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Presente.

Respetable Licenciado.

De conformidad con el nhombramiento emitido con fecha dos de marzo del
afo dos mit once, en el cual se me faculta para realizar las modificaciones de
forma y de fondo en el trabajo de investigacidon como Asesor de Tesis de la
Bachiller ANA LUCRECIA NAJARRC LEON, me dirfjo a usted haciendo
referencia a la misma con el objeto de informar mi labor y oportunamente emitir
dictamen correspondiente, en relacién a los extremos indicados en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Pblico, se estabiece lo siguiente:

) El trabajo de tesis se denomina “NECESIDAD DE REGULAR EL USO DE LOS
FONDOS PUBLICOS EN FIDEICOMISO EN GUATEMALA”.

) Al momenio de asesorar el trabajo sugeri correcciones que en su momento
consideré necesarias para mejorar la comprension del tema desarrollado, las
cuales en su momento se corrigieron, constando la presente tesis en cuatro
capitulos realizados en un orden légico y siendo un tema social y juridicamente
importante, realizar un aporie invaluable.

En relacion a los extremos indicados en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico se establece lo siguiente: a} Contenido cientifico y
técnico de la tesis: La sustentante abarcé tdpicos de importancia en materia del
derecho administrativo, de mercantil, financiero y social enfocado desde un punto
de vista juridico- administrativo, mercantil y financiero por ser un tema importante
gque se enfoca precisamente a la necesidad de regular el uso de los fondos
publicos por medio del fideicomiso; b) La metodologia y técnicas de Ia
investigacion: Para el efecto se tiene como base el método, inductivo, deductivo,
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analitico, estadistico, descriptive, dialéctico, asi como las técnicas de encuestas,
entrevista e investigacion documentai, ya que través de los cuales se estudio el
fendmeno investigado y culminé con la comprobacién de la hipotesis planteada
estableciendo los objetivos generaies y especificos con el objeto de establecer
doctrinariamente y juridicamente la necesidad de regular el uso de los fondos
publicos en fideicomiso en Guatemala en virtud de no existir una ley aplicable
especificamente para esta figura del fideicomiso; ¢} La redaccion: la estructura
formal de la tesis esta compuesta de cuatro capitulos se realizé en una secuencia
ideal empezando con temas que llevan al lector poco a poce al desarrollo del
tema centrai para el buen entendimiento del mismo; d} Contribucidn cientifica: el
presente trabajo en su desarrolio constituye como un aporte juridice administrativo
y cientifico, que ha cumplide con todo el procedimienio del método cientifico; e)
Conclusiones y recomendaciones: Las mismas obedecen a una realidad
juridica y social. Conclusion importante a la cual arribé la sustentante es que la
legisiacién queda limitada con relacién a los fideicomiso publicos, fijandoseies un
marco regulador a través de apreciaciones tales como los fideicomisos civiles,
pero sin especificar las diferencias de ambos. conclusiones y recomendaciones
gque comparto con la auiora puesto que las mismas se encuentra estructuradas al
contenido del plan de investigacién y estdn debidamente fundamentadas. Ademas
se comprobé que la bibliografia fuera la correcta, que ios métodos y técnicas
fueron aplicados adecuadamente, en virtud que con ellos, se obtuvo la informacién
necesaria y objetiva para la elaboracion, redaccién y presentaciéon final del
presente trabajo.

V) En conclusién y atendiendo a lo indicado en el Articulo 32 del Normativo para
la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la
investigacion realizada, por lo que con respecto al trabajo realizado por la
sustentante, Bachiller ANA LUCRECIA NAJARRO LEON, emito DICTAMEN
favorable, ya que considero el teme un impo:

estima.

LIC. JAIME ROLANDQ’ INTEAL GRE SANTOS.
Abogado y Notarip—— -
“Col.: 4713. T
Licenciodo
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UNIDAD ASESORJA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. dieciocho de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) RODOLFO FLORENTIN PEREZ
DIAZ. para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante ANA
LUCRECIA NAJARRO LEON, Intitulado: “NECESIDAD DE REGULAR EL USO
DE LOS FONDOS PUBLICOS EN FIDEICOMISO EN GUATEMALA.”

Me permito hacer de su conocimienio que esia facultado {(a) para realizar las
modificaciones de forma yv fondo que tengan por objeto mejorar la mvestigacién,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido dei Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Soctales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto ¢l asesor como ¢l revisor de tesss, haran constar en Jos dictdmenes correspondientes, su
metodologia v téenicas de investigacion

opinidn respecto del contemdoe cientifico v téenico de ia tesis. 1a
sarios, fa conlribucidn cientifica de la

uilizadas, la redaccion. los cuadros estadisticos s1 fueren ne
misma. las conclitsiones. Ins recomendaciones v Ia bibliogratia utilizada. st apinucban o desaprueban el

trabajo de investigacion v otras consideraciones que estimen pertinentes’
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En forma respetuosa y atenta me dirijo a usted para informarle que en
cumplimiento del nombramiento emitido con fecha dieciocho de agosto del afio dos mil
once, en el cual se me faculta para realizar las modificaciones de forma y de fondo en
el trabajo de investigacion como Revisor de Tesis de la Bachiller ANA LUCRECIA
NAJARRO LEON, me dirijo a usted haciendo referencia a la misma con el objeto de
informar mi labor y oportunamente emitir dictamen correspondiente, en relacién a los
extremos indicados en el articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, se
establece lo siguiente.

EXPONGO:

He procedido a revisar metédica y téecnicamente a la estudiante en el desarrollo de su
tesis titulada NECESIDAD DE REGULAR EL USO DE LOS FONDOS PUBLICOS
EN FIDEICOMISO EN GUATEMALA.

A) Al realizar la revision sugeri correcciones en su momento consideré necesarias para
mejorar la comprensién del desarrollo del tema, las cuales en su momento se
corrigieron, y ampliaron constando la presente tesis en cuatro capitulos realizados
en forma ordenada en forma légica, y siendo un tema de suma importancia
juridicamente, realiza un aporte invaluable.

B) El contenido cientifico y técnico de la tesis el sustentante abarcod tdpicos de
importancia en materia financiera y administrativa enfocado desde un punto de vista
juridico, financiero y administrativo, por ser un tema importante que se enfoca en el
efecto de la necesidad de regular el uso de los fondos publicos en fideicomisos en
Guatemala.

C) La metodologia y técnicas de la investigacion, para el efecto se tiene como base el
método analitico, sintético, deductivo e inductivo. Dentro de las técnicas de
investigacion se encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: la observacion
como elemento fundamental de todo proceso investigativo apoyandose en esta,
la sustentante para poder obtener el mayor numero de datos. La observacion



LIC. RODOLFO FLORENTIN PEREZ DIAZ
Abogado y Notario — Colegiado 5157
6ta. Avenida 0-60, Torre Profesional II, 3er. Nivel
Oficina 309, Gran Centro Comercial de la zona 4, Guatemala
Teléfono. 2335-2391 - 2335-2243

cientifica obteniendo con ella, un objetivo claro, definido y preciso, recopilando y
seleccionando adecuadamente el material de estudio, ya que a través de las
cuales se estudio el fenémeno investigado y culmino con la comprobacidon de la
hipbtesis planteada estableciendo los objetivos generales y especificos con el
objeto de establecer doctrinariamente y juridicamente como resolver ese problema.

