpretacion del contexto legal, por

disposicion del Articulo 1°. del Cédigo de Comercio. Pero, no debe considerarsele una
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solidez cientifica, juega un papel preponderante en el conocimiento de los problemas

qgue tiene que resolverse dentro del contexto del derecho mercantil.

El contrato; ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo del
derecho privado. Contienen una serie de convenios propios de cierto tipo de negocios

o bien regulan caracteristicas del comercio local, nacional o internacional.

Si en algun campo del derecho privado se dan modalidades muy especiales al celebrar
un contrato, en el terreno mercantil existen y por ello se tiene que considerar como una
fuente. Sin embargo, el contrato ha sido definido como ley entre las partes; y en ese
sentido viene a ser una fuente muy particular, que sélo tiene radio de accién para los
sujetos que en él hayan intervenido como partes; pero no genera disposiciones de

observancia general.

Sin embargo, en la practica mercantil existe el contrato normativo, el contrato tipo, el
contrato por adhesidn, que de cierta manera norma obligaciones de mas de un contrato

singular.

Es fundamental el estudio del derecho mercantil para la determinacién de la normativa
que se relaciona con los comerciantes en el ejercicio de su profesion, de los actos de

comercio de las relaciones juridicas que se derivan de la realizacién de esos actos.
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2. Sujetos del derecho mercantil

Al estudiar el concepto subjetivo del derecho mercantil, se presentan las dificuitades de
la basqueda de un concepto Unico del sujeto comerciante, no obstante ser el

destinatario de este régimen juridico.

En principio, debe establecerse que en la conciencia comun se tiene la idea de que un
comerciante es aquella persona que, con intenciones de lucro, compra para revender,
colocandose o desarrollando una actividad intermediadota entre productor y consumidor
de bienes y servicios. Pero, la idea doctrinaria y la legal rebasa al simple intermediario,

para dar una visién mas amplia sobre la concepcion del comerciante.

Hay dos clases de comerciantes: comerciantes individuales y comerciantes sociales.
Los primeros, son las personas individuales cuya profesion es el trafico comercial; y los

segundos, las sociedades mercantiles.

El Articulo dos del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala que: “Comerciantes. Son comerciantes quienes ejercen en nombre propio y

con fines de lucro, cualesquiera actividad que se refieran a lo siguiente:
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Para tener la certeza de que se esta ante un profesional comerciante, deben existir los
siguientes elementos:

a) Ejercer en nombre propio: el ejercicio es la actuacién en el trafico comercial y
debe ser en nombre propio. Esto ultimo es el supuesto. Actuar para si; no para otro. Ser
el sujeto de imputacion de las relaciones juridicas que devengan de su trafico. Esa es la
diferencia con el auxiliar del comerciante, que no actia en nombre propio, sino en
nombre de otro.

b) Finalidad de lucro: el comerciante no es una persona que actlia con fines
benéficos. Cuando realiza actos de trafico mercantil su finalidad es obtener ganancia o
lucro, lo que aumenta su fortuna personal.

c) Debe dedicarse a actividades calificadas como mercantiles: la industria puede
ser en el campo de la producciéon de bienes o en fa prestacién de servicios. En este
ultimo la industria turistica cae dentro del terreno del servicio industrial. El industrial,
pues, no hace labor intermediadora, pero por disposicion legal es profesional
comerciante. Como comercio se clasifica a la intermediacién en la circulacion de
bienes y en la prestacién de servicios. Existe la tradicional funcién del comerciante

original o sea la persona colocada entre el productor y el consumidor. Asi también, la
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El Articulo dos del Cédigo de Comercio tipifica genéricamente al comerciante, de

manera que sus efectos son aplicables tanto al comerciante individual como al social.

Pero en el caso del comerciante social, su calidad de comerciante no se define por los
mismos elementos concurrentes del comerciante individual, sino por una formalidad. En
efecto, el Articulo tres del Cédigo establece que las sociedades organizadas bajo las
formas preestablecidas en el mismo, tienen la calidad de comerciante, cualquiera que

sea su objeto.

En otras palabras, si una sociedad adopta en su constitucién una de las formas que la
ley califica como mercantiles (sociedades anénimas, colectivas, comandita simple,
comandita accionada o de responsabilidad limitada), entonces esa sociedad es
comerciante, aunque su objeto no sea precisamente lo que estipula el Articulo segundo.

Las sociedades son comerciantes por su forma.

E! autor René Villegas Lara en lo relacionado al lucro sefiala lo siguiente: “En cuanto al
lucro suelen organizarse sociedades mercantiles para fines benéficos, y no por eso
dejan de ser comerciantes. Esto no podria darse en Guatemala, como ya se apunt6

anteriormente, porque los socios ponen bienes en comun para dividirse las ganancias.
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2.1. Tipificacién de los comerciantes

a) Comerciante individual: uno de los requisitos que el sujeto individual debe llenar
para ser comerciante, ademas de lo expuesto en el Articulo 2 del Codigo de Comercio
es que sea habil para obligarse de conformidad con las disposiciones del Articulo 6 del
Cédigo Civil. La ley se refiere expresamente a la capacidad de ejercicio que implica la
de ser sujeto de derechos y obligaciones. La persona debe estar en posibilidades de
actuar en el campo del orden juridico, posibilidad que se adquiere con la mayoria de

edad que precisa el derecho comun.

El comercio es riesgoso y se corre el peligro de perder o ganar en el trafico. En esa
virtud, el patrimonio de los menores de edad o el de los interdictos es aconsejable no

comprometerlo en actividades comerciales.

Pero puede suceder que en un menor de edad reciba una empresa mercantil por
herencia o donacion; o bien que un comerciante capaz, por las causas que establece la

ley civil, se le declare en estado de interdiccion.

' vililegas Lara, René. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 34.
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Ante esos hechos y haciendo efectivo el principio de conservacién de la en;
reuas. b
juez que conozca el caso puede decidir, con dictamen de experto, si la empiesa
contindia o no, tomando en cuenta las posibilidades favorables del negocio y el beneficio

que va a resultar de su conservacioén.

Si el juez decidiera lo primero, existiria una excepcion al requisito de la capacidad como
condicion necesaria para ser comerciante; en el entendido de que la actuacion de estas

personas se haria por medio de sus representantes legales.

Ahora, si la empresa se ha adquirido por herencia o donacién y en la declaracion
unilateral de voluntad el testador o donante recomendo6 la continuidad de la empresa,
debe respetarse su disposicion aunque no es un deber absoluto, porque si ello
ocasiona mas inconvenientes que provechos econémicos, el juez puede decidir lo
contrario conforme al Articulo 70 del Cédigo de Comercio. La norma aconseja la
continuidad de la empresa en el menor o el incapaz; pero, no el inicio de la misma. Para

un menor de edad, sus representantes no podrian abrir una empresa mercantil.

b) Comerciantes extranjeros: antes de emitirse el Decreto 62-95 del Congreso de la
Reptblica, los extranjeros podian dedicarse a ejercer el comercio en forma profesional,
siempre que previamente obtuvieran la categoria de residentes y autorizacion del
Ministerio de Economia; y cuando su intencidn era la de actuar como auxiliares de
comercio, por su relacion de dependencia, se exigia autorizacion del Ministerio de

Trabajo y Prevision Social.
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El Articulo uno del citado Decreto, al modificar el Articulo 8 del Cédigo de%%
3%,
establece un cambio que elimina los pasos burocraticos que habia de dar el%@ ,

para dedicarse al comercio o representar a una persona juridica comerciante.

En la actualidad, los extranjeros estan facultados para ejercer el comercio como
comerciantes individuales o como representantes de personas juridicas, cumpliendo
nada mas el requisito de inscribirse en el Registro Mercantil, del mismo modo que se
inscribe un guatemalteco, como comerciante, como auxiliar del comerciante o como

mandatario de comerciante.

