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Respetable Licenciado Castillo Lutin:

Como ASESOR del trabajo de tesis del bachiller EDGAR JOSUE CRUZ HERNANDEZ, titulado

“ANALISIS JURIDICO DE LAS RESPONSABILIDADES CONTRACTUALES Y EXTRACONTRACTUALES
DEL FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION DE CONFORMIDAD CON LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS
FINANCIEROS”, me complace manifestarle que dicho trabajo contiene:

1.

Un estudio que aborda una problemética juridica compleja, que radica en determinar las implicaciones
Juridicas de las responsabilidades contractuales y extracontractuales que surgen del contrato de
fideicomiso de administracion, derivado de la aplicacion de dicho contrato dentro de los procesos de
resoluciones bancarias, contenidos en la Ley de Bancos y Grupos Financieros. Todo ello dentro de un
marco juridico especial, como lo constituye el derecho bancario, el cual por su naturaleza se encuentra
revestido de caracteristicas especiales por el tipo de relaciones que regula.

Siendo que esta tesis corresponde a una investigacion de tipo juridico con una tendencia de anélisis
propositivo, este trabajo brinda un aporte que consiste en ser una referencia dtil para quienes estudien
el tema de las responsabilidades en el contrato de fideicomiso. Asimismo, se proponen aspectos que
deben considerarse en las clausulas contractuales para mejor instituir y delimitar las responsabilidades
que surgen dentro del contrato de fideicomiso de administracion. En ese sentido, el trabajo de
investigacion realizado coadyuva a difundir el conocimiento general de la figura de fideicomiso.

Asimismo, el trabajo de tesis fue elaborado utilizando adecuadamente el método analitico con el
proposito de determinar las implicaciones contractuales y extracontractuales que nacen en la creacion,
vigencia y terminacion del contrato de fideicomiso, dentro del marco de las obligaciones paralelas que
surgen durante el proceso de regularizacion, suspension de operaciones y exclusion de activos y
pasivos de una entidad bancaria en el sistema financiero quatemalteco.

9 Avenida 13-39 zona 1
Telefonos. 2238 0119 22322448




La redaccion del presente trabajo se desarrollé de forma clara y practica de tal forma que permita una
adecuada interpretacion del mismo, utilizando para el efecto las reglas ortogréficas de la Real
Academia Espafiola de la Lengua. Cabe indicar, que oportunamente se realizaron sugerencias y
correcciones que se estimaron convenientes al momento de revisar el presente trabajo de ftesis,
mismas que fueron acatadas por el sustentante con el objetivo de fortalecer el trabajo de referencia.

El trabajo de referencia constituye un aporte cientifico a la ciencia juridica pues desde el planteamiento
de la hipotesis del proyecto de investigacion, de forma acertada se manifiesta que la Ley de Bancos y
Grupos Financieros tiende aspectos especiales respecto a las responsabilidades contractuales y
extracontractuales de la figura del fideicomiso de administracion. Todo ello considerando la
naturaleza especializada del derecho bancario derivado de las repercusiones econémicas y sociales
que de la misma se derivan, asi como, las consecuencias que histéricamente ha conllevado que el
negocio bancario no sea regulado adecuadamente.

Respecto a las conclusiones y recomendaciones se arriba a planteamientos importantes, que
determinan ampliamente las responsabilidades juridicas que surgen del contrato de fideicomiso de
administracion y su relacion con las regulaciones contenidas en el marco juridico guatemalteco.

En cuanto a la bibliografia utilizada, se estima que la misma estuvo acorde a un trabajo técnico de esta

naturaleza, derivado que fueron consultados documentos bibliograficos con teorias y principios
modemos de aplicacion al tema investigado.

Hago constar que he guiado personalmente al sustentante durante todas las etapas del proceso de

investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver la problemaética esbozada;
con la cual comprueba la hipétesis planteada conforme la proyeccion cientifica de la investigacion.

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestion, retine los requisitos legales prescritos, razén por la cual,

" dando cumplimiento a lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para el Examen General Publico, el
suscrito emite DICTAMEN FAVORABLE, por lo que me permito recomendar se continie con los framites
respectivos para su aprobacion definitiva.

Sin otro particular, me despido atentamente.

Lic,
Abogado y Notario N
Colegiado No. 3,805 ™
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinte de mavo de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ARSENIO LOCON RIVERA, para que

proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante EDGAR JOSUE CRUZ

HERNANDEZ, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LAS RESPONSABILIDADES

CONTRACTUALES Y EXTRACONTRACTUALES DEL FIDEICOMISO DE

ADMINISTRACION DE CONFORMIDAD CON LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS
- FINANCIEROS™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fonde que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
.. constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
- en los dictimenes correspondientes, su
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LIC. MA C{; TULIO CASTILLO LUTIN
JEFE DEAA UNIDAD ASESORIA DE TESIS
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Licenciado Castillo Lutin:

Cumpliendo la disposicion contenida en la resolucion emanada de esa

Unidad de Asesoria de Tesis, de fecha veinte de mayo de dos mil diez, procedi
a realizar el analisis correspondiente como REVISOR del trabajo de tesis del
bachiller EDGAR JOSUE CRUZ HERNANDEZ, sobre el tema titulado “ANALISIS
JURIDICO DE LAS RESPONSABILIDADES CONTRACTUALES Y
EXTRACONTRACTUALES DEL FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION DE
CONFORMIDAD CON LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS FINANCIEROS”, por lo
que me complace informarle lo siguiente:

Que luego de analizar el desarrollo del trabajo de tesis presentado por el
Bachiller Cruz Hernandez, he podido determinar que en la realizacion del
mismo se ha hecho uso adecuado de los métodos de investigacion de
caracter cientifico, puesto que ha permitido descomponer cada una de
las particularidades, para tener una vision amplia respecto de los datos
suministrados y las diferentes instituciones estudiadas, en torno al tema
de investigacion.

Respecto a la estructura formal de la tesis, esta fue realizada en una
secuencia adecuada para un buen entendimiento de la misma, asi como
la utilizacion de los métodos deductivo e inductivo, asi como, analitico,
sintético, en el desarrollo de la investigacion.

Durante el proceso de revision de la investigacién y en su oportunidad
sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccién,
necesarias para una mejor comprension y presentacion del tema
investigado, las cuales fueron atendidas satisfactoriamente, por lo que a
juicio del suscrito, la redaccion utilizada es clara, sencilla y cumple con
los requisitos establecidos para este tipo de trabajos.

6a. avenida 0-60 zona 4, 4to. Nivel Oficina 401 Torre Profesional II
Centro Comercial zona 4
Telefono: 2335 2122



Lic. ARSENIO LOCON RIVERA
Abogado y Notario
Colegiado 3,676

e La investigacion desarrollada constituye un aporte de caracter
cientifico, en virtud que presenta un analisis juridico sobre una
problematica compleja, llevando a cabo un exhaustivo trabajo mediante
la aplicacion del método juridico de interpretacion y analisis, asi como de
las técnicas modernas de investigacion.

e Las conclusiones y recomendaciones fueron emitidas acorde al trabajo
desarrollado, siendo redactadas en forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis, en congruencia con el tema investigado.

e Dentro del proceso de investigacion se utilizaron técnicas de
investigacion bibliograficas, las cuales fueron soportadas por una
adecuada recoleccion de bibliografia, acorde al analisis de los
principios, teorias y doctrinas que sustentan el tema de investigacion.

En tal sentido, el contenido del trabajo de tesis me parece muy interesante y en
medida del espacio, conocimiento e investigacion, ha estado apegado a las
pretensiones del sustentante, derivado que el material es considerablemente
actualizado, razon por la cual con base al nombramiento que me ha sido
delegado.

DICTAMINO:

1. Procedente otorgar DICTAMEN FAVORABLE al presente trabajo de tesis,
por los antecedentes enumerados y porque al haber analizado el contenido
del mismo, constituye un aporte de caracter técnico y cientifico, que a su
vez, se ajusta a los requerimientos que se deben cumplir de conformidad
con la normativa respectiva relacionados con la adecuada utilizacion de
una metodologia y técnicas de investigacion acordes al trabajo de
investigacion realizado. Asimismo, que en el proceso de revision se ha
cumplido con los requisitos establecidos de forma y de fondo que para el
efecto exige el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de tesis de la
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico.
Recomendando que se continie con la tramitacion del presente proyecto
para su aprobacion definitiva.

Sip otro particular, me despido atentamente.
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Guatemala, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veinticuatro de enero del afio dos mil once.

S
Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante EDGAR JOSUE CRUZ HERNANDEZ, Titulado ANALISIS JURIDICO ;
DE LAS RESPONSABILIDADES CONTRACTUALES Y EXTRACONTRACTUALES {
DEL FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION DE CONFORMIDAD CON LA LEY DE
BANCOS Y GRUPOS FINANCIEROS. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas vy Sociales y del Examen
General Publico.-
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INTRODUCCION

Dentro de los considerandos del Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Bancos y Grupos Financieros, se establecen una serie de
enunciados que enmarcan el espiritu de la legislacién bancaria guatemalteca, que
permiten dar cabida al presente trabajo de investigacion al realizar un analisis juridico
de las implicaciones de la aplicacion de la utilizacién de la figura del fideicomiso de
administracion dentro de la legislacion bancaria, considerando para el efecto la
especializacion de dicha legislacién, derivado del interés social que subyace por la

obligacion del Estado, velar por el desarrollo econdmico y social del pais.

La realizacion del presente trabajo de investigacion fue motivado por la necesidad de
determinar las implicaciones extracontractuales que surgen en la creacién, vigencia y
terminacion del contrato de fideicomiso, derivadas de las obligaciones paralelas que
surgen durante el proceso de regularizacion, suspension de operaciones y exclusion de

activos y pasivos de una entidad bancaria en el sistema financiero guatemalteco.

Para lo cual se debe considerar previamente que la legislacion guatemalteca muestra
cierta tendencia a dar mayor énfasis a la legislacion bancaria argumentando criterios
de especializacion del negocio bancario, asi como, el caracter de proteccién del interés
general ante el interés particular, respecto a la aplicacion de algunos principios
universales del derecho civil y mercantil, es aqui donde cobra importancia el estudio
juridico de las obligaciones del fideicomiso, derivadas del traslado de la propiedad de
los bienes fideicometidos y los posibles dafios causados a terceros, como parte del

proceso de administracion de los mismos.

Es de esa manera como se desarrollo el presente trabajo de investigacion en cuatro
capitulos, en el primero de ellos se define el contrato del fideicomiso, sus antecedentes,
caracteristicas, elementos, obligaciones que nacen del mismo y las diferentes
modalidades de este contrato. En el segundo capitulo se aborda el tema de la

autonomia del patrimonio fideicometido, su definicién, naturaleza juridica, las teorias de

(i)



la transmisién de la propiedad y el ejercicio de los derechos reales respecto a dicho
patrimonio. En el tercer capitulo se abordan propiamente las obligaciones contractuales
y extracontractuales que nacen del contrato de fideicomiso, sus alcances vy tipos de
responsabilidades fiduciarias; y finalmente en el cuarto capitulo se aborda la
problematica central en cuanto a la aplicacion de responsabilidades contractuales y
extracontractuales en el contrato de fideicomiso de administracion, para llevar a cabo la
exclusiobn de activos y pasivos dentro un proceso de resolucion de una entidad

bancaria en Guatemala.

Los métodos de investigacion utilizados para la realizacion del presente trabajo de
investigacion fueron el método deductivo, partiendo de la generalidad que presenta el
contrato de fideicomiso y concluyendo en situaciones particulares como son las
responsabilidades contractuales y extracontractuales que nacen del mismo, sobre todo
ante un proceso de resolucion bancaria, con el objetivo de determinar las diferencias
existentes en cuanto a las responsabilidades que contempla la legislacion civil y

mercantil en general, con las contenidas en la Ley de Bancos y Grupos financieros.

Como resultado de la investigacion fueron alcanzados los objetivos de la misma,
derivado que fueron examinadas las diferencias en las obligaciones contractuales y
extracontractuales que surgen en el contrato de fideicomiso dentro de un proceso de
resolucién bancaria, con lo cual se examind la hipotesis planteada, toda vez que se
concluyé que las responsabilidades contractuales y extracontractuales que surgen
derivado de la creacion de un fideicomiso de administracion para realizar el proceso de
resolucién bancaria, no se encuentran delimitadas en la legislacion bancaria, por lo que
se hace necesario la aplicacién del derecho civil y mercantil para la solucion de las
relaciones juridicas que surgen en dicho contrato. En ese sentido, se deben aplicar las
normas y principios generales del derecho civil y mercantil, en cuanto a los reclamos
gue puedan surgir por parte de los terceros con igual o mejor derecho posteriormente a

una resolucion bancaria.

(i)



CAPITULO |

1. El Fideicomiso

El fideicomiso es una institucién juridica por medio de la cual una persona individual o
juridica llamada fideicomitente, transfiere mediante un arreglo contractual ciertos bienes
y derechos a otra persona juridica llamada fiduciario, en el caso guatemalteco dicha
actividad le corresponde con exclusividad a los bancos y las instituciones de crédito,
para que los administre y traslade los beneficios de los mismos a una tercera persona
individual o juridica llamada fideicomisario. Este negocio, surge dentro de las
denominadas operaciones de confianza, ya que implica la transmision de bienes y
derechos de una persona a otra, con el encargo de administrar, invertir o garantizar

obligaciones con él.

1.1. Definicion de fideicomiso

Respecto a la definicion de fideicomiso, existen una diversidad de éstas, dependiendo
el autor que se trate, dentro de las cuales se puede mencionar: “el negocio juridico por
el cual se transfieren uno o varios bienes a una persona que se encarga de
administrarlos o de enajenarlos y, con el producto de tal actividad, cumplir con la

finalidad determinada por el constituyente en su favor o en beneficio de un tercero.”*

! Rodriguez Azuero, Sergio. Contratos bancarios su significacion en América Latina, pag. 617.



Por su parte, el Diccionario Enciclopédico de la Lengua Espafiola, se define como:
“fideicomiso corresponde a una disposicion por la cual el tratador deja algo

encomendado a la fe de uno para que ejecute su voluntad.”

Dentro del marco de conferencias de la Federacion Latinoamericano de Bancos en el
2002, se definié como: “fideicomiso es un contrato a través del cual el fideicomitente
(constituyente o trustor) transfiere bienes a un fiduciario (trustee) para que con ellos
actle en beneficio del fideicomisario (beneficiario o cestui que trust). Se trata de una
relacion juridica creada, por acto entre vivos o por causa de muerte, a partir de la cual
los bienes son puestos bajo el control del fiduciario para que ejecute actos previamente

encargados en beneficio de un tercero.”?

Es importante mencionar que la legislacion guatemalteca no contiene una definicion de
la figura del fideicomiso; sin embargo, el Articulo 766 del Cddigo de Comercio, Decreto
2-70 del Congreso de la Republica, se establece una serie de caracteristicas: “El
fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines
determinados. El fiduciario los recibe con la limitacién de caracter obligatorio, de realizar
solo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso.” No esta de mas
indicar las caracteristicas descritas son congruentes con las definiciones enunciadas

en el presente trabajo.

% Federacion Latinoamericana de Bancos. Memorias del XII congreso latinoamericano de derecho fiduciario,

pag. 17.



1.2. Antecedentes histéricos del fideicomiso

La figura del fideicomiso tiene su origen en culturas con legislaciones desarrolladas,
muy antiguas, tales como el derecho romano y el derecho anglosajon. En tal sentido,
los paises con una menor historia legislativa, como son las legislaciones
latinoamericanas, incluyendo la guatemalteca, han legislado sobre la figura del
fideicomiso tomando como punto de partida los principios y fundamentos del derecho

romano.

e Derecho romano:

Con el propdsito de entender el desarrollo del fideicomiso dentro del derecho romano es
necesario analizar dos instituciones que sirvieron de antecedente para el surgimiento de
lo que hoy dia se conoce como fideicomiso, siendo las mismas el fideicommisum vy el

pactum fiduciae.

En ese sentido, el fideicommisum consistia en: “que una persona transferia a otra, por
via testamentada, uno o mas bienes con el objeto de que ésta, figurando externamente
como propietario, los empleara en beneficio de otra u otras terceras personas a las
cuales, mas adelante, si ello era posible, debian serle transmitidos los bienes”.* Bajo
esta premisa, era posible incluir en el pacto que esta transferencia de bienes estuviera

sujeta, ya sea al transcurso de determinado periodo de tiempo, o bien, al cumplimiento

3 Rodriguez Azuero, Sergio. Contratos bancarios, pag. 807.



de determinada condicion. Se puede decir que esta instituciébn tenia como base la
confianza que existia por parte del testador, una confianza absoluta, de tal forma que
era capaz de transmitir sus bienes, encomendandolos al fiel y exacto cumplimiento de

sus disposiciones.

Cabe indicar, que en esta figura no existian elementos legales que obligaran al
encargado de la administracion de los bienes, a dar cumplimiento al encargo hecho por
el testador, como su Ultima voluntad, de tal forma que, por no existir coaccion legal se
podia llegar a traducir en abusos en la administracién del encargo recibido, negativa a
transferir los bienes a los beneficiarios, o incluso hacer suyos los frutos o transferirlos a

un tercero, frustrando de esta manera la voluntad ultima del causante.

La experiencia basada en la falta de controles legales en la citada figura, derivado de la
falta de certeza juridica, dio como resultado la evolucion de la misma incorporando una
serie de controles legales, de los cuales el mas representativo fue la figura del pretor,
siendo definido éste como: “funcionarios judiciales investidos de jurisdiccion encargados

de fiscalizar el desarrollo del encargo de confianza”. 4

Tal y como se expone: “el surgimiento de estos controles tuvo como finalidad lograr el
cumplimiento del encargo, y delimitar el ambito de accion del fiduciario, impidiendo su

trasgresion contractual en detrimento de los fideicomisarios.” ®

* Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 793.
® Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 808.



e Derecho anglosajon:

Durante muchos afios, en Gran Bretafia subsistio un régimen juridico doble en el cual
coexistieron principios juridicos distintos, los cuales fueron aplicados por jurisdicciones
diversas. De esta manera: “surgieron acciones legales -Action in Law- y procedimientos
de equidad -Equity Jurisdiction-, apoyadas ya sea en en el Common Law o en el Equity
Law, respectivamente. El Common Law fue un proceso de unificacion de leyes que se
produjo en Inglaterra, en el cual se dictaban normas elaboradas por el derecho estricto,
y el Equity Law se referia a la jurisprudencia originada por los tribunales que decidian
en funciéon de la equidad. A través de los afos, estas jurisdicciones continuaron
paralelamente hasta que en el afio de 1873 se fusionaron, manteniendo sin embargo,

los propios principios que cada una de sus fuentes inspiraba.”

Es asi como en el Derecho Anglosajon se encuentran los origenes del fideicomiso en
los llamados uses. Estos uses constituyen: “el antecedente a lo que hoy en dia se
conoce como trust, los cuales consistian en los llamados compromisos de conciencia
gue adquiria una persona al recibir los bienes que le eran entregados por otra, los

cuales podrian ser en favor del propietario inicial o de un tercero designado por él.””

Su aplicacion se popularizé con la promulgacion del denominado estatuto de manos
muertas, el cual: “prohibia que las comunidades religiosas poseyeran bienes inmuebles,

por lo que los monjes se vieron en la necesidad de adquirir o transferir bienes

e Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 818.
" Porras Zamora, Jorge. El fideicomiso en Costa Rica, nociones y productos basicos, pag. 35



inmuebles a través de un tercero que se denomind feoffe to use, cuyo uso beneficiaba a
la comunidad. Sin embargo, la figura del use también sirvi6 para llevar a cabo

transmisiones testamentarias que la ley prohibia o bien, en fraude de acreedores.”

A principios del siglo XV se dieron algunos cambios importantes en los cuales: “los
uses dejaron de ser meros compromisos de conciencia, convirtiéndose asi en derecho
indiscutible, recibiendo toda la proteccién de un derecho de equidad transmisible por
causa de muerte o por cesion, fundamentandose en normas del Common Law y en

principios del Equity Law.™

Respecto a su evolucion: “el trust se desarrolld rapidamente durante los siguientes
afos, hasta que en 1873 se promulgd The Trust Act, como una compilacién de toda la
jurisprudencia sobre el tema, que abarcaba todo su periodo de evolucién y la madurez
alcanzada, y actualmente constituye una fuente importantisima de consulta sobre la

instituciéon.” ¥

e Derecho guatemalteco:

Por su parte, en el derecho guatemalteco podria decirse que el fideicomiso es una
figura relativamente nueva, aparecid por primera vez en su sistema juridico en la
Constitucion Politica de 1945. Al respecto se puede mencionar que: “Guatemala como

pais heredero de la legislacién espafiola vigente durante la época de la conquista, dejé

® Rodriguez Azuero. Ob. Cit; pag. 819.

° Ibid, pag. 820.
% |bid, pag. 822.



de lado por mucho tiempo el estudio del fideicomiso romano. El Unico antecedente
remoto del actual fideicomiso en Guatemala fue la institucibn del mayorazgo, que
origind las vinculaciones familiares, también conocidas como sustituciones

fideicomisarias”.**

En la Constitucion de Bayona, que data de 1808, se prohiben determinadas
sustituciones fideicomisarias las cuales posteriormente son eliminadas en la
Constitucion Politica del Estado de Guatemala de 1825. Posteriormente: “la
Constitucion de 1870, prohibia cualquier vinculacion y toda institucién a favor de manos
muertas, entendiéndose como tales a las personas incapacitadas por la ley para

adquirir bienes.™?

En la Constitucion de 1945, se regula en forma distinta la figura del fideicomiso, a través
de su Articulo 28: “se autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo término no
exceda de veinticinco afios; en todo caso deberan ser ejercidas por un banco o
institucién de crédito facultados para hacer negocios en la Republica. Esta autorizacién
no se extiende en manera alguna a congregaciones religiosas 0 monasticas, ni a
sacerdotes o0 ministros de cualquier culto o religion. El plazo podr4d ampliarse

Unicamente cuando se trate de garantizar a enfermos incurables o incapaces.” **

La Constitucion de la Republica de 1956, en su Articulo 29: “prohibié las vinculaciones

y las instituciones a favor de las entidades que no pueden disponer de sus bienes; sin

" Martonell, Ernesto. Tratado de los contratos de empresa, pag. 140.

2 Oliva Chacon, Marco Antonio. Participacion del contador publico y auditor en el desarrollo del fideicomiso
en Guatemala, pag. 24.
Noriega Mufioz, Ob. Cit; péag. 176.



embargo, autorizaba la constitucion de fideicomisos en los mismos términos que la
Constitucién de 1945, con la diferencia de un plazo mas amplio en caso de que el
fideicomiso garantizara a enfermos incurables o incapaces, o para el sostenimiento de

instituciones de beneficio social reconocidas por el Estado.”

Ninguna de estas constituciones define la figura del fideicomiso de tal forma que
permita establecer el alcance que se quiso dar en cada una de ellas. Raz6n por la cual,
han surgido una diversidad de opiniones respecto a la interpretacion adecuada: “un
grupo de juristas lo interpretaron como un instrumento financiero adaptado al trust
anglosajon; otros, sostienen que es la Constitucion de 1956 la que en realidad trae mas
depurado el concepto; y, por Uultimo hay quienes consideran que en ambas
constituciones se hizo referencia Unicamente al fideicomiso sucesorio que toma su base

en el derecho romano.”™®

La Constitucibn de 1956, es la ultima en regular la figura del fideicomiso;
posteriormente, comienza a regularse en el marco de la leyes ordinarias privandolo de
su ya acostumbrada jerarquia constitucional. La connotacion del fideicomiso como
materia del derecho sucesorio, dio lugar a que dentro del sector de la economia,

surgiera la inquietud de perfeccionar sus aspectos legales.

Para el aflo de 1970, el fideicomiso pasé a considerarse como un contrato mercantil

regulado por el Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica); cuyo

*" Noriega Mufioz, Ob. Cit; pag. 11.

Ibid, péag. 18.



manejo y desarrollo fue encomendado a las instituciones bancarias y de crédito que

estuvieran autorizadas por la Junta Monetaria para el efecto.

Con la emision del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, en
el afio de 1970; se regula al fideicomiso como un contrato de naturaleza mercantil, con
lo cual fue derogado el Capitulo IV del Titulo Il Libro Il del Cédigo Civil, relacionado con

la propiedad del fideicomiso.

Durante la década de los noventa el fideicomiso comienza a aplicarse como contrato
mercantil en la banca privada guatemalteca, a raiz de la liberalizacion de las tasas de
interés en los bancos del sistema. Al respecto la Junta Monetaria en la resoluciéon
namero JM 752-93, resolvio: “dicho fendmeno promovié la libre competencia entre las
distintas entidades bancarias, obligandolas a implementar nuevos productos con la

anuencia de la Junta Monetaria.”