La redaccion estd compuesta de cuatro capitulos se realizd en una secuencia
ideal empezando con temas que llevan poco a poco al desarrolio del tema central
para el buen entendimiento del mismo que ha cumplido con todos los
procedimientos del método cientifico.

Se corrobord la utilizacidon correcta y docta del lenguaje y el léxico técnico juridico
propio de un profesional de las ciencias juridicas.

Respecto a la contribucion cientifica, surge de la necesidad de implementar el
mecanismo legal, que permite establecer una normativa especifica para el uso de
fondos publicos en fideicomisos por no encontrarse regulado en ningun
ordenamiento actual en Guatemala, y asi permitir a ser eficaz y con efectos
positivos el uso de fondos publicos en fideicomisos.

La estructura, el contenido del trabajo de tesis realizado por la sustentante reune y
satisfacen plenamente todos los requisitos reglamentarios y de aportacion cientifica
a las ciencias juridicas, tratando un tema de importancia, actualidad y valor para la
practica juridica, justificaciones y argumentos validos, siendo la base para formular
las conclusiones recomendaciones concretas que convierte en el trabajo de tesis en
material dable a la discusiéon para reformas y normativas especificas que puedan
reducirse en cambios notorios.

Conclusiones y recomendaciones, las mismas obedecen a una realidad financiera,
administrativa y juridica. Conclusion importante a la cual arribé la sustentante es
que existe necesidad de la creacion de una normativa especifica para el uso de
fondos publicos en fideicomisos, para regular el uso y los requisitos. Conclusiones y
recomendaciones que comparto con la investigadora puesto que las mismas se
encuentra estructuradas al contenido del plan de investigacion y estan debidamente
fundamentadas, asimismo utilizé variedad de técnicas de investigacion y se apoyd
en extensa bibliografia.

En conclusién y atendiendo a lo indicado en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente Ia investigacién
realizada, por lo que con respecto al trabajo realizado por la sustentante, Bachiller
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ANA LUCRECIA NAJARRO LEON, emito DICTAMEN FAVORABLE, ya que
considero el tema un importante aporte.

Sin otro particular, me suscribo de usted, con muestras de mi consideracion y estima.

I0.RODOLFO FLORENTIY Pegez i
ABOSADO ¥ moTARIG
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

la estudiante ANA LUCRECIA NAJARRO LEON titulado NECESIDAD DE REGULAR

EL USO DE LOS FONDOS PUBLICOS EN FIDEICOMISO EN GUATEMALA.
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33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la

alemala.
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INTRODUCCION

El fideicomiso en el ambito mas utilizado como el acto de ultima
voluntad, por lo cual el testador deja sus bienes a una persona de
buena fe para que al morir, sean entregados a un heredero o

cumplir un fin preestablecido.

Mientras que en el fideicomiso estatal o fideicomiso publico es un
contrato por medio del cual la Administraciéon, por intermedio de
alguna de sus dependencias facultadas y en caracter de
fideicomitente, transmite la propiedad de los bienes del dominio
publico o privado del Estado, o afecta fondos publicos, a un

fiduciario, para realizar un fin licito, de interés publico.

Como consecuencia de su naturaleza contractual podemos afirmar
gue la Administracién no actua contra el principio de especialidad
por la adopcién de la nueva figura, sino por la adopcion de fines u
objetos que excedan la competencia material de la persona juridica
fideicomitente. Si bien al celebrar un contrato de fideicomiso un
ente publico puede excederse en su competencia en cuanto actua
fuera de sus facultades de administracién (debido a que se
enajenan bienes de su propiedad que formaran el patrimonio
fideicometido), para ello debera analizarse si las potestades de

administracién comprenden la enajenacién y el régimen de

(7)

P

E SECRETA
<, N
&A_La. oo

A

& %
S Cadg,

C\AS JU,Q/O

<

e

& £
31900 3
S L S7wp0s Y

.



2

NCULTAp
RS04,

.t
O Wt
S
&S
o

;
2
I

enajenacion de bienes publicos o privados del Estado para cada

caso.

Por lo cual en el presente trabajo de investigacion se enfatiza la
necesidad que exista una ley especifica para los fideicomisos

publicos.

La presente investigacién de tesis se desarrolla en cuatro
capitulos, siendo el primero el que desarrolla el fideicomiso y el
fideicomiso publico; el segundo capitulo, indicando lo importante
del derecho financiero y la administracion publica; el tercer capitulo
acerca del Estado y la Contraloria General de Cuentas, el Estado
por ser el ambito donde se desarrollan los fideicomisos publicos vy
la institucidén de la Contraloria General de Cuentas por ser la que
regular la fiscalizacion de los fideicomisos publicos y el cuarto
capitulo, el proceso de constitucidén del fideicomiso publico, ademas
agregando formularios con respecto de el fideicomiso publico en el
anexo, todo el contenido, indicando lo mas importante y soluciones

para asegurar el buen funcionamiento de los fideicomisos publicos.

Utilizando distintas técnicas para recopilar lo mejor posible el tema,
por la minima informacidén en el tema, pero aplicando un método de

investigacidn adecuado para cada capitulo.

(ii)

QRS JURy
N Cagy O
Q}Q‘(ﬁ’v\ o

2N

»

n
©®
S
=
E
]
=
s
=
UVRD
71%130%

>
<

‘-A
7 ey

Ay



o‘“’
S
\

0,

RS SRy
& D1
\Q{E\V‘“ Cary OJ‘L ":",

e
30%

RS1D4,

w
=
<>
-
=
E]
=

'F1¥00

WCULTAp

"%
SNE
W,

537y,

)
3
g o,

/s
I
=
=
s
o

CAPITULO |
1. El fideicomiso y el fideicomiso publico

El fideicomiso, como acto de ultima voluntad, por lo cual el
testador deja sus bienes a una persona de buena fe para que al
morir, sean entregados a un heredero o cumplir un fin
preestablecido, y con relacion al fideicomiso publico es totalmente
distinto por ser la figura del fideicomiso publico, son los recursos
financieros que el Estado asigne con obligacién de reembolso a
sus entidades descentralizadas y auténomas para que los inviertan

en la realizacién de proyectos especificos
1.1. El fideicomiso

El fideicomiso (fiducia significa "fe, confianza", y otros.)-es una
figura juridica que permite aislar bienes, flujos de fondos, negocio,
derecho, y otros. En un patrimonio independiente y separado con
diferentes finalidades. Es un instrumento de uso muy extendido en
el mundo. Su correlato anglosajon es el trust y cuenta con

antiguas raices en el derecho romano.