Al obtener la inscripcion, se tienen los mismos derechos y obligaciones que los
guatemaltecos, salvo los casos que determinen leyes especiales. La reforma simplifico
la posibilidad que los extranjeros puedan dedicarse al comercio, pues la exigencia

previa s6lo es una inscripcién en el Registro Mercantil.

c) Coényuges comerciantes: en el codigo derogado se establecian una serie de
normas tendientes a regular la actividad comercial de los conyuges; y se daba la

impresion de querer hacer énfasis en la situacién juridica del cényuge.
El codigo actual no dispone ninguna restriccion para que la conyuge ejerza el comercio;

y si lo hacen juntos, los dos son considerados comerciantes, a menos que uno de ellos

sea auxiliar del otro como dependiente 0 agente de comercio.
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actividades fuera del hogar, si causan perjuicio al cuidado de los hijos y a la atencién

del mismo, la mujer estaria imposibilitada de ejercer el comercio. Fuera de esa potencial
limitacion, la mujer es sujeto de la libertad de comercio e industria, tal y como lo regula
el Articulo 11 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala: “Conyuges comerciantes. El marido y la mujer que ejerzan juntos una
actividad mercantil, tienen la calidad de comerciantes, a menos que uno de ellos sea

auxiliar de las actividades mercantiles del otro”.

La limitacion anotada ha sido acusada de discriminatoria y de violar la garantia
constitucional de igualdad entre el hombre y la mujer. El Articulo 113 del Cédigo Civil
sefiala que la mujer podra desempefar un empleo, ejercer una profesién, industria,
oficio o comercio, cuando ello no perjudique el interés y cuidado de los hijos ni de las
demas atenciones del hogar, ello cuando no perjudique el interés y cuidado de los hijos
ni las demas atenciones del hogar. Al analizar el Articulo, se advierte que no contiene
ninguna prohibicidon para que la mujer desempefie un trabajo; por el contrario, es un
precepto positivo que faculta a al mujer para desempeiiar las actividades que enumera;
sin embargo, ningun derecho puede tener caracter absoluto, sino que esta sujeto a

determinadas limitaciones.

En el caso concreto, el derecho contenido en el Articulo 113 debe ejercitarse en

armonia con los fines inherentes al matrimonio. Efectivamente, el matrimonio es una
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Civil, en concordancia con el Articulo 47 de la Constitucién que organiza la familia sobre

la base legal del matrimonio y la paternidad responsable, y el Articulo 52 de la
Constitucion determina que la maternidad tiene la proteccion del Estado, que velara en
forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos y obligaciones que de ella

deriven.

El autor René Villegas Lara sefiala que: “Tanto el marido como la mujer tienen
ineludibles obligaciones frente a los hijos menores que procrean, pues no se trata
solamente de engendrar descendencia, sino de ser responsable de atender a los
hijos”.*®

Este tipo de obligaciones no significa que prestar atencién a los hijos menores sea
excluyente y, en realidad de la vida, practicamente en todos los hogares o en su gran
mayoria, la mujer se desenvuelve en los diferentes campos de la actividad social, como
obreras en las fabricas, secretarias, oficinistas o jefas en las oficinas del sector publico
o privado, en las diferentes profesiones, en la docencia, en la judicatura o magistratura,

en cargos ejecutivos del Estado, en el campo de la politica y en otros.

En todo caso, corresponde a cada esposa atender sus actividades de trabajo y cumplir

con las responsabilidades de madre que le impone el matrimonio. Eliminar la obligacion

IS tbid, pag. 36.
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En consecuencia la norma impugnada no trasgredia las disposiciones constitucionales
porque no es restrictiva de la libertad e igualdad; de la libertad de accion, del derecho
al trabajo; ni de optar a cargos publicos y participar en actividades politicas que,
respectivamente, garantizan los Articulos 4°, 5° 101 y 102 inciso a), y 136 incisos d) y
e) de la Constitucion. Se impugna también el Articulo 114 del Codigo Civil que regula
que el marido puede oponerse a que la mujer se dedique a actividades fuera del hogar,
siempre que suministre lo necesario para el sostenimiento del mismo y su oposicion
tenga motivos suficientemente justificados. El juez resolvera de plano lo que sea
procedente. Esta norma impugnada esta estrechamente vinculada al Articulo 113 del

Cadigo Civil.

En efecto, el Articulo 113 en armonia con los fines inherentes al matrimonio y con los
derechos y obligaciones derivados de la maternidad, establece la obligaciéon de que,
cuando la mujer desempefie un empleo, profesion, industria, oficio o comercio, no
perjudique el interés y cuidado de los hijos y las demas atenciones del hogar; el
Articulo 114, por su parte, legitima al marido para oponerse a que la mujer se dedique a
actividades fuera del hogar, siempre que suministre lo necesario para el sostenimiento
del mismo y que su oposicién tenga motivos justificados, en cuyo caso compete al juez
resolver de plano al respecto. Confrontados ambos Articulos, se evidencia lo siguiente:

las actividades de la mujer fuera del hogar, a las que el marido puede oponerse
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empleo, una profesién, industria, oficio o comercio, previstas en el Articulo 17% -

mismo Codigo; la unica persona legitimada por el Articulo 114 para dicha oposicion, es
el marido, siempre que se den dos condiciones: que aquel suministre lo necesario para
el sostenimiento del hogar y que tenga motivos justificados; esta justificacién debe
referirse evidentemente a que las actividades fuera del hogar, por parte de la mujer,
perjudican el interés y cuidado de los hijos o las demas atenciones del hogar que,
conforme a la ley, competen a la mujer como esposa y como madre, ademas, no basta
la mera oposicion del marido, sino que se refiere el acuerdo de los cdnyuges en
armonia y solamente en caso de desavenencia se puede someter a la decision del juez
competente; a este Ultimo respecto, vale considerara que el juez no es un extrafio,
porque la actividad jurisdiccional existe precisamente para resolver conflictos y, en este
caso, para limitar cualquier eventual arbitrariedad por parte del marido y para
determinar que los motivos por él argumentados se refieren a la protecciéon de los hijos
y al cumplimiento de las obligaciones legalmente atribuidas a la esposa y madre; o sea,
en armonia con los fines inherentes al matrimonio previstos en el Articulo 78 del
Cédigo Civil, en concordancia con el Articulo 47 de la Constitucién y con las
obligaciones derivadas de la maternidad, cuyo estricto cumplimiento esta garantizado

en el Articulo 52 de la Constitucion.

d) Comerciantes sociales especiales: el comerciante social se constituye por las
sociedades mercantiles. Dentro de estas sociedades existe la forma conocida como

sociedad andnima. Hay sociedades que en su totalidad se rigen por el Cédigo de
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Comercio; y hay otras que, ademas de éste, se rigen por su ley especial, sien

>
anoénimas financieras, sociedades andénimas para almacenes generales de depésito. En
sintesis, por regirse por una ley especial como la Ley de Bancos, Ley de Empresas

Aseguradoras, etc., se les llama comerciantes sociales especiales.

2.2. Profesiones que se excluyen del trafico comercial

El Cédigo de Comercio de Guatemala excluye algunas actividades productivas, de

trafico comercial. A eso se refiere el Articulo 9 del Coédigo de Comercio, Decreto 2-70

del Congreso de la Republica de Guatemala: “No son comerciantes:

1°. Los que ejercen una profesion liberal.

2°. Los que desarrollen actividades agricolas, pecuarias o similares en cuanto se
refiere al cultivo y transformacién de los productos de su propia empresa.

3°  Los artesanos que sdlo trabajen por encargo o que no tengan almacén o tienda

para el expendio de sus productos”.

Las profesiones liberales son las que ejercen los graduados universitarios. Como
sustitutos de los titulos nobiliarios, la burguesia liberal encontré en los grados
académicos, en las licenciaturas y doctorados la base de una distincién social. Por esta
razén es que, lo que un profesional universitario cobra por sus servicios se llama

honorarios, término que se utiliza para elevar semanticamente el trabajo profesional.
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también las carreras previas al ingreso a la universidad: peritos contadores, peritos

agrénomos, etc., cuando por medio de ellas se puede trabajar en forma autébnoma o

sea prestando un servicio sin ninguna dependencia laboral 0 administrativa.