1.2. Caracteristicas del fideicomiso

La clasificacion de los contratos establecida en el Cédigo Civil permite identificar al
fideicomiso como un contrato con caracteristicas de bilateral, oneroso, conmutativo,
consensual, principal y puede ser absoluto o condicionado; por lo que a sus definiciones
habra de remitirse (Articulos 1587 al 1592 del Cdédigo Civil). Ademas, es solemne
porque tiene como requisito esencial para su validez el celebrarse en escritura publica,

con excepcion del fideicomiso de inversion. (Articulos 1577 del Cédigo Civil; 770y 771



del Cddigo de Comercio de Guatemala y 76 de la Ley de Mercado de Valores y

Mercancias).

b)

d)

Principal: se dice que es principal porque su existencia juridica no esta

subordinada ni depende de ningln otro acto o contrato.

Oneroso: la constitucion de un fideicomiso y la expresa aceptacion del fiduciario
a su cargo, representa para éste ultimo, el derecho de cobrar una cantidad de
dinero por las finalidades que se lleven a cabo dentro de la esfera contractual,
sea en calidad de honorarios o bien por comisiones, las cuales generalmente son
asumidas por el fideicomitente, aunque no se excluye la posibilidad de ser el

fideicomisario quien asuma esta carga.

De ejecucion inmediata o de tracto sucesivo: esta caracteristica atiende las
finalidades para las cuales se haya celebrado el contrato de fideicomiso, en
atencion al interés del fideicomitente, lo que se traduce en la ejecucion por parte
del fiduciario de una sola actividad, que al cumplirse se extingue el fideicomiso; o
bien la ejecucion de un nimero significativo de actividades que se van realizando

paulatina y constantemente durante la vigencia del contrato.

Bilateral: en virtud que del contrato de fideicomiso nacen derechos y obligaciones
reciprocas para las partes intervinientes, quienes pueden compelerse unas a
otras para su efectivo cumplimiento, la caracteristica de sinalagmatico de este

contrato parece a todas luces evidente. Sin embargo, hay quienes afirman que el
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fideicomiso puede ser un acto juridico unilateral, segun se trate de un fideicomiso
instituido por testamento, y sostienen esta postura al establecer que la sola
manifestacion de voluntad del fiduciario, sea aceptando o rechazando su
nombramiento, es productora de efectos juridicos. A pesar de lo anterior, la
doctrina y la mayoria de las legislaciones se inclinan por regular al fideicomiso
como un contrato bilateral, constituido por el acuerdo de voluntades entre el

fideicomitente y el fiduciario.

Solemne: esta caracteristica es determinante segun la legislacién que se trate.
En la legislacion de Guatemala, que es la que atafie la presente investigacion, el
Cdbdigo de Comercio establece en su Articulo 771, que el contrato de fideicomiso
debe constar en escritura publica en el acto de suscribirse, y que la aceptacion
del fiduciario debe ser expresa en el mismo acto de su suscripcion. Sin embargo,
esta regla general tiene su excepcion, y es la contenida en el Articulo 76 del
Decreto numero 34-96 del Congreso de la Republica, Ley del Mercado de
Valores y Mercancias que regula en su parrafo tercero que: “El documento
constitutivo de fideicomiso de inversion, asi como sus modificaciones podré
constar en documento privado (...)". De la lectura del referido articulo puede
apreciarse que es potestativo de las partes suscribir el contrato en documento
privado; sin embargo, la practica ordinaria favorece la suscripcion mediante
escritura publica. Como complemento a esta caracteristica de solemnidad, los
bienes que se transmitan en fideicomiso, cuando sea el caso, deben ser inscritos,
registrados o endosados a favor del fiduciario, afectandolos a los fines del

fideicomiso especifico.

11



Adicionalmente a estas caracteristicas, hay otras que se refieren mas a la esencia del

contrato de fideicomiso en si, a saber:

f)

9)

“La confianza: desde sus origenes, esta es la caracteristica mas importante del
Fideicomiso, sobre la cual gira todo su contenido. Como quedd apuntado
anteriormente, la palabra fideicomiso proviene del latin fides, que se traduce en
confianza. Esta confianza juega un doble papel; confianza del titular de ciertos
bienes y derechos que los transmite a otro, quien los recibe para realizar con
ellos el encargo que se le ha encomendado. Es por esta razon por la que se
afirma que los negocios fiduciarios son intuito personae, es decir, en
consideracion a la persona, basados en el conocimiento de quien delega y quien

los administra”. ¢

Fin licito: se refiere al objeto del fideicomiso, es decir, las actividades que se
realizaran dentro del contexto del contrato derivado de la afectacion misma de
bienes al fiduciario. En otras palabras, el objeto del fideicomiso debe cefiirse a
un fin licito. No esta de mas establecer que estas actividades o finalidades deben
regularse dentro de un marco legal y comprender, asi mismo, bienes que sean
de licito comercio. Es por ello que de conformidad con el numeral 1° del Articulo
789 del Codigo de Comercio, se prohibe la constitucion de fideicomisos secretos,

siendo nulos los que se lleguen a constituir de tal manera.

% Porras Zamora, Ob. Cit; pag. 16.
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h)

Patrimonio auténomo: la conformacién de un patrimonio autbnomo o de
afectacién constituye uno de los elementos mas sobresalientes de la figura del
fideicomiso, pues permite que los recursos puestos en fideicomiso no se
confundan contable ni juridicamente con los del propio fiduciario, ni adn con otros

recursos fideicometidos que éste pudiera tener bajo su administracion.

Inembargabilidad: esta caracteristica presente en la legislacién guatemalteca,
es consecuencia de la conformacion de ese patrimonio autbnomo, ya que por la
transmision de bienes que se hace, éstos quedan afectos a una esfera
patrimonial totalmente distinta de aquella de quien los aporté y de aquella de
quien los recibe. Por lo tanto, ni los acreedores de éste (fiduciario) ni los
acreedores del primero (fideicomitente) o bien del fideicomisario, podran
perseguir bienes que se encuentren fideicometidos o en otras palabras, los
bienes fideicometidos se encuentran excluidos de la garantia general de sus

acreedores. (Articulo 782 Cédigo de Comercio).

Nuevamente existe una excepcién a este beneficio, y es la contenida en el
Articulo 782 del Codigo de Comercio, que establece que los frutos generados o
percibidos por los bienes transmitidos al fideicomiso si son susceptibles de
embargo. No obstante, para que los bienes aportados a un fideicomiso tengan
efectivamente efectos contra terceros, es necesario, para el caso de bienes
susceptibles de registro, hacer la anotacion correspondiente, y para el caso de
los bienes que no son objeto de registro, dar el aviso correspondiente al

Fiduciario quien, para este unico efecto extendera constancia de enterado. Los

13



frutos embargados no se haran efectivos al acreedor hasta que el fideicomiso se
liquide, o bien, al momento de hacer entrega al fideicomisario de los bienes

fideicometidos.

) De tracto sucesivo: la ejecuciéon del fideicomiso no se da en un solo acto, sino es
una sucesion de varios, en la forma y plazo convenidos, hasta llegar a su

conclusién.

k) De libre discusion: se denomina asi a los contratos en los que ambas partes
estan en la posibilidad de fijar libremente sus estipulaciones. Si bien se debe
aceptar que la experiencia de las instituciones fiduciarias conlleva que éstas
puedan fijar de mejor manera las clausulas contractuales para la efectividad del
negocio, queda siempre en el fideicomitente determinar el patrimonio
fideicometido, el fin fiduciario y la designacion del fideicomisario, que son

aspectos elementales que conciernen al fideicomitente.

[)  Servicio bancario: en Guatemala, se califica al fideicomiso como un servicio dentro
de las actividades bancarias (Articulo 41 literal €) numeral 1) de la Ley de Bancos

y Grupos Financieros).

m) Intuito persona: el fideicomiso se caracteriza por la existencia de una prestacion
futura basada en la confianza y solvencia del fiduciario, previa una transmision
de dinero o titulos, razén por la cual se puede decir que: “el fideicomiso es un

negocio que se funda en la confianza en las caracteristicas del fiduciario; es

14



decir, su profesionalismo, solvencia y habilidad comercial, siendo en
consideracion a estos atributos, que el fideicomitente transmite confiadamente
los bienes en fideicomiso. Ello es independiente de la posibilidad de poder

sustituir al fiduciario, cuando tal confianza se vea traicionada.” *'

Contrato a favor de tercero: al respecto se dice que: “el fideicomiso no es un
contrato plurilateral, pues la voluntad del fideicomisario no concurre como
elemento esencial para la constitucion del fideicomiso, salvo en el fideicomiso de
garantia.”*® Otra descripcion de esta caracteristica establece: “fideicomiso es un
conjunto de obligaciones que el fideicomitente constituye y que obliga al
fiduciario, para mantener y administrar los bienes que controla a favor del

fideicomisario.” *°

Por lo anterior, el fideicomiso es un caso de un contrato a favor de tercero porque
los beneficios del negocio, por lo general, son a favor de tercera persona, aunque
puede ser el propio fideicomitente (Articulo 769 del Cédigo de Comercio de

Guatemala).

Negocio finalista o teleologico: contrario a la mayoria de los contratos, el
fideicomiso debe establecer expresamente su finalidad o proposito, la afectacion
de los bienes no puede ser infundada, indeterminada ni secreta; ya que no es

posible que el fiduciario no tenga limitaciones para el uso de los bienes, pues su

7 Porras Zamora, Ob. Cit; pag. 35.
'8 1bid, pag. 39.
' Marzorati, Osvaldo. Derecho de los negocios internacionales, pag. 285
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p)

deber cardinal es destinarlos Unica y obligatoriamente en la forma establecida
por el fideicomitente y para el beneficio del fideicomisario (Articulo 766 del

Cddigo de Comercio de Guatemala).

Negocio indirecto: lo considera asi porque se recurre a una figura juridica
determinada, cuyo fin practico no es el negocio en si, sino la realizacion de otros
posteriores, sea porque son atipicos y se necesita de una forma legal para el
efecto; o bien, porque la figura tipica no es dinamica, como en el caso del
fideicomiso en garantia en vez de constituir una hipoteca o una prenda: “no hay
gue confundir el negocio indirecto con el simulado, porque el segundo nada tiene
de verdadero o pretende un fraude de ley; tampoco se debe asimilarlo al negocio
fiduciario de tipo romano porque éste depende de la voluntad del adquirente en
cumplir lo solicitado por el enajenante, mientras que en el negocio indirecto se

tiene un derecho de crédito para exigir al fiduciario la ejecucion del contrato.” 2o

Contrato normativo: un contrato es normativo si se realiza en prevision de una
pluralidad de relaciones juridicas a constituirse entre ellas, donde se determinan
previamente, por lo menos en parte, la disciplina juridica a la cual quedaran
sometidas en el caso y la medida en que se constituyan. Se caracteriza por su
duracion y la de los contratos que se concierten en funcidn de aquél, la
heterogeneidad entre el contrato marco y los que se realizan en su virtud y la
unificacion del régimen aplicable a los contratos derivados, a los cuales se les da

un objetivo especifico dentro de la ejecucion del contrato normativo, muy distinto

% Dominguez Martinez, Jorge. El Fideicomiso ante la teoria general del negocio juridico, pag. 186.
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a los efectos que tuviera sin la existencia de éste. Tal es el caso del fideicomiso
de administracion, donde la finalidad es la correcta explotacién de un patrimonio
por cualesquiera contratos o medios licitos; asimismo, el fideicomiso de
inversion, para determinar la forma, tiempo, cantidades en la inversion bursatil,
siendo cada una relacién independiente al fideicomiso del que provino los

fondos.

1.3. Naturaleza juridica del fideicomiso

Respecto la naturaleza juridica del fideicomiso existe una diversidad de nociones o
posturas sobre el fideicomiso, atendiendo precisamente a las varias teorias que sobre
su naturaleza juridica se han pronunciado. Sin embargo, para efectos de la presente
investigacion seran recopiladas las de mayor trascendencia y las que mas aceptacion
juridica han tenido. Las teorias sobre la naturaleza juridica del fideicomiso que mas se
han desarrollado son: la que lo concibe como un mandato irrevocable; la que establece
gue es un patrimonio auténomo; y finalmente, la que lo encuadra como un negocio

fiduciario.

a. Teoria del mandato irrevocable: esta teoria, surgid como una manera de
introducir al sistema latinoamericano el fideicomiso anglosajon: “consistia en la
transmision de bienes que una persona llamada fideicomitente hacia a otra
denominada fiduciario, quien haria con ellos lo que le fuera ordenado por aquél,

para el beneficio de una tercera persona que recibia el nombre de fideicomisario.
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Establecia, adicionalmente, que una vez aceptado el encargo por parte del

fiduciario, las facultades conferidas resultaban irrevocables.”

Al respecto es importante mencionar que ésta posicion expresa que tanto en el
mandato como en el fideicomiso alguien acepta comprometerse a realizar alguna

actividad que otra persona le ha encomendado.

Las principales criticas a ésta teoria se relacionan con: “la inconsistencia entre la
irrevocabilidad y el mandato como contrato por naturaleza revocable. Otra critica
sostenia que el mandatario obra en representacién de su mandante, por lo que
los negocios que celebra el primero estan destinados a surtir efectos en nombre
del segundo, situacion que no tiene cabida dentro de la estructura fundamental
del fideicomiso, ya que el fiduciario actda frente a terceros, como titular de los
bienes recibidos, celebrando los negocios en su nombre o en nombre del
fideicomiso, y no en el del fideicomitente, a pesar de que la relacién pudiera

significarle provechosa a éste Ultimo.” %

b. Teoria del patrimonio de afectacion: sostenida por un distinguido jurista francés
ésta teoria ha pretendido explicar la naturaleza juridica del trust a través del
estudio de sus elementos fundamentales para afirmar que, dentro de las
posibilidades del derecho inglés, para lo cual: “no debe hacerse énfasis en las

supuestas obligaciones derivadas de las relaciones entre las partes, pues ellas

L pavalos Mejia, Carlos. Derecho bancario y contratos de crédito, pag. 849.
2 Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 832.
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no son constantes ni necesarias y las modalidades estudiadas demuestran que
pueden faltar una y otras, dentro de las distintas soluciones. Los unicos
elementos que son constantes y a la vez esenciales en los negocios del trust, se
basan en la existencia de un patrimonio y su destino, consistente en un
patrimonio independiente de los sujetos que conforman la relacién, cuya
afectacién es libre sin mas limites que los establecidos por las normas de orden

publico.” #

Al igual que la anterior teoria, ésta ha sido duramente criticada, principalmente
porque: “sus fundamentos tomados de distintas modalidades del trust, en
ocasiones podian prescindir de la existencia de un sujeto de derecho, sea el
fideicomitente o el fideicomisario, y que en otras oportunidades el fiduciario podia
no estar designado, tarea que se encomendaba a los tribunales. Sin embargo,
siempre tiene que haber algin elemento personal que se vincule con el trust.
También se le critic6 fuertemente, porque la expresion afectacion carece de
contenido propio en muchas de las legislaciones latinoamericanas, lo que

impedia darle el alcance que en su momento se pretendid.” *

C. Teoria del negocio fiduciario: establece que negocio fiduciario es una
manifestacion de voluntad con la cual se atribuye a otro la titularidad de derecho
en nombre propio pero en interés, o también en interés del transfiriente o un

tercero: “en este orden de ideas, la transferencia es plena, pero sin alejarse de la

% Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 833.
* |bid, pag. 836.
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conducta obligatoria asumida en cuanto al destino de los bienes o derechos se

refiere.”®

De esta cuenta, esta tercera postura o teoria afirma que: “el fideicomiso es una
especie de negocio fiduciario ya que en él concurren sus dos elementos
estructurales: por un lado, el real, que no es mas que la transmisién de los
bienes o derechos; y por el otro lado esta el elemento personal u obligacional,
que se refiere a las limitaciones de caracter obligatorio que resultan del acuerdo
de las partes, muy especialmente en cuanto a los abusos que podrian darse por

parte del fiduciario en su potestad de propietario.” *®

De las variadas teorias que han surgido para explicar la naturaleza juridica del
fideicomiso, la que lo consagra como un negocio fiduciario es la que mas
aceptacion ha tenido, opinion compartida por los ilustres mercantilistas

11}

Rodriguez Azuero y Davalos Mejia, ambos jurisconsultos exponen que: “el
derecho de propiedad del fiduciario se ve restringido por lo expresamente
establecido en las relaciones contractuales, muy particularmente con las
finalidades previstas en el contrato. Por otro lado, la transmision de bienes
afectos al fideicomiso constituye una caracteristica muy particular de esta clase
de contratos, al conformarse lo que anteriormente se desarroll6 como patrimonio

autonomo, que persigue como finalidad desvincular el conjunto de bienes (o

derechos) recibidos por el fiduciario, destinandolos exclusivamente a las

25 Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 617.
26 Ibid, pag. 834.
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finalidades pactadas, sin que tales bienes puedan acrecentarse o disminuirse, a
no ser que esto sea consecuencia exclusiva de la administracién o finalidad del

propio contrato de fideicomiso.”?’

De esta cuenta, el fideicomiso es un negocio fiduciario porque se opera una
transmision real de bienes que formaran un patrimonio autbnomo que la
fiduciaria recibira en nombre propio, pero como lo hace para la realizaciéon de un

fin, no recepta su propiedad, sino sélo su titularidad y posesion.

Algo importante en esta Ultima teoria radica en que ilustra de mejor manera la
esencia del contrato de fideicomiso, toda vez que, identifica por un lado un
elemento real, consistente en la transmisién de los bienes, y por el otro, un
elemento personal, constituido por la relacién entre fideicomitente y fiduciario, en
la cual se fijan los limites del negocio. Con la transmision de bienes se conforma
el patrimonio del fideicomiso, el cual como ya se establecid, es un patrimonio
auténomo, independiente de aquél del fideicomitente y de aquél del fiduciario. El
patrimonio fideicometido se ha transmitido con el objeto fundamental de realizar
con el mismo un fin especifico, el cual se determina en la relacién contractual,
donde también se le fijan al fiduciario los limites respecto de la propiedad del

mismo.

En ese sentido, el derecho de propiedad que tiene el fiduciario sobre los bienes

fideicometidos es restrictivo en cuanto a los poderes de disposicion que tiene

2t Rodriguez Azuero, Ob. Cit; péag. 835.
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sobre los mismos, determinados por las disposiciones del fideicomitente que
resultan en un acuerdo obligatorio, que finalmente se traduce en un beneficio
para el mismo fideicomitente o a favor de un tercero, todo lo cual se enmarca

dentro de la categoria de negocios fiduciarios.

1.4. Elementos del contrato de fideicomiso

Como cualquier otro contrato, el fideicomiso necesita de elementos que hacen que el
mismo tenga existencia y plena validez. Ahora bien, el objeto del fideicomiso constituye
el medio a través del cual el fiduciario realizara la actividad o actividades previstas en el
contrato. Esto es lo que se conoce como el fin del fideicomiso, o en otras palabras, el
destino que el fideicomitente pactd se realice con la afectacién de sus bienes. El fin no
esta subordinado mas que a los alcances que la imaginacién del hombre pueda darle al
contrato de fideicomiso, y a que estos fines sean licitos; lo que se pretenda realizar con
los bienes que fueron fideicometidos esta sujeto a su libre determinacion, dentro de
estos parametros. Sin embargo, los fines del fideicomiso requieren de ciertos aspectos

gue son de vital importancia para que el contrato exista:

» Debe ser un fin licito;

* No debe implicar fraude para los acreedores del fideicomitente;

» Debe estar claramente determinado;

*+ Que no sea secreto, es decir, que la afectacién sea en relacion a una finalidad

conocida (Articulo 789 Cddigo de Comercio);
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* Que no conceda beneficios a personas que deban sustituirse sucesivamente por

muerte de la anterior. (Articulo 789 Codigo de Comercio)

Combinados los requisitos indispensables del fideicomiso, puede constituirse un
patrimonio afecto a un numero ilimitado de negocios, guiados no mas que por la
imaginacion del hombre. Conociendo entonces los fines del fideicomiso, se puede

entrar a conocer sus elementos, que son:

a) Patrimonio fideicometido: éste es el elemento real del fideicomiso, es decir, el
objeto del fideicomiso, constituido por los bienes y/o derechos de los que el
fideicomitente se ha desprendido para transmitirlos al fiduciario. Como quedoé
apuntado anteriormente, el objeto del fideicomiso constituye un patrimonio
totalmente auténomo e independiente de aquel del fideicomitente y del fiduciario,
subordinado este Ultimo a disponer del patrimonio de conformidad con las
instrucciones pactadas en el contrato. Este objeto o conjunto de bienes requiere

de ciertos requisitos que son indispensables para su efectiva afectacion:

. Debe existir en la naturaleza;

. Debe ser determinado en el acto de su constitucion, o al menos
determinable en cuanto a su especie;

. Pueden ser cualquier clase de bienes, siempre que se encuentren en el
comercio de los hombres y sean licitos;

. Deben ser estimados (justipreciados) en cuanto a su valor. (Articulo 771,

primer parrafo, Codigo de Comercio)
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b)

Elementos personales: en términos generales, la constitucién de un fideicomiso

conlleva una relacién tripartita conformada por el fideicomitente, el fiduciario y el

fideicomisario. Sin embargo, la presencia de estas tres partes no siempre es

esencial para que el contrato surta todos sus efectos como tal, ya que como

guedo6 apuntado anteriormente, el fideicomitente puede al mismo tiempo figurar

como fideicomisario de un mismo fideicomiso.

Fideicomitente: entiéndase cualquier persona natural o juridica con
capacidad para disponer de sus bienes, que los transmite al fiduciario para
afectarlos a un fin licito y determinado. Del anterior se desprende que como
requisito indispensable para ostentar la calidad de fideicomitente, es
necesario tener capacidad legal. Sin embargo, esto no excluye a que por los
menores 0 incapaces comparezcan sus representantes legales con la debida
autorizacioén judicial a otorgar y suscribir el contrato de fideicomiso, y de esa

cuenta afectar los bienes de sus representados.

Adicionalmente a la capacidad legal, el fideicomitente debe tener la habilidad
juridica necesaria para poder disponer de sus bienes, 0 en otras palabras,
ser el titular de los bienes que desee afectar al fideicomiso. Por dltimo, el
fideicomitente a su vez puede ser el fideicomisario o beneficiario cuando
constituye el fideicomiso a su favor y se designa expresamente asimismo

como tal.
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Fiduciario: conceptualmente es la persona natural o juridica que recibe los
bienes y se compromete a efectuar con ellos Unica y exclusivamente los fines

previstos en el respectivo contrato de fideicomiso.

En Guatemala asi como en otras legislaciones tal el caso de la venezolana o
la mexicana, entre otras, existe una restriccion en cuanto al fiduciario, y ésta
consiste en que solamente los bancos o instituciones de crédito debidamente
autorizadas por su Junta Monetaria para actuar como tales, pueden ser o
actuar como fiduciario en un fideicomiso. Tal restriccibn se encuentra

regulada en el Articulo 768 del Cédigo de Comercio.

La excepcion a esta regla la constituyen aquellas legislaciones, como por
ejemplo la costarricense, en que el rol del fiduciario lo puede ejercer
cualquier persona natural o juridica que tenga la capacidad necesaria para
adquirir derechos y contraer obligaciones. El fiduciario por el simple hecho
de su cargo, esté facultado para ejercer todos los actos que sean necesarios
para la consecucion de los fines previstos en el contrato, y en general esta
investido para ejercitar la defensa de los mismos. Sin embargo, requiere de
facultades especiales que deben constar expresamente en el acto de su
constitucion para donar, vender o gravar los bienes fideicometidos. (Articulo

775 Caodigo de Comercio).

El fiduciario en ningun caso podra ser fideicomisario en un mismo

fideicomiso, es decir, no podra recibir los beneficios, frutos o productos que
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del referido contrato se deriven, especificamente de los bienes cuyo encargo
ha recibido. Esta norma prohibitiva expresamente consignada en la Ley
responde muy especialmente a cualquier clase de conflictos de intereses que
pudiera suscitarse por la gestion que el fiduciario realice con los bienes que

reciba en su encargo como tal. (Articulo 769, Codigo de Comercio)

Fideicomisario: es la persona que en virtud del negocio juridico debe recibir
los beneficios derivados del cumplimiento del encargo y, eventualmente, los
mismos bienes fideicomitidos al vencimiento del término estipulado. El
ordenamiento juridico mercantil de Guatemala establece que el fideicomisario
puede ser cualquier persona que tenga capacidad de adquirir derechos.
Nuevamente, al igual que con la figura del fideicomitente, cuando figuren
menores o incapaces como fideicomisarios en un fideicomiso, correspondera
a sus legitimos representantes legales recibir los beneficios derivados del
fideicomiso en favor de aquellos. (Articulo 769, primer parrafo y Articulo 767,

altimo parrafo del Codigo de Comercio).