El fideicomiso no asegura rendimientos, sino que asegura

experiencia, diligencia y honestidad en el manejo del negocio.

1
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Los intentos de empujar la figura del fideicomiso como la panacea
de los negocios, son maltratos peligrosos que pueden condicionar

la utilizacién de una herramienta util.

Con respecto al fideicomiso el autor Guillermo Cabanellas indica
que es: "Disposicién de ultima voluntad en virtud de la cual el
testador deja sus bienes, o0 parte de ellos, encomendados a Ia
buena fe de una persona para que, al morir ésta a su vez, o al
cumplirse determinadas condiciones o0 plazos, transmita la
herencia a otro heredero o invierta el patrimonio del modo que se

le sefiale."’

El autor Manuel Ossorio, refiriéndose al fideicomiso indica:
"Disposiciéon de ultima voluntad en virtud de la cual el testador
deja sus bienes, o parte de ellos, encomendados ala buena fe de
una persona para que, al morir ésta a su vez, o al cumplirse
determinadas condiciones o plazos, transmita la herencia a otro

heredero o invierta el patrimonio del modo que se le sefale...." 2

Segun Carregal, el fideicomiso es:’El contrato por el cual una
persona recibe de otra un encargo respecto de un bien

determinado cuya propiedad se le transfiere a titulo de confianza,

Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 169
Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 415.
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para el cumplimiento de un plazo o condicién que le dé el destino

convenido.”®

Refiriéndonos al fideicomiso como lo establece la mayoria de la
doctrina, a la disposiciéon de ultima voluntad, donde deja como a
una persona sus bienes o parte de ellos para disposiciones de

voluntad ya establecidas.

Por lo que al tratar los fideicomisos siempre son relacionados con
lo estipulado iniciando con el articulo 766 y finalizando en el 793
del Codigo de Comercio decreto Numero 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala, sin indicar en varios aspectos de el

desarrollo del fideicomiso lo referente al fideicomiso publico.

Incluso al encontrarse una dificultad en lo relacionado a la
interpretacién de algun elemento de los fideicomisos publicos no

se encontraria un fundamento legal adecuado para su solucién.

1.1.1. Origen del fideicomiso

El fideicomiso en el derecho anglosajon en cuenta sus origenes

en la figura juridica derivada del “trust” que en inglés, es decir,

“confianza”, "el cual tuvo su inicio en el siglo XIlI en Inglaterra, con

®  Carregal, Mario A, El fideicomiso. Pag.185.



la aparicion de los llamados uses. Estos ultimos consistian en una
forma de transmisién de tierras por actos entre vivos hubo en
forma testamentaria a favor un prestanombre quien las poseia en

»4 “Después de una larga evolucién, el

provecho del beneficiario.
trust ha llegado a convertirse en una aportacion angloamericana
de alta trascendencia en el campo del derecho. Es considerado
como el antecedente méas directo del fideicomiso dice practica en
Latinoamérica, incluyendo el de Guatemala.” ° De lo anterior, se

puede afirmar que el fideicomiso, desde sus origenes, en un

encargado basado en la confianza y la honradez.

Pero de la definicién del fideicomiso de ultima voluntad es
totalmente distinta a los fideicomisos publicos, como se explica y

desarrolla a continuacion.

1.2. Fideicomiso publico.

El fideicomiso publico, es: “Por el cual pueden ser fideicomitentes
los gobiernos o autoridades locales, para la realizacién de obra
publica, mediante Ila cesién de derechos de créditos de tributos

departamentales.”®

Batiza, Rodolfo. Principios basicos del fideicomiso y de la administracién fiduciaria. Pag.18.
Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil guatemalteco. Pag.136.
Lisoprawsky y Kiper. Tratado de fideicomiso. Pag. 535.
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De conformidad con el Articulo 33 de la Ley Organica del
Presupuesto. Decreto 101-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala establece que los fideicomisos publicos son: “Los
recursos financieros que el Estado asigne con obligaciéon de
reembolso a sus entidades descentralizadas y auténomas para que
los inviertan en la realizaciéon de proyectos especificos de
beneficio social y que produzcan renta que retome el capital
invertido, podra darse en fideicomiso. Asimismo, los fondos

sociales podran ejecutar sus proyectos bajo dicha figura.

Por lo que la mayor parte de definiciones o conceptos relacionados
a los fideicomisos publicos utilizados en Guatemala se basan en el
manual para la administracién de fondos publicos en fideicomisos,

distribuido por el Ministerio de Finanzas Publicas de Guatemala.

Seria el concepto mas apropiado por carecer el fideicomiso publico
en Guatemala de un concepto o definicion que sea adecuada a la

esencia de esta figura.

En la doctrina extranjera, vemos que se describe al fideicomiso
publico como: “Un contrato por medio del cual la Administracién,
por intermedio de alguna de sus dependencias facultadas y en
caracter de fideicomitente, transmite la propiedad de los bienes

del dominio publico o privado del Estado, o afecta fondos publicos,
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a un fiduciario, para realizar un fin licito, de interés publico. Esta
definicion se aplica a todas las especies de fideicomisos publicos,
no solo a las nacionales o federales, sino también a las

provinciales y Municipales.””’

Destaca el caracter de fideicomitente en la administracidn,
haciendo hincapié en la transmisién de la propiedad de bienes del
dominio publico o privado del Estado. Este aspecto de la definicién
es de suma importancia debido a que no estaremos ante un
contrato de fideicomiso publico cuando la Administraciéon aparece

como parte del contrato de fideicomiso sin ser el fideicomitente.

En resumen, para desarrollar el verdadero sentido de fideicomiso
publico es necesario que se den todos los elementos enunciados

en la definicién:

1) Que la Administracion sea fideicomitente;

2) La transmisién de la propiedad de bienes del Estado o

afectacién de fondos publicos; y

3) La transmisién de los mismos a un fiduciario para realizar un

fin licito y de interés publico.

7 Acosta, Romero, Derecho bancario. Pag. 340.



a) Origen del fideicomiso publico

Batiza, Rodolfo citado por Lisoprawsky y Kiper “Aunque los
antecedentes mas remotos del fideicomiso publico o del Estado los
podemos encontrar en el derecho anglosajén, en contraste con la
legislacién mexicana, ni en Inglaterra ni en Estados Unidos de
Norte América, la Administraciéon recurre al trust en forma
apreciable. En Estados Unidos de Norte América, salvo casos
aislados de trust funds que canalizan los ingresos y egresos del
seguro social, los fondos de carretera (highway trust fund) al
cuidado del secretario del tesoro, o el trust fund constituido en
1991 por el gobierno federal para la concesidn de becas
educacionales, no se registran otras experiencias de trust

publicos”.®

Para conocer los primeros antecedentes del fideicomiso publico
se debe remontar a los charitable trust (trust de beneficencia)
originados en Inglaterra durante la Edad Media, dedicados a la
canalizacién de donaciones a favor de las corporaciones religiosas
y sus monasterios. La utilizacién de esta modalidad del trust
anglosajon se incrementdé a partir del reinado de Enrique VIII, lo
que derivd en la reglamentacion de los mismos por la Ley de usos

caritativos de 1601.