El autor César Vivante senala las actividades que deben incluirse en el ambito
comercial y determina que: “La tendencia moderna se orienta en el sentido de incluir a
la actividad agropecuaria en el campo del comercio; pero, conforme el agricultor no es
comerciante, siempre y cuando su trafico sea sobre productos que cultiva y transforma

en su empresa agricola”.'®

A contrato sensu, cualquier comercializacién de productos agropecuarios cae dentro
del terreno comercial si los bienes y servicios que se prestan, provienen de otra
organizacion empresarial. Por ejemplo, no seria comerciante el agricultor que produce
panela, si ésta es resultado de la cafa que cultiva en su propiedad; pero, si para
producir esa panela tiene que comprarle la materia prima a otros agricultores, entonces

se le tienen como comerciantes.

Bajo el supuesto que el derecho mercantil es un derecho de una etapa capitalista de

produccién, se considera que el artesano, en el sentido literal de la palabra, desarrolla

¥ Vivante, César. Tratado de derecho mercantil, pag. 46.
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profesion de comerciante.

Pero, no se trata de todo artesano. Para esta exclusién cuentan Unicamente aquellos
que solo trabajan por encargo o que no tengan almacén o tienda para el expendio de

sus productos.

Lo importante que es para toda ley, la exposicién de motivos; lo que se comprueba con
los Codigos Civil y Procesal Civil y Mercantil vigentes, ya que cualquier persona tiene a
mano todo el historial de su redaccion y los motivos que se dieron para estructurar tal

o cual norma y conocer su sentido.

Pero, con el Cédigo de Comercio sucede un hecho negativo: no tiene exposicion de
motivos, ya que el informe que la comision legislativa rindi®6 al Congreso de la
Republica como dictamen, para que el pleno lo conociera y aprobara, no deja de ser un

alegato muy general, sin ningln aporte para la comprension ultima de las instituciones.

Ademas, una exposicion de motivos es materia de los autores primarios de una ley,
quienes siempre son profesionales cultivadores de la materia que se trata; y por eso, su
opinién, que supone una base cientifica, es tomada en cuenta para conocer el sentido

de la ley.
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aunque no tenga lugar de expendio.

En lo que se refiere a las personas que se dedican a labores agropecuarias o similares
se ha considerado que se ubican mejor en el derecho agrario, y no en el derecho
mercantil. Pero también este campo debe formar parte de la legislacion comercial, aun
cuando fuera objeto de un capitulo especial, ya que las labores productivas del campo,
juzgadas objetivamente, se desarrollan con caracteristicas que son propias del trafico
mercantil. Ello le daria agilidad a las transacciones agropecuarias, las que de otro modo

se sujetaran al derecho comun.

2.3. Personas de derecho publico y el trafico mercantil

Por disposicion del Articulo 13 del Cédigo de Comercio, las personas juridicas que
forman parte de la organizacion centralizada o descentralizada del Estado, no son
sujetos de derecho mercantil. Pero, pueden realizar actividades tipicamente mercantiles
y se sujetan a los efectos de las leyes de la materia, sin ser comerciantes; a menos que
una ley especial diga lo contrario. En esa forma, una entidad descentralizada se puede

traficar en el campo del comercio; pero no es comerciante.

El autor César Vivante la problematica de la sociedad guatemalteca en lo relacionado a

los empresarios senala que: “El problema del Estado en cuanto a los empresarios tanto
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con apasionado interés. Se habla insistentemente del Estado, significando co Sils

retiro de aquellas actividades comerciales en que se involucr6, bajo la idea del
intervencionismo del poder publico en la vida econémica y con el fin de lograr el

bienestar general de la sociedad”."’

Sin embargo, las prestaciones de servicios o la de proporcionar satisfactores por parte
de entes publicos, no ha sido exitosa, la burocratizacion y la corrupcién en el manejo del
patrimonio publico, ha generado prestaciones de servicios o la de proporcionar
satisfactores por parte de entes publicos, no ha sido exitosa, generando una dura critica
al funcionamiento de empresas mercantiles estatales. Pero, este cuestionamiento se
traslada al debate politico; y es alli donde se encuentra la solucién que mas convenga a

la sociedad en general.

Es de importancia la determinacion de los diversos sujetos del derecho mercantil para el
preciso establecimiento de las actividades comerciales y de las sociedades mercantiles

en Guatemala.

17 Ibid, pag. 47.
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3. Recursos publicos

El estudio de los recursos publicos del Estado guatemalteco es fundamental, asi como
su modernizacién en la Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT), el
desempefio del sistema tributario, y la calidad de personal, lo cual es de importancia

para acelerar la modernizacién de la SAT.

El gasto tributario en Guatemala calcula los sacrificios fiscales o los ingresos que el
gobierno guatemalteco deja de percibir por las exoneraciones, exenciones, deducciones

y otros privilegios. El analisis del costo fiscal de los gastos tributarios es fundamental.
3.1. Incidencia del sistema tributario

El sistema actual tributario no es progresivo, sino es proporcional y no favorece los
sectores con menos recursos. Es fundamental prestar mas atencion a las necesidades
sociales y las posibilidades de reducir las desigualdades y la pobreza a través de las

finanzas publicas.

Guatemala es un pais de muchas contradicciones; es un pais con un clima y un pueblo
sumamente atractivo; un pais de turismo y de cultura; las posibilidades de crecimiento

econdmico son considerables y desde varios puntos de visita, el pais es competitivo.
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El Gobierno guatemalteco no impone una carga tributaria demasiado pesada. L

¥

G,
tributaria es inclusive menor que en cualquiera de sus vecinos. Las tasas impositi

tampoco son altas, sino, competitivas.

La intervencién del Gobierno en la economia es minima y el nivel de proteccionismo
industrial no es mayor que aquel de otros paises vecinos o mas ampliamente, de
Ameérica Latina. A pesar de esta potencialidad y la poca intervencion del sector

gubernamental, el pais sufre de una alta tasa de pobreza.

El crecimiento econémico en Guatemala no ha sido suficiente para elevar
significativamente los ingresos per capita en la dltima década y la pobreza no se ha

visto reducida.

A pesar de tener el segundo ingreso mas alto per capita de los cuatro paises mas
pobres de Centroamérica, Guatemala tiene la incidencia mas alta de pobreza y extrema

pobreza.

Los datos de ingresos y analfabetismo son alarmantes. Es claro que la causa de la
pobreza en Guatemala no son solamente los bajos ingresos, sino que tiene raices

profundas originadas en las desigualdades histéricas e institucionales.

Es bien sabido que la desigualdad, pobreza y baja calidad fisica de vida han sido, en

parte, una causa primordial de la guerra civil y la aguda violencia en el pais. Esta
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violencia a su vez, ha sido una causa primordial de la poca participaci

inversionistas extranjeros en oportunidades ofrecidas por Guatemala.

Con respecto a la falta de despegue econ6mico, hay varios vestigios que se deben
aliviar. El régimen de inversion extranjera todavia restringe la participacion en varios
sectores. A los extranjeros no se les permite invertir en seguros, transporte terrestre o

aéreo, y algunas profesiones como bufetes legales o de contabilidad.

Todos los minerales son del Gobierno y no se puede explotar sin alguna participacion
del sector publico. Es dudoso que estas restricciones impongan una barrera limitante en
la economia guatemalteca, pero una liberacién adicional al régimen puede inyectar

algun dinamismo adicional.

Mas problematico aun, es la baja estabilidad y lo poco previsible que es el tratamiento
legal y la proteccién de la propiedad. El proceso para esforzar contratos a través el

sistema judicial es menos transparente y mas engorroso que en otros paises.

El tiempo requerido para recibir dictamenes en disputas comerciales es largo y las leyes
no permiten que los partidos interesados procedan a la arbitracién hasta que terminen

con todo el proceso legal.

Los procesos burocraticos son vagos y abiertos a coerciéon oficial o toman mucho

tiempo y gastos financieros para cumplir tramites que deberian ser faciles o superables.
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impuestos sean altos, sino a que los procesos para el registro, la formalizacién y la

participacién en el sector formal sean altamente engorrosos”.®

El gobierno heredé una situacion fiscal en senda de mejorarse. El déficit fiscal se iba
reduciendo, la carga tributaria se incrementaba, y el gasto social prioritario no es el

adecuado.

Desde la toma de oficina del gobierno actual, el gasto social prioritario se ha tratado de
mantener y la carga tributaria se ha subido ligeramente. El logro mas importante del
gobierno ha sido reducir el déficit fiscal continuamente. Este logro ha sido hecho al

costo de la inversién publica.