La regla general es que en el acto constitutivo del fideicomiso se designe
quién sera el fideicomisario. No obstante, su no designacion o
individualizacion no invalida el fideicomiso, siendo suficiente que en el
contrato mismo se establezcan cuando menos, reglas o normas que sirvan
para su posterior determinacién, tal como lo describe el Articulo 769, primer
parrafo del Cddigo de Comercio. Lo que si esta expresamente prohibido son

las llamadas sustituciones fideicomisarias que no son mas que aquellas en
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las cuales el beneficio derivado de un fideicomiso se otorga a varias
personas sucesivamente, que sustituiran unas por otras por la muerte de la
anterior. Sin embargo, queda a salvo esta prohibicion cuando la sustitucién
se haga en favor de aquella persona que al momento de la muerte del
fideicomisario esté viva o concebida, cuando menos (Inciso 2°, Articulo 789
del Codigo de Comercio). Finalmente, no estd demas repetir que el
fideicomisario puede ser la misma persona del fideicomitente, cuando éste

ultimo se haya designado asimismo como tal, en un mismo fideicomiso.

Comité técnico y delegado fiduciario: si bien es cierto estas figuras no estan
expresamente contempladas en la legislacion guatemalteca, han sido
aplicadas por analogia y copiadas de ordenamientos tales como el mexicano
o0 el costarricense. Su funcion principal es la de coadyuvar con el fiduciario en
el cumplimiento de su encargo y velar por que los fines del fideicomiso sean
ejecutados en su mas estricto sentido, de conformidad con las reglas

dictadas.

El comité técnico consiste en la posibilidad, por lo general, a favor del
fideicomitente, aunque también puede serlo a favor del fideicomisario, de
participar directamente en la conduccion del fideicomiso, no como titular del
patrimonio, sino como un organo de administracion investido de facultades
de dictamen y acuerdo sobre la forma en que se desahogue el fin. Se refiere
generalmente a un 6rgano o cuerpo colegiado de personas, integrado en su

mayoria de casos por un representante del fideicomitente, un representante
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del fiduciario, y un representante del fideicomisario, cada uno con sus
respectivos suplentes, quienes en forma conjunta dictan las directrices sobre

las cuales deberd versar el actuar del fiduciario.

El delegado fiduciario, por su parte, es la persona fisica en la que descansa
la responsabilidad de llevar a cabo, material y fisicamente, los fines del
fideicomiso. Se trata de una sola persona que vigila la actividad del fiduciario
y segun sea el caso, por delegacion expresa de éste realiza ciertos actos de
su gestion. Normalmente se presenta esta clase de sujetos en aquellos
fideicomisos cuya finalidad requiera de especial atencion por tratarse de
intereses colectivos, o bien en aquellos casos en que la finalidad sea muy

compleja.

1.5. Modalidades de fideicomisos

La versatilidad de ésta figura permite la creacion de cuantas clases de fideicomisos
pueda el hombre imaginar, pero para efectos de esta investigacion se desarrollaran

brevemente las tres clasificaciones que mayor importancia reflejan:

a) De administracion

Su finalidad radica principalmente, en la custodia, administracion y conservacion por
parte del fiduciario de los bienes que se transmitan en fideicomiso, o bien simplemente

destinarlos en la forma como haya sido pactada en el contrato, todo en beneficio de un

28



beneficiario que podria ser el mismo fideicomitente. Derivado de lo anterior, varios
pueden ser los negocios que se promuevan con ocasion de un fideicomiso de
administracion, por lo que no puede determinarse un namero limitado de actividades,

siendo éstas mas bien extensivas.

De ordinario, lo que se busca o pretende con estos fideicomisos es: “que el
fideicomitente o titular de los bienes, los traspase al fiduciario para que éste ejerza la
administracion de los mismos, lo que lo convierte en responsable de tales bienes;
actividad que estaria dada en funcion de su profesionalismo y con la certeza que sobre
ellos se procederia de la forma mas expedita y transparente, desentendiéndose el
fideicomitente por completo de dicha actividad, salvo las reservas del caso. El fiduciario
por lo tanto, adquiere frente al fideicomitente una postura de administrador, y cuando la
finalidad lo requiere de asesor también, quedando obligado a rendir periédicamente o

cuando sea requerido, informes sobre su actuar.” %®

Dicho en otras palabras: “en los fideicomisos de administracion, el contrato propiamente
dicho es bastante especifico en lo que se desea obtener y el propoésito lo ha de
determinar de manera clara el fideicomitente desde un principio, haciendo posible que
el fiduciario se limite al ejercicio de su funcibn de manera bastante independiente,

informando sobre sus resultados en los plazos pactados”.?

% Dominguez Martinez, Ob. Cit; pag. 58.
® |bid, pag. 61.
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Por otra parte se pude establecer que: “los fideicomisos de administracion son bastante
convenientes, sobre todo cuando el fideicomitente por alguna razén especial, se ve
limitado o imposibilitado a ejercer la administracién de sus bienes o derechos y desea
contar con los servicios de un profesional que lo haga a su nombre y con el menor

riesgo posible.” *

b) De inversion:

Estos fideicomisos responden a la modernizacion en los sistemas financieros y la
competencia de los agentes por participar cada dia mas en la globalizacién de estos
mercados, dejando a un lado las tradicionales operaciones de crédito. De esta
inquietante necesidad de nuevos productos de captacién de recursos, el fideicomiso de
inversion ha logrado un posicionamiento importante, ya que con €l se manejan
actualmente carteras de fondo de pensiones, fondos para actividades de estudios

superiores, recreacion, vivienda, salud y otros mas.

Conceptualmente, puede decirse que el fideicomiso de inversion es: “aquel en el que
una persona (fideicomitente) destina cierta cantidad en efectivo o en titulos de crédito, a
la constitucion de un fideicomiso; y la fiduciaria se compromete, durante el plazo del
contrato, a invertirlos en el mercado de valores o en mesas de dinero de otras bancas,

con objeto de obtener con ellos un maximo rendimiento. Al término o periddicamente

% Davélos Mejia, Ob. Cit; pag. 865.
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dentro de él, el fiduciario entrega parcialidades o la totalidad tanto de capital como de

los rendimientos, al fideicomisario.” **

Su finalidad u objeto principal lo constituye la intervencion profesional del fiduciario en la
colocacién de recursos, dando a los participantes una mayor rentabilidad en los
beneficios que se obtienen de realizar inversiones a gran escala. Esta participacion del
inversionista puede darse en operaciones aisladas e individuales de un solo
fideicomiso, o bien mayores beneficios al participar de una vinculacion de varios
inversionistas en un fondo con caracteristicas comunes a las que se sujetan todos los

gue en él participan.

Desde el punto de vista macroecondmico, los fideicomisos de inversibn son
instrumentos que permiten la participacion de pequefios y medianos inversionistas en
los beneficios que presenta la administracion de carteras colectivas. Estos recursos de
ahorro son canalizados hacia las distintas actividades productivas, con el proposito de
contribuir al desarrollo de las mas diversas actividades econdmicas. De esta forma se
logran acumular grandes voliumenes de recursos que son luego transformados en

activos productivos, particularmente de tipo financiero.

A pesar de la importancia que conlleva estos fideicomisos para la banca y su sistema
financiero, son pocos o casi nulos los estudios que se han pronunciado al respecto. El
Cabdigo de Comercio establece en el Articulo 784 que cuando se trate de fideicomiso de

inversion, el fiduciario, a menos que cosa distinta se haya pactado, Unicamente podra

%1 Davalos Mejia, Op. Cit; pag. 875.
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hacer inversiones en bonos y titulos de crédito de reconocida solidez, emitidos o
garantizados por la banca central, las entidades publicas, las instituciones financieras,
los bancos que debidamente operen en el pais y en las empresas privadas cuyas

emisiones hayan sido calificadas por la comision de valores como de primer orden.

Lo anterior se complementa con estipulado por la Ley del Mercado de Valores y
Mercancias, que establece en su Articulo 76 que: “Los bancos y las sociedades
financieras privadas podran convenir con los agentes la delegacion de su funciébn como
fiduciarios. El fiduciario delegado podra realizar todas las actividades propias de un
fiduciario y serd junto con la entidad delegante, solidariamente responsable de su
actuacion. Tanto los bancos y las sociedades financieras privadas, como los fiduciarios
delegados, podran fungir como funcionarios de fideicomisos constituidos para la
inversion en valores que se encuentren en oferta publica. Si como resultado de la
constitucion del fideicomiso se acordare la emision de certificados fiduciarios, su oferta
publica deberd inscribirse en el registro y a su vez, podra el fiduciario solicitar su
inscripcion para cotizarse en bolsa, en cuyo caso, el régimen fiscal de los certificados
respectivos sera el mismo que el aplicable a los bonos emitidos por sociedades

financieras privadas.”

C) De garantia:

Es aquel contrato por medio del cual el fideicomitente transmite al fiduciario uno o varios
bienes, en forma irrevocable, para que los mismos y/o su producto, garanticen

obligaciones a cargo del primero o de un tercero, frente a un acreedor o fideicomisario.
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La finalidad principal de este fideicomiso, es la de constituir un medio mas para
garantizar obligaciones, las cuales son respaldadas con el patrimonio que para el efecto
ha sido fideicometido, sujetdandose las partes en caso de incumplimiento a un
procedimiento previamente establecido y aceptado en el contrato, que exime de la
intervencidon de 6rganos jurisdiccionales y que, en el caso de Guatemala,
necesariamente deber ser la publica subasta notarial, tal como lo establece el Articulo

791 del Cédigo de Comercio.

La figura tipica que se sustituye con estos fideicomisos es, desde luego, los mutuos o
créditos con garantia real, y mas especificamente aquellos garantizados con hipoteca,
con la diferencia que en los primeros cuando deviene incumplimiento por parte del
deudor, para satisfacer el crédito y lograr el pago de la cantidad debida, debe
obligadamente seguirse un procedimiento judicial denominado en la legislacion de
Guatemala Ejecucion en la Via de Apremio, procedimiento que muchas veces puede
ser muy accidentado y sobre todo extenso; mientras que en los fideicomisos de
garantia el fiduciario, al recibir noticia del incumplimiento promueve, sin formar articulo,
la venta en publica subasta ante notario de los bienes que conforman el patrimonio del
fideicomiso, cuidando por supuesto, el derecho de defensa. Es decir, realiza un
procedimiento con mucha mas celeridad y eficacia, que a su vez también es totalmente

legal.

Lo relativo a este tema se encuentra regulado en el Articulo 791 del Codigo de

Comercio, precepto legal que contiene dos acertadas disposiciones. Por un lado
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establece que Unicamente el procedimiento de subasta notarial es el mecanismo
permitido que ha de seguirse en caso de incumplimiento de las obligaciones que se
garanticen con el fideicomiso, siendo nulo cualquier pacto que disponga lo contrario; y
por el otro lado, regula que la entidad que actie como fiduciario no podra ser al mismo
tiempo acreedor, circunstancia que evidentemente tiene su razon de ser y va de la
mano con el Articulo 769 del referido cuerpo legal, que taxativamente prohibe al
fiduciario ser fideicomisario (beneficiario) del mismo fideicomiso. Esta clase de
fideicomisos es la que en los Ultimos afios ha tenido un significativo crecimiento y
aplicacién, por lo que su regulacién y desarrollo requiere un apartado especial, que por
no ser objeto principal de esta investigacion, me limitaré Unicamente a dejar consignado

lo anterior.

d) Mixtos:

Si bien no constituyen una clasificacion adicional, los fideicomisos mixtos no son mas
gue aquellos en cuya finalidad se entremezclan aspectos de los fideicomisos de
administracion, de inversion o de garantia. Asi, se tiene que pueden constituirse
fideicomisos de administracibn e inversion;, de administracion y garantia; de

administracion, inversion y garantia, por mencionar algunos ejemplos.
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CAPITULO II

2.  Autonomia del patrimonio fideicometido

El presente capitulo tiene como propdsito hacer un andlisis del concepto clasico de
patrimonio utilizado en la doctrina para referirse a este atributo de la personalidad; a fin
de establecer cada una de sus caracteristicas para posteriormente distinguirlo del

patrimonio autbnomo dentro del contrato de fideicomiso.

En cuanto al patrimonio se entiende como: “el conjunto de relaciones juridicas activas y
pasivas pertenecientes a una persona que tengan una utilidad economica y sean
susceptibles de estimacioén pecuniaria.” De la anterior definicibn se sustraen tres
aspectos relevantes. El primero indica que el objeto del patrimonio pueden ser tanto
derechos como obligaciones, por lo que no necesariamente va a estar compuesto por
bienes o activos. El segundo, que es de interés recalcar, consiste en que el patrimonio
va a pertenecer a una persona individual o juridica, partiendo del principio una persona,
un patrimonio. Por ultimo, es necesario que estos derechos y obligaciones puedan ser
estimados en dinero, cada parte integrante del patrimonio debe ser susceptible de
valoracion econdmica. Como puede observarse, del concepto de patrimonio, se
excluyen todos aquellos derechos que carecen de contenido pecuniario, tal es el caso

de los derechos personalisimos.

82 Rodriguez Azuero, Sergio. Contratos bancarios, pag. 37.
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Las relaciones patrimoniales de una persona, derivan de todos aquellos derechos
individuales cuyo contenido es eminentemente pecuniario, en forma directa o indirecta.
Son derechos que forman parte del activo patrimonial de las personas y que, como
tales, son susceptibles de enajenacién, de gravamen, es decir, de disposicion
econdmica por parte de su titular. Al respecto del patrimonio en cuanto a sus derechos,
se propone la siguiente clasificacion: “en primer lugar, puede hacerse referencia a los
derechos reales, que implican el poder o sefiorio entre un sujeto de derecho y un bien.
Estos derechos se caracterizan por la inexistencia de un sujeto pasivo indeterminado,
son oponibles erga omnes. Su titular tiene derecho de persecucion, de defensa y de
preferencia sobre el objeto de los mismos. Estan establecidos por la ley, porque no
cabe la autonomia de la voluntad para crear nuevos derechos reales. Recaen sobre

una cosa material, por lo que se extinguen al perecer ésta.”®

En referencia a los derechos reales, el dominio o propiedad, que es el derecho real por
excelencia, el cual consiste en la aptitud de su titular para gozar y disponer de una cosa
en forma absoluta, desde luego, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno. Se
detallan tres aspectos fundamentales, como lo son: poder usar la cosa, poder gozar de
ella beneficiandose de sus frutos o resultados y, poder disponer de ella enajenandola o

gravandola.

No obstante lo anterior, su caracter absoluto se ve limitado por: la incorporacion del

principio constitucional de funcion social de la propiedad, la cesion del usufructo o del

* Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 31.
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uso y habitacion del bien, la constitucion de servidumbres, prenda o hipoteca que
graven el mismo. Cabe recalcar, que a excepcion de la primera, las otras formas de
limitacion implican necesariamente un acto de disposicion previo por parte del titular del

bien.

Un segundo tipo de relaciones patrimoniales son las derivadas de los derechos
personales. Estos implican una relacion de persona a persona, se les denomina
también derechos de crédito y pueden definirse como el derecho que tiene el acreedor
de exigir a su deudor una prestacion o servicio consistente de dar, hacer o no hacer

alguna cosa.

Los derechos personales, en contraposicion a los derechos reales, se caracterizan por
la existencia de un sujeto pasivo determinado, denominado deudor: “éstos nacen de la
voluntad de las partes y su objeto es una prestacion. De generarse alguna accion legal,
para exigir su cumplimiento, ésta debera entablarse en contra del deudor o sus
causahabientes a titulo universal cuando no se ha establecido una garantia

determinada, o a titulo singular en el caso contrario.”™*

Como tercera clase de relaciones patrimoniales, se encuentran los denominados
derechos universales, que se caracterizan por recaer sobre un patrimonio o conjunto de
derechos y obligaciones. Los derechos recaen sobre una universalidad juridica cuyo
contenido puede no conocerse y ser aun indiferente. Un ejemplo claro de los mismos,

son los derechos derivados de una masa hereditaria.

34 Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 42.
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Por dltimo, se encuentra la cuarta categoria, los derechos intelectuales. Estos
corresponden a los derechos reales sobre bienes inmateriales, comprenden la

propiedad industrial y la propiedad artistica o derechos de autor.

Una vez presentado el contenido del patrimonio, se procede a mencionar las diversas
teorias con relacion a su naturaleza juridica: “la teoria subjetiva clasica, que entiende al
patrimonio como una universalidad juridica directamente emanada de la personalidad,

cuyo contenido, mas que real es potencial.”*

De acuerdo con esta teoria, el patrimonio no debe apreciarse como algo estatico; ni
consiste en una masa compuesta por derechos y obligaciones inmutables. La existencia
de un patrimonio implica una aptitud de su titular para adquirir bienes o derechos y
contraer obligaciones. Como consecuencia de esta teoria: toda persona tiene un
patrimonio, solamente las personas pueden tenerlo y transformar su contenido.
También, esta sostiene que nadie tiene mas que un patrimonio y que el mismo es
inseparable e inalienable. Puede mutar, disminuir o incrementarse pero el patrimonio
como atributo personal continuara vinculado indefinidamente al individuo mientras

subsista como tal.

Otra definicion de patrimonio que se hace necesario mencionar, lo describe como: “el
conjunto de derechos y de cargas, apreciables en dinero, de que una misma persona

puede ser titular u obligada y que constituye una universalidad juridica. Sin embargo, se

% Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 43.
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concluye la definicién, afirmando que la palabra se emplea alguna vez para designar la

masa de bienes que tiene una afectacién especial, por ejemplo una fundacion.”*®

Como puede apreciarse, la anterior definicién, lejos de calificar al patrimonio como un
atributo de la personalidad, lo dota de cierta autonomia, entendiéndolo como una
universalidad juridica de contenido econdmico a la que su titular asigna un fin
determinado. Lo mencionado concuerda con la teoria econémica, que reconoce al
patrimonio como una individualidad juridica propia y lo concibe como una afectacion de
una cierta cantidad de riqueza a un fin determinado, reconocida por la sociedad y

juridicamente protegida.

2.1. El patrimonio fideicometido

Los patrimonios denominados autbnomos o separados tienen relevancia juridica en si
mismos considerados, sin requerir por lo tanto del sustento personal propio de la
doctrina clasica. Esta nueva acepcién ha tenido gran relevancia en el derecho moderno

para explicar ciertas situaciones juridicas que no coinciden con la teoria tradicional.

Dentro de estas situaciones puede aludirse a la del patrimonio autbnomo. Este término
ha sido utilizado en algunas legislaciones latinoamericanas, como se analiza mas
adelante, para calificar juridicamente los bienes transmitidos en fideicomiso. Estos
bienes, si bien tienen un titular (el fiduciario), suelen ser considerados como parte de un

patrimonio distinto del suyo para efectos tanto contables como de disposicion.

36 Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 46.
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Como una facultad de disposicion y dentro del contexto del contrato de fideicomiso, el
titular del mismo, puede transmitirlo, en parte y bajo estrictas condiciones, a otra
persona denominada fiduciario, para su manejo constituyendo un patrimonio autbnomo
e independiente del patrimonio de ambas partes. Esta transmision da nacimiento a un
nuevo derecho: la propiedad fiduciaria. EIl derecho real de propiedad que como se
menciond anteriormente, es el derecho real por excelencia, nace en virtud de la legitima
aspiracion del hombre de tener algo que le pertenezca con exclusién de los demas, a fin
de asegurar su propia subsistencia y la de su familia. Su titularidad, otorga una facultad
reconocida por la ley para gozar y disponer del objeto de la misma con las limitaciones y

las modalidades que la misma ley establece.

Una vez adquirida la propiedad, el propietario puede enajenarla, aprovecharse de ella,
usarla y ejercitar su derecho de cualquier forma, siempre que el ejercicio de su derecho
no vulnere el de un tercero. De acuerdo con la doctrina moderna el derecho real de
propiedad, se caracteriza por:

“a) Ser un derecho absoluto, pues otorga a sus titular la facultad de disponer del bien y
una potestad ilimitada sobre el mismo. b) Ser un derecho exclusivo, el propietario de un
bien puede rechazar la intervencién de terceros en el uso y goce de la cosa. ¢) Ser un

derecho perpetuo, ya que no lleva en si mismo una razon de caducidad.”’

No obstante, estos caracteres deben enmarcarse dentro de un principio de orden

racional y sociolégico que consiste en satisfacer las necesidades personales de su

8 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol, pag. 45.
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titular y a la vez contribuir al bien comun, al que se alude como funcion social de la
propiedad. En este sentido se puede sefialar que: “el derecho real de propiedad implica
un poder unitario y abstracto sobre su objeto, poder que no se delimita mas que de

forma negativa porque otorga un poder potencialmente ilimitado.”*

A diferencia del derecho real de propiedad, la propiedad fiduciaria nace de la facultad
de disposicidn y enajenacion, otorgada por la ley al titular de un patrimonio. En este
caso, existe una transmision de propiedad, no en el sentido tradicional de la expresion,
sino en forma condicionada a las limitaciones impuestas, no por la ley, sino por el acto
constitutivo del fideicomiso, convirtiéndose el fiduciario en titular de los bienes o

patrimonio afecto, sin que pueda incorporar €stos a su propio patrimonio.

Dentro del fideicomiso, resulta evidente que, a partir del dia en que se hizo la afectacion
de los bienes al fin fiduciario, el fideicomitente o propietario original de los bienes, no
puede vender, gravar, usar, aprovechar ni desmembrar la cosa, ya que, a partir de
dicho momento, dejo de ser el propietario. Por su parte, el fiduciario, tampoco la puede
vender, gravar, usar, aprovechar ni desmembrar a no ser que el fideicomitente le haya

estipulado de manera especifica.

Los bienes pasan a formar una universalidad juridica que, técnicamente calificada,
consiste en un patrimonio autbnomo cuya titularidad corresponde al fiduciario y se

encuentra sujeta a un fin previamente establecido por el fideicomitente.

% Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espafiol, pag. 74.
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2.3. Naturaleza juridica del patrimonio fideicometido

Juridicamente, la titularidad fiduciaria sustituye a la propiedad civil porque otorga los
derechos y acciones a que los bienes se refieran; sin embargo, se encuentra limitada
por los fines del fideicomiso por lo que a diferencia, del derecho real de propiedad que

es absoluto, exclusivo y perpetuo, la propiedad fiduciaria se caracteriza por:

a) Comprender todos los derechos reales y personales, asi como todas las
acciones judiciales, administrativas o de cualquier tipo que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso.

b) Las restricciones al ejercicio de todos esos derechos y acciones sélo pueden
ejercitarse respecto a los bienes fideicometidos; se sujetan a las limitaciones y
reglas establecidas en el acto de constitucion; y en todo caso queda obligada a
cumplir con el fideicomiso conforme al acto constitutivo.

C) La transmision real como el inico medio de dotar al fiduciario para disponer de la
aptitud juridica necesaria para la realizacion del fin. Se le transmite el dominio
real de la cosa para que se convierta en su propietario, no civil sino fiduciario.

d) El titular de los bienes y derechos sobre los que recae la propiedad fiduciaria, no

puede aprovecharse ni beneficiarse de ellos por prohibicion legal.

De conformidad con la doctrina clasica que se ha venido estudiando, el propietario
puede gozar y disponer de un bien so6lo con las modalidades y limitaciones que fijen las
leyes; el fiduciario, en cambio, no tiene derecho de gozar del bien porque no puede

disponer en su provecho de la posesion y de los frutos, ya que estos se destinan al
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fideicomisario. El acto constitutivo del fideicomiso, atribuye al fiduciario una titularidad
de derecho en nombre propio, pero en beneficio del mismo fideicomitente o de un
tercero. La transmision de propiedad es plena, pero ligada obligatoriamente al destino
estipulado para los bienes con anterioridad. La propiedad es transmitida entonces, en

forma condicional para cumplir con un propdsito especifico dado a los bienes.

2.4, Teorias de transmision de la propiedad

Doctrinariamente, los modos de adquirir la propiedad se clasifican en originarios, que
se da cuando la adquisicién no tiene lugar por efecto de relacion juridica alguna con el
anterior propietario por no existir éste, tal es el caso de la ocupacién. En
contraposicion, se encuentran los modos derivativos de adquirir la propiedad, en este
caso, la propiedad surge por efecto de una relacion juridica entre el titular y el

adquiriente que puede ser a través de una cesion, compraventa o donacion, entre otros.

Dentro de los modos derivados de adquirir la propiedad, ésta puede ser a titulo
universal o particular, segun se transmita la totalidad de un patrimonio o parte de él; a
titulo oneroso o a titulo gratuito dependiendo del costo que la transmisién implique para

las partes.

Las formas de disposicion tanto del derecho real de propiedad como de la propiedad

fiduciaria, se encuentran ciertas limitaciones. Como se analiz6 anteriormente, el

derecho real de propiedad implica un dominio pleno, perfecto y perpetuo del titular
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sobre el bien; sujeto a la funcion social de este derecho. El propietario puede hacer con

el bien todo lo que no esté expresamente prohibido por la ley.