8 Batiza, Rodolfo, El fideicomiso, Teoria y Practica, Pag. 188.
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Fue a fines de XIX que Lord Mac Naghten, utilizando un

criterio finalista, clasificd los caritativos en cuatro divisiones:

1. Para el alivio de la pobreza;

2. Para el adelanto de la educacién;

3. Para el adelanto de la religiéon; y

4. Para fines benéficos de la colectividad que no correspondan a
las categorias precedentes (lo que podriamos Illamar una

categoria residual).

A los efectos de entender el origen de este instituto en el derecho
anglosajon debemos tener en cuenta que en Inglaterra la acepcién
popular de “caridad” no coincide con la juridica, pues existen
charitable trust con fines que en el lenguaje comun nada tienen

que ver con lo que entendemos por “caridad’.

Es el caso de la reparacién de carreteras, puertos, fondeados,
calzadas, y otras. Como se indica, todos ellos relacionados con

proyectos de infraestructuras, tanto nacionales como locales.



Como seflala Batiza, “En el derecho anglosajon las normas
aplicables al trust caritativo o publico difieren en importantes
aspectos de las relativas al trust privados. Asi, cuando el
charitable trust no logra su cometido o no se agotan los bienes
dispuestos para el mismo, aparece la doctrina cypres (“tan cerca
como fuera posible”), segun la cual los bienes que forman parte
del trust se aplicaran a otros fines benéficos. Esta doctrina
permite que, por medio de los tribunales, se hagan ciertas
modificaciones al fideicomiso que no fueron previstos al
constituirse el mismo, salvo que el settlor (fiduciante) haya

propuesto un fin excluyente en forma terminante.”®

Finalmente, el gran desarrollo del fideicomiso publico se produce
en la Ameérica hispana, en donde, desde 1923 se inicia un
movimiento recepcién del trust, a través de la variedad
predominante de las “comisiones de confianza”. En la actualidad,
por orden cronolégico, Colombia, México, Chile, Bolivia, Peru,
Costa Rica, Ecuador, Venezuela, Nicaragua, Guatemala, Honduras,
Argentina y Uruguay, cuentan con el mecanismo del fideicomiso,
que al decir de Batiza “tanto auxilio puede prestar cuando |la
rigidez de los moldes contractuales impide o dificulta la solucidn

eficaz a multiples problemas juridicos.”™

° jdem. Pag. 294.
° Batiza, Rodolfo, Tres estudios sobre el fideicomiso. Pag. 18.
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Luego de la inclusién del fideicomiso en cada ordenamiento
juridico, el mismo ha sido inmediatamente utilizado por los
Estados como una herramienta juridica méas para la realizacion de
sus fines. Ya en el afno 1954 Batiza destacaba como el fideicomiso
“... es ya una realidad sdélidamente arraigada en México. Sus
aplicaciones se extienden y diversifican en proporciéon ascendente,
sin que su empleo se haya circunscrito a los particulares, pues el
Estado Federal, reconociendo el valor de la flexible
institucion, tiene afectos en fideicomisos bienes de elevada

cuantia.”"

b) Naturaleza de los fideicomisos publicos

La naturaleza de los fideicomisos publicos es del orden publico, de

interés nacional y utilidad social.

Al analizar la naturaleza del fideicomiso publico tanto la doctrina
mexicana como la argentina se plantean la interrogante de su
categorizacién como un contrato, una estructura administrativa o,
dentro de estd ultima categoria, una nueva persona juridica

publica.

" Ibidem. Pag. 22.
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Entender al fideicomiso como una nueva estructura administrativa
al decir de “Lisoprawsky, trasciende la categorizacidén de contrato
gque supondria el fideicomiso publico; es decir si estamos ante una

entidad diversa de las partes que lo conforman.” '?

En la celebraciéon, administracién, ejecucién, extincién vy
liquidacidon de los contratos de fideicomiso publico, los recursos
gue se afecten en dichos contratos preservaran su caracter publico
y fiscalizable y se observaran los principios de legalidad,
economia, eficiencia, eficacia, maxima publicidad, Prévida vy

transparencia.

Villagorda Losano, citado por Lisoprawsky y Kkiper, “entiende que
no cabe sostener que el contrato de fideicomiso publico sea, en
rigor, una entidad diferenciada. Cabria suponer en esos
fideicomisos una naturaleza evolutiva; y por lo tanto, ambigua. Los
contratos de derecho privado vinculan personas, sin dar origen a
una independiente y tercera, o haciéndolo si media un propodsito
especifico para ello. Afirma que no es esto uitimo lo que, en
principio, se ha propuesto hacer el fideicomiso; sin embargo,

ahora acontece, bajo nuevas normas de derecho administrativo,

2 |isoprawsky, Silvio V. y Kiper, Claudio M. Tratado de Fideicomiso. Pag. 542
11
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que se han modificado nuevas especies de derecho

administrativo.”®

La caracterizacién de la figura como wuna “nueva estructura
administrativa”, es importante citar la definicién del autor Arturo
Castafieda Niebla, acerca del fideicomiso publico lo define como:
“Entidad, unidad econdmica u organismo especial el cual sin gozar
de personalidad juridica propia, constituye una nueva estructura
administrativa, en virtud de la cual el Estado, representado por
sus oOrganos administrativos en su caracter de fideicomitente,
transmite a un fiduciario la titularidad de ciertos bienes o derechos
destinados a la realizacion de un fin licito determinado a favor del
fideicomisario, que pueden ser uno o varios organismos publicos o
privados, incluso sectores sociales, sujetandose a modalidades
contenidas en el acto constitutivo y en las disposiciones legales

aplicables a esta materia.”*

De acuerdo a lo anterior, tenemos que los fideicomisos son
“nuevas estructuras administrativas” y que con el propésito de
satisfacer necesidades colectivas de trascendencia econdmica y
social, operan por medio de organismos técnicamente

independientes de la institucidn fiduciaria que los maneja, pero

*  Ibidem. Pag. 544
Y Castafieda Niebla, Arturo, Los fideicomisos publicos. P4g.227

12



S
S

WOAS JUg, S
T Cany
PR KA

4/‘5, ¢ '
L,

7 QNJULHgo
5104004"[,
9

®

<

>

E

=

3

=
731y
My130%

Vs
b,

S
k4

RS

&

aprovechando su personalidad juridica por carecer de una
propia para cumplir, con un medio iddneo (el fideicomiso), la

finalidad que persiguen.”™

No obstante la posicion anterior, Villagorda Losano, sostiene que:
“‘en cambio, que no es mediante una nueva estructura
administrativa” que el Estado transmite a una institucion fiduciaria
la titularidad de los bienes para realizar un fin licito de interés
publico, sino que a la inversa, se transmite dicha titularidad a la
fiduciaria para que segun las bases y objetivos que sefiala la
Administracién Publica, integre una estructura administrativa por
cuyo conducto aquella pueda realizar los fines fijados en el
contrato de fideicomiso respectivo. Concluye indicando que el

analisis del fideicomiso se deberia formular desde mas de una

perspectiva:

1. Como negocio fiduciario, implica las relaciones juridicas que
se dan en el fideicomiso, pero con las matices siguientes: el
fideicomitente es siempre la administracidén publica y los fines
que perseguira seran, por consiguiente, de interés publico
como estructura administrativa, sostiene que no tiene
personalidad juridica, debiéndose estar a la ley, decreto o

acto administrativo que autoriza su constitucidén.