El autor Ignacio Viteri “El gasto publico es un mecanismo importante en la redistribucion
de los recursos hacia los pobres y los sectores rurales o sea, menos desarrollados. Es

obvio que en Guatemala, este mecanismo ha sido poco aplicado para estos efectos”.'®

El nivel de recursos publicos dedicados a la educacién en Guatemala comparado con
los paises vecinos es significativamente bajo y también comparado con toda la regién

de América Latina y el Caribe.

18 Viteri, Ignacio. Recursos ptiblicos, pag. 19.
" Ibid, pag. 22.
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algo, tomara mucho tiempo para cerrar esta brecha comparativa. G

Gunicamente para alcanzar los niveles de los paises vecinos que de por si no son muy
altos, debe dirigir una proporcién de su producto ain mas grande que ellos. Eso todavia

no se ha logrado.

En el gasto publico para el sector salud una cuestion que se debe investigar es ver
guiénes gozan de los beneficios del gasto publico. En el caso de Guatemala, no se
sabe. Se ha determinado que en los paises en via de desarrollo o transicién el gasto en

educacion no beneficia a los necesitadoa.

El programa del Gobierno tiene los siguientes objetivos:

- Estabilidad macroeconémica y cambiaria.

- Reducir el déficit fiscal.

- Racionalizar el gasto publico sin descuidar el sector social.

- Impulsar un proceso continuo de reforma y adecuacion tributarias que permita
incrementar los ingresos fiscales, para financiar el gasto compatible con un déficit
fiscal razonable.

- Aumentar la recaudacion tributaria.

No se puede discrepar con las intenciones de estabilizar la economia, siendo

fundamental dar solucién a los problemas de pobreza, inequidad, y subdesarrollo de los
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Ignacio Viteri plantea las soluciones que debe llevara a cabo el Gobierno guatemalteca
al establecer lo siguiente: “El Gobierno de Guatemala debe enfrentar directamente el
gran dualismo en el pais para aliviar la pobreza, la falta de desarrolio y las potenciales
causas de conflictos futuros. Una manera de enfrentar este problema es a través la
politica fiscal”.?°

Es posible aumentar el gasto publico, tanto corriente como de inversién, sin hacer dafo
al objetivo laudable de reducir el déficit y sin subir la carga tributaria de una manera

perjudicial.

Se debe investigar como mejorar el gasto publico y su enfoque y no solamente
concentrarse en subirlo. Adicionalmente, la estructura de los impuestos no es

suficientemente progresiva.

Se tienen que reducir gastos tributarios, empezando con el impuesto sobre la renta
(ISR) de personas naturales, eliminando la exencion de ISR de las remuneraciones
pagadas por recursos externos provenientes de donaciones e incluyendo en la renta

imponible los aguinaldos y bonificaciones.

? Ibid, pag. 24.
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Es de importancia incluir los salarios y sueldos de los diplomaticos guatemal
trabajando en el exterior, asi como eliminar la exencién de las empresas estatales
municipales del ISR de personas juridicas, siguiendo con la modernizaciéon de la SAT,

incluyendo:

La finalizacion de la cuenta corriente de los contribuyentes.

Implementando la seleccion de auditoria en base del analisis de riesgos..

- Fortaleciendo la fiscalizacién aduanera ex post.

- Estableciendo la una unidad especifica, dedicada al combatir contra el fraude
interno en la SAT.

- Estableciendo la unidad de delito fiscal en la SAT para darle seguimiento desde

adentro de la SAT hasta el Ministerio Pablico y las cortes.

3.2. Ingresos tributarios y no tributarios
Los ingresos tributarios son aquellos que el Estado obtiene haciendo uso de su poder
soberano y que se funda en la obligacion que tiene el ciudadano de contribuir para el

financiamiento del gasto publico estatal.

El autor Rafael Cuevas del Cid sefala la integracion de los ingresos tributarios y
determina que: “Asimismo los ingresos tributarios se integran por impuestos, derechos y
otras contribuciones. Los impuestos son las prestaciones en dinero o en especie que se

tiene derecho a percibir. Los derechos se definen como las contribuciones establecidas
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Los ingresos no tributarios son aquellos que el Gobierno percibe como consecuencia de
la explotacion de sus bienes patrimoniales, los que se derivan de ejercer la facuitad

coactiva.

Los fideicomisos se relacionan con los recursos publicos debido a su incidencia con el
sistema ftributario vigente para combatir la debilidad institucional y alcanzar la

modernizacion del mismo en Guatemala.

3.3. El gasto piblico

Se tiene que investigar la incidencia de los varios programas del gasto publico, con

enfoque especial en la educacion y salud, Dirigiendo mayor parte del gasto e inversion

del gobierno hacia las zonas rurales, subiendo el gasto publico social en forma

consistente con los aumentos contemplados en la recaudacion tributaria.

3.4. La utilizacion de recursos publicos y su transparencia

El gobierno, como maximo rector de las instituciones publicas tiene el compromiso de

atender las diversas demandas de la poblacién priorizandolas para darles respuesta

?! ibid, pag. 17.
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servicios de educacién, salud, alimentacion, vivienda, seguridad, comunicacién vy

preservacion del medio ambiente, asi como de promocién a la actividad productiva,

entre otras; cumplir con esta responsabilidad, implica necesariamente, que éste deba

contar con fuentes estables de ingreso y con perspectivas de crecimiento reales.

El autor Rafael Cuevas del Cid sefnala que: “El federalismo fortalece la democracia
como régimen de convivencia social, genera bienestar a la poblacién y una mejor

comunicacion entre autoridades y ciudadanos”.??

Es por tanto, imprescindible e inaplazable la consolidacion del proceso de coordinacién
en un marco de autonomia, de fortaleza, de respeto y concertaciéon de los tres niveles
de gobierno, con una clara delimitaciéon de atribuciones, de responsabilidades y con una
mayor capacidad de gestién publica para las autoridades estatales y municipales para

atender de manera oportuna y pertinente los desafios que plantea el desarrollo.

La mayor parte de los recursos con que cuenta el Estado provienen de la recaudacioén

nacional dentro del Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal.

Los ingresos mas importantes son las participaciones fiscales, las aportaciones y las
transferencias y subsidios federales; una proporcién menor representa los ingresos

propios e ingresos extraordinarios, recaudados por las autoridades locales. En su

22 Cuevas del Cid, Rafael. El capital, los socios y la administracion, pag. 17.

63



cike JUay
ﬁ%\\;“ CA fcu

A
28 A
1\‘ oﬂ‘m

1% seonenn 28)
conjunto, se destinan a atender las prioridades estatales y municipales definidas: farti

¥,

N

de los comités de planeacion del desarrollo.

Los incrementos de recursos transferidos como resultado del proceso de
descentralizacién de programas, funciones y recursos, han sido importantes mas no
suficientes para abatir los rezagos estructurales de nuestra economia y nuestro

desarrollo social.

Se necesita de cuantiosos recursos para impulsar el desarrollo sustentable y ante las
rigideces y restricciones de las fuentes de ingresos es necesario impostergable
concretar una reforma hacendaria que permita, ademas de contar con una
disponibilidad financiera mayor para la creacion de obras de infraestructura y gasto en
desarrollo social, gozar de atribuciones en la asignacioén y aplicacion de los recursos.

Es necesario el incremento de todos los medios necesarios para incrementar los
ingresos propios y, los recursos derivados de la coordinacién hacendaria, promoviendo
la actividad econémica, fomentando la inversion en los sectores publico y privado, en
proyectos social o econdmicamente rentables; dictando medidas para evitar la elusion y
evasion de impuestos, incorporando en forma gradual al sector informal al esquema
tributario, mejorando el servicio y la administracion tributaria, promoviendo una
distribuciobn mas adecuada de las cargas tributarias entre sectores, empresas e
individuos y al mismo tiempo impulsando una descentralizacién cuidadosa de facultades

fiscales.
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poblacién creciente y altamente demandante.

Lo anterior, pretende que la actividad financiera del Estado se desarrolle en un
escenario de finanzas publicas sanas, sélidas y equilibradas, procurando que las cargas
tributarias sean asumidas positivamente por la sociedad, con la certeza de que el
producto de éstas se utilizara en la generacion de condiciones para su desarrollo y que
sus demandas se atenderan bajo esquemas de planeacion estratégica que determinen

objetivamente las prioridades.