Las limitantes de este derecho, por lo general, derivan del a propia naturaleza del bien

sobre el que recaen.

“Se sefala los siguientes limites al derecho real de propiedad:

a) Limites genéricos: surgen del principio de funcién social de la propiedad, evitan
el abuso de derecho por parte del propietario.

b) Limites de subsuelo y sobre vuelo, que son de interés comun y que en la
legislacion guatemalteca se encuentran regulados por la Constitucion Politica de
la Republica y el Codigo Civil.

C) Limites de interés privado: son los relativos a la constitucion de servidumbres,

regulados en el Caodigo Civil.”®

Estos limites se encuentran establecidos por la ley, cuando son de utilidad publica o en
interés de la seguridad publica; y por la autonomia de la voluntad cuando se trata de
derechos particulares. Como puede apreciarse, las formas de disposicién que otorga el
derecho real de propiedad son muy amplias, y lo Unico que prevalece sobre su ejercicio

es el interés de la colectividad en aras de su mejor aprovechamiento.

¥ Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 46.
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En contraposicion, el ejercicio de la propiedad fiduciaria tiene otras limitaciones; existen
las establecidas en la ley y las derivadas de la voluntad del fideicomitente. Pare efectos
del presente estudio, se mencionaran Unicamente las establecidas en el Cdodigo de

Comercio.

La primera limitacion, consiste en la prohibicion de constituir fideicomisos en forma
secreta. Los derechos y obligaciones de las partes que intervienen en este negocio
juridico deben encontrarse definidos y tutelados tanto por la ley como por el contrato
que de origen al fideicomiso en cuestién. Por otra parte, el fideicomiso, por mandato
legal debe otorgarse en escritura publica, y esta solemnidad forzosamente dota al
contrato de publicidad. Otro aspecto que hace imposible la constituciéon de fideicomisos
secretos, es la supervision y control que ejerce la Superintendencia de Bancos sobre

las entidades autorizadas para fungir como fiduciarios.

La segunda limitacion, la referente a la constitucion de fideicomisos sucesivos, que
busca impedir que la perpetuacion de la propiedad de una sola familia sobre unos
bienes. En Guatemala, existe una prohibicion expresa a este respecto, pues son nulos
los fideicomisos en los cuales el beneficio se otorgue a terceras personas,
sucesivamente, que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo que la sustitucion
se efectie a favor de personas que estén vivas o concebidas a la muerte del

fideicomitente.

Otra limitacién relevante, es la que obliga al fiduciario a no devengar ganancias distintas

de los honorarios establecidos en el contrato, y que percibira por la ejecucion del
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encargo. De hecho, el fiduciario tiene prohibicién legal para designarse asimismo como
beneficiario del fideicomiso y de adquirir los bienes que integran el patrimonio a su

cargo.

2.5. Derechos reales de propiedad y la propiedad del fideicomiso

En el caso especifico del contrato de fideicomiso, el fiduciario adquiere la propiedad de
los bienes en virtud de un negocio juridico plasmado en la escritura constitutiva que
documenta el contrato fideicomiso en toda su extension. Se trata de una transmision
derivada, a titulo oneroso que puede ser universal o particular, segun los bienes objeto
del mismo. La propiedad fiduciaria, es distinta del derecho real de propiedad y surge del

ejercicio de la misma a través de un acto de disposicion.

2.6. El patrimonio autonomo del fideicomiso

La constitucién de un fideicomiso en una institucién bancaria o financiera, apareja la
creacion de un patrimonio autébnomo, distinto del patrimonio de los sujetos que
intervienen en el contrato. Los bienes o derechos son transmitidos por el fideicomitente
al fiduciario, quien es responsable de su manejo y cuidado por ser su titular, todo en

beneficio de uno o varios fideicomisarios.

El patrimonio del fideicomiso se encuentra fuera de la esfera de los patrimonios que
corresponden a cada uno de estos sujetos. En tal virtud, el patrimonio fideicometido

resulta ajeno a la circunstancia de que un tercero embargue los bienes del
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fideicomitente, del fiduciario o del fideicomisario. De hecho, el destino de los bienes y
derechos fideicometidos se concreta exclusivamente al fin de cada fideicomiso, sin que
se encuentren sujetos a las responsabilidades propias del fiduciario, sino Unicamente
aguellas que correspondan a terceros ajenos a la constitucion del fideicomiso, cuando
se encuentren fundadas de acuerdo con la ley. M&s aun, en caso de quiebra del
fiduciario, los bienes y derechos que tiene en fideicomiso no entran a ellas, por

encontrarse separados de su propio patrimonio.

El Cddigo de Comercio a este respecto, prevé respecto al fideicomisario, que los
derechos que éste pueda tener en fideicomiso no sean embargables por sus
acreedores; sin embargo, éstos si pueden embargar los frutos que el fideicomisario
perciba del fideicomiso. En cuanto al fideicomitente, se establece que sobre los bienes
en fideicomiso puede anotarse el embargo y en el caso de bienes no objeto de registro,
darse el aviso al fiduciario. En este caso debera aguardarse a la extincion del

fideicomiso para hacer efectiva esta clase de garantia.

El caso del fiduciario es distinto pues es éste quien tiene la titularidad de los bienes pero
no forman parte de su patrimonio. Una de las principales obligaciones del fiduciario
dentro del contrato de fideicomiso, consiste en hacer un inventario de los bienes que
recibe, asi como llevar cuenta separada y detallada de su gestion. Bajo esta premisa,
la quiebra del fiduciario no puede implicar la pérdida de los bienes que le fueron
confiados. Una institucion fiduciaria jamas respondera con los bienes de los que es

titular en virtud de un contrato de fideicomiso por sus deudas propias.
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Cabe hacer la salvedad que si dentro de los fines del fideicomiso se encuentra el
constituir una garantia con los bienes que integran su patrimonio y se otorga al
fiduciario facultades suficientes para contraer obligaciones garantizadas con los bienes
fideicometidos, resulta evidente que el patrimonio fideicometido va a respaldarlas; sin
perjuicio, de la responsabilidad que los interesados puedan deducir mas tarde al
fiduciario en caso de extralimitacién de sus funciones o de la adopcién de conductas
censurables. Los bienes fideicometidos, una vez establecido el contrato, pasan a ser
un patrimonio autébnomo a nombre del fideicomiso, lo que implica las siguientes

consecuencias:

a) La separaciéon total de los bienes del fiduciario: los bienes recibidos del
fideicomiso, deben de mantenerse separados tanto de los bienes del fiduciario
como de los bienes de otros fideicomisos. Esto opera tanto en la parte juridica

como en la parte contable.

b) La exclusién de los bienes del fiduciario para efectos legales: este es uno de los
aspectos que hace atractivo el contrato del fideicomiso. En caso de que existiera
quiebra, administracion por intervencion judicial o intervenciéon de la entidad
fiduciaria, los bienes fideicometidos no son considerados como parte de los
bienes de la entidad, por lo que, en caso de existir incapacidad de la entidad para
seguir administrando esos bienes, lo que procederia seria sustituir al fiduciario,

pero no disponer de los bienes.
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d)

f)

La exclusion del patrimonio del fideicomitente: como se ha dicho anteriormente,
cuando el fideicomitente traslada sus bienes a un fideicomiso, estos dejan de ser
de su propiedad, para formar un patrimonio autbnomo. Por tanto, no podran ser
perseguidos por sus acreedores sino hasta la extincién del contrato, excepto los

de aquellos fideicomisos que fueron creados en fraude de acreedores.

El patrimonio autbnomo garantiza las obligaciones del propio fideicomiso cuando
la consecucion del fin obligue al fiduciario a enajenar o gravar los bienes
recibidos, éstos deberan responder por las deudas adquiridas por el fideicomiso.
Para el efecto, el fiduciario debe estar debidamente autorizado por el contrato
respectivo, ya que de otra forma podria atribuirsele posteriormente

extralimitacion de funciones.

La obligacion de retornar el patrimonio al fideicomitente: en algunos tipos de
fideicomiso esto no es posible, ya que los bienes se consumen en la consecucién

del fin para el que fue creado el fideicomiso.

El patrimonio autbnomo no se encuentra sujeto a ciertas regulaciones a que se
encuentra sujeto el fiduciario: esto es aplicable en nuestro pais en el caso de
intermediarios financieros. Por ejemplo, la cartera de crédito de un banco debe
de cumplir ciertas condiciones con respecto a la garantia, capacidad de pago del
deudor etc. En los casos de cartera de crédito, la obligacion del fiduciario es
seguir las instrucciones del fideicomitente y no las disposiciones de Ila

Superintendencia de Bancos.
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Un efecto relevante en cuanto a la constitucion de un fideicomiso, es la creacion de un
nuevo sujeto fiscal. Es obligacion del fiduciario, inscribir los fideicomisos en la
Superintendencia de Administracion Tributaria, a fin de que le sea asignado su
respectivo nimero de identificacion tributaria (NIT). Lo anterior, por supuesto, en virtud
de la creacion de un patrimonio autbnomo que tiene por titular o responsable una

institucion bancaria o de crédito debidamente autorizada por la Junta Monetaria.

Como puede apreciarse, existe una obligacion por parte del fiduciario de inscribir el
fideicomiso en la Superintendencia de Administracion Tributaria, constituyendo asi un
nuevo sujeto fiscal obligado a su vez al pago de impuesto. Sin embargo, el
cumplimiento del pago de tributos y de los deberes formales previstos por las leyes
tributarias, corresponde al fiduciario como representante de lo que la ley califica como

una situacion especial.
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CAPITULO Il

3. Responsabilidades contractuales y extracontractuales en el contrato de

fideicomiso

En la actualidad, la creciente celeridad de los negocios y las diversas manifestaciones
de la actividad mercantil coinciden con mayor frecuencia en soportarse en negocios
juridicos complejos. En estas nuevas figuras, puede reconocerse la presencia de
distintos negocios tipicos e individuales unidos por una finalidad comun, asi como el
influjo de legislaciones internacionales. El fideicomiso, es un ejemplo claro de ello,
pues su forma de operacion denota la clara influencia del trust anglosajon; ademés de
constituir una herramienta ideal en contratos de colaboracién empresaria, por ejemplo:
en los que varias empresas de distintas ramas buscando su desarrollo comuan, crean un

patrimonio autbnomo que responda de la ejecucion de dichos fines.

En efecto, el fideicomiso, debido a su versatilidad, contribuye a encontrar mecanismos
Optimos para la integracién de diversos contratos y negocios mercantiles dentro de un
mismo ambito, controlado por el fiduciario, quien puede actuar incluso como un
amigable componedor permanente en el que se deposita toda la confianza de los

sujetos que intervienen.

El fiduciario los recibe con la limitacién de caracter obligatorio, de realizar sélo aquellos
actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso. EIl fideicomiso, en el derecho

mercantil guatemalteco, implica pues la renuncia por parte del propietario a disponer de
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los bienes fideicometidos a favor de la entidad fiduciaria, y por lo tanto la existencia de

un negocio de confianza.

La confianza depositada en una institucién fiduciaria conlleva un riesgo importante para
el fideicomitente, el cual se pudiera reflejar en un abuso por parte del fiduciario, en
virtud del exceso de facultades que le son otorgadas y que derivan de convertirlo en
titular de los bienes fideicometidos. A pesar de tener el fiduciario establecida la
finalidad para la que se constituye el fideicomiso, pudieron otorgarsele las facultades
suficientes para enajenar los bienes que integran el patrimonio autbnomo o
administrarlo. Gran parte del encargo fiduciario, radica en la eleccién del fiduciario,
buscando en él a un profesional en la materia que actuara con relacién al fideicomiso

como un buen hombre de negocios.

Este control debe tenerse también sobre el fiduciario a fin de fiscalizar su actuacion y se
le denomina inspeccion. Tal fiscalizacion en los paises como Guatemala, donde los
fiduciarios Unicamente pueden ser los bancos y las demas instituciones de crédito
autorizadas para el efecto, se ejerce por organismos dedicados al control de la actividad
bancaria y financiera, quienes deben verificar el manejo de los fideicomisos con la
finalidad de vigilar que tales negocios se estén conduciendo conforme a lo pautado en

la leyes que regulan la materia.

Otro aspecto importante de los fundamentos de la ética fiduciaria, consiste en contribuir
con el Estado en la realizacion de sus fines. Toda institucion, dentro de sus objetivos

lleva intrinseco el deber de contribuir con el Estado en la realizacidon de sus fines. En
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ese sentido las instituciones bancarias y financieras no escapan a ese deber dentro del
cumulo de actividades que desempefian, es por ello que la labor de impedir el ingreso
de bienes provenientes de la comision de delitos, a través de un negocio licito como el
fideicomiso y el evitar que esta figura sea usada para ocultar hechos que involucran la
comision de un delito, son medio a través de los cuales las instituciones financieras

contribuyen con el Estado en la realizacion de sus fines.

3.1 Derechos y obligaciones derivadas del contrato de fideicomiso.

Es importante analizar los derechos y obligaciones que surgen del contrato de
fideicomiso, atendiendo a cada uno de los elementos personales que intervienen en el

mismo.

3.1.1. Del fideicometente o fiduciante

Derechos:

Designar uno o mas fiduciarios y reservarse derechos especificos, vinculados con la
posibilidad de vigilar que se cumplan las disposiciones del convenio, entre los cuales
conviene destacar la facultad de revocar el fideicomiso, aln contra el principio genérico
gue impone la irrevocabilidad, Unica forma de ponerle fin, cuando éste resulta ineficaz o
innecesario. Entre las causas de extincion del fideicomiso se encuentra la remocion del
fiduciante si se hubiera reservado expresamente esa facultad. El fiduciante puede pedir

judicialmente la remocion del fiduciario por incumplimiento de sus obligaciones. El
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fiduciante puede exigir al fiduciario rendicion de cuentas y, eventualmente, ejercer

acciones de responsabilidad.

Obligaciones:

. remunerar al fiduciario,

. reembolsar los gastos efectuados por este en ocasion del encargo y,
. sanear la eviccion.

3.1.2. Del fiduciario

Derechos:
Posee todas las facultades inherentes a la finalidad del fideicomiso, en particular las
relativas al dominio y administracion que tiene de la cosa. Puede usar y disponer de los

bienes, no puede apropiarse de los frutos, pero siempre hasta lograr el fin del contrato.

Obligaciones:

Administrar en la forma establecida, resultando inherente la conservacién y custodia
material y juridica de los bienes, efectuar las mejoras y reparaciones necesarias,
contratar seguros y pagar los tributos que los graven.

Administrar haciendo producir frutos de acuerdo con la utilizacion regular de las cosas
sin disponer de ellas, pero produciendo el mayor rendimiento. Algunas legislaciones
imponen la diversidad de inversiones para evitar los riesgos derivados de la

concentracion en una sola actividad econdmica.
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Mantener la identidad de los bienes del encargo separados de los del fiduciario, no
pudiendo incluirlos en su contabilidad ni considerarlos en su activo. Puede gravar los
bienes fideicomitidos cuando lo requiera los fines del fideicomiso. Se encuentra
legitimado para ejercer todas las acciones que correspondan para la defensa de dichos
bienes, tanto contra terceros como contra el beneficiario. Rendir cuentas sobre las
gestiones que realiza avisando dentro de un corto tiempo la celebracion de ciertas
operaciones de inversion o el recibo de frutos derivados de éstas. Los fiduciarios deben
rendir cuentas a los beneficiarios con una periodicidad no mayor a un (1) afo.
Presentar informaciones completas y fidedignas sobre el movimiento contable de los
bienes en su poder. Transferir los bienes de acuerdo con lo convenido al tiempo del

encargo al beneficiario o al fideicomisario.

Cese del fiduciario

. revocacion judicial,

. incumplimiento de sus obligaciones, a instancia del fiduciante, o ha pedido del
beneficiario con citacion al fiduciante,

. muerte o incapacidad declarada judicialmente si fuese persona fisica;

. quiebra o liquidacion; o

. renuncia.

3.1.3. Del fideicomisario o beneficiario

Es un acreedor especial del fideicomiso, pudiendo serlo por los frutos que produzcan

los bienes fideicomitidos, o con relacidbn a éstos, una vez transcurrido el tiempo o
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cumplida la condicion prevista para transferir la propiedad. El beneficiario puede exigir
al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso. Tiene derecho al ejercicio de acciones de
responsabilidad por incumplimiento y de exigir acciones conservatorias. Puede
impugnar los actos cumplidos por el fiduciario contrariando las instrucciones del
fiduciante. El derecho a la obtencion de la propiedad una vez concluido el fideicomiso,

puede ser trasladado al fideicomisario sin que coincida con la persona del beneficiario.

3.2. Obligaciones extracontractuales del contrato de fideicomiso por parte del

fiduciario

La importancia del desempefio de un buen papel por parte del fiduciario dentro del
contrato de fideicomiso en Latinoamérica es tal que diversos autores y profesionales del
derecho, han dedicado varias publicaciones al estudio de los deberes éticos del
fiduciario. Se ha aprobado incluso en el seno de la Federacion Latinoamericana de
Bancos (FELABAN), el Coédigo de Etica del Fiduciario Latinoamericano. En la
exposicién de motivos de dicho cddigo, se expone que la esencia de la idea de elaborar
esta guia es la darle a las instituciones fiduciarias de Latinoamérica un producto que
ademas de tener la confianza como principio motivador, confluyan en él, valores
morales que rijan el desarrollo del negocio fiduciario, dentro de los cuales se exponen

los siguientes.
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a.

Etica

Entre las obligaciones extracontractuales del contrato del fideicomiso se encuentra la

ética del ente fiduciario, la cual se fundamenta en siente componentes: la confianza, la

competencia, la profesionalizacion, el control, la inspeccién, la veracidad y el contribuir

con el Estado en la realizacién de sus fines.

a.l.

a.2.

La confianza, constituye el eje fundamental a través del cual gira el fideicomiso.
La transmisién de patrimonios, bienes y derechos al fiduciario, refleja que este
negocio es un encargo o comision de fe. Esta fe depositada en €l es la razon de
ser que le motiva en la funcién y lo distingue de otros negocios que no implican
los factores de imparcialidad, confidencialidad y desempefio de negocios por
cuenta ajena. La confianza es un elemento intrinseco del fideicomiso, que se
vincula plenamente con su aspecto material: la transmision de los bienes que

hace el constituyente a favor del fiduciario.

La competencia, se refiere al elemento que estimula la actividad econdémica y
que permite a las instituciones fiduciarias incrementar continuamente su
eficiencia, obligandolas a prestar un mejor servicio o implementar nuevos
productos. En caso del fideicomiso, este elemento busca ofrecer mejores
condiciones, costos de administracion con porcentajes adecuados, eficiencia y
transparencia en la administracion de los bienes son las vias para hacer efectiva

esta sana competencia.
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a.3.

a.4.

a.b.

En cuanto a la profesionalizacion, cabe indicar que el fiduciario debe estar en su
busqueda constante. A este respecto el Articulo 12 del Codigo de Etica del
Fiduciario Latinoamericano prevé que: “las entidades fiduciarias deberan velar
por mantener un algo grado de formacion y conocimiento a todos los niveles para
lo cual deben establecer programas de capacitacién y actualizacion del personal
gque desempefia la actividad fiduciaria con miras a la optimizacion en la

prestacion del servicio.”

Otro fundamento a considerar es el de control. La institucion fiduciaria debe
desarrollar estrictos mecanismos de control tanto del personal dedicado al
desarrollo de la activada fiduciaria como del manejo del patrimonio fideicometido,
como una forma de hacer mas eficiente su labor y de establecer niveles de
supervision que faciliten en cierta medida la toma de decisiones acertadas
cuando asi se requiera. Este control debe tenerse también sobre el fiduciario a
fin de fiscalizar su actuaciéon y se le denomina inspecciéon. Esta, en los paises
como Guatemala, donde los fiduciarios Unicamente pueden ser los bancos y las
demas instituciones de crédito autorizadas para el efecto, se ejerce por
organismos dedicados al control de la actividad bancaria y financiera, quienes
deben verificar el manejo de los fideicomisos con la finalidad de vigilar que tales
negocios se estén conduciendo conforme a lo pautado en las leyes que regulan

la materia.

En concordancia con lo anterior, se encuentra el principio de veracidad, en el

cual la publicad que se haga a los beneficios obtenidos a través de fideicomisos
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debe ser cierta, de lo contrario se lesionaria la imagen del fiduciario y se estaria

cometiendo a las personas a una contratacion equivoca.

a.7. El dltimo, y quizd el mas importante de los fundamentos de la ética fiduciaria,
consiste en contribuir con el Estado en la realizacion de sus fines. Toda
institucion, dentro de sus objetivos lleva intrinseco el deber de contribuir con el
Estado en la realizacién de sus fines. Las instituciones bancarias y financieras
no escapan a ese deber dentro del cimulo de actividades que desempefan, es
por ello que la labor de impedir el ingreso de bienes provenientes de la comision
de delitos, a través de un negocio licito como el fideicomiso y el evitar que esta
figura sea usada para ocultar hechos que involucran la comision de un delito, son
medio a través de los cuales las instituciones financieras contribuyen con el

Estado en la realizaciéon de sus fines.

b. El deber de representacion

Tanto el patrimonio autbnomo como el patrimonio del fiduciario tienen vida propia
diferente y aun son capaces de tener mutuas relaciones juridicas, sin embargo tienen
un sujeto o titular comun. Pero el patrimonio autbnomo no es una persona juridica,
porque si la autonomia es una consecuencia de la personalidad, dicha autonomia no

presupone inversamente la existencia de sujetos diferentes.

De aqui se deduce que patrimonio autbnomo es un patrimonio especial, con titular que

se encuentra afecto al cumplimiento de un fin determinado. Esta acepcion es la que lo
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separa de la clasica concepcién del patrimonio como atributo de la personalidad, ya que
segun las tendencias modernas y las leyes vigentes, es posible que una persona tenga
mas de un patrimonio. Sin embargo, cabe recalcar que el fiduciario es titular de varios
patrimonios pero siempre en interés ajeno y no en su propio beneficio. Esta afirmacion
toma su sustento en que una de las obligaciones principales del fiduciario consiste en
mantener el patrimonio autbnomo separado del propio, siendo que éste no podra formar
parte de la garantia general de sus acreedores. EIl patrimonio autbnomo Unicamente
responde por las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad del

fideicomiso.

La titularidad de la que deriva la representacion legal del patrimonio por el fiduciario,
puede definirse como la cualidad juridica que determina el poder de una persona sobre
un derecho o una pluralidad de derechos dentro de la relacién juridica. En el caso del
fideicomiso, delimita la actuacion del fiduciario dentro de la esfera creada a través del
acto de constitucién. Los Unicos derechos y acciones que se ejercitan sobre el
patrimonio auténomo son los tendientes a la finalidad del mismo; y sbélo estos
precisamente se otorgan al fiduciario. EIl cargo de fiduciario, dentro del fideicomiso, se
caracteriza, independientemente de las sanciones que la ley imponga a los fiduciarios

negligentes o abusivos, por ser un cargo de confianza.

La responsabilidad del fiduciario es entonces absoluta por la administracion inadecuada
del patrimonio. La titularidad del patrimonio del fideicomiso le corresponde
exclusivamente, pero es oportuno hacer notar que en muchos casos el fiduciario no

detenta el derecho de propiedad, por ejemplo, cuando Unicamente se afecta en el
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fideicomiso el derecho de usufructo sobre determinados bienes, reservandose el
fideicomitente la propiedad sobre los mismos; asi como en aquellos casos en los que
sélo se fideicometen derechos personales. El fiduciario recibe entonces, la titularidad y
la ejercita destinando los bienes o derechos relativos a la realizacién de los fines del
fideicomiso, y no en su propio provecho. En estos términos surge la relacion
obligatoria, cuyos efectos son inter partes, ya que el ejercicio de los derechos
transmitidos al fiduciario se convierte en una obligacion hacia el fideicomitente y el

fideicomisario.

Es por estas razones que el fiduciario se ve obligado a actuar en nombre propio pero
siempre indicando que actta en su calidad de fiduciario de un fideicomiso determinado,
ya que los Unicos derechos y acciones que se ejercitan sobre los bienes, le
corresponden. Es necesario tener presente que, en conjunto, la conducta esperada por
parte del fiduciario, se exige con base al que se impone a un administrador de intereses
ajenos, que consiste en actuar invariablemente en interés de su cliente y no en el suyo

propio.

C. El deber de prudencia

De acuerdo con la definicidbn que proporciona el Diccionario de la Real Academia de la

Lengua Espafola, se entiende por prudencia una de las cuatro virtudes cardinales, que

consiste en discernir y distinguir lo que es bueno o malo para seguirlo o huir de ello.

Para el fiduciario, supone el actuar con la diligencia y cuidado debido en la
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administracion del patrimonio que le es encomendado, cuidando de él como si se

tratara del propio, como lo haria un buen padre de familia.