> jdem. Pag. 227
13



C.

Como empresa, es una unidad econémica juridica constituida
total o parcialmente con los bienes del Estado o fondos
publicos orientada a la prestacién de servicios de interés
publico, cuya organizacién y funcionamiento se encomienda a
una institucidén fiduciaria, con sujecidén al control y vigilancia

de la administracion publica.

Como contrato, es el celebrado entre la Administracidén publica
por conducto de alguno de sus organos, con el propédsito de
transmitirle la propiedad de ciertos bienes, con la encomienda
de realizar fines de interés publico en beneficio del
fideicomisario. Es el elemento por el que se concreta el

fideicomiso y se hacen viables los derechos y obligaciones.” '®

Finalidad de los fideicomisos publicos

Los contratos de fideicomiso publico tienen como fin la afectacidn

de bienes por recursos publicos y derechos para la ejecuciédn de

programas y proyectos estatales de interés publico y social.

Es en esencia la finalidad de los fideicomisos publicos, que se ve

perjudicado por el traslado de estos a rubros por ejemplo de

'® Citado por LISOPRAWSKY y KIPER. Ob. Cit. P4g. 290
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forestacién y son trasladados a programas distintos para

cuales fueron creados, que si sean de interés publico y de de una

clase determinada.

D. Clases de fideicomisos publicos

Los fideicomisos publicos pueden ser de la siguiente forma:

a) Asistencia crediticia, para brindar y facilitar el acceso al
crédito a determinados grupos de la sociedad y sectores
considerados como prioritarios para el desarrollo econdmico

del pais;

b) Financiamiento no reembolsable, para facilitar la ejecucién de

programas, proyectos y obras de utilidad y provecho social;

c) Mixtos, como una combinacién de la clases de asistencia

crediticia y financiamiento no reembolsable;

d) Administracién;

e) Inversién; y

f) Garantia.
15
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E. Los elementos personales en que se desarrolla el

fideicomiso publico son:

1. Fideicomitente (normaimente una entidad publica)

2. Fiduciario (Bancos y Grupos Financieros)

3. Fideicomisario (recibe provecho de la finalidad del fideicomiso

publico)

1. Fideicomitente

En cuanto a los sujetos que intervienen en un fideicomiso publico,
tenemos que el fideicomitente sera normalmente una
administraciéon publica, siendo los bienes que constituiran la
propiedad fiduciario, bienes del dominio publico o privado del

Estado.

Cuando se menciona la propiedad fiduciario, bienes del dominio
publico o privado del Estado son los bienes que se desarrollan en

el capitulo posterior.

Otras veces, puede darse el caso en el que la administracién
celebre un contrato de fideicomiso estatal, pero en aplicacién de

un contrato de préstamos con organismos internacionales, en

16
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donde generalmente los fondos a transmitirse pasan directamente
a integrar el patrimonio fideicometido sin ser nunca propiedad de

la administracion.

“En los casos anteriores, cuando el fideicomiso se constituye
antes de hacer efectivo el préstamo o que la administraciéon
transfiere al fideicomiso es un derecho de crédito contra el
organismo prestatario, mientras que si se realizara luego se

estarian afectando fondos publicos.”"

Para los fondos publicos es el fideicomitente el Estado y dispone
de los recursos financieros, a través de la wunidad de
administracion financiera o la que haga sus veces, sera
responsable de formular el presupuesto del fideicomiso, el cual
debe programarse a nivel de renglén de gasto identificado las
remuneraciones, la adquisicién de bienes o servicios o cualquier

erogacion realizada.

2. Fiduciario.

El Articulo 41 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros. Decreto

19-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala sefala que

“Los bancos autorizados conforme esta Ley podran efectuar las

" Lisoprawski- Kiper . Tratado de fideicomiso. Pag.554
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operaciones en moneda nacional o extranjera y prestar los

servicios siguientes:(...) e) Servicios:1. Actuar como fiduciario;(...)

Con respecto al fiduciario de los de los fideicomisos de los fondos
publicos recibe el nombre de banco fiduciario es el que recibe

depdsitos y remite nota de crédito a la unidad ejecutora.

A.1. Funcion del fiduciario

El fiduciario tiene como funciones;:

a. Ejecutar los pagos (gastos préstamos y otros) segln instrucciones

recibidas de conformidad con el contrato de fideicomiso;

b. Registra en |a cuenta bancaria los ingresos por
prestamos concedidos, intereses y otros productos generados

de conformidad con el contrato de fideicomiso;

c. Opera registros contables internos, si el fideicomiso tiene como
destino conceder prestamos, elabora cuenta corriente mensual
de prestamos por usuario (saldo inicial, movimientos del mes
de ingresos y egresos, y el saldo final del mes), con las notas
de crédito y depédsitos de intereses y otros productos elabora

Estados financieros; v,

18
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d. Envia la documentacién de la ejecucion de pagos, si
fideicomiso tiene como destino conceder prestamos envia la
cuenta corriente mensual de prestamos por usuario (saldo
inicial, movimiento del mes de ingresos y egresos y el saldo
final del mes) las notas de crédito o deposito o las fotocopias
certificadas de las mismas por intereses y otros productos
generados, asi como los Estados de cuenta bancarios
mensuales a la unidad ejecutora del fideicomiso y remite
Estados financieros certificados en forma mensual a la

Direcciéon de Fideicomisos, del Ministerio de Finanzas Publicas.

A.2. Derechos del fiduciario.

El fiduciario tiene los derechos siguientes:

a) Recibir remuneracion por sSus servicios y cobrar

preferentemente la misma de los rendimientos de fideicomiso,

del patrimonio fideicometido.

b) Oponerse a dar cumplimiento a las instituciones que emita el
comité técnico que seran contrarias a la ley, y pongan en

riesgo para cometido o excedan la finalidad del fideicomiso

publico;

19



c)

d)

e)

2,

RS JUp,,
& 0y,
St CM‘%:"J‘

BLT4p
R34, %

ol
g

n
@
<2

<

=
ra0s

=
=
=

Hargne
)

Qe

Pt
g
5,

iy
=

Ejercitar las acciones necesarias para l|la defensa del

patrimonio fideicometido;

Otorgar mandatos especiales con representacion en relacién

con el fideicomiso; vy

Los demés que sean necesarios para el cumplimiento del fin del

fideicomiso.