La transparencia en la asignacion y ejercicio de los recursos publicos es fundamental
en la politica de gasto. El Gobierno estatal informara oportuna y objetivamente sobre el
particular a través de los medios de comunicacién para que la ciudadania conozca la

fuente y el uso de los recursos.

Esto ayuda a incrementar la confianza y por consiguiente, el grado de cumplimiento
fiscal de los contribuyentes y en consecuencia se logran mayores volimenes de
ingresos propios; paralelamente a lo anterior, se tiene previsto capacitar mas y mejor a
los servidores recursos para profesionalizar la funcién publica y que esto sirva de base
para incrementar el poder de negociacion con el gobierno en la busqueda de mas

recursos.
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mayor certidumbre la disponibilidad de los ingresos, fortaleciendo asi las actividades de

planeacién, programacion, presupuestacion e integraciéon del gasto publico, asi como la

orientaciéon que tengan los recursos a los diferentes programas y proyectos que

desarrolla el Gobierno.
3.5. Diversas fuentes

El financiamiento del gasto publico es una cuestiéon esencial que debe atenderse para el
funcionamiento de los diversos organismos publicos que integran el gobierno del

Estado, ya que trasciende en obras, bienes y servicios que benefician a los ciudadanos.

Por lo anterior, el Gobierno debe estar en constante busqueda de mecanismos y
procedimientos que le permitan regular y fortalecer las fuentes de recursos, evitando
recurrir en recortes imprevistos del gasto publico o a financiamientos onerosos, que
provocarian desajustes en programas y proyectos y atentarian contra la estabilidad de

las finanzas publicas.

Es fundamental realizar acciones tendientes a aumentar los ingresos, en primer término
de fuentes propias, realizando campafias de informacién donde se dé a conocer en
qué son utilizadas las recaudaciones, ampliando el padrén de contribuyentes y llevando

a cabo acciones de fiscalizacion.
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ingresos propios, asi como las aportaciones y subsidios, tomando en consideracién que

el Estado tiene estrechos margenes de fuentes impositivas.
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CAPITULO IV

4. Los fideicomisos constituidos con recursos ptblicos

No existe unanimidad en la doctrina para indicar cual es el antecedente directo del
fideicomiso que se practica en los paises de derecho latino. Unos lo encuentran en el

antiguo derecho romano, mientras otros, en el derecho anglosajén.

El autor Laureano Gutiérrez Falla sefiala los antecedentes de los negocios fiduciarios
indicando lo siguiente: “En el derecho romano antiguo se sefialan como negocios
fiduciarios el llamado fideicommissum, que era un acto por el cual el testador transmitia
sus bienes a un heredero que a su vez adquiria la obligacion de transmitirlos a un
tercero. Esto obedecia al hecho de que este tercero, por limitaciones en su capacidad
de adquirir, no podia aparecer como parte en un contrato de enajenacion. El acto se
basaba en la confianza que existia entre las partes, de ahi que el mismo nombre del

negocio se forme del latin fides que significa fe y commissus que indica comision”. 2

El negocio estuvo en principio fuera de las normas vigentes del derecho romano; pero al
irse asentando como practica juridica y presentarle conflictos de intereses debido al
incumplimiento de la comisién, se determiné el funcionamiento de un pretor especifico
para velar por la efectividad del fideicommissum. Existieron también los llamados pactos

fiduciarios que se basaban siempre en la confianza entre las partes, con la diferencia de

2 Gutiérrez Falla, Laureano. Apuntes de derecho mercantil, pag. 10.
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ser retenido o vendido para pagar la deuda. Por su lado, la fiducia cum amico permitia

trasladar el dominio sobre el bien, en forma parecida al depésito o al comodato, con el
fin de que fuera devuelto oportunamente. Por lo regular se recurria a este pacto cuando

se temia perder la propiedad por disposiciones del poder plblico.

La forma testamentaria de constituir el fideicomiso de garantia o el de administracion,

encuentran sus raices en esos pactos que viene desde el derecho romano.

Laureano Gutiérrez Falla sefiala que: “En el derecho anglosajon se ha conocido el
negocio denominado trust, considerado como el antecedente mas directo del
fideicomiso que se practica en Latinoamérica, incluyendo el de Guatemala. El trust no
debe ser confundido con lo que significa desde la perspectiva de la ciencia econémica;
no se trata de una concentracién de empresas con finalidad monopolistica. Trust para
los efectos del estudio del fideicomiso, significa un negocio que, basado en la buena fe,
da como resultado la transferencia de un bien en beneficio de un tercero. El Instituto de
derecho norteamericano ha definido al trust como una relacién fiduciaria relativa a
bienes, que obliga a la persona que los detenta a deberes de equidad para
administrarlos en beneficio de otra, y que nace como resultado de una manifestacién de

la intencion para crearlo”. %

* Ibid, pag. 12.
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La idea del trust es esencialmente simple y conforme a ella una persona pose

calidad de duefio y administra bienes determinados para el beneficio econémico de
otra. Este concepto operacional permite situar al trust como antecedente del

fideicomiso.
4.1. Origen y conceptualizacion

El fideicomiso surgido en Guatemala con la Constitucion de 1945; y posteriormente se
legislo en forma ordinaria sobre el mismo y se le situé en el Decreto Ley 106, Cadigo

Civil.

Al emitirse el Decreto 2-70 del Congreso, Codigo de comercio, se le trasladé al terreno
mercantil por considerar que es un negocio bancario; por lo mismo, del derecho
mercantil. El argumento es aceptable; pero, debe recordarse que el fideicomiso encierra
una modalidad de propiedad que se sale de los esquemas tradicionales; y si bien su
régimen en general es conveniente que figure en el Cédigo de Comercio, también es
necesario que en el Cédigo Civil figuren normas que delimiten esta modalidad especial

de propiedad cuyos alcances veremos mas adelante.

Del contenido del Codigo de Comercio de Guatemala en sus Articulos 766 y 793 se
establece que el fideicomiso es un negocio juridico por el que una persona llamada
fideicomitente, transmite bienes a otra llamada fiduciario, con fines especificos y en

beneficio de un tercero llamado fideicomisario.
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genérico, ya que el fideicomiso se puede constituir por testamento o por contrato.

4.2. Caracteristicas, elementos y forma

A continuaciéon se sefalan las caracteristicas del fideicomiso, siendo las mismas las

siguientes:

- Es un negocio que puede presentarse como acto unilateral (por testamento) o
como acto bilateral (por contrato);

- Es un negocio oneroso. Esta caracteristica deviene de la misma naturaleza
mercantil del fideicomiso y se regula en el Articulo 793 del Cédigo de Comercio,
en donde se prescribe que el fiduciario tiene derecho a honorarios en
compensacion por sus servicios, los que seran por cuenta del fideicomitente, del
fideicomisario y de ambos a la vez. Para el efecto, el fiduciario tiene preferencia
frente a otros acreedores en resguardo de su derecho.

- Es un negocio nominado legislativamente.

- Es un negocio tipico mercantil.

- Es de forma ad solemnitatem. Debe de constar necesariamente en escritura
publica en las dos formas de presentarse la constitucion. La ausencia de esa
formalidad, hace inexistente el vinculo.

- Es de tracto sucesivo porque la consumacioén del negocio se prolonga en el
tiempo. Asi el Articulo 787 inciso 7 del Cédigo de Comercio establece que el

fideicomiso tiene un plazo maximo de veinticinco afios, salvo que se pacte a
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un limite mayor, en esa circunstancia el vinculo negocial existe, pero el plazo se

reduce al limite legal.
- Es consensual cuando se formaliza mediante contrato. Esta caracteristica no

tiene razon de ser cuando proviene de una declaracion unilateral de voluntad.

Sus elementos son los siguientes:

Elementos personales: dada la especialidad de este negocio, se expone el status
juridico de cada uno de los sujetos que en el interviene: Fideicomitente, Fiduciario y

Fideicomisario.

a) El fideicomitente, es la persona que mediante testamento o contrato, transfiere
bienes con un fin especifico. La declaracién de voluntad la puede hacer por si o por
medio de apoderado con facultades especiales para constituir fideicomisos. Como es un
acto de disposicién patrimonial, la ley exige que el fideicomitente tenga capacidad para
enajenar. En el caso de los menores, incapaces y ausentes, sus representados,

siempre que medie autorizacion judicial.

b) El fiduciario es a quien se le confian los bienes fideicometidos y se le encarga
darles el destino que se previé en el instrumento constitutivo, se le llama fiduciario.