Visto desde una perspectiva dinamica, el deber de prudencia implica la realizacion en
forma diligente y cauta de todos los actos necesarios para la debida consecucion de la
finalidad del fideicomiso, teniendo en cuenta la condicidon de gestor profesional que
tiene el fiduciario. De esta cuenta, el fiduciario responde en forma estricta por el mal
manejo del patrimonio, pues se toma en cuenta tanto su calidad de profesional por ser
concesionario de un servicio remunerado como la confianza que implica la constitucion

de un fideicomiso.

Como se ha venido exponiendo, el cargo de fiduciario implica alto grado de confianza,
se trata de un cargo intuito personae, atendiendo a las cualidades de la institucién
fiduciaria y a las facultades que se le otorgaran. El cargo se otorga a un fiduciario
determinado tomando en cuenta sus aptitudes y profesionalismo, procurando evitar la

potencial posibilidad de abuso.

d. El deber del ejercicio personal del fiduciario

En tal virtud, el fiduciario debe actuar en forma personal en todo lo referente a la

administracion del patrimonio autonomo. Este principio surge del derecho anglosajon

gue reza el delegado no puede delegar. De hecho, no fue sino hasta el siglo XIX que

se admitio que el trustee (fiduciario) delegara ciertos poderes en otras personas cuando
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fueran necesarios conforme a la practica ordinaria de los negocios, consistentes por lo

general en tareas complementarias o de soporte.

Como ejemplo se pude citar: “el caso del fiduciario que designa un mandatario judicial
con representacion para el ejercicio de una accion legal como la defensa del patrimonio
fideicometido, por ejemplo. Como titular y representante legal del patrimonio autbnomo
el fiduciario goza de facultades discrecionales o de disposicién, siempre dentro de lo
estipulado en el acto constitutivo del fideicomiso.”® Estas facultades se le confieren por
tratarse, en el caso especifico de Guatemala, de una entidad bancaria o de crédito,
profesional que conoce el mercado y est4d en capacidad de anticipar los riesgos y
vicisitudes derivadas de su actuacién. Sin embargo, la toma de decisiones no se
encuentra limitada al fiduciario, existe la posibilidad de dar oportunidad de participar en
ella al fideicomisario e incluso al fideicomitente. Estos tres actores pueden formar parte
de un oOrgano consultivo que recibe el nombre de comité técnico, encargado de
subordinar la actuacion del fiduciario, pero que carece de facultades de representacion

y de las especiales para el cumplimiento del fin primordial del fideicomiso.

e. El deber de lealtad

Este deber ético del fiduciario, se encuentra estrechamente ligado al deber de
prudencia, pues en conjunto definen la posicion esperada del fiduciario respecto a la
defensa y administracion del patrimonio autonomo. EI  fideicomiso, desde esta

perspectiva, es considerado como un cliente de la institucion fiduciaria; cliente cuyo

0 Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 54.
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interés debe prevalecer. Este principio queda establecido en virtud de que el fiduciario
no puede generar provecho distinto de sus honorarios por su gestion, negociar en forma

directa con el fideicomiso, ni competir con éste.

Es importante para el fiduciario tener presente en todo momento su deber de lealtad; las
facultades que le son otorgadas sobre el patrimonio fideicometido son amplias, y en
consecuencia lo es en igual medida su campo de actuacion y de decision. Sin embargo:
‘la doctrina considera que esta aparente amplitud es engafosa, al extremo que puede
vincular al mas alto grado de responsabilidad del fiduciario pues su gestion no podra
soportarse en las instrucciones que haya recibido, sino queda librada a su propio
criterio, buen juicio y discernimiento que debera basarse, sin duda alguna, en la lealtad

para con su cliente.”*

3.3. Alcance de las obligaciones fiduciarias

Es obligacion del fiduciario el hacer su mejor esfuerzo y aplicar todos sus conocimientos
y profesionalismo para conseguir el resultado que tanto el fideicomitente como el
fideicomisario esperan; sin embargo no puede garantizarlo puesto que, como se anoto,
sus obligaciones son, en su gran mayoria, de medio y no de resultado. Entendiéndose
por obligaciones de resultado aquellas que consisten la entrega, construccion u
obtencion de determinado objeto; mientras que las obligaciones de medio se miden por

la diligencia y desempefio del administrador, en este caso del fiduciario, para deducirle

4 Rodriguez Azuero, Ob. Cit; pag. 79.
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responsabilidad. Respecto a las obligaciones del fiduciario, el Cédigo de Comercio de

Guatemala s6lo sefiala cinco:

a) Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucion y fines

La primera de estas obligaciones, consistente en ejecutar el fideicomiso de conformidad
con la escritura de constitucién y los fines en ella plasmados, deriva del otorgamiento de
las facultades necesarias para su cumplimiento. Esto implica una adecuada
conservacion y custodia de los bienes recibidos, material y juridicamente, e incluso la
contratacion de los seguros que se acostumbre tomar para cubrir los riesgos de los

bienes en su poder.

Si bien le son conferidos al fiduciario todos los derechos y acciones necesarios para el
cumplimiento de los fines, puede observarse que éstos se encuentran a Su vez
restringidos por las limitaciones establecidas en el acto de constitucion y por la prevision
legal de que sOlo se puedan ejercitar en funcion del fin, del objeto y de las
consecuencias del fideicomiso. En tal virtud, se deduce que la principal obligacién del
fiduciario, consiste en el exacto y fiel cumplimiento del fin pactado con el fideicomitente.
Pero cuando el fin no sea claro o cuando se hubiere otorgado facultades discrecionales
al fiduciario, éste debera actuar con la prudencia y diligencia debidas e incluso consultar

al comité técnico del fideicomiso, cuando se haya previsto su existencia.
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b) Desempefiar su cargo con la diligencia debida y Unicamente podra renunciarlo

por causas graves gue deberan ser calificadas por un juez de primera instancia

El numeral 2° del Articulo 785 del Cédigo de Comercio, abarca dos aspectos
importantes en esta obligaciéon del fiduciario. La primera, que consiste en el desempefio
del cargo con la diligencia debida, y la segunda denota el calificativo de intuito personae
de la que se encuentra investido el cargo de fiduciario, pues su renuncia no podra
otorgarse mas que por causas graves previamente calificadas por un juez de primera
instancia. No obstante, ¢qué se entiende por causas graves? las decisiones del
fiduciario y los resultados de las operaciones que lleva a cabo son discutibles en todo

momento.

Al respecto, de la responsabilidad fiduciaria es importante exponer tres elementos
mencionados en la doctrina, siendo estos: “en un primer lugar, se encuentra la nocion
de culpa grave, consistente en no manejar los negocios ajenos con el cuidado que aun
las personas negligentes pondrian en sus negocios propios y que en algunos sistemas
equivale al dolo. En esta caso, podrian incluso preverse el ejercicio de una accion
penal, como seria el caso de la apropiacién del patrimonio fideicometido, por ejemplo.
En segundo lugar, estad la culpa leve, que implica falta de diligencia y cuidados
empleados por una persona en el manejo de sus propios negocios y que corresponde
en general a la nocién del manejo o administracion de los bienes como lo haria un buen

padre de familia. Esta incluso, constituye una causa de remocion de fiduciario pues éste
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tiene la obligacién de atender los bienes y negocios derivados de un fideicomiso a su

cargo como si se tratase de los propios.”*

C) Tomar posesién de los bienes fideicometidos, en los términos del documento

constitutivo y velar por su conservacion y seguridad

Anteriormente, se afirmé que el fiduciario es el titular del patrimonio autbnomo, y que
como tal tiene la representacion legal del mismo. ElI Cédigo de Comercio, indica en su
Articulo 776, los momentos a partir de los cuales esta titularidad comienza a tener

efectos contra terceros, segun la naturaleza de los bienes.

Esta transmision plena de los bienes, implica una gran responsabilidad para el fiduciario
puesto que éste se ve obligado, a partir de estos momentos, a ejercitar las acciones
judiciales pertinentes para conservar los bienes y derechos en su integridad juridica,
frente a las pretensiones de terceros o cualquier otro evento que pueda ponerlos en

peligro.

El fiduciario debe agotar todas las instancias y recursos a fin de proteger el patrimonio a
su cargo; teniendo la potestad para hombrar mandatarios judiciales, si fuera necesario.
El fiduciario debe cuidar de los bienes y derechos fideicometidos como si se tratare de
los propios, al extremo de velar por la contratacion de seguros en caso de siniestros,

servicio de seguridad y otras previstas en la escritura constitutiva.

42 Rodriguez Azuero, Sergio. La responsabilidad del fiduciario, pag. 617.
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d) Llevar cuenta detallada de su gestion, en forma separada de sus demas
operaciones y rendir cuenta e informes a quien corresponda, por lo menos

anualmente o cuando el fideicomitente o el fideicomisario se lo requieran

Como se explico anteriormente, el fiduciario tiene la titularidad del patrimonio auténomo;
pero éste es independiente de su patrimonio particular y de los patrimonios que
correspondan al fideicomitente, al fiduciario y a cualquier otro fideicomiso que pueda
tener a su cargo. Los bienes son transmitidos al fiduciario y la separacion de los mismos
de su patrimonio, se refleja en la existencia de registros contables que permiten
identificar, dentro de su contabilidad, los bienes vinculados a un determinado

fideicomiso y su aumento o disminucién en virtud del ejercicio del encargo.

La separacién de ambos patrimonios, debe presentarse dentro de la contabilidad de la
sociedad fiduciaria, dentro de las llamadas cuentas de orden ya que no incrementan ni
disminuyen el activo de esta sociedad. Constituyen bienes y derechos radicados en
cabeza del fiduciario, pero ajenos a su patrimonio general. De aqui la obligacion de
rendir cuentas de su gestion anualmente o cuando el fideicomitente o el fideicomisario
lo soliciten por tratarse de los sujetos interesados en el desarrollo del encargo fiduciario,

y en cuyos patrimonios repercute la gestion del fiduciario al finalizar el contrato.

e) Las demas inherentes a su cargo.

Aparte de las obligaciones establecidas en el Codigo de Comercio ya mencionadas,

existen otras obligaciones del fiduciario en doctrina:
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e La primera consiste en la obligacion de hacer inventario. Se encuentra intimamente
ligada a la obligacion de llevar una contabilidad separada para cada fideicomiso a
cargo del mismo fiduciario. Consiste en tomar nota detallada de los bienes que se
han recibido y, por lo general, se hace dentro de la escritura constitutiva a fin de
hacer su recuento y la constatacion fisica de su existencia. En la ley guatemalteca,
se prevé el inventario en el caso de los fideicomisos instituidos por testamento, pero
la obligacién de llevar cuenta detallada de los bienes y derechos implica

forzosamente su elaboraciéon en todos los casos.

e Una obligacion del fiduciario inherente a su naturaleza, por tratarse de instituciones
bancarias o financieras, consiste en guardar secreto. Esta abarca toda la
informacion a la que la entidad fiduciaria tenga acceso, relativa al contrato
celebrado con el fideicomitente. La violacion al secreto bancario, origina la
responsabilidad civil por dafios y perjuicios causados, ademas del ejercicio de las

acciones penales correspondientes.

En concordancia con estas obligaciones, cabe recalcar que el fiduciario debe identificar
y aclarar la calidad con que actla, al momento de celebrar actos o contratos en el
ejercicio de su funcién, a fin de establecer que por las obligaciones contraidas va a
responder el patrimonio fideicometido y no su patrimonio. Tal obligacion se encuentra
contenida en el Articulo 781 del Codigo de Comercio, y denota claramente la
separacion no soélo de patrimonios, sino de calidades; es necesario tener presente que

el fiduciario actia en nombre propio pero en interés del fideicomiso.
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3.4. Diferentes tipos de responsabilidad fiduciaria

La responsabilidad fiduciaria por accion, implica una actuacion del fiduciario en exceso
de sus facultades, pues si su conducta se ajusta a los términos de contrato de
fideicomiso no incurrirA en responsabilidad alguna. En contraposicién, incurre en
responsabilidad por omisién cuando la ley o el contrato lo obligan a actuar de una forma
determinada y éste se abstiene, cometiendo asi un ilicito del que deberd asumir las

consecuencias.

3.4.1. Responsabilidad civil

La responsabilidad civil, en el derecho guatemalteco, se encuentra regulada en el
Cdédigo Civil y toma su base en el principio general de resarcimiento, contenido en el
Articulo 1645: “toda persona que cause dafio 0 perjuicio a otra, sea intencionalmente,
sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el

dafio o perjuicio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.”

De manera general, la responsabilidad nace de una obligacién, es decir, una relaciéon
juridica entre dos sujetos de derecho, en virtud de la cual una de ellas llamada acreedor
tiene derecho de exigir de otra llamada deudor, cierta prestacion; o bien nace de un
hecho ilicito que radica en una conducta humana culpable, por dolo o negligencia, que
pugna con un deber juridico o con el abuso de un derecho. Una vez establecido el
principio fundamental de la responsabilidad civil y las principales causas de su origen es

pertinente recordar sus elementos:
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e La responsabilidad civil deriva de una accion u omision; cuando la ley, el contrato o
una declaracion unilateral de voluntad preceptian que se haga o se deje de hacer
una cosa determinada, y se hace lo contrario a la accién o abstencion que ordena la
ley o el contrato, se comete un hecho ilicito.

e La comision de esta accion u omision deberd causar un dafio o perjuicio;
entendiéndose el dafio como la pérdida o menoscabo surgido en el patrimonio por
la falta de cumplimiento de una obligacién; y como perjuicio, la privacion de
cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la
obligacion.

e Adicionalmente, es imperativo que exista una relacion de causalidad entre la
conducta de accibn u omision y el dafio o el perjuicio; estos deben ser
consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacion.

e Que la conducta dafiosa sea imputable al autor de la accién u omision (salvo que
exista causa que lo libere de responsabilidad)

e Se requiere ademas, que la accién u omision sea de hecho propio, de personas que
tiene a su cuidado o de cosas o0 animales que posee.

e Tratandose de obligaciones contractuales o provenientes de una declaracion
unilateral de voluntad, se requiere un elemento mas para determinar la
responsabilidad civil, esto es, que haya mora. (retraso culpable en el cumplimiento

de la obligacion).

Las instituciones fiduciarias no escapan de estas consignas y deben responder por las

pérdidas, menoscabos, dafios y perjuicios que sufran los bienes o los fideicomisarios,
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por su culpa o negligencia grave. Las instituciones fiduciarias, como personas juridicas,
no pueden cometer hechos ilicitos por si mismas; sin embargo obran y se obligan por
medio de los érganos y las personas individuales que los representan. De conformidad
con el Articulo 1664 del Cdodigo Civil, estos entes son responsables de los dafios o
perjuicios que causen sus representantes legales en el ejercicio de sus funciones. En
consecuencia, existe una responsabilidad de la fiduciaria por la accion u omision

cometida por sus funcionarios o empleados, de cuyos actos debera responder.

Desde esta perspectiva, se resalta la importancia de la actuacion de los delegados o
administradores fiduciarios en el desarrollo de un fideicomiso. Estos delegados son
funcionarios que las instituciones fiduciarias nombran para que desempeiien el
cometido del fideicomiso y ejercitan las facultades que les sean necesarias. De los
actos que ejecuten, respondera directa e ilimitadamente la institucion, sin perjuicio de
las responsabilidades civiles o penales en que ellos incurrirAn personalmente. Las
partes en el contrato de fideicomiso pueden incorporar a su texto una clausula que
limite la responsabilidad del fiduciario en sus obligaciones respecto de ellas frente a

terceros.

En primer lugar, la clausula limitativa de responsabilidad debera ajustarse a lo dispuesto
en el acto constitutivo del fideicomiso. En el contrato de fideicomiso, se especifican las
facultades y atribuciones de la entidad fiduciaria para dar cumplimiento a los fines del
mismo, ésta debera prever en el clausulado diversos aspectos relacionados con la

administracion de los bienes y su transmision a terceros.
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Otra forma viable de limitar la responsabilidad civil es el establecer en acto lo relativo al
saneamiento de los bienes fideicometidos; en el acto constitutivo, esta obligacién es a
cargo del fideicomitente, y se debera pactar que en caso de que la fiduciaria transmita
la propiedad a un tercero, dicha obligacién seguira a cargo del propio fideicomitente. En
ningun caso la fiduciaria sera responsable de la eviccion y asi debera pactarse en el

acto constitutivo.

3.5. Efectos del fideicomiso

La responsabilidad objetiva del fiduciario se limita al valor de la cosa cuyo riesgo o vicio
fuese causa del dafo, si el fiduciario no pudo razonablemente haberse asegurado. En
ese sentido, los bienes fideicomitidos quedan exentos de la accidn singular o colectiva
de los acreedores del fiduciario y tampoco podran agredir los mismos los acreedores
del fiduciante, quedando a salvo la accion de fraude. Los acreedores del beneficiario

podran ejercer sus derechos sobre los frutos de dichos bienes.

Como un ejemplo en la legislacién mexicana, los bienes del fiduciario no responderan
por las obligaciones contraidas en la ejecuciéon del fideicomiso, las que solo seran
satisfechas con los bienes fideicomitidos. La insuficiencia de éstos para atender las
obligaciones, no dara lugar a la declaracion de su quiebra. En tal caso, y a falta de
otros recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario segun previsiones
contractuales, procedera a su liquidacion, la que estara a cargo del fiduciario, quien
debera enajenar los bienes que lo integren y entregara el producido a los acreedores

conformes al orden de privilegios previstos para la quiebra; si se tratase de fideicomiso

73



financiero, en caso de insuficiencia del patrimonio fideicomitido, si no hubiere prevision
contractual, el fiduciario citara a asamblea de tenedores de titulos de deuda, lo que se
notificard mediante la publicacién de avisos en el boletin oficial y un diario de gran
circulacién del domicilio del fiduciario, la que se celebrara dentro del plazo de sesenta
(60) dias contados a partir de la ultima publicacion, a fin de que la asamblea resuelva

sobre las normas de administracion y liquidacion del patrimonio.

Estas normas podran prever:

a. La transferencia del patrimonio fideicomitido como unidad a otra sociedad de
igual giro;
b. Las modificaciones del contrato de emision, las que podran comprender la

remision de parte de las deudas o la modificacion de los plazos, modos o
condiciones iniciales;

C. La continuacién de la administracion de los bienes fideicomitidos hasta la
extincion del fideicomiso;

d. La forma de enajenacion de los activos del patrimonio fideicomitido;

e. La designacién de aquel que tendra a su cargo la enajenacion del patrimonio
como unidad o de los activos que lo conforman;

f. Cualquier otra materia que determine la asamblea, relativa a la administracion o

liquidacion del patrimonio separado.
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CAPITULO IV

4. Aplicacion de responsabilidades contractuales y extracontractuales en el
contrato de fideicomiso de administracion, para el proceso de resolucion

bancaria

La figura del fideicomiso de administracién ha sido incorporada dentro del proceso de
resoluciones bancarias contenidos en la Ley de Bancos y Grupos Financieros. Para lo
cual se contempla la creacién de un fideicomiso en el cual son trasladados los activos y
pasivos de las entidades bancarias sujetas a dicho proceso de resolucién con el
objetivo de administrar los mismos, previo a la cancelacion de la licencia para operar
como una entidad bancaria. En tal sentido, se hace necesario estudiar algunos

elementos relacionados con el negocio bancario.

4.1. Las entidades bancarias y el sistema financiero

Los bancos son entidades de crédito, cuya funcién es servir de intermediarios
financieros, entre depositantes y prestatarios. La Ley de Bancos y Grupos Financieros
respecto a la intermediacion financiera en el Articulo 3 establece: “los bancos
autorizados conforme a esta Ley o leyes especificas podran realizar intermediacion
financiera bancaria, consistente en la realizacion habitual, en forma publica o privada,
de actividades que consistan en la captacion de dinero, o cualquier instrumento
representativo del mismo, del publico, tales como la recepcioén de depdsitos, colocacion

de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al financiamiento de cualquier
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naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten dichas captaciones vy
financiamientos.” Asimismo, establece que le corresponde con exclusividad a las
entidades autorizadas de conformidad con la citada Ley, la utilizacibn de la

denominacién banco.

Otra definicion importante establece: “empresa dedicada al negocio de la banca,
entendiendo a ésta como la actividad econémica que genéricamente consiste en la
intermediacién financiera de depdsitos. Obtencion de depdsitos o pasivo para

destinarlos a fines de préstamo, descuento y garantia.”

Se puede decir entonces, que banco es el establecimiento publico o privado legalmente
autorizado para ejercer intermediacion financiera, dentro del territorio nacional.
Entendiendo la intermediacion financiera, como aquella actividad que consiste en la
captacion de recursos a través de depdsitos, venta de bonos, obligaciones, etc., y la
colocacion de los recursos obtenidos, por medio de distintos instrumentos crediticios ya

sean a corto y/o a largo plazo.

Al respecto de las principales funciones que puede realizar un banco, se pueden

mencionar las siguientes:

a) Recibir depdsitos a la vista y a término, aceptar los instrumentos emitidos en su

contra y pagar interés sobre los mismos como lo permita la ley.

4 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de términos bancarios, pag. 68.
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b) Emitir pagarés con descuentos, conceder empréstitos e invertir en valores
gubernamentales o privados.

C) Cobrar cheques, giros, pagarés y demas.

d) Emitir giros y cheques de caja.

e) Certificar los cheques de sus depositantes.

f) Actuar en capacidad fiduciaria cuando lo autorice el gobierno.”*

En Guatemala, la Ley de Bancos y Grupos Financieros define que Unicamente las
entidades debidamente autorizadas podran legalmente efectuar dentro del territorio de
la republica, negocios que consistan en el préstamo de fondos obtenidos del publico
mediante el recibo de depdsitos o la venta de bonos, titulos u obligaciones de cualquier
otra naturaleza, y serdn consideradas para los efectos legales como instituciones

bancarias.

41.1. Antecedentes historicos de los bancos

La Enciclopedia Practica de la Banca, describe una historia detallada respecto a dicha
actividad a través de las diferentes edades, pero para el presente trabajo indicaremos
algunos eventos notables. La aparicion de la actividad bancaria requiere la previa
existencia de una economia monetaria en la que el comercio juega un papel relevante.

En Babilonia, el arquedlogo Lenormant descubrio una tablila de barro con una
inscripcion que prueba tanto el trafico interurbano, como el recurso a medios de pago

de indole comercial financiera.

*4 Rosenberg, M. Diccionario de banca, Argentina, pag. 37.
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El cddigo legal mas antiguo que se conoce completo, es el de Hammurabi, casi 2000
afios antes de Cristo, es esencialmente comercial, pero revela aspectos relacionados

con los contratos, aspecto que hace suponer la existencia de un sistema bancario.

El desarrollo del sistema bancario resalta en la edad media, cuando en Inglaterra, los
establecimientos de los orfebres recibian de sus clientes el oro y objetos de valor para
su custodia y resguardo, por lo qgue a cambio emitian un comprobante que contenia el
compromiso del orfebre de devolver a su propietario los objetos recibidos al momento

gue éste lo reclamara, a cambio de una comision.

Al principio los depositarios observaron que el oro recibido en concepto de depdsitos,
no era retirado de forma inmediata y que los depositantes estaban dispuestos a aceptar
exactamente la misma pieza de oro, siempre y cuando tuviera el mismo valor que la
depositada. El caracter anénimo de los valores depositados permitié a los orfebres
evitar la ociosidad de los recursos obtenidos para su custodia, por lo que los
depositarios comenzaron a correr el riesgo de concederlo como préstamos con el
proposito de obtener mas ganancias. Este breve antecedente nos permite comprender
la antigiedad de la banca, la existencia de un marco legal y la importancia que ha

jugado en las diferentes economias que nos han antecedido.

4.2, El sistema financiero

Es el conjunto de instituciones que actian como intermediarias, captando recursos de

los ahorradores y encauzandolos hacia la financiacion. En nuestro pais, el sistema
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financiero esta compuesto por diversos tipos de instituciones que se desenvuelven en

dos sectores: reguladas y no reguladas.

Las instituciones financieras reguladas, son las que para su formacion y operacion se
rigen por las leyes especificas emitidas para normar el sector financiero, por lo que son
fiscalizadas y supervisadas por la Superintendencia de Bancos, entre las que se
encuentran:  bancos, sociedades financieras, aseguradoras, afianzadoras,
almacenadoras, casas de cambio y otras que la ley disponga. Las entidades no
reguladas se rigen por la legislacion genérica de caracter mercantil y no estan sujetas a

dicha fiscalizacion y supervision.