A.3. Obligaciones del fiduciario

El fiduciario tendra las obligaciones siguientes:

a)

b)

c)

d)

Ejercitar las acciones necesarias para la defensa del

patrimonio fideicometido;

Ejecutar el fideicomiso de acuerdo a su constitucién y fin.

Desempefia su cargo con la debida diligencia;,

Tomar posesién de los bienes fideicometidos, en los términos

del contrato y velar por su conservacién y seguridad;

20



f)

g)

h)

Llevar cuenta detallada de su gestién, en forma separada de
sus demas operaciones y rendir cuentas e informes a quienes

corresponda;

Las demas inherentes a |la naturaleza de su cargo;

Declarar que actua en calidad de fiduciario, en todo acto

contrato que otorgue en ejecucioén del fideicomiso publico; y
Proceder a la devolucion del patrimonio fideicometido
requerido por el fideicomitente una vez asegurado Ilos

compromisos pendientes.

Fideicomisario

El fideicomisario es el beneficiario o quien recibe provecho de la

finalidad del fideicomiso publico.

El fideicomitente podra designarse asimismo como fideicomisario.

Seran beneficiarios pero no fideicomisarios aquellas personas que

se beneficien como resultado del cumplimiento de la finalidad de

un fideicomiso publico sin que se generen otros derechos para el

mismao.

21
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El fiduciario nunca podra ser fideicomisario del mismo fideicomiso.

Son los destinatarios mediatos o inmediatos de la accion de
fomento; es decir, los agentes econdmicos personalizados o
sectores econdmicos, a los que el Estado entiende que es

necesario apoyar por diversos motivos.

Ademas de los particulares, podria serlo la misma Administracion

0 una entidad estatal.

A.1. Derechos de los fideicomisarios

Dentro de los derechos del fideicomisario encontramos:

a) Ejercitar lo que se deriven del contrato del fideicomiso publico;

b) Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso; e

c) Impugnar los actos que el fiduciario realice de mala fe en

infraccion de las disposiciones del fideicomiso publico y exigir

juridicamente que se constituyan al fiduciario los bienes que

como consecuencia de estos actos hayan salido del patrimonio

fideicometido, revisar, en cualquier tiempo, los libros cuentas
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comprobantes del fideicomiso, asi como mandar a practicar

auditoria.

1.3. El dominio o patrimonio fiduciario de los fideicomisos

publicos

Al analizar el fideicomiso desde la perspectiva del dominio
fiduciario en un fideicomiso publico es clave no solo para conocer
el régimen juridico de los bienes que conformaran el patrimonio
separado, sino también en cuanto a los requisitos que seran

necesarios para efectuar su traspaso.

Este punto es determinante en cuanto a si podra la administracién,
con una legislacién que regule los fondos para los fideicomisos
publicos, y no constituir fideicomisos publicos que se encuentre
regulado en distintos cuerpos legales y se deba estar recolectando

la informacion para saber el uso adecuado de estos.

1.4. Responsabilidad estatal frente a los fideicomisos ptblicos

Para esta linea de pensamiento Davalos Mejia, quien sostiene

que:”’La responsabilidad del cumplimiento del objetivo que tuvo la
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administracidén publica al crearlo es exclusivamente de la fiduciaria

y no de aquella.” '®

El autor también reconoce una salvedad: “...cuando el fiduciario
administre y disponga de los bienes fideicometidos segun y solo
por las instrucciones que aquel le importa, la responsabilidad sera
compartida en la medida de las atribuciones que la ley o el acto
administrativo de creacidén del fideicomiso hubieren asignado a uno
u otro.” También entiende que conforme las caracteristicas del
fideicomiso publico en comparacién con su par de derecho privado,
es concebible |la atenuacidon de la responsabilidad del fiduciario en
aquellos contratos en que actua como un “mero soporte dominial

con facultades acotadas”'®

'® Davalos Mejia, Carlos F., Titulos y contratos de crédito, quiebras. P4g. 452
* Ibidem.
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2. El derecho financiero y la administracion publica

El derecho financiero es el conjunto de normas juridicas que
regulan la actividad financiera del Estado y l|la administraciéon
publica como el organismo que ha recibido del poder politico la
competencia y los medios necesarios para la satisfaccién de los

intereses de la poblacién.

2.1. El derecho financiero

Segun el autor argentino, Héctor B. Villegas, define al derecho
financiero de la siguiente manera: "el derecho financiero es el
conjunto de normas juridicas que regulan la actividad financiera

del Estado".?®

Sainz de Bujanda, refiriéndose, al derecho financiero, nos da una

definicién provisional: "el parte del derecho que regulan Ila

"2l 'y méas adelante nos da la siguiente: "*Es la

actividad financiera
disciplina que tiene por objeto el estudio sistematico de las

normas que regulan los recursos econémicos que el Estado y los

2 Villegas, Héctor B. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Pag. 235
' Sainz de Bujanda, Fernando, hacienda y derecho. Pag. 30
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demas entes publicos pueden emplear para el cumplimiento de sus
fines, asi como el procedimiento juridico de percepcion de los
ingresos y de ordenacién de los gastos y pagos que se destinan al

cumplimiento de los servicios publicos."?

Para Giuliani Fonrouge, "el derecho financiero es el conjunto de
normas juridicas que regulan la actividad financiera del Estado en
sus diferentes aspectos: 6rganos que la ejercen, medios en que se

exterioriza el contenido de las relaciones que origina".?

El derecho financiero se traduce en una serie de entradas vy
salidas de dinero en la caja del Estado. Las entradas de dinero
constituyen los ingresos publicos, que son transferencias
monetarias (coactivas o voluntarias) realizadas a favor de los

organismos publicos.

2.2. Fuentes del derecho financiero

Cuando nos referimos al ambito juridico, entendemos como fuente toda
norma generadora o de creacién, fuente puede entenderse también como
origen de otra norma. Segun Kelsen es la razéon de validez de las

normas, la norma superior es fuente de la inmediata inferior, también

“ |bidem. P4g. 33
% Gjuliani Fonrouge, Carlos. Derecho financiero. Pag. 147
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define como fuente -Ia creacidon de la norma, o sea que el acto legislativo
que la crea es fuente de la Ley y la Ley es fuente del derecho. Segun
Gladys Monterroso: “En el derecho tributario, al igual que sucede en el
conjunto del ordenamiento juridico publico, la teoria de las fuentes del
derecho se ajusta a los modos de creacion de derecho escrito por lo que
en derecho tributario no puede ser fuente del mismo la costumbre,
atendiendo a que no se pueden crear ni modificar figuras tributarias por

costumbre.” %

Es importante mencionar que las fuentes formales dentro del
ordenamiento  juridico tributario guatemalteco se encuentran
desarrolladas en el Articulo 2 del Decreto 6-91, coédigo tributario el cual

regula:

1) Las disposiciones constitucionales,;

2) Las leyes, los tratados y las convenciones internacionales que tengan

fuerza de ley; y

3) Los reglamentos que por acuerdo gubernativo dicte el Organismo

Ejecutivo.