Unicamente los bancos o instituciones de crédito autorizadas por la Junta Monetaria,
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pueden desempenfarse como fiduciarios. En el caso de los bancos, actuar:

fiduciarios significa una operacion neutra que reporta beneficios en concepM R
honorarios. El fiduciario nunca puede tener la calidad de fideicomisario del fideicomiso
en que intervenga como tal. Cuando el fideicomiso se organiza mediante contrato, la
figura del fiduciario aparece suscribiendo el contrato, segun lo convenido en la
policitacion del negocio. Pero, cuando es por testamento puede suceder que se omita
quien va a tener esa calidad. En este caso la ley establece que el juez competente, a
propuesta, hara la designacion correspondiente y actuaran conjunta o sucesivamente

segun lo previsto en el instrumento constitutivo.

Como el servicio del banco o de la institucién de crédito no es gratuito, el fiduciario tiene
los siguientes derechos: ejercitar las facultades y efectuar las erogaciones necesarias
para el cumplimiento del fideicomiso, con las limitaciones que le imponga la ley o el
instrumento constitutivo; accionar en defensa de los bienes fideicometidos, otorgar
mandatos especiales, con representacion, delegando su actuacién como fiduciario; y
percibir la remuneracion que le corresponda por el servicio que presta, la que podra
deducirse de los ingresos del fideicomiso y con preferencia sobre otros acreedores.
Como consecuencia de esos derechos se le atribuyen las siguientes obligaciones:
ejecutar el fideicomiso de acuerdo a la voluntad de quién lo instituyd; desempenarse
con diligencia y no renunciar al cargo sino por causa grave calificada por Juez de
Primera Instancia; tomar posesion de los bienes fideicometidos y velar por su

conservacion y seguridad; y, llevar control contable del fideicomiso, por separado de los
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demas negocios que se atienden, debiendose rendir cuentas del mismo por lo

una vez por afio o cuando sea requerido por el fideicomitente o el fideicomisario.

Joaquin Garriguez sefiala la remocién del fiduciario al sefialar que: “El fiduciario puede
ser removido de su cargo si incumple las obligaciones antes delatadas. Asimismo,
procede la remocién si surgen intereses antagénicos entre el fiduciario y el fideicomiso,
a menos que resulte insustituible segun las circunstancias estipuladas en el instrumento

constitutivo”.?®

c) El fideicomisario, es la persona que resulta beneficiada con motivo de la
ejecucion del fideicomiso, se le denomina fideicomisario. La ley requiere que tenga
capacidad para adquirir derechos y su designacién puede aparecer en el instrumento

constitutivo o por lo menos darse los parametros que serviran para determinarlo.

El fideicomisario tiene los siguientes derechos: ejercitar los que le confiere la ley y el
instrumento constitutivo, exigir el cumplimiento del fideicomiso; pedir la remocion del
fiduciario por las causas anteriormente expuestas; impugnar los actos realizados por el
fiduciario con manifiesta mala fe o con infraccidon de las reglas del fideicomiso,
exigiendo la restitucién de los bienes que hubieren salido del patrimonio fideicometido
como consecuencia de los actos impugnados, y , revisar por si por medio de
apoderado, los libros, cuentas y comprobantes sobre las operaciones del fideicomiso y

mandar a practicar auditoria. Ahora bien, como puede suceder que el fideicomiso este

» Garriguez, Joaquin. Curso de derecho mercantil, pag. 20.
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funcionando y no exista atln fideicomisario, mientras éste es designado, corresp

Ministerio Publico el ejercicio de los derechos apuntados.

En cuanto a la forma del fideicomiso es fundamental sefialar que: puede instituirse por
medio de testamento o por contrato. En ambos casos, por mandato del Cédigo de
Notariado y del Cédigo de Comercio, es necesaria la escritura publica para que se
considere que el vinculo existe como declaracién unilateral o bilateral de voluntad. Si se
hace por testamento, el fideicomiso surte efectos hasta que se declara la legitimidad de
aquel, oportunidad en que se hara inventario y avalio de los bienes para luego
entregarlo al fiduciario, quien interviene en estas diligencias. Cuando se constituye por
contrato debe comparecer el fiduciario y en el mismo se detallan los bienes

debidamente justipreciados.

La constitucion contractual del fideicomiso puede provenir también de una decision
judicial. En efecto, la ley faculta al Juez de Primera Instancia para proceder de esa
manera si interviniendo en un juicio o diligencia que tenga que ver con la proteccion de
menores, incapaces y ausentes, considera que el fideicomiso es la forma apropiada de
administrar los bienes de las personas en dichas situaciones y siempre que la ley lo
faculte para nombrarles un administrador. Por esa razén el fiduciario nombrado tiene la
calidad de administrador de bienes, por lo que se trataria de un fideicomiso de

administracion.
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El fideicomiso instituido por testamento o contrato, afecta a terceros en una u or:

En consecuencia, la ley establece que el negocio surte efectos frente a terceros

siguiente forma:

Desde el momento en que se presenta el testimonio de la escritura al Registro de
la propiedad, cuando afecta bienes o derechos registrables.

Desde que la traslacion se perfeccione de acuerdo con el documento constitutivo
de la obligacién o en virtud de la ley, si se trata de créditos u obligaciones no
endosables.

Desde la fecha del endoso o registro, segun se trate de titulos a la orden o
nominativos, o bienes muebles sujetos a registro.

Desde a fecha de la escritura pulblica de constitucién cuando se trate de bienes
no sujetos a ningun requisito de publicidad registral.

Desde que se efectla la tradiciéon si se tratare de titulos al portador.

Desde que se efecttie la publicacion de un edicto en el Diario Oficial, notificando

a los interesados si se trata de una empresa industrial, comercial o agricola.

Los casos anteriores, extraidos del Articulo 776 del Cédigo de Comercio, merecen un

comentario las literales c) y f). En la c) esta repetida la alusion a los muebles sujetos a

registro, pues estan previstos en el primer caso. En la f) existe error conceptual porque

la ley no clasifica a las empresas agricolas, comerciales o industriales. Si hay actividad

‘para el mercado, la empresa se sujeta al Cédigo de Comercio, independientemente de

que se trate de una actividad productiva, de intermediacion o transformacion de

productos agropecuarios.
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tomarse en cuenta lo establecido en el Articulo 656 del Cédigo de Comercio. reuns. S

Debe tomarse en cuneta con relacion a la forma del fideicomiso, que de conformidad
con el Articulo 792 del Cédigo de Comercio, el documento y la traslacion de los bienes
del fiduciario estan libres de impuestos; extensién que también abarca la devolucion de
los bienes al fideicomitente al finalizar el plazo. Sin embargo, no cubre el traspaso de
bienes inmuebles al fideicomisario o0 a terceros, quienes deberan tributar conforme los
impuestos vigentes al momento de la enajenacion. Si se tratare de fideicomisos
testamentarios, el impuesto sobre inmuebles se liquidara atendiendo al grado de
parentesco entre el fideicomitente y el fideicomisario, segun las reglas de la Ley, de

herencias, legados y donaciones.

4.3. Régimen de los bienes fideicometidos

El fiduciario tiene el poder sobre los bienes fideicometidos de naturaleza especial. La
especialidad consiste en que Unicamente puede realizar los actos que sean necesarios
para cumplir con los fines para los cuales se instituyé. Por ello, y aunque el término
carece de una significacion precisa en fa doctrina, se prefiere decir tutelaridad para no
recurrir al término propiedad. El fiduciario entonces, va a desarroliar su funcién segin
los términos de la escritura y de la ley. No puede vender, donar o gravar los bienes si
carece de facultades especificas. Si necesita realizar un acto fuera de su poder, debe

solicitar la autorizacion judicial. Si hay extralimitacion o abuso de su funcién, se le
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la escritura no dispone de algo en especial, el fiduciario puede adquirir titulos valores

creados por el Estado, entidades publicas, instituciones financieras, bancos o empresas

privadas cuya emisiéon haya sido calificada de primer orden por la Comisién de Valores.