4.2.1. Modelos de sistemas financieros

Actualmente, los modelos de sistemas financieros mundiales, se enmarcan dentro de
dos grandes categorias: los de banca especializada y los de banca universal. Aunque,
como lo demuestran diversos estudios de la legislacion financiera comparada puede

extraerse una gama mucho mas amplia de modelos de sistemas financieros.

e Banca especializada: se caracteriza por el hecho de que los intermediarios
financieros limitan sus actividades a segmentos especificos y en muchos casos
excluyentes del mercado financiero. Adicionalmente, por establecer un régimen
legal particular, cuyo propoésito es proveer el servicio financiero a cierta region o
sector econémico por lo que las instituciones Unicamente pueden realizar aquellas

operaciones propias de su giro especifico, teniendo vedada la realizacién de otras
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operaciones financieras. La comision de legislacion financiera guatemalteca, define
a la banca especializada como: “el tipo de banca que realiza las operaciones de
intermediacion financiera especificamente definidas en la Ley de Bancos, para

bancos comerciales e hipotecarios”.*

Banca multiple: se caracteriza por que las entidades financieras pueden realizar
sus operaciones con libertad, lo que les permite operar en cualquier actividad y en
cualquier plazo. También se define como: “un sistema en el cual las instituciones
financieras pueden desarrollar cualquier tipo de operaciones propias de su caracter
financiero, siempre que cumplan con los requisitos legales y reglamentarios de

caracter general establecidos.” *°

Banca universal: es la banca que puede realizar inversion directa en acciones de
empresas, genera economias de escala y de elevado alcance, generalmente es
identificada por el modelo aleman de organizacion bancaria. Puede ser definida
como: “la organizacion del negocio bancario, que permite la oferta de todos los
productos, servicios y operaciones financieras, a todos los clientes potenciales y en

todos los mercados de posible operacion.” *’

45
46

Superintendencia de Bancos, Proyecto de modificaciones técnicas y legales a la Ley de Bancos, péag. 12
Superintendencia de Bancos, Revista vision financiera numero 43, afio V, péag. 6

" Tamames Santiago Ramén, Ob. Cit; pag. 54.
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4.3. Legislacién aplicable

Las entidades que participan dentro del sistema financiero nacional, lo hacen con base
a un conjunto de normas que establecen las relaciones, contratos y operaciones que
estan permitidas, con el propésito de garantizar a los entes econdémicos y a la poblacién
en general, la transparencia de las operaciones, a fin de cumplir con el propésito del

bien comun perseguido por el Estado.

El sistema bancario es por asi decirlo un bien social. Por este motivo, con mayor o
menor grado de intensidad, el sistema bancario y por extensién todo el sistema
financiero, es objeto de regulacion y supervision por todos los gobiernos del mundo.

Las principales normas que ordenan el sistema financiero en el pais, van desde las de

orden constitucional, orden legal ordinario y reglamentario.

4.3.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Su organizacién formal est4 fundamentada en la Constitucion Politica de Guatemala,
vigente a partir del 14 de enero de 1986, que en la Seccion Décima, referente al
Régimen Economico y Social, en su Articulo 132 establece:

“(...) Moneda. es potestad exclusiva del Estado, emitir y regular la moneda, asi, como
formular y realizar las politicas que tiendan a crear y mantener condiciones cambiarias y
crediticias favorables al desarrollo ordenado de la economia nacional. Las actividades
monetarias, bancarias y financieras, estaran organizadas bajo el sistema de banca

central, el cual ejerce vigilancia sobre todo lo relativo a la circulacién de dinero y a la
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deuda publica. Dirigira este sistema, la Junta Monetaria de la que depende el Banco de
Guatemala, entidad autbnoma con patrimonio propio, que se regirA por su Ley

Organica y la Ley Monetaria”.

Seguidamente, en su Articulo 133 la Constitucion Politica de Guatemala, establece que
la Junta Monetaria tendr& a su cargo la determinacion de la politica monetaria,
cambiaria y crediticia del pais y velara por la liquidez y solvencia del sistema bancario
nacional, asegurando la estabilidad y el fortalecimiento del ahorro nacional. Asimismo,
reconoce como o6rgano de supervision a la Superintendencia de Bancos, la cual
ejercerd la vigilancia e inspeccién de bancos, instituciones de créditos, empresas

financieras, entidades afianzadoras, de seguros y las demas que la ley disponga.

4.3.2. Leyes ordinarias y reglamentarias

La organizacion bancaria en nuestro pais, se encuentra regulada por un conjunto de
leyes, reglamentos y disposiciones especiales dictadas por el Congreso de la

Republica y la autoridad monetaria, entre las que podemos citar:

a. Ley Monetaria

Emitida segun el Decreto numero 17-2002 del Congreso de la Republica, del 24 de abril
de 2002, vigente a partir del uno de junio del 202. Norma técnicamente lo relacionado
con la materia de la moneda y define la unidad monetaria de Guatemala, denominada

guetzal, la cual se encuentra dividida en cien partes iguales denominados centavos.
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b. Ley Organica del Banco de Guatemala

Emitida segun el Decreto numero 16-2002 del Congreso de la Republica, del 23 de abril
de 2002, vigente a partir del uno de junio del 202. Esta ley da nacimiento a un banco
con caracter autonomo, denominado Banco de Guatemala y se rige por las
disposiciones de esta ley y la Ley Monetaria. En dicha ley se establecen los 6rganos
encargados de la direccion y administraciéon del mismo, siendo uno de ellos la Junta
Monetaria. Ademas de establecer las funciones generales de operacién del Banco de
Guatemala, norma las funciones especificas que el banco mantendra con el Estado,

siendo las de consejero, agente fiscal y banquero del Estado.

C. Ley de Bancos y Grupos Financieros

Emitida por el Congreso de la Republica, bajo el Decreto 19-2002. Establece los
procedimientos para la constitucién y autorizacion de las instituciones bancarias, su
organizacion administrativa, el capital y reservas, las clases de bancos y sus
operaciones, la intervencion de instituciones por parte del érgano de supervision, las
disposiciones penales y el concurso de quiebra, liquidacion y procedimientos de
resolucién bancaria. Esta ley se constituye en uno de los pilares principales sobre el

cual se fundamenta el sistema financiero supervisado en Guatemala.

d. Otras disposiciones reglamentarias

Las anteriores son las principales normas ordinarias que rigen el sistema financiero
nacional, no obstante, existen otras disposiciones de observancia general, entre las que
se encuentran las emitidas por la autoridad monetaria, a través de la Junta Monetaria,

Superintendencia de Bancos y el Banco de Guatemala. Algunas de las disposiciones
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mas importantes que podemos mencionar son: el Reglamento para la Auditoria Externa
de las Instituciones Financieras de Guatemala, el Reglamento para la Constitucion y
Fusion de Bancos y Autorizacion de Sucursales y Agencias Bancarias, la Ley
Transitoria del Régimen Cambiario, el Reglamento para la Adquisicién de Acciones por
Parte de las Instituciones Bancarias Nacionales, el Reglamento para la Valuacion de
Activos Crediticios y Normas para determinar y Clasificar los de Recuperacién Dudosa y
el Manual de Instrucciones Contables para Bancos y Sociedades Financieras. En su
mayor parte, éstas disposiciones son de caracter prudencial, orientadas bajo un
enfoque de autorregulacion bancaria y son emitidas por la Junta Monetaria, con

aprobacion técnica del Banco de Guatemala y la Superintendencia de Bancos.

4.4, Autoridad legal

La autoridad legal para ejercer la vigilancia e inspeccion de las entidades que participan
en el sistema financiero nacional supervisado, de acuerdo al marco legal juridico
vigente en Guatemala, lo establece el Articulo 133 de la Constitucién Politica de
Guatemala , que dice: “La Superintendencia de Bancos, organizada conforme a la ley,
es el érgano que ejercerd la vigilancia e inspeccién de bancos, instituciones de crédito,
empresas financieras, entidades afianzadoras, de seguros y las demas que la ley
disponga”. Las funciones y atribuciones del 6érgano de supervision, establecidas
conforme ley, se encuentran en el Decreto 18-2002, Ley de Supervision Financiera del
Congreso de la Republica de Guatemala, que en su Articulo 1 establece: “La
Superintendencia de Bancos es un organo de banca central, organizado conforme a

esta ley; eminentemente técnico, que actia bajo la direccion general de la Junta
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Monetaria y ejerce la vigilancia e inspeccion del Banco de Guatemala, bancos,
sociedades financieras, instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de seguros
(...)" La autoridad legal establecida constitucionalmente, faculta a la Superintendencia
de Bancos a realizar una supervision y fiscalizacidbn del sistema financiero

guatemalteco.

4.5, Historia de crisis bancarias

En el periodo de 1980 a 1996 por lo menos dos tercios de los paises miembros del
Fondo Monetario Internacional (FMI) tuvieron problemas bancarios; y por lo mismo cada
pais padecié un problema bancario serio. Estas crisis han sido mas severas en los
paises en vias de desarrollo como los paises latinoamericanos, tales como México,
Republica Dominicana, Venezuela, Argentina, etc.; que en los paises industrializados,

tales como Estados Unidos o algunos paises europeos.

La crisis bancaria puede definirse como aquella situacion en que una institucion
bancaria, o bien, un grupo significativo de bancos posee un exceso de pasivos con
respecto a sus activos, conduciendo a corridas de depésitos, colapso de algunas
instituciones financieras y la intervencién por parte del gobierno, mediante el ente

supervisor.

El riesgo de una eventual crisis bancaria o financiera siempre ha estado presente en
cualquier economia, maxime en aquellos paises que participan en mercados

globalizados; las crisis no solo afectan a un sector de la economia, se expanden
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abarcandola en su conjunto. Muchas economias altamente desarrolladas con mercados
sofisticados y sistemas bancarios que operan desde hace muchos afios han tenido
quiebras o crisis bancarias durante los pasados 30 afos. Los banqueros centrales le
temen a las quiebras bancarias extendidas ya que ellas exacerban recesiones ciclicas y

pueden llevar a una crisis financiera.

No es sorprendente que estos episodios de quiebras han dado como resultado en
numerosos cambios legales y de regulacion prudencial en los paises afectados, que
fueron disefiados para disminuir la probabilidad de quiebras bancarias futuras y su
respectivo costo, tanto financiero como social. El capital bancario pretende amortiguar
la inestabilidad econdémica de los paises, al aumentar los niveles de capital necesarios
para que éste sea mas sensitivo a los riesgos, estabilizando el sistema bancario y

disminuyendo la incidencia y el costo de las quiebras bancarias.

4.5.1. Experiencia en Guatemala

La quiebra de bancos, en la historia econ6mica guatemalteca, era un hecho
extraordinario. Se pensaba que la banca era soélida y la sociedad tenia confianza plena
en las instituciones, las que no habian dado sefiales de problemas financieros. No
obstante, hace varias décadas algunos bancos presentaron dificultades financieras,
pero el Estado absorbié las pérdidas de acuerdo con la legislacion vigente de esa

época, y no creando inestabilidad financiera.

86



Ya en la década de los noventa, ocurrieron algunas situaciones especiales en la banca
gubernamental, como lo fue la intervencién del Banco Nacional de la Vivienda, el cual
fue liquidado en enero de 2004, y la trasformacién del Banco Nacional de Desarrollo
Agricola BANDESA, en un banco mixto, siendo ahora el Banco de Desarrollo Rural,

S.A. -BANRURAL-.

Asi mismo, en el afio de 1998, se presentaron problemas en la Financiera
Agrocomercial, S. A., la cual no fue intervenida administrativamente ni se financioé con
lineas de crédito contingentes del Banco de Guatemala, en virtud que sus captaciones
se realizaban a través de la emision de titulos valores. Su liquidacion se concilié entre
sus inversionistas y prestatarios, disponiéndose la constitucién de un fideicomiso para
manejar el monto adeudado y la finalizacion de sus operaciones de una forma

ordenada.

A principios de la presente década, comenzaron a darse sucesos novedosos en la
historia bancaria, tal como la intervenciéon administrativa, ordenada por Junta Monetaria,
al Banco Empresarial, S. A. (febrero de 2001); al Banco Metropolitano, S. A. y al Banco
Promotor, S. A. (estos ultimos en marzo de 2001). La intervencion de estos bancos se
realizo en virtud que presentaban serios problemas financieros y graves irregularidades
administrativas, por lo que fue necesaria la aplicacion del Decreto 5-99 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Ley para la Proteccion del Ahorro - FOPA - (actualmente
derogada por la Ley de Bancos y Grupos Financieros, pues se incorporaron a ésta,

todos los aspectos relacionados con el seguro de depositos).
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Posteriormente, para preservar la solidez del sistema bancario nacional, se propicio la
fusion por absorcion del Banco del Ejército, S. A. y Banco del Nororiente, S. A., con el

Crédito Hipotecario Nacional, las cuales quedaron formalizadas en abril y junio de 2003.

La experiencia local e internacional, demuestra que la intervencién estatal no logra
revertir las causas que llevan a las entidades a la insolvencia, dando lugar a enormes
costos para el Estado, y en algunos casos, concluyen hasta con demandas presentadas
por los propios accionistas del banco en problemas. Por su parte, la liquidacion judicial
resulta sumamente costosa en términos econdmicos, ya que la administracion y
recuperacion de los activos en el ambito judicial es, generalmente, muy tardada y
dichos activos pierden muy rapidamente su valor, con consecuencias muy serias para

los depositantes y acreedores.

En cuanto a la experiencia guatemalteca, en el afio 2001, la Junta Monetaria resolvio
intervenir administrativamente los tres bancos mencionados, por presentar serios
problemas de liquidez, solvencia y rentabilidad; con el fin de preservar la liquidez del
sistema financiero y garantizar el buen funcionamiento del sistema de pagos. Cabe
sefialar, que el Banco de Guatemala, como prestamista de Ultima instancia, concedio
tres lineas de crédito contingentes para dar soporte financiero a las intervenciones y
salvaguardar los intereses de los depositantes, evitando una posible corrida de

depositos que pudiera desembocar en un péanico financiero.

Las intervenciones indicadas se efectuaron con base en el Articulo 15 de la Ley para la

Proteccion del Ahorro —-FOPA-, hasta ese entonces vigente, en el que se establecia que
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en las instituciones bancarias en las que se detectara, a criterio de la Superintendencia
de Bancos, graves irregularidades administrativas o serios problemas financieros que
pongan en peligro su posicion de liquidez, solvencia o solidez patrimonial, quedaban

sujetas a intervencion.

De acuerdo con el documento del Banco de Guatemala procesos recientes de
intervencidén administrativa de bancos, adelantos y lineas de crédito contingentes 1998-
2004, las lineas de crédito otorgadas y el impacto neto en la monetizacion al 31 de
enero de 2004, es en total de Q.1,821.1 millones y se sefiala que a esa fecha, las
intervenciones de bancos en Guatemala no habian afectado ostensiblemente al PIB ni a
las principales variables macroecondmicas, tales como la tasa de interés, el tipo de

cambio y el nivel de precios, los cuales han permanecido estables.

Lo anterior puede atribuirse, en gran parte, a las acciones implementadas por la
autoridad monetaria: el otorgamiento de lineas de crédito contingentes para cubrir las
obligaciones de los bancos respectivos, de las cuales alrededor del 47% se otorgd en
certificados de depésito a plazo -CDPs-; la exclusién del pago a los accionistas y
empresas vinculadas; la suspensién de los derechos patrimoniales y administrativos de

los accionistas; y, la politica de informacién al mercado.

El costo potencial de resolucion de la intervencién de los tres bancos indicados
representa aproximadamente 0.59 % del PIB, cifra que incluso se encuentra muy por
debajo de los costos incurridos en paises desarrollados; sin embargo, actualmente los

tres bancos intervenidos estan pendientes de liquidacion judicial. Como se observo en
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los ejemplos precitados, el costo de la resolucion de crisis bancarias es bastante alto,
llegando a afectar a la economia en general de un pais, una supervision bancaria eficaz
es importante para minimizar el riesgo de que se presenten éstas, de hecho en algunos
paises después de solucionar la crisis bancaria se vio la necesidad de fortalecer la

supervision bancaria.

4.5.2. Efectos de generales de crisis bancarias

Las crisis bancarias propician efectos adversos sobre el sector real de la economia. En
la mayoria de casos, los paises registran promedios de crecimiento econémico mas
bajo en los cinco afos posteriores a las crisis, que en los cinco afios anteriores a las
mismas. En muchos casos la moneda local tiende a depreciarse durante las crisis asi
como en el periodo posterior, debido principalmente a la incertidumbre en los mercados

financieros locales y a la fuga de capitales.

Los costos de las crisis bancarias se distribuyen entre los que impactan directamente en
los presupuestos de los gobiernos, es decir, los costos fiscales, y los que se derivan de
los préstamos de rescate que otorgan los bancos centrales, es decir, los costos cuasi-
fiscales. Los problemas bancarios pueden provocar efectos mas severos en la
economia que aquellos que se originan en empresas no financieras y se pueden dar

mediante diferentes mecanismos.

La capitalizacion de bancos insolventes, con recursos publicos, afecta los esfuerzos

para controlar el déficit fiscal, ocasiona una trasferencia de los causantes a los bancos y
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puede propiciar un desplazamiento de recursos financieros hacia el sector publico. Sila
capitalizacion se acompafia de disminuciones en el otorgamiento de créditos y

ampliaciones en los margenes de intermediacion se afecta el crecimiento econémico.

La probleméatica bancaria también influye sobre la politica monetaria, debido a que
distorsiona los vinculos normales que existen entre los instrumentos monetarios y las
variables objetivo. Derivado de la alta integracion de los mercados financieros
internacionales, los problemas bancarios requieren especial atencién ya que sus

consecuencias internas en las econdémicas repercuten en otros paises.

4.6. El Fideicomiso de administracion en el proceso de resolucion bancaria

En el esquema tradicional, cuando una entidad financiera presenta problemas de
solvencia, y ha agotado todos los recursos para superarlos sin resultados positivos,
generalmente se adopta alguno de los siguientes dos caminos: la intervencion de la
entidad por parte del Estado, o la liquidacion judicial. La experiencia local e
internacional demuestra que la intervenciéon estatal no logra revertir las causas que
llevaron a la entidad a la situacién de insolvencia y/o iliquidez, al tiempo que causa
enormes costos para el Estado que se traducen en costos sociales y en algunos casos
concluye con demandas a accionistas del banco con problemas, o en su caso, de
dichos accionistas a las entidades o funcionarios que tuvieron que ver con la

intervencion.
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Toda resolucion bancaria, entendida ésta como el conjunto de medidas adoptadas para
solucionar 0 prevenir una crisis bancaria, es una situacion traumatica, en la que el
Estado interviene cuando los mecanismos de mercado resultan insuficientes, para evitar
o reducir los costos sociales asociados al evento. La liquidacién judicial, por su parte,
también resulta sumamente costosa en términos econdémicos, ya que la administracion
y recuperacion de activos en el ambito judicial es, en general, extremadamente
ineficiente. Los estrados judiciales no estan en condiciones de administrar los activos

de un banco de forma adecuada vy, por lo tanto, éstos pierden su valor rapidamente.

La experiencia de varios paises demuestra que en las liquidaciones judiciales el
recupero de los activos es aproximadamente del 10%; el resto lo pierden los
depositantes y acreedores, o el Estado si se hace cargo de parte o la totalidad de esos

pasivos.

En cualquier liquidacién o quiebra bancaria hay, ademas, otros costos mas dificiles de
cuantificar, pero no menos importantes: el impacto sobre la confianza del sistema
financiero (efecto contagio), la interrupcién parcial de los servicios financieros, la
pérdida de puestos de trabajo, la eventual desbancarizacion de los clientes de la
entidad quebrada, y la carga administrativa adicional para la Superintendencia de

Bancos y el sistema judicial.

Para contrarrestar lo anterior se han puesto en practica mecanismos que, en general,
dentro de la entidad que se ha tornado inviable, se identifican los elementos propios de

un banco malo, con otros caracteristicos de un banco bueno. Esta es una solucion
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menos costosa que la intervencion tradicional, en virtud procurara preservar los
elementos buenos, separandolos de los malos, a los que si se les aplicara la solucion

tradicional (liquidacion judicial).

Este mecanismo es precisamente uno de los espiritus de la legislacién financiera
guatemalteca, la cual ha incorporado un moderno esquema de resolucién bancaria,
acorde con las actuales tendencias internacionales de supervisibn bancaria, que
recoge, entre otros, las expectativas exitosas de varios paises. Este nuevo enfoque
ofrece una alternativa socialmente beneficiosa, comparada con la tradicional

intervencion y liquidacion judicial forzosa.

Esta concepcion moderna también encuentra sustento en los principios bésicos de
Basilea para una supervision bancaria efectiva, universalmente aceptados como las
mejores practicas en materia de supervision bancaria. Precisamente, el primero de
estos veinticinco principios establece las precondiciones para una efectiva supervision
bancaria, entre las que menciona un marco legal adecuado para la supervision
bancaria, que brinde al organismo de supervision facultades para imponerlo, asi como

independencia operativa y proteccion legal para los supervisores.

Adicionalmente, el principio veintidds establece que los supervisores bancarios deben
tener a su disposicion medidas adecuadas para iniciar acciones correctivas cuando los
bancos incumplan en requisitos prudenciales (como los requerimientos minimos de
capital) o violen regulaciones prudenciales, o cuando los depositantes se encuentren

amenazados, incluyendo la potestad de revocar la autorizacion para operar a las
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entidades financieras, en los casos extremos. Asi, la legislacién financiera
guatemalteca, sustentada en los principios mencionados, ha establecido un esquema

de resolucion bancaria basado en la exclusién de activos y pasivos.

4.7. El proceso de exclusiéon de activos y pasivos en una institucion bancaria

Cada uno de los componentes que describen al proceso de exclusién de activos y

pasivos son definidos a continuacion:

Exclusion de activos: se entiende por exclusion de activos, la seleccion y traslado de
activos, que la Junta de Exclusién de Activos y Pasivos realiza en la entidad sujeta al
régimen de suspensién de operaciones, al fideicomiso administrado por la entidad
elegida para el efecto. Dicha Junta es nombrada por la Junta Monetaria, a propuesta de
la Superintendencia de Bancos, el dia siguiente de dispuesta la suspensién de

operaciones de la entidad bancaria.

Exclusién de pasivos: se entiende por exclusion de pasivos, la seleccion que la Junta de
Exclusién de Activos y Pasivos realiza de los depésitos y pasivos laborales de la
entidad sujeta al régimen de suspension de operaciones, para ser trasladados a otra u
otras entidades bancarias. En la literatura especializada la exclusion de activos y
pasivos, se conoce como good bank - bad bank, o el banco bueno y el banco malo,
aludiendo a la escision en dos de un banco con problemas que ha sido intervenido por

el ente supervisor.

94



En un banco en problemas, cualquiera sea el origen de éstos, se produce un deterioro
de sus activos (solvencia) que, en ausencia de correctivos (cuando ellos estan
disponibles), conducen al cierre de la entidad, produciéndose los costos que resulta
valioso y conveniente evitar. La exclusion de activos y pasivos una herramienta de la
resolucién bancaria, cuya utilizacion parte del supuesto de que, en un banco en
problemas, habra casos en los que no todos los activos se habran deteriorado, de modo
gue todavia existird algun respaldo para pasivos que resulta particularmente valioso

preservar desde el punto de vista social.

Entonces pues, la exclusion de activos y pasivos consiste en separar el banco bueno
del banco malo, para que otras entidades del sistema asuman los pasivos del banco
bueno, compensandoselas con certificados de participaciéon en un fideicomiso que
recupera los activos del banco bueno. Dispuesta la citada exclusion, la Junta de
Exclusién de Activos y Pasivos debe comunicarlo a la Superintendencia de Bancos para
gue ésta elija la entidad fiduciaria que administrara el fideicomiso, cuyo objeto sera
administrar y realizar los activos excluidos para la cancelacion de los certificados de
participacion emitidos. A la hoja de balance asi conformada (pasivos transferidos y

certificados de participacion - activos - ) se le denomina unidad de negocio.

4.7.1. Causales para una exclusion de activos y pasivos

De conformidad con lo establecido en la normativa legal, contenida en la Ley de Bancos

y Grupos Financieros, la aplicaciéon de un proceso de exclusién de activos y pasivos,
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parte de la premisa fundamental que la entidad se encuentre en suspension de

operaciones. Esta suspension de operaciones puede darse, en los casos siguientes:

a) Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones,

b) Cuando presente deficiencia patrimonial superior al cincuenta por ciento del
patrimonio requerido; v,

C) Otras razones debidamente fundamentadas en informe de la Superintendencia

de Bancos.

4.7.2. Baselegal y legislacion aplicable

La base legal del proceso de exclusion de activos y pasivos se encuentra contenida y
reglamentado en la Ley de Bancos y Grupos Financieros y en el Reglamento de la
Junta de Exclusion de Activos y Pasivos, Resolucion de Junta Monetaria JM-223-2002;
como ya se indicO, este inicia con la suspension de operaciones de una entidad
bancaria, determinada por la Junta Monetaria, todo el proceso se encuentra regulado
de conformidad con el Titulo IX Regularizacion, Suspension de Operaciones y Exclusién

de Activos y Pasivos, de la referida Ley de Bancos y Grupos Financieros.