% Monterroso Gladys. Fundamentos financieros finanzas pablicas. P4ag. 23
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2.3. Caracteristicas del derecho financiero

El derecho financiero, tiene caracteristicas que son:

a)

b)

Auténomo: Se dice que posee autonomia porque es una rama
del derecho que dispone de principios generales propios,
derivados de la Constitucion Politica de la Republica, asi
como fin, objeto y contenido, los que no son iguales a otras
rama del derecho; actua coordinadamente, en permanente
conexién de interdependencia con las demas disciplinas
juridicas, como integrantes de un todo organico, por lo que se
puede decir que el derecho financiero goza de considerable
autonomia, aungue no es cien por ciento auténomo.

Publico: El derecho financiero es publico, porque es el conjunto
de normas que regulan el orden juridico relativo a las finanzas
estatales, y las relaciones del Estado como ente juridico con los
particulares, con otros Estados de instituciones publicas,
privadas nacional y extranjero, y los derechos y obligaciones que
nacen de esas relaciones. Se encuentra fuera de toda duda que
el derecho financiero sea rama del derecho publico.

Sistematico: EI|l derecho financiero posee una estructura
completa, una teoria general que le sirve de apoyo, principios

cientificos y un sistema de interpretaciéon, con ayuda de los

28
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cuales es posible solucionar los problemas legales que da origen

la actividad financiera del Estado.

2.4. Actividad financiera del Estado

Para Giuliani Fonrouge, la actividad financiera, "es aquella que el
Estado procura para la realizacién de sus fines como tanto en lo
que respecta a la seleccién de objetivos, a la erogaciones, a la
obtencién de los medios para atenderlos y a la gestién y manejo
de los medios pecuniarios o de otra especie".” Todo este conjunto

de actos, constituye la actividad financiera.

Sainz de Bujanda, aclara el ambito y naturaleza de la actividad

financiera: "distinguiendo tres momentos, los cuales son:

a) La obtencién de recursos,

b) La gestidn de recursos obtenidos, y

c) El gasto que de Ios mismos se realiza para el sostenimiento de

los servicios publicos".?®

» Gjuliani Fonrouge, Ob. Cit. Pag. 31
% |dem. P4g. 33
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Como puede extraerse, tanto de |lo expuesto por el ultimo autor,
como de la definicién de Giuliani Fonrouge, el Estado procura del
cumplimiento de sus fines, y éstos se concretizan en la
satisfaccién de necesidades de diferente indole; pueden ser ésta
las propiamente humanas, como son la vivienda, alimentacion,
vestido, salud, entre otras, o bien aquellas que la vida en sociedad
organizada impone y que por la via individual, resulta imposible
cumplir adecuadamente para la colectividad; de manera que el
unico que puede hacerlo es el Estado, tal el caso de la necesidad
de brindar seguridad la sociedad, defensa exterior y a la vez
instaurar un orden interno capaz de impartir justicia a través de la

aplicacién de las leyes.

Asimismo, necesidades que con el devenir del tiempo se han
tornado baéasicas, como son la educacion, asistencia social,

transporte, comunicacién entre otras.

Para atender las referidas necesidades, el Estado debe efectuar
actividades concretas que van desde la obtencién de los recursos
y la administracién de los mismos, hasta la realizacién de casos
para la ejecucion de los servicios publicos que materializaron la

satisfacciéon de aquéllas.
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2.5. La finalidad del derecho financiero

El derecho financiero tiene como finalidad normar |la actividad
financiera del Estado en sus diversos manifestaciones, tanto en
las relaciones con los particulares, como con los de otros Estados
y entes internacionales, tanto por su naturaleza y contenido, como
por su objeto, constituye disciplina integrante del derecho publico,

ya que su sujeto activo es el Estado.

2.6. Marco legal de la actividad financiera

La Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala, establece
el marco constitucional, conforme al que debe dictarse toda la
actividad financiera del Estado, incluyendo la politica tributaria.
Tal es la importancia del marco constitucional del derecho
financiero, que una ley que viola los preceptos constitucionales,
puede ser declarada inconstitucional. El marco constitucional lo
encontramos regulado en los Articulos 28, tercer parrafo, que
estipula que en materia fiscal, para impugnar resoluciones
administrativas de los expedientes que ese originen en reparo o
ajustes por cualquier tributo, no sé exigira al contribuyente el
pago previo del impuesto o garantia alguna; el Articulo 41 que
norma la prohibicibn que el Estado pueda imponer multas

confiscatorias; el Articulo 118 que regulan los principios del
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régimen econdémico y social del pais; el Articulo 135, deberes y
derechos civicos, en la literal "d" establece dentro de los derechos
civicos, contribuir a los gastos publicos en |la forma prescrita por
la ley; el Articulo 239, principio de legalidad, estabiece que
corresponde con exclusividad al Congreso de I|la Republica
decretar impuestos ordinarios y extraordinarios, arbitrios vy
contribuciones especiales conforme a las nec‘esidades del Estado
de acuerdo a la equidad y justicia tributaria asi como determinar
las bases de recaudacidén, estableciendo cudles son éstas; también
es parte del marco constitucional el Articulo 243 de la Constitucidn
Politica de la Republica, en lo que se refiere a la doble o multiple
tributacién, asi como la equidad y justicia tributaria. Por su
enorme importancia en la vida econdmica y politica, los Articulos
constitucionales del 232 al 238, que regulan el presupuesto y la

funcién de la contraloria de cuentas.
2.7. El poder financiero

El poder financiero es inherente al Estado, y en base al mismo se
desarrolian las finanzas publicas, por lo que las mismas se
encuentran concentradas en el mismo Estado y otros drganos de
poder publico, que por mandato legal tienen potestad para ejercer

el mismo, como el poder local ejecutado por las municipalidades.
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El Estado, dentro de sus muchas atribuciones, tiene plenamente
identificados los fines y objetivos para cumplir con las mismas, las
actividades financieras, para las que tiene como fin primordial la
obtencién de recursos publicos y la distribucién de los mismos por
medio del gasto publico, cuando sus fin es fiscal, pero también
persigue finalidades de naturaleza econdmica y social, como la
redistribucién de la riqueza y la intervenciéon en la economia
nacional, por lo que sus fines seran extrafiscales, al establecerse
que el Estado debe actuar positivamente en los problemas de
diversa indole, asume una posicién, de direccién y poder que es
conocido como el poder financiero, por la potestad que tiene de
organizar las finanzas publicas, tanto los ingresos como Ilos
egresos, y exigir de los particulares el pago de los tributos, como
sujeto activo del mismo, del poder financiero se deriva en relacién
a lo recursos publicos el poder tributario y el poder de eximir,

interrelacionados entre si.

2.8. EI derecho presupuestario como rama del derecho

financiero

El derecho presupuestaric ha adquirido gran importancia en los
estados modernos, en los ultimos afnos ha adquirido un desarrollo
significativo por la relevancia que el presupuesto ha adquirido, al

ser utilizado como un medio politico de presion de algunas
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instituciones del Estado a otras, o como un castigo a actitudes
politicas de Ilos funcionarios publicos que participan en el

gobierno.