Los bienes fideicometidos se sustraen a la persecucion de los acreedores con el objeto
de que se puedan cumplir los objetivos del negocio, de manera que no se puede ser
embargada la cuota que sobre los mismos tenga el fideicomisario, aunque si estan
afectos los frutos a que tenga derecho, segln el caso, ya que habria que establecer si
no estan comprometidos dentro de los renglones no embargables que estipulen otras
disposiciones legales. Lo que si puede lograrse sobre el patrimonio fideicometido es
una anotacion, a fin de que al finalizar el fideicomiso y proceder a devolver a adjudicar
los bienes, se puedan hacer valer las acreedurias; prevenciéon que puede hacerse valer
aun ante bienes no sujetos a registro, haciéndole saber tal circunstancia al fiduciario,
quien debera extender constancia de enterado y tenerla en cuenta al momento de

liguidar el fideicomiso.

4.4. Clases, nulidad y extincién

Las clases de fideicomiso no son un problema de legislacion. En la doctrina se sefialan

tantas clases de fideicomisos como fines se pretende lograr con el. Existe suficiente
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consenso sobre tres: fideicomiso de garantia, fideicomiso de administra

fideicomiso de inversion.

El fideicomiso de garantia es el fideicomiso que se instituye para garantizar el
cumplimiento de obligaciones, especialmente crediticias. En este caso suele recaer
sobre bienes inmuebles y cumple una funcién accesoria a la obligacién garantiza.
Substituye a la hipoteca y a la prenda porque es mas sencillo el procedimiento para
ejecutar la garantia. Este fideicomiso se encuentra previsto en el Articulo 791 del
Cédigo de comercio, y en el se establece que si hay incumplimiento de la obligacion
garantizada, se promueve la venta en publica subasta ante notario para saldar la

obligacion. El fiduciario no puede ser el acreedor beneficiado con la garantia.

El fideicomiso de administracién es aquel en que el fiduciario administra los bienes
fideicometidos: otorga contratos de arrendamiento, cobra rentas, paga impuestos, toma
medidas de conservacion de los bienes, etcétera, en beneficio del fideicomisario. Por
ejemplo, una persona gque no quiere administrar personalmente sus bienes, en lugar de
darselos a su mandatario, los somete a un fideicomiso de administracion, con un
fiduciario solvente y organizado que garantiza la efectividad de los beneficios que va a

recibir el fideicomisario.

Joaquin Garriguez explica el fideicomiso de inversiéon al sefalar lo siguiente: “El
fideicomiso de inversion es el que se da cuando el fideicomitente transfiere bienes

destinados a ser invertidos en ejecucion del fideicomiso. Por o general el fideicomitente
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ejecutar. Estos fideicomisos se han usado en Guatemala para la construccion de

viviendas y son los que, a nuestro juicio, permiten la creaciéon de Certificados
Fiduciarios. 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”.?®

De conformidad con el Articulo 789 del Cédigo de comercio, son nulos los fideicomisos
constituidos en forma secreta. Estos se darian en el caso de que se prescindiera de la
escritura publica, o sea que se constituyeran en documento privado. También son nulos
aquelios en que el beneficio se otorgue a diversas personas que se iran constituyendo
sucesivamente por fallecimiento del anterior, salvo que la institucién se hiciera entre
personas vivas o concebidas a la muerte del fideicomitente. Por ejemplo, que se
instituyera dos fideicomisarios en el entendido de que el primero disfrutara cinco afios, y
el segundo otros cinco afios en un plazo de diez. La nulidad de la sustitucion por muerte

ha sido prevista para evitar la vinculacién de bienes.

Los casos en que termina el fideicomiso, tal como aparecen en le Articulo 787 del
Cédigo de Comercio, son los siguientes:
- Por realizarse el fin para el que fue constituido.

- Por hacerse imposible su realizacion.

% ibid, pag. 22.
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- Por haberse realizado la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto.

- Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario.

- Por revocatoria cuando el fideicomitente se haya reservado ese derecho en el
instrumento constitutivo.

- Por renuncia, no aceptacion o remocién del fiduciario, si no fuere posible
sustituirlo.

- Por el transcurso del plazo maximo de veinticinco afios, salvo que se refiera a la
excepcion que establece la ley.

- Por sentencia judicial.

Si el plazo establecido en el instrumento es menor de veinticinco afnos, es factible

prorrogarlo, siempre y cuando no se pase del limite maximo que permite la ley.

Al extinguirse el fideicomiso, los bienes se entregaran a la persona que segun el
documento constitutivo deba recibirlos; o bien a quien indique‘ la sentencia judicial si
fuere el caso. En su defecto, le seran entregados al fideicomitente a sus herederos si se
extinguié por lo que indica el Articulo 787 en sus numerales 2,345 vy 6; y al
fideicomisario si se extinguié por lo indicado en los numerales 1 al 7 del mismo Articulo.
En el caso de la extincibn por sentencia judicial, se supone que ésta indicara la

persona a quien deben entregarsele los bienes.
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4.5.

Fideicomisos que se constituyen con recursos piublicos del E

guatemalteco

La utilizacion de los fideicomisos por parte del Estado para la ejecucion de programas y

proyectos con destino a fines sociales, es un medio utilizado en Guatemala para que la

afectacion y el destino de los recursos publicos sea responsabilidad del fiduciario,

compartida con el fideicomitente y que los servicios de la entidad fiduciaria, no sean

solamente de contabilizacion.

El Articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula: “Bienes

del Estado. Son bienes del Estado:

a)

b)

d)

Los de dominio publico;

Las aguas de la zona maritima que cifie las costas de su territorio, los lagos, rios
navegables y sus riberas, los rios, vertientes y arroyos que sirven de limite
internacional de la Republica, las caidas y nacimientos de agua de
aprovechamiento hidroeléctrico, las aguas subterrAaneas y otras que sean
susceptibles de regulacion por la ley y las aguas no aprovechadas por
particulares en la extension y término que fije la ley;

Los que constituyen el patrimonio del Estado, incluyendo los del municipio y de
las entidades descentralizadas o auténomas;

La zona maritima-terrestre, la plataforma continental y el espacio aéreo, en la
extensiébn y forma que determinen las leyes o los tratados internacionales

ratificados por Guatemala;
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22 S |
e) El subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y los minerales, asi\”'mo-——— 3

o, o
cualesquiera otras substancias organicas o inorganicas del subsuelo; %&&‘;
f) Los monumentos y las reliquias arqueolégicas;
o)) Los ingresos fiscales y municipales, asi como los de caracter privativo que las
leyes asignen a las entidades descentralizadas y auténomas; y

h) Las frecuencias radioeléctricas’.

El Ministerio de Finanzas Publicas establece que los ingresos tributarios comprenden
los originados en el ejercicio del poder de imperio que tiene el Estado para establecer
gravamenes con el objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines. Los
recursos de tesoro constituyen los recursos de fa administraciéon central originados en

la recaudacion tributaria.

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula en el Articulo 461: “Aprovechamiento de bienes
nacionales. Los bienes de uso comuin son inalienables e imprescriptibles. Pueden
aprovecharse de ellos todos los habitantes, con las restricciones establecidas por la
ley, pero para aprovechamientos especiales se necesita concesion otorgada con los

requisitos que establecen las leyes respectivas”.

El Articulo 1 de la Ley Organica del Presupuesto, Decreto 101-97 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula: “Objeto. La presente ley tiene como finalidad normar
los sistemas presupuestarios de contabilidad integrada gubernamental, de tesoreria y

de crédito publico a efecto de: realizar la programacién, organizacién, coordinacion,
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legalidad, economia, eficiencia, eficacia y equidad para el cumplimiento de

programas y de los proyectos de conformidad con las politicas establecidas”.

La Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos,
Decreto 89-2002 regula: “Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto crear
normas Yy procedimientos para transparentar el ejercicio de la administracioén puablica y
asegurar la observancia estricta de los preceptos constitucionales y legales en el
ejercicio de las funciones publicas estatales, evitar el desvio de los recursos, bienes,

fondos y valores pulblicos en perjuicio de los intereses del Estado”.