El Articulo 70, de la referida ley, indica que cuando un banco o una sociedad financiera
presenté deficiencia patrimonial, debe informarlo inmediatamente a la Superintendencia
de Bancos; asimismo, dentro del plazo de cinco dias a la fecha de su informe, debe
presentar a ésta un plan de regularizacion. Si dicha deficiencia fuera determinada por
la Superintendencia de Bancos, el banco o la sociedad financiera debera presentar el

plan de regularizacion dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que la
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Superintendencia de Bancos lo notifique. Quien a su vez, en el plazo de cinco dias
siguientes a la fecha de la presentacion del mismo, lo aprobara, rechazara por

considerarlo inviable o le formulard enmiendas.

De ser rechazado el plan o requerir enmiendas, el banco o la sociedad financiera
debera presentar el plan corregido dentro del plazo de los cinco dias siguientes a la
fecha en que la Superintendencia de Bancos se lo notifique. Esta Gltima, dentro de los
cinco dias siguientes a la fecha de haber recibido el plan corregido, lo aprobard o lo

rechazard; en este ultimo caso, por considerarlo no viable.

En caso de rechazo del plan corregido, o si la entidad de que se trate no lo presenta en
los plazos establecidos, se procedera a la aplicacibn de las demas medidas
establecidas en la referida ley. De conformidad con el citado articulo, la entidad
financiera deberd iniciar las acciones que correspondan para subsanar la deficiencia
patrimonial desde el momento en que ésta se determine. Este articulo establece que la
entidad financiera de que se trate, debe ejecutar el plan de regularizacién aprobado,
dentro del plazo que se le fije, el cual no puede exceder de tres meses contado a partir

de la fecha de su aprobacion.

Cuando una entidad esté sometida a un plan de regularizacion no podra pagar
dividendos ni otorgar préstamos a sSus accionistas, gerente general o a empresas
vinculadas o relacionadas a ésta. El articulo y ley citada, establece que el plan de
regularizaciéon debera contener como minimo alguna o todas las medidas siguientes,

segun el caso:
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b)

d)

f)

g)

La reduccion de activos, contingencias y/o la suspensioén de operaciones sujetas
a reguerimiento patrimonial;

La capitalizacion de reservas y/o utilidades necesarias para cubrir las deficiencias
patrimoniales;

El aumento del capital autorizado y la emision de acciones en el monto necesario
para cubrir las deficiencias patrimoniales.

El pago con sus propias acciones a sus acreedores, con el consentimiento de
éstos;

La contratacion de uno o méas créditos subordinados dentro de la estructura de
capital del banco;

La venta en oferta publica de un nimero de acciones del banco o la sociedad
financiera que, colocadas a su valor nominal o a uno distinto, permitan subsanar
total o parcialmente, segun sea el caso, la deficiencia patrimonial, observando lo
dispuesto en el Articulo 19 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros. Si el
banco o la sociedad financiera no cuenta con suficiente capital autorizado para
emitir el monto de acciones requerido, entonces, el capital autorizado se
entendera automaticamente incrementado por ministerio de la ley, en la suma
gue fuere necesaria para cubrir la deficiencia; vy,

La enajenacion o negociacion de activos y/o pasivos.

El Articulo 19 citado, indica que cuando la sucursal de un banco extranjero presente

deficiencia patrimonial, la Superintendencia de Bancos lo comunicara a la casa matriz,

quien debera subsanar la deficiencia dentro del plazo de treinta dias, contado a partir
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de la fecha de la comunicacién. En caso de no subsanarse dicha deficiencia, se le

aplicara el régimen de suspension de operaciones y exclusion de activos y pasivos.

Por su parte el Articulo 71 de esta ley, obliga a la Superintendencia de Bancos a
mantener informada a la Junta Monetaria sobre los bancos y las sociedades financieras
gue presenten deficiencia patrimonial, éstos a su vez, deben rendir informes sobre su
posicién patrimonial a la Superintendencia de Bancos, con la periodicidad que ésta

determine.

El Articulo 72, de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, regula lo relacionado con la
deficiencia patrimonial de los grupos financieros, indicando que cuando éstos presenten
deficiencia patrimonial, la empresa controladora o la empresa responsable, deben
informarlo inmediatamente al érgano supervisor y subsanar dicha deficiencia. De no
subsanarse, la Superintendencia de Bancos solicitara a juez competente la disolucion
correspondiente, de la empresa deficitaria. La empresa controladora o empresa
responsable debera rendir informes de la forma y periodicidad que le sean requeridos,
sobre la posicion patrimonial consolidada del grupo financiero e individual de cada una

de las empresas integrantes.

En cuanto a los planes de regularizacion, el Articulo 73, de la referida ley, indica que los
bancos también estaran obligados a presentar planes de regularizacion con los plazos y
caracteristicas mencionados, cuando la Superintendencia de Bancos detecte lo

siguiente:
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a) Incumplimiento de manera reiterada de las disposiciones legales y regulatorias
aplicables, asi como de las instrucciones de la Superintendencia de Bancos;

b) Deficiencias de encaje legal por dos meses consecutivos 0 bien por tres meses
distintos durante un periodo de un afio;

C) Existencia de practicas de gestidon que a juicio de la Superintendencia de Bancos
pongan en grave peligro su situacion de liquidez y solvencia; vy,

d) Presentacion de informacion financiera que a juicio de la Superintendencia de

Bancos no es verdadera o que la documentacion sea falsa.

Por su parte el Articulo 74, faculta a la Superintendencia de Bancos, para designar,
durante el periodo de la regularizacion a un delegado con derecho a veto en las
decisiones que adopte el banco encaminadas a impedir la realizaciébn del plan de
regularizacién, lo cual no significa que ejerza funciones de co-administracion. Segun el
Articulo 76, no se podra solicitar la liquidacién voluntaria ante el juez a menos que se
obtenga la autorizacién previa de la Superintendencia de Bancos, que sélo podra ser
otorgada cuando al menos hubiesen sido satisfechas integramente todas las
acreedurias de la entidad. El Articulo 77, establece que mientras dure el régimen de
suspension, todo proceso de cualquier naturaleza o medida cautelar que se promueva
contra el banco o la sociedad financiera de que se trate quedara en suspenso.
Asimismo, durante la suspension la entidad no podra contraer nuevas obligaciones y se

suspendera la exigibilidad de sus pasivos, asi como el devengamiento de sus intereses.

En cuanto al proceso en si, de la exclusién de activos y pasivos, se encuentra regulado

en los Articulos del 78 al 84; contenidos en el capitulo Il, del titulo 1X, de la referida ley.
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En ese sentido el Articulo 78, regula lo relacionado con la conformacion de la junta de
exclusiéon de activos y pasivos, indicando que la Junta Monetaria, a propuesta de la
Superintendencia de Bancos, a mas tardar al dia siguiente de dispuesta la suspension
de operaciones, deberd nombrar una Junta de Exclusién de Activos y Pasivos,
conformada por tres miembros, quienes estaran relevados, como cuerpo colegiado o
individualmente considerados, a prestar fianza o garantia por su actuacion. Dichos
miembros tienen todas las facultades legales para actuar judicial y extrajudicialmente
dentro del ambito de las atribuciones que le sefala la Ley de Bancos y Grupos
Financieros. Tendran, ademas, las facultades que se requieran para ejecutar los actos

y celebrar los contratos que sean del giro de sus atribuciones.

Por ministerio de la ley y por razones de interés social, los derechos que incorporan las
acciones de la entidad de que se trate quedan en suspenso y sus directores o
administradores quedan separados de sus cargos. La Junta de Exclusién de Activos y
Pasivos dependera funcionalmente del Superintendente de Bancos, y dard cuenta de

sus actuaciones a la Junta Monetaria por medio de ésta.

De conformidad con el Articulo 79, de la referida ley, la Junta de Exclusién de Activos y

Pasivos estard facultada para adoptar la aplicacion de una o todas, sin orden

determinado, de las medidas siguientes:

a) Determinar las pérdidas y cancelarlas con cargo a las reservas legales y otras

reservas y, en su caso, con cargo a las cuentas de capital;
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b)

d)

Disponer la exclusion de los activos en el balance de la entidad suspendida, por
un importe equivalente o mayor al de los pasivos mencionados en el inciso c) de
este articulo, y la transmision de estos activos a un fideicomiso administrado por
la entidad elegida por la Superintendencia de Bancos; los activos excluidos se
tomardn de acuerdo con normas contables, a su valor en libros, neto de
provisiones, reservas y cualquier otro ajuste que determine la Superintendencia
de Bancos conforme a las normas y regulaciones prudenciales existentes;

Excluir del pasivo todos los depoésitos hasta por el monto cubierto por el Fondo
para la Proteccion del Ahorro. En caso que el valor estimado de los activos en el
fideicomiso mencionado en el inciso b) del citado Articulo 79 asi lo permita, se
excluird también el resto de los depdsitos a prorrata; v,

Transferir los pasivos indicados en los incisos anteriores a otro u otros bancos,
quienes recibiran como contrapartida un monto equivalente a tales pasivos en
certificados de participacion que para el efecto emita el fideicomiso a que se
refiere el inciso b) antes citado, neto de los costos de transaccién autorizados por
la Junta de Exclusién de Activos y Pasivos. Para realizar dicha transferencia no

se requiere el consentimiento del deudor o acreedor.

Estas funciones y atribuciones fueron reguladas mas detalladamente en el anexo a la

Resolucion de Junta Monetaria JM-223-2002, Reglamento de la Junta de Exclusion de

Activos y Pasivos. De conformidad con el Articulo 80, de la referida ley, los procesos

iniciados y las medidas cautelares decretadas, que tiendan a afectar los activos

excluidos, cuya transferencia hubiese sido dispuesta por la Junta de Exclusion de

Activos y Pasivos conforme a esta Ley, quedaran en suspenso.
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En cuanto a la participacion del Fondo para la Proteccién del Ahorro, el Articulo 81, de
esta ley, indica que éste podra, a requerimiento de la Junta de Exclusién de Activos y
Pasivos, realizar aportes, aun sin contraprestacion, al fideicomiso a que se refiere el
Articulo 79 de la referida ley. Adicionalmente, el citado fondo podra comprar a valor
facial, los certificados de participacion en el fideicomiso, asimismo podra celebrar
contratos de compra venta sobre parte o la totalidad de dichos certificados. En ningun
caso el total de las erogaciones efectuadas por éste, podran superar el monto de los
depésitos del banco suspendido, cubiertos por la garantia del mismo. El Articulo 82,
regula lo relacionado con la suspension definitiva de operaciones, indicando que la
Junta de Exclusion de Activos y Pasivos, dentro de los cinco dias de concluida la
transferencia de activos y pasivos, rendira informe por escrito a la Junta Monetaria

sobre el resultado de su gestion.

En igual plazo, la Junta Monetaria, a peticién de la Superintendencia de Bancos, debera
revocar la autorizacion para operar de la entidad de que se trate. Segun el Articulo 83,
de la referida ley, la Junta Monetaria, dentro del plazo de quince (15) dias de recibido el
informe a que se refiere el Articulo 82, precitado, instruira a la Superintendencia de
Bancos para que solicite a un juzgado de primera instancia del ramo civil, la declaratoria

de quiebra de la entidad de que se trate.

El juzgado que conozca de tal solicitud deberéa resolver la declaratoria de quiebra dentro
del plazo de cinco (5) dias contado a partir del dia en que reciba dicha solicitud. Para

los efectos de la indicada declaratoria de quiebra, el juzgado tomara como base el
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balance proporcionado por la Superintendencia de Bancos, que resulte después de
efectuarse la exclusiéon y transmision de activos y pasivos. De conformidad con el
Articulo 84, de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, cualquier saldo o remanente de
valor que quedare en el fideicomiso, una vez pagados todos los certificados de
participacion en el mismo, se trasladara al Fondo para la Proteccion del Ahorro, hasta
por el moto aportado por éste al fideicomiso indicado; si queda algun remanente se

trasladara a la liquidacion judicial.

El fundamento legal para la creacion del Fondo para la Proteccion del Ahorro se
encuentra en el Articulo 85 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, mientras que el
Articulo 86 de la misma, regula las fuentes de financiamiento del mismo, las cuales
estaran constituidas por:

a) Las cuotas que obligatoriamente deberan aportar los bancos nacionales y
sucursales de bancos extranjeros;

b) Los rendimientos, multas e intereses de las inversiones de los recursos de dicho
fondo;

C) Los recursos en efectivo que se obtengan en virtud del proceso de liquidacion del
banco de que se trate;

d) Los recursos en efectivo que se obtengan de la venta de los activos que le
hubieren sido adjudicados, en virtud del proceso de liquidacion del banco de
que se trate;

e) Los aportes del Estado para cubrir deficiencias o ampliar su cobertura; y,

f) Otras fuentes que incrementen los recursos del mismo.
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Los recursos del Fondo para la Proteccion del Ahorro seran inembargables, no tendran
caracter devolutivo y sélo podran ser aplicados para las finalidades previstas en la Ley
de Bancos y Grupos Financieros. Segun el Articulo 87 de la Ley de Bancos y Grupos
Financieros establece que seran reintegrados montos hasta veinte mil quetzales, o su
equivalente en moneda extranjera, por persona individual o juridica que tenga depésitos
constituidos en un banco privado nacional o sucursal de banco extranjero. Para tal
efecto se excluirdn los intereses pendientes de capitalizacion, y las cuentas
mancomunadas se entenderan abiertas por una sola persona, individual o juridica,

excepto en aquéllas en las que uno de los titulares sea diferente.

El valor de cobertura deber& ser modificado por la Junta Monetaria cuando el porcentaje
de cuentas de depdsitos, cuyos saldos sean menores o iguales al monto de cobertura
vigente, se sitie por debajo del noventa por ciento del total de cuentas de depdsitos
abiertas en los bancos nacionales y sucursales de bancos extranjeros. Para el efecto, la
Superintendencia de Bancos verificara los extremos anteriores y, al darse el caso
sefialado, presentard a la Junta Monetaria la propuesta de revision del monto de
cobertura, que permita que éste cubra totalmente a no menos del noventa por ciento de

las referidas cuentas.

Si el depositante es al mismo tiempo prestatario del banco, se deberan compensar
ambos saldos Unicamente por las cantidades que sean liquidas, exigibles y de plazo
vencido. De la misma manera, en el caso de cuentas de depdsitos abiertas en forma
mancomunada, si alguno de los depositantes es al mismo tiempo prestatario del banco

se deberan compensar los saldos en la proporcion que le corresponda al deudor.
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En ambos casos, si después de realizar la compensacion de mérito existiere saldo a
favor del depositante, dicho saldo sera restituido hasta por el monto maximo de
cobertura a que se refiere el presente articulo. De conformidad con el Articulo 87, de la
referida Ley de Bancos y Grupos Financieros, no se incluyen en la cobertura a los
depdsitos siguientes:

a) Los de las personas individuales o juridicas vinculadas con el banco de que se

trate; y,
b) Los de los accionistas, miembros del consejo de administracion, gerentes,

subgerentes, representantes legales y demas funcionarios del banco respectivo.

Las cuotas que los bancos deben aportar mensualmente a la formacion del Fondo para
la Proteccion del Ahorro, durante los dos primeros afios de vigencia de la Ley de
Bancos y Grupos financieros, segun el Articulo 88 de esta ley, seran el equivalente a
una doceava parte del uno por millar del promedio mensual de la totalidad de las
obligaciones depositarias que registren tales entidades, durante el mes inmediato

anterior.

La Junta Monetaria, transcurrido el periodo a que se refiere el parrafo anterior, y previo
informe de la Superintendencia de Bancos, podra, con el voto favorable de las tres
cuartas partes de los miembros que la integran, modificar dicha cuota. En ningun caso
las cuotas seran menores a la doceava parte del uno por millar, ni mayores a la
doceava parte del dos por millar, del promedio mensual de la totalidad de las
obligaciones depositarias. La modificacion que se efectie a dichas cuotas debera ser

en forma gradual, conforme lo disponga la Junta Monetaria.

106



Como ya se indico, el proceso de exclusiéon de activos y pasivos, consiste en la
separacion, de un banco con problemas, en un banco bueno y un banco malo. El
banco bueno o unidad de negocios, se forma excluyendo y transfiriendo los pasivos
privilegiados (depdésitos hasta por Q20,000.00 y pasivos laborales) y los activos que aln
conservan valor econémico. Un banco solvente (el banco comprador) se hace cargo
del pago de los pasivos transferidos, y recibe como contrapartida certificados de
participacion de un fideicomiso creado al efecto, al que se transfieren los activos del

banco con problemas, para su eficiente administracion y recuperacion.

Al transferirse los activos a un fideicomiso, se evitan procesos lentos y costosos, como
la determinacion del valor de los activos, las auditorias de compra, o las garantias de
los bienes transferidos. Adicionalmente, reduce el riesgo de incobrabilidad del banco
comprador. La presencia de un administrador independiente (el fiduciario) brinda mayor
transparencia al proceso. El resto de activos no transferidos, el banco malo o unidad
residual, se transfiere a un juez competente para su liquidacion a través del mecanismo
habitual de declaratoria de quiebra. Asi el proceso de exclusién de activos y pasivos
protege a los depositantes y no a los banqueros incapaces de gestionar prudentemente

las entidades bancarias.

4.7.4. Requisitos para la exclusion de activos y pasivos

La exclusion de activos y pasivos presenta condicionales cuyo cumplimiento es

necesario para su culminacion exitosa. Estas condiciones o requisitos hacen, algunos,
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a la naturaleza de la operacion y otros, al logro de los objetivos mas generales. Los
requisitos propios de la exclusibn de activos y pasivos son, la existencia de un
comprador, minimizacién de efectos, informacion anticipada a la suspension y prevision
de tareas de conservacion de activos y planes de contingencia para operaciones

criticas de la entidad.

4.7.4.1 Existencia de un comprador

Sin una entidad bancaria del sistema dispuesta a asumir la unidad de negocio (banco
bueno), la exclusion de activos y pasivos pierde sentido. Como es obvio, cuanto mayor
sea el niumero de bancos interesados en comprar la unidad de negocio, se maximizara
la posibilidad de que los fines perseguidos se alcancen en mayor grado a través de la
puja competitiva entre ellos. El requisito de existencia de un comprador no es dado. Tal

existencia puede ser favorecida o desalentada por el organismo supervisor.

Como en cualquier operacion de compra-venta, debe existir un bien sujeto de la
transaccion, y ese bien debe ser conocido por los contratantes, en el sentido que no
haya duda de su existencia, estado, propiedad, ausencia de vicios ocultos, etc.
Consecuentemente el organismo supervisor debe procurar que los activos y pasivos de
la entidad que constituiran la unidad de negocio estén en condiciones de ser
examinados por el interesado en comprarlos, lo cual incluye identificacion, valuacion
contable, aporte de toda la informacion adicional de modo de satisfacer al comprador,

tales como calificaciones, auditorias, avaluos.
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Debe también intentar resaltar las caracteristicas de la unidad de negocio que la hacen

valiosa y atractiva, todo ello bajo el supuesto de que tales acciones despertaran el

interés del comprador o, en el caso de ser varios, agudizaran la puja competitiva entre

ellos, reduciendo asi el costo de la resolucién bancaria, que es uno de los principales

objetivos perseguidos por el organismo supervisor que esta llevando a cabo la

resoluciéon bancaria.

La condicion de existencia de un comprador implica para el organismo regulador la

asuncion de una serie de responsabilidades y la realizacion en tiempo y forma de tareas

especificas, como son:

Obtencion de informacion de la entidad: esta etapa no se realiza con el objetivo
prioritario de calcular la pérdida sufrida por la entidad, o para lograr una
valuacion contable de calidad. Estos ultimos son objetivos valiosos, pero lo
obtenido no sera el verdadero valor de los activos. Es el mercado quien
determinara su valor, cuando el fiduciario recupere los activos cuya
administracion y recuperaciéon se le habran encomendado. Una auditoria
tradicional obtendra informacion, la analizara y validara, en la busqueda de lo
peor del balance: le interesara encontrar los activos malos cuya baja calidad no
esta reflejada en el balance. En la exclusion de activos y pasivos, lo que los
funcionarios de supervision buscan es lo mejor del balance de la entidad, los
activos buenos, los que tienen valor y que por lo mismo sera conveniente excluir,
para aumentar los activos del fideicomiso y maximizar la cantidad de depdsitos

no cubiertos que se transfieren al comprador.
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Conformacién de un paquete de informacion: este debe estar compuesto por
informacion relevante y util para valuar las carteras de activos y examinar la
cartera de depdsitos. La informacion relativa a las carteras de activos es
especialmente importante en mercados financieros poco desarrollados, en los
gue muy probablemente no se contara con precios de mercado para una
valuacién rapida y confiable, por falta de estandarizacién y préacticas uniformes,
asi como por una relativa abundancia de operaciones con vinculados. El armado
de este paquete de informacidén requiere una tarea de revision distinta a la
acostumbrada en los procedimientos on-site, dado que se procurara identificar
los activos buenos, es decir, aquellos con valor econémico y, entre ellos, los mas
valiosos, con el objetivo de convertirlos en un argumento de venta. Cuanto mas
organizado, completo y transparente sea el paquete de informacién puesto a
disposicion de los interesados en la unidad de negocio, mas rapida sera su
decision; esto es importante debido a que, a esa altura del proceso de exclusion
de activos y pasivos, la entidad se encontrara suspendida, y el tiempo de que se
dispondra para la revision de sus activos y pasivos que se proyecta excluir sera

muy limitado.

Unidad de negocios equilibrada: la unidad de negocios que se arma con los
activos y pasivos excluidos del banco en problemas, es lo que se conoce como
banco bueno. Esta denominacién alude a que el conjunto de activos y pasivos
puede considerarse como un banco dotado de las caracteristicas estandar de

mercado de las entidades financieras saludables del sistema; es decir, que es
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solvente y arroja una rentabilidad acorde con los estandares de mercado. De la
unidad de negocio se han quitado todos los elementos que podrian contagiar a
las entidades adquirientes. Estos se resumen en el denominado banco malo,
gue es el conjunto de activos y pasivos que se remiten al juez que conoce la
quiebra. Sin embargo, por problemas de valuacién y transparencia, los activos
recibidos por el comprador no son solo los del banco bueno, sino que también un
certificado de participacibn cuyo respaldo si es ese conjunto de activos,
transferidos a un fideicomiso creado al efecto de proceder a su realizacion para

honrar el mencionado certificado.

Es decir que tanto el activo como el pasivo de la unidad de negocio transferida
son valores ciertos, quedando el problema de la determinacién del verdadero
valor de mercado de los activos en manos del fiduciario. La unidad de negocios
es equilibrada, en el sentido de que presenta una rentabilidad positiva y
razonable, de modo de no afectar la solvencia del comprador; antes bien, podria

mejorar su posicionamiento estratégico en el mercado.

Otros incentivos:  otro factor clave para encontrar un comprador es el conjunto
de atractivos adicionales que se tienen disponibles, tal como el uso de fondos de
capitalizacion por parte del comprador de la unidad de negocio derivado de la
exclusion de activos y pasivos. En ese sentido por medio del Decreto NUmero
74-2002 del Congreso de la Republica, en su Articulo 3, se crea el Fondo
Fiduciario de Capitalizacién Bancaria (FCB), el cual tiene como objeto apoyar

financieramente el proceso de saneamiento y fortalecimiento del sistema
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bancario nacional, dentro del contexto de procesos de fusion de bancos,
adquisicién de activos, y procesos de exclusion de activos y pasivos. Segun el
articulo citado, en casos especificos y cuando sea estrictamente necesario, dicho

fondo podra apoyar financieramente al Fondo para la Proteccién del Ahorro.

Los recursos del FCB, se encuentran administrados por el Banco de Guatemala,
mediante un fideicomiso constituido para tal fin. Las entidades interesadas en la
adquisicién de una unidad de negocios derivada de un proceso de exclusion de
activos y pasivos, pueden solicitar asistencia financiera al comité técnico del
fideicomiso del FCB, quien después de analizar dicha solicitud puede otorgar la
asistencia financiera solicitada. Las condiciones de desembolso de estos fondos

son también importantes a la hora de tornar atractiva la unidad de negocio.

Fiduciario reputado y posibilidad del comprador de participar en la recuperacion
de activos del fideicomiso: de las capacidades y habilidades del fiduciario elegido
para administrar el fideicomiso dependera buena parte del monto que se
recuperara finalmente, por la venta de los activos con valor econémico. Por lo
tanto, la eleccion del fiduciario debera hacerse de modo que no se transforme en
un desincentivo para presentar ofertas por parte de los potenciales compradores.
Un paso mas alla en este sentido lo constituye la posibilidad para los
compradores de participar en la recuperacion de activos, actuando como agentes
de cobranzas del fiduciario. También, la alternativa de que el comprador puede
elegir entre cancelar parte de sus certificados de participacién con la recepcion

de activos del fideicomiso, a valores contables.
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Transparencia: todo el proceso de exclusion de activos y pasivos, desde la
recoleccion inicial de informacion, hasta la resolucién final, debe seguir normas y
pautas prefijadas, a modo de reducir los riesgos de interrupcibn comunes a
cualquier salida bancaria. Son dos los puntos mas sensibles el citado proceso,

para que el mismo se desarrolle satisfactoriamente:

a) Valuacién de los activos: los ajustes sobre el valor de los activos que realiza la
Junta de Exclusién de Activos y Pasivos, son estrictamente contables y segun
normas contables. El comprador no recibe activos para realizarlos, sino una
suma fija, expresada en el monto del certificado de participacion, que es
independiente del monto finalmente recuperado por la realizacion de activos. El
valor real de los activos lo decidira el mercado, a través de la tarea del fiduciario.
Esta es precisamente una de las principales ventajas del esquema de exclusion
de activos y pasivos, ya que desliga al 6rgano de supervision de la determinacion
de valores de activos que no solo no ésta en condiciones de realizar, sino que

constituirian un flanco débil a la hora de defender el proceso de salida bancaria.

b) Puja competitiva: cuando hubiera mas de un interesado en la compra de la
unidad de negocio, el proceso debe garantizar que todos las entidades en
condiciones de realizar la adquisicién sean convocados a realizar ofertas, y debe

proveerse un sistema de mejora de ofertas prefijado, claro y comprensible.
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e Colaboracion del personal de la entidad: sobre este elemento no existen
garantias. Pero si es posible colocar los incentivos correctos para que ello
ocurra. En particular, la asuncion de los pasivos laborales (junto con los
depdsitos) por parte del comprador, es un elemento importante de la exclusion
de activos y pasivos. A partir de la clarificacion del futuro laboral de los
empleados de la entidad en problemas, los intereses de los primeros pasan a ser

coincidentes con el éxito del proceso de exclusion.

4.7.4.2 Minimizaciéon de efectos

Los activos de una entidad en problemas, que no logra revertir el rumbo declinante de
su solvencia y desempefio, se deterioran en forma constante. En algin momento y
ante la incapacidad de la entidad para revertir su situacion mediante mecanismos de
mercado, el 6rgano supervisor se verd obligado a ordenar la suspension de sus
actividades, para detener dicho deterioro mientras se busca una solucion lo menos
traumatica posible. A partir de ese momento el tiempo se transforma en la principal
restriccion que enfrenta el 6rgano supervisor, dado que no es posible mantener la
medida de suspension indefinidamente. En particular, porque los problemas de la
entidad (que podrian haber sido de conocimiento del mercado), luego de la suspension
guedaran en abierta evidencia, tanto para los depositantes como para los deudores de

la entidad, transformandose también en un tema de opinién publica.

Dado que el tiempo es una de las principales restricciones, entonces, todo lo que

contribuya a reducir la duracion del proceso de resolucién bancaria, reducird asimismo
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los efectos trauméticos de la misma. La anticipacion a los acontecimientos sera, por
tanto, un factor clave a la hora de proceder a la exclusién de activos y pasivos. En este

sentido sera importante lo siguiente:

- Anticipacion (a la suspensién), en la medida de lo posible, a la conclusion de

tareas tales como:

e Paquete de informacion;

e Armado de la unidad de negocio;

e Calculo de la garantia y estratificacion de depodsitos (para determinar los
depdsitos cubiertos por el Fondo de Proteccién al Ahorro);

e Documentacion estandar (contrato de fideicomiso y certificados de participacion);
y solicitudes de desembolso al Fondo de Capitalizacion y al Fondo de Proteccion

al Ahorro.

- Prevision de tareas de conservacion de activos y planes de contingencia para
operaciones criticas de la entidad (cuentas sueldo, recuperacion de activos,

tarjeta de crédito, etc.).

En resumen el proceso de exclusion de activos y pasivos puede condensarse en las

siguientes actividades:

a. La Junta Monetaria resuelve la suspensién de actividades de una entidad
bancaria, conforme las causales establecidas en la Ley de Bancos y Grupos

Financieros);
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b. Se nombra la Junta de Exclusiéon de Activos y Pasivos, la cual dependera
administrativamente de la Superintendencia de Bancos, y sera la encargada de
determinar la viabilidad de la exclusién de activos y pasivos, estableciendo la
calidad de los activos para conformar el banco bueno y el banco malo;

C. Establecido el banco bueno o unidad de negocio, se traslada al fideicomiso
constituido en un banco solvente, para que este promueva la realizacién de los
activos transferidos; v,

d. El banco malo es trasladado a la liquidacién por la via judicial.

4.8 Responsabilidades y obligaciones contractuales y extracontractuales del
fideicomiso de administracién contenidas en la legislacién civil y mercantil

y en la Ley de Bancos y Grupos Financieros.

El fideicomiso de administracion es aquel por el cual, el constituyente aporta bienes o
derechos con la finalidad de que la fiduciaria realice actividades de administracion o
gestion determinadas. En ese sentido, derivado de la complejidad del objeto y de las
actividades del fideicomiso mercantil, podra ser necesario que ademas de cumplir con
las instrucciones del contrato, se deba considerar otros aspectos no contractuales que
puedan tener incidencia en las relaciones juridicas entre las partes que intervienen en el

mismo.
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4.8.1. Responsabilidades y obligaciones contractuales

Dentro de los fideicomisos de administracion pueden existir de diversidad de objeto y de
actividades, éste tipo de fideicomiso es el mas general o amplio, puesto que
dependiendo del objeto y de la cantidad de actividades que requiera realizar el
fideicomiso, comprender desde una administracion y gestibn simple hasta una
administracion y gestion compleja, en ese sentido la responsabilidad fiduciaria quedara

de la manera siguiente:

- La responsabilidad fiduciaria es s6lo de medio y no de resultados.

- Estard exenta de cualquier responsabilidad que esté mas all4 del cumplimento
de las instrucciones del contrato.

- No es responsable de cumplir con las disposiciones del contrato del fideicomiso
mercantil, si los constituyentes o los beneficiarios no han proporcionado los

recursos necesarios para ello.

Adicionalmente, el fideicomiso de administracion es un contrato, es decir, un acto
juridico que implica un acuerdo de voluntades; el fideicomitente transmite la propiedad
al fiduciario y, por tanto, éste es el titular del derecho real de propiedad del patrimonio
fideicometido. Por tanto, de acuerdo con la ley civil, el fiduciario es responsable, tanto
del cumplimiento del contrato, como de la trascendencia de la cosa cuya propiedad
detente. Respecto de la propiedad es responsable en dos sentidos, en la extension
estipulada en los términos del contrato, y en la extension que la ley establece respecto

de los propietarios fiduciarios y, en su defecto, de los propietarios en general. Desde el
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punto de vista del contenido volitivo del sujeto activo en el acto o el hecho juridico
dafoso o perjudicial, existen dos tipos de responsabilidad, la contractual lato sensu, y la

extracontractual, generalmente objetiva.

La responsabilidad contractual se origina en el incumplimiento, sea de las
estipulaciones del contrato, o de las obligaciones que la ley establezca respecto del
contrato. Por su parte, la responsabilidad objetiva se origina en un acontecer no
deseado por persona alguna, pero que se ubica en una hipotesis legal de trasgresion al
buen comportamiento civico y/o social, que simultaneamente le causa un dafio al sujeto

pasivo.

Al respecto, a continuacion son recogidas las principales obligaciones legales
relacionadas con la figura de fideicomiso, las cuales sirven de fundamento de los
contratos con los cuales se constituyen los fideicomisos, para el efecto son presentadas

atendiendo a los elementos personales que intervienen en dicho contrato.

4.8.1.1. Obligaciones y derechos del fiduciario

Legalmente como obligaciones del fiduciario en su gestion como tal, se encuentran las

siguientes:

. Ejecutar el fideicomiso de conformidad con el contrato, es decir darle el mas
exacto y fiel cumplimiento a los fines pactados. Esta, desde luego, constituye la

mas importante de las obligaciones a que esta sujeto el fiduciario, siendo
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responsable ante el fideicomitente o fideicomisario, por su negativa a cumplir con
lo estrictamente establecido. (Articulo 785, inciso 1°. Cddigo de Comercio)
Debera realizar su gestion con la diligencia debida, en estricto apego al contrato,
leyes y reglamentos aplicables. (Articulo 785, inciso 2°. Cédigo de Comercio)

No podra renunciar o alejarse de su cargo, sino por causas graves que deberan
ser calificadas por un Juez de Primera Instancia del lugar de su domicilio.
(Articulo 785, inciso 2°., Cédigo de Comercio)

Recibir los bienes fideicometidos y velar por su conservacion y seguridad.
(Articulo 785, inciso 3°, Caodigo de Comercio)

Deberd llevar una contabilidad separada de sus demas operaciones y de sus
demas fideicomisos, registrando en cada una de ellas los bienes cuya titularidad
se le haya confiado. (Articulo 785, inciso 4°. Cadigo de Comercio)

Por lo menos una vez al afio, debera rendir cuentas o informes de su gestion
fiduciaria a quien corresponda. De igual manera procedera cuando el que solicite
la informacion sea el fideicomitente o el fideicomisario. (Articulo 785, inciso 4°.
Cdédigo de Comercio)

En todos los actos o contratos que celebre u otorgue con ocasion del fideicomiso,
el Fiduciario debera declarar que actla en esa calidad, identificandose con el
documento constitutivo del fideicomiso. (Articulo 781 Cddigo de Comercio)

No podra disponer de los bienes fideicometidos en términos distintos de los
pactados, siendo responsable ante el fideicomitente y/o fideicomisario por los
dafos y perjuicios causados por dicha negociacion. (Articulo 780 Cdédigo de

Comercio)
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. Hacer efectivo en el tiempo, forma y modo que las leyes establezcan, los
impuestos que generen los bienes cuya titularidad posea. (Articulo 22 Cddigo
Tributario)

. Responder por las pérdidas, menoscabo, dafios y perjuicios que sufran los
bienes fideicometidos, cuando hayan sido ocasionados por su culpa o
negligencia grave. (Articulo 780 Codigo de Comercio)

. Cuando se trate de varios fiduciarios que actian sucesivamente, debera cumplir
por separados sus funciones, siempre que en el contrato estén claramente
determinadas. (Articulo 774 Codigo de Comercio)

. En los fideicomisos de inversion, debera realizar sus inversiones en bonos y
titulos de crédito de reconocida solidez, emitidos o garantizados por el Estado,
las entidades publicas, las instituciones financieras, los bancos que legalmente
operen en el pais o por las empresas privadas que la comision de valores haya
calificado como de primer orden, salvo que en el contrato se estipule cosa
distinta. (Articulo 784 Cdadigo de Comercio)

. En los fideicomisos de garantia, promover la subasta publica notarial del
patrimonio fideicometido, cuando exista incumplimiento por parte del deudor y

sea requerido para el efecto. (Articulo 791 Codigo de Comercio)

Adicional a lo anterior, contractualmente pueden pactarse o establecerse otras

obligaciones, las cuales revestiran las condiciones que las partes establezcan al

constituir el fideicomiso.
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Por su parte, competen al fiduciario por la practica generalizada de su gestién como tal,

los siguientes derechos legales:

. Al cobro de honorarios por su gestidn, teniendo preferencia sobre cualquier otro
que tuviera que hacerse con los bienes fideicometidos. (Articulo 783, inciso 4° y
793 Cddigo de Comercio)

. Al reembolso de los gastos en que hubiere incurrido por la conservacion y guarda
de los bienes.

. Ejercitar todas las facultades, asi como realizar todas las erogaciones que sean
necesarias para darle cumplimiento al contrato de fideicomiso. (Articulo 783,
inciso 1°. ,Cédigo de Comercio)

. Ejercitar todas las acciones de la naturaleza que sean, para la defensa de los
bienes fideicometidos. (Articulo 783, inciso 2°., Codigo de Comercio)

. En su caso, otorgar los mandatos especiales con representaciébn que tengan
relacion con el fideicomiso. (Articulo 783, inciso 3°., Codigo de Comercio)

. Cualesquiera otros que sean necesarios para el cumplimiento de las finalidades

del fideicomiso. (Articulo 783, inciso 5°., Cédigo de Comercio)

Igualmente, el fiduciario gozara de todos aquellos derechos que contractualmente

hayan sido pactados y aceptados por las partes, segun las finalidades propias del

fideicomiso.
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4.8.1.2 Obligaciones y derechos del fideicomitente

El fideicomitente, por su lado, esta sujeto a las siguientes obligaciones legales:

. Por la esencia misma del fideicomiso, la principal y mas importante obligacion del
fideicomitente, es la efectiva transmision de la propiedad de sus bienes al
fiduciario.

. Como consecuencia de esta transmisién, queda sujeto al saneamiento por
eviccion. (Articulo 30 Codigo de Notariado)

. Por lo general, corren por su cuenta el pago de los honorarios, comisiones,
restitucién, o cualquier otro gasto en que el fiduciario haya incurrido por su

gestion. (Articulo 793 Codigo de Comercio)

En cuanto a sus derechos legales, pueden citarse los siguientes:

. Escoger a su mas libre determinacion, la entidad que desee actie como
fiduciario.
. Designar, de igual manera, las personas que desee se beneficien del fideicomiso

(fideicomisarios).

. Cuando por cualquier causa se extinga el fideicomiso y el fiduciario ain tenga en
su poder todo o parte del patrimonio fideicometido, el fideicomitente tiene el
derecho de pedir su restitucion. (Articulo 788 Codigo de Comercio)

. Cuando el caso lo amerite, el fideicomitente puede reservarse la facultad de

revocar el fideicomiso.
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. Cuando se haya reservado la calidad de fideicomisario, remover al fiduciario
cuando su gestion se aleje de los términos que constan en el contrato de
fideicomiso.

. Solicitar del fiduciario las cuentas o informes que sobre su administracion lleva.

(Articulo 785, inciso 4°, Cédigo de Comercio)

Se considera necesario aclarar que los derechos y obligaciones contenidos en este
punto, responden a aquellos legal o institucionalmente establecidos, pudiendo
generarse un sin numero de facultades, obligaciones y derechos para el fideicomitente
cuya naturaleza sea eminentemente convencional, ya que como dejé apuntado en
paginas anteriores, el objeto y finalidad del fideicomiso no tiene mas limites que la
imaginacion del hombre, por lo que los negocios que con el mismo se llevan a cabo

serén tantos y variados como intereses tenga el fideicomitente.

4.8.1.3 Obligaciones y derechos del fideicomisario

Finalmente, en cuanto al fideicomisario, dentro de las obligaciones legales a su cargo

estan:

. Cuando la obligacion no recaiga en el fideicomitente, el fideicomisario debera
pagar al fiduciario sus honorarios, comisiones y demas gastos, que su gestion
ocasione. (Articulo 793 Cddigo de Comercio)

. De igual manera, debera reintegrar al fiduciario los gastos que éste haya
incurrido en la consecucion de los fines del fideicomiso, siempre que esta carga

no pese sobre otra persona, entiéndase fideicomitente.
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Hacer efectivo y cancelar todos los impuestos que se generen, cuando al término
del fideicomiso el fiduciario traspase los bienes a su persona. (Articulo 792,

segundo parrafo Cédigo de Comercio)

Los derechos legales que asisten al fideicomisario son:

El fideicomisario tiene, por el simple acto de su designacion, todos los derechos
gue el contrato de fideicomiso concede. En tal virtud, es él el Unico que podra
ejercitarlos. (Articulo 778, inciso 1°, Cédigo de Comercio)

Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso. (Articulo 778, inciso 2°, Cddigo
de Comercio)

Remover del cargo al fiduciario cuando éste no cumpla con las instrucciones
contenidas en el contrato, cuando no desempefie su gestion con la debida
diligencia, o bien si sus intereses sean contrarios con los del fideicomisario.
(Articulo 778, inciso 3°, CAdigo de Comercio)

Impugnar los actos que el fiduciario realice con manifiesta mala fe, excediéndose
en sus facultades, o cuando sean contrarios a los fines establecidos en el
contrato de fideicomiso. (Articulo 778, inciso 4°, Cédigo de Comercio)
Consecuentemente, puede pedir judicialmente que sean reivindicados los bienes
gue por esos actos hayan salido de la esfera del fideicomiso.

Revisar en cualquier tiempo por si 0 por tercera persona, los libros, cuentas y
comprobantes del fideicomiso, asi como practicar auditoria. (Articulo 778, inciso
59, Codigo de Comercio)

Solicitar informe de las cuentas que del fideicomiso lleve el fiduciario. (Articulo

785, inciso 4°, Codigo de Comercio)
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4.8.2. Responsabilidades y obligaciones extracontractuales

La responsabilidad extracontractual es, pues, basicamente objetiva, porque se califica
en funcién del objeto que la motivl, y no del sujeto. En tal sentido, se detallan las

principales implicaciones que derivan en este tipo de responsabilidades

e El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro,

tiene obligacion de indemnizarlo.

Este es el tipo civil conocido como responsabilidad objetiva. Evoca simplemente el
acontecimiento de cualquier suceso que, en violacion de una ley, o en violacion del
comportamiento civico vigente en el lugar del acontecimiento, causa un dafio
cualquiera, tratese desde la ruptura de un cristal por un tropezoén, hasta la muerte de
miles por los desordenes de una central nuclear. La Unica excluyente es la culpa
inexcusable de la victima, es decir, del sujeto pasivo, que no tiene caso analizar. Este
es el eje del problema a tratar: si una cosa fideicomitida causa un dafio objetivo a otro,

guién es el responsable, el fideicomitente, el fiduciario o ambos.

La estructura del negocio fiduciario no permite duda, por cuanto a que quien tiene
interés en el negocio y representa la verdadera titularidad sustantiva de la cosa, es el
fideicomitente. Sin embargo, el texto legal destinado a organizar los dafios causados
por las cosas no sélo genera dudas, sino incluso un grado de certeza respecto de que
el fiduciario puede erigirse en el responsable, toda vez que el quid de la calificacion

consiste precisamente en la propiedad, en soslayo de todo elemento volitivo.
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e Las personas que han causado en comun un dafio, son responsables solidariamente

hacia la victima por la reparacion a que estan obligadas.

Este principio de solidaridad legal permite la posibilidad de que un tercero, ante la
dificultad de sefalar con claridad en su demanda el verdadero responsable del dafio
causado por la cosa fideicomitida, pueda demandar simultdneamente a ambos,
fideicomitente y fiduciario. La necesaria participacion ya sea virtual o real, de ambos,
fideicomitente y fiduciario, en la tenencia del derecho de propiedad y generalmente la
posesion del bien, necesariamente también supone que ambos seran receptaculo de la
demanda judicial. Esta participacion se debera deslindar durante un juicio que,
necesariamente, debera concluir con la condena a uno de los dos, o tal vez de ambos,
lo que dependera de la forma en que el demandante accione y estos dos contesten y se
defiendan en relacion con la titularidad formal, econémica y sustantiva de la cosa, lo
gue a su vez permite suponer que por obvias razones, los dos demandados también se

van a pelear entre ellos, porque ninguno querra ser condenado.

e El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare

conforme a lo convenido, sera responsable de los dafios y perjuicios.

Este es el principio general de acuerdo con el cual el incumplidor debe indemnizar los
dafos y reparar los perjuicios que su incumplimiento causé. Es general por cuanto a
gue en forma genérica y, por tanto, englobando la conducta de la fiduciaria, establece el

origen del derecho que tendra el sujeto pasivo, sea un fideicomitente, un fideicomisario
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0 un tercero, de reclamar cualquier incumplimiento, de cualquier magnitud, sea a la ley

o al contrato, incurrido por la fiduciaria.

e La responsabilidad civil puede ser regulada por convenio entre las partes, salvo

aguellos casos en que la ley disponga otra cosa.

Este es el precepto en el que los fiduciarios se han fundamentado para estipular en sus
contratos que éstos no incurrirdn en responsabilidad, por el solo hecho de asi haberlo
pactado en el contrato. En ese sentido, la base lo constituye lo convenido entre las
partes derivado que dicha responsabilidad queda limitada sé6lo a los actos y
circunstancias derivadas de la relacibn que existe entre las partes, fiduciario y
fideicomitentes y/o fideicomisarios, y s6lo respecto de ellos mismos, pero no puede
involucrar la eventual responsabilidad que cualquiera de éstos genere en relacion a
terceros, incluso por motivo del cumplimiento o incumplimiento del contrato,
simplemente porque los terceros son ajenos a esa convencion y, por tanto, a la amplitud

obligacional de este precepto.

Con estas afirmaciones se establece con claridad, los alcances de la res Inter allios acta
(solo los contratantes tienen interés juridico en el contrato), pero no incluye, por ser
imposible, las relaciones que pueda llegar a crear un tercero con cualquiera de esos
contratantes, mediante una demanda judicial, es decir, en una res Inter allios judicata
(solo los litigantes tienen interés juridico en el juicio), la que queda sometida a las reglas
propias del litigio judicial o arbitral y no del contrato, tanto mas si el fondo del juicio es

una responsabilidad objetiva.
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La propiedad fiduciaria no es una propiedad civil, porque ni el fiduciario ni el
fideicomitente pueden ejercer sobre ella el jus fruendi, ni el utendi ni el abutendi; al
grado de que la doctrina considera la existencia de un patrimonio autbnomo afecto los
fines contratados.

En ese sentido, el fiduciario sélo puede ejercitar sobre la cosa, pero solo el fiduciario
siempre y cuando se refieran a los derechos y acciones establecidos. Esta nocidn,
recogida por la doctrina como titularidad fiduciaria, implica que cualquier tercero, para
determinar la correcta actuacion del fiduciario, no dispone de la ley, sino del contrato de
fideicomiso en el que se refleje la amplitud de derechos que el fiduciario puede ejercer

sobre la cosa, cuando dicha cosa le caus6 un dafo.

Por este motivo, cuando un tercero piensa enderezar una accién en contra del
fiduciario o el fideicomitente, con base en que la cosa fideicomitida le caus6 un dafio,
inicia el proceso mediante diligencias preparatorias, en las cuales pide al juez que cite a
aquellos dos, para que manifiesten la forma en que cada uno debi6 haberse conducido
respecto de la cosa en litigio, lo que so6lo puede saberse leyendo el texto del contrato

constitutivo.
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CONCLUSIONES

1. El contrato de fideicomiso de administracién constituye una herramienta Gtil para
desarrollar una de exclusion de activos y pasivos, como parte de un proceso de
resolucién bancaria, con el propésito de administrar adecuadamente los
derechos y obligaciones resultantes en un proceso de quiebra bancaria, que
tenga como objetivo resguardar los intereses de los ahorrantes de dichas

entidades bancarias.

2. Como resultado de la administracion de los activos y pasivos sujetos a
exclusion, surgen una diversidad de relaciones juridicas que presentan efectos
juridicos, los cuales deben ser resueltos de acuerdo con la legislacion civil y
mercantil, derivado que la Ley de Bancos y Grupos Financieros no regula la
figura del negocio fiduciario como tal, toda vez que se limita a establecer la
aplicacion de dicho fideicomiso a un caso concreto, sin marcar normas

especiales.

3. La institucion del fideicomiso de administracién presenta en su constitucion un
patrimonio fideicometido autonomo, el cual se constituye con los derechos
resultantes de una entidad bancaria con problemas de suspension de
operaciones, que tiene como objeto resarcir a los acreedores de las entidades
bancarias sujetas a dicho proceso de exclusién de activos y pasivos, con los
beneficios econdmicos presentes y futuros que se obtengan de la administracion

del mismo.
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4. La figura del fideicomiso de administracién contenida dentro de la Ley de Bancos
y Grupos Financieros, no incorpora obligaciones contractuales o
extracontractuales adicionales a las contenidas en la legislacién civil y mercantil;
sin embargo, es necesario indicar que la normativa bancaria privilegia a los
depositantes respecto al resto de acreedores, lo que conlleva una serie de
responsabilidades por dafios y perjuicios que pudieran alegar éstos ultimos por el

hecho de ser tratados igualitariamente.
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RECOMENDACIONES

Que las entidades financieras en su caracter de fiduciarios previo a la
constitucion de un fideicomiso de administracién con propésito de llevar a cabo
un proceso de resolucion bancaria, revisen todas las responsabilidades que
surjan del contrato mismo, asi como, de aquellos elementos contenidos tanto en
la legislacion civil, mercantil y bancaria con el propésito de incorporar en el
mismo todos esos elementos necesarios a efecto de no tener inconvenientes
durante el desarrollo de la administracion de los activos y pasivos

correspondientes.

Que el Congreso de la Republica dentro de su funcién legislativa estudie y revise
la legislacion bancaria y financiera, de tal forma que, la misma establezca reglas
claras y transparentes para la constitucion y administracion de los fideicomisos
con el proposito que no existan interpretaciones sujetas a criterios personales,

mas que las interpretaciones que por ley procedan.

Las entidades financieras deben tomar parte activa en la constitucién de los
fideicomisos, derivado que por ley les corresponde a éstas con exclusividad la
administracion de los mismos. De esta manera, podran evitar demandas que
surjan por desacuerdos o inconformidades de parte de terceros que se sientan

afectados por la administracién de los mismos.
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