El Articulo 4 del la Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados
Publicos, Decreto 89-2002 regula: “Sujetos de Responsabilidad. Son responsables de
conformidad de las normas contenidas en esta ley y seran sancionados por el
incumplimiento o inobservancia en el pais, todas aquellas personas investidas de
funciones publicas permanentes o transitorias, remuneradas o gratuitas especiaimente:

a) Los dignatarios, autoridades, funcionarios y empleados publicos que por eleccion
popular, nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo presten sus servicios en el
Estado, sus organismos, los municipios, sus empresas y entidades descentralizadas

autébnomas”.
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Los fideicomisos del Gobierno central nacen con la emisién de un Acuerdo Gubern:

emitido por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, para lo cua

encuentra facultado siempre que no altere el espiritu de la ley.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 183 incisos
e y gq: “Funciones del Presidente de la Republica. Son funciones del Presidente de la
Republica:

e) Sancionar, promulgar, ejecutar y hacer que se ejecuten las leyes, dictar los
decretos para los que estuviere facultado por la Constitucién, asi como los acuerdos,
reglamentos y ordenes para el estricto cumplimiento de las leyes, sin alterar su espiritu.

C) Administrar la hacienda publica con arreglo a la ley”.

La Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula en el Articulo 27: “Atribuciones generales de los ministros. Ademas
de las que asigna la Constitucion Politica de la Republica y otras leyes, los Ministros
tienen las siguientes atribuciones:

i) Suscribir los acuerdos gubernativos y decretos emitidos por el Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros de conformidad con la ley y refrendar las iniciativas
de ley presentadas al Congreso de la Republica y los decretos, acuerdos o reglamentos

dictados por el Presidente de la Republica, relacionados con su despacho”.
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fideicometido, parecen convencidos que esta figura se encuentra revestida para el

cumplimiento de las leyes gubernamentales, tan solo por que los fiduciarios como los
bancos y las sociedades financieras del sistema, se rigen a través de normas de
caracter financiero, pero los recursos fideicometidos en ningiin momento dejan de ser
propiedad del Estado, por lo que le son aplicables las leyes que rigen el proceso de
manejo e inversion de los fondos publicos, cualquiera que sea la forma que dichos

recursos adopten.

El Articulo 35 de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula: “Ministerio de Finanzas Publicas. Al Ministerio de
Finanzas Publicas le corresponde cumplir y hacer cumplir todo lo relativo al régimen
juridico hacendario del Estado, incluyendo la recaudacién y administracion de los
ingresos fiscales, la gestion del financiamiento interno y externo, la ejecucion
presupuestaria y el registro y control de los bienes que constituyen el patrimonio del
Estado, para ello, tiene a su cargo las siguientes funciones:

r) Gestionar la constitucion, en cualquiera de las instituciones del sistema bancario
nacional, de los fideicomiso, fondos y otros instrumentos financieros y la ejecuciéon de
los programas del Gobierno Central, asi como reglamentar, registrar y controlar su
operacion. Para el efecto debera de coordinar conjuntamente con las instituciones

responsables del sector”.
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% é SECRETARIA “‘%
El Articulo 156 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula’ "N,g ,gv

”"rum ‘
obligatoriedad de 6rdenes ilegales. Ningun funcionario o empleado publico, civil o
militar, esta obligado a cumplir 6rdenes manifiestamente ilegales o que impliquen la

comisiéon de un delito”.

En la emision de Acuerdos Gubernativos, fraccionamiento de Escrituras de Constitucion
de Fideicomisos y Reglamentos operativos de fos mismos, los funcionarios se arrogan
facultades y potestades que no les corresponden y que de acuerdo a la ley, estan

obligados Gnicamente al Congreso de la Repiblica de Guatemala.

Los fondos con los cuales se constituyen los fideicomisos publicos, son recursos
publicos propiedad del Estado de Guatemala, los cuales son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, lo que sefiala que el Estado pasa a la titularidad de
dichos recursos, no asi la propiedad que conlleva un proceso de privatizacion,

concesién o enajenacion que tiene que ser aprobado por el Congreso de la Republica.

Toda sociedad por medio de su 6rgano competente, ha creado un marco juridico,
compuesto de leyes, lo que constituye un Estado de Derecho, la ciudadanos deben de
comprometerse en respetar y observar, es por ello que se han definido principios
jerarquicos o de primacia de la ley, en donde se establecen el orden de aplicacion de

las leyes.
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forma ilegal en la emisién de acuerdos gubernativos que reglamentan la compra, venta,
contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que requieren el fideicomiso, no
importando el monto de los mismos y la aplicacion de las leyes correspondientes,
atribuyéndose estos la facultad de legislar que es competencia del Organismo

Legislativo.

Es fundamental el debido manejo de los fideicomisos constituidos con recursos publicos
en Guatemala para el adecuado manejo de fondos publicos para que exista

transparencia en la ejecucién del presupuesto publico.

Actualmente existen los mas variados tipos o variantes de fideicomiso y asl muchos
investigadores realizan cada uno su clasificacion; sin embargo, todos tienen puntos
comunes, los cuales surgen partiendo de las modalidades mas representativas de los

negocios de fideicomiso.

Conviene destacar que la importancia del fideicomiso es funcion de la situacion
economica de cada pais, de ahi que en unos este mas desarrollado y activo que en
otros, dando las caracteristicas fundamentales del negocio que permiten precisamente
encuadrarlos en determinados tipos. Adicionalmente, el alto costo del dinero y la
competencia ha conducido a una reduccién progresiva de los margenes reales de
beneficio y ha obligado a los bancos, particularmente, a incentivar los ingresos

derivados de la prestacién de servicio. Ante esas circunstancias los bancos
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objeto, pero que son de recibo cuando corresponden al cumplimiento de encargos

recibidos de sus clientes.

Entre las modalidades de este negocio juridico se encuentran los fideicomisos de
administracion, de inversién, de garantia, testamentarios, de desarrollo y

prestacionales.
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CONCLUSIONES

El Estado guatemalteco obtiene recursos publicos a través de la recaudacién de
tributos, donaciones, impuestos, préstamos, venta de activos y de toda clase de
ingresos utilizando sus 6rganos competentes; los cuales son utilizados para el

alcance de sus fines.

El fideicomiso publico encuentra su justificaciéon social en la actividad central del
Estado, la cual se materializa mediante las necesidades sociales y econdémicas
para la efectiva solucién de los programas del Gobierno, siempre que el
fideicomitente transmita bienes y derechos al fiduciario con limitaciones en la

realizaciéon de actuaciones licitas, posibles, realizables y determinadas.

La ejecucion y constitucion de fideicomisos con recursos publicos utilizados por
distintas entidades del Estado ha ocasionado la incursién de ilegalidades en el
manejo de fondos publicos que por ser recursos estatales se controlan mediante
la aplicacion de normas que se relacionan con la debida ejecucion del gasto

publico.
La importancia econémica de la figura del fideicomiso constituido con recursos

publicos y su creciente aplicacion en el Estado de Guatemala, es de importancia

debido a que determina las ilegalidades en que se incurre en la ejecucién de los
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mismos derivada del manejo discrecional y de la falta de transparencia

ejecucion del gasto publico.
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RECOMENDACIONES

Se debe proponer un proyecto de ley, por parte de los entes que tienen dicha
iniciativa, que regule la creacion y funcionamiento del fideicomiso con fondos
publicos para ser aplicado por la administracion publica Guatemalteca, por la

evidente carencia y necesidad de la mismaq en nuestro pais.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, legisie sobre la
creacion de un ordenamiento juridico que regule el uso de la figura de los
fideicomisos constituidos con recursos publicos, en la cual se norme su
constitucién, funcionamiento, campo de aplicacién, prohibiciones, medios de
control y las sanciones en que se incurren por la no aplicabilidad de los mismos y

para que este sea mas transparente.

Al ser creado el ordenamiento juridico, que regule el uso de la figura de los
fideicomisos constituidos con Recursos Publicos, también es necesario que el
Ministerio de Finanzas Publicas modifique y actualice el procedimiento para la
constitucién de fideicomisos publicos, para que este sea un instrumento que

apoye y desarrolle el ordenamiento juridico que se va a crear.
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