Fernando Sainz de Bujanda, quien afirma que el derecho
presupuestario "Es la rama del derecho financiero integrada por el
conjunto de normas y principios que determina el régimen juridico
temporal de gestién, empleo y contabilidad de los caudales que
derivados de la aplicacion de recursos, alimenta el tesoro publico

y comprende:

La gestién, empleo y contabilidad de los ingresos publicos

) El régimen juridico de los gastos publicos
. El régimen juridico del tesoro publico
. La conformacién de la institucién presupuestaria.”?

2.9. Fines de la actividad financiera del Estado

Se ha discutido mucho sobre consumos y fines de la actividad
financiera del Estado como al respecto existen dos corrientes que
no sé anteponen entre si como una corriente llamada neutralismo,

y la de intervencionismo.

%" sainz de Bujanda, Fernando. Ob. Cit. P4g. 171
34



Hay oposicién entre neutralismo e intervencionismo de las
finanzas publicas, se dice si ellas deben proponerse
exclusivamente a la obtencidon de recursos (fin fiscal) 6 si, ademés
les corresponde perseguir finalidades de naturaleza econdmica y

social (fines extrafiscales).

El asunto reconoce su origen en la misién que se atribuya al
Estado. Si éste debe ser un mero espectador de los problemas que
se plantean en materia econdmica y social, la actividad financiera
necesariamente adoptard caracter pasivo y estatico; por el
contrario si se establece que debe actuar positivamente en ellos
con el fin predeterminado en encausarlos en determinado sentido,

entonces aquella actividad adoptara una modalidad activa vy

dinamica.

Para Trotabas, citado por Adolfo Carretero Pérez dice: “La
querella entre la neutralidad y el intervencionismo, nada tiene que
ver con las finanzas como ciencia; la decisién que se adopte en un
sentido 0 en otro dependera de convicciones politicas o
filos6ficas.”® La ciencia de las finanzas es necesariamente

neutral, porque toda ciencia tiende exclusivamente al conocimiento

% Gitado por Adolfo Carretero Pérez, “El sistema tributario espafiol”, Pag. 68.
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y no a la realizacidon de un apriorismo de cualquier naturaleza que
fuere. En materia perteneciente al poder politico y no al financista.
Esta interpretacién no desconoce el aspecto econdmico y social de
las finanzas publicas, ya que éstas deben contribuir a Ila
realizacién de las directivas elegidas, lo cual importa el
conocimiento de aquellos otros aspectos y por cierto que no niega
el papel preponderante que le corresponde en los sistemas de
intervencionismo o de dirigismo estatal; pero, naturalmente no por
esto debe modificarse el criterio sobre el alcance restringido de la

ciencia financiera.

Gustavo del Vecchio, citado por Giuliani Fonrouge, no concibe el
problema de si “Las finanzas deben perseguir fines fiscales o
asimismo extrafiscales”, ® pero su opinién parte de un concepto
opuesto al de Trotabas, para quien la cuestién esta fuera de la
ciencia de las finanzas; para del Vecchio en cambio no existe
tedricamente porque las finanzas son siempre fiscales vy
extrafiscales al no haber soluciones uUnicas y permanentes, una
solucién adecuada en determinadas condiciones 0 desde cierto
punto de vista, puede resultar inconveniente en otras condiciones

o con distintos puntos de vista.

# Citado por Carlos Giuliani Fonrouge. “Derecho financiero”, Pag. 72.
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2.10. Sectores financieros

En Guatemala el sector financiero se encuentra integrado

principalmente por:

a) Sector publico: Que se encuentra compuesto por las
instituciones del Estado, encargadas de llevar a cabo la
politica financiera, y hacer efectiva la programacién,
ejecucién, control, fiscalizacién y evaluacion de las finanzas
publicas con casi como su impacto en la sociedad, |lo

componen en su orden:

1. Gobierno central: encargado de administrar |los recursos
publicos, y fijar las politicas financieras, econdémicas vy
sociales, con el fin de alcanzar los objetivos enmarcados en la
Constitucion Politica de las Republica, y asi proveer de
servicios publicos a la poblacién, como las politicas de
desarrollo y |la realizacién del bien comun.

2. Instituciones descentralizadas: las instituciones
descentralizadas, actuan como parte del sector financiero,
porque proveer servicios publicos, y recaudan fondos, como
parte de su actividad, un ejemplo de este tipo de instituciones
son el Instituto guatemaiteco de Turismo y la Superintendencia

de Administracién Tributaria.
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Gobiernos locales: dentro de los gobiernos locales, en
Guatemala, se encuentran las diferentes municipalidades, que
efectuan actividades financieras, como l|a captacién de
arbitrios para la realizacién de obra publica, o en los ultimos
anos, la recaudacién y administracién de tributos como el
impuesto Unico sobre inmuebles, por mandato legal.

Empresas publicas: Dentro de éstas encontramos a las
empresas del Estado, o de las municipalidades, que efectuan
actividades financieras, y presta servicios publicos. Dentro de
éstas empresas podemos mencionar a la empresa municipal de
agua, entre otras.

Instituciones publicas: Entre las Instituciones publicas que
realizan parte de la actividad financiera del Estado, se

encuentran:

- Banco de Guatemala

- Ministerio de Finanzas Publicas

- Junta Monetaria

Sector privado: el sector privado tiene suma importancia
dentro del actividad financiera del pais, vocero motor que
mueven la economia, aportando por medio de los tributos gran
parte de los recursos que el Estado utiliza para el

cumplimiento de sus fines, se encuentra compuesto por:
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1. Persona: La persona es parte fundamental de su sistema, la
gque sin la sociedad es bastante dificil que el mismo funcione
con el sector financiero obtiene recursos publicos por medio
de los ingresos que percibe, los cuales provienen en
gran medida de los tributos, especialmente los indirectos como
el IVA, por l|la generalidad con que se imponen el Estado
percibe recursos en forma habitual y general, provenientes de
las diversas actividades econdmicas de las personas, como el
consumo.

2. Empresas: Este es el sector que tedricamente mas recursos
aporta al Estado, pues de acuerdo al movimiento econdmico y
empresarial de un pais, asi es la carga tributaria que se
soportan las diferentes empresas, y que inciden grandemente
en su contribucién a los recursos publicos, ademas de los
diversos impuestos directos e indirectos, contribuyen dentro
del campo de aduanas con el pago de aranceles en las

diversas importaciones que realiza.

2.11. Administracién publica

Con respecto a la administracién publica, base de Ila
presente investigacion, debe citarse la definicién del tratadista
Gabino Fraga quien expone: “La administracién publica debe

entenderse desde el punto de vista formal, como el organismo
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publico que ha recibido del poder politico la competencia y los
medios necesarios para la satisfaccion de los intereses generales
y que desde el punto de vista material es |la actividad de este
organismo considerado en sus problemas de gestion y de
existencia propia tanto en sus relaciones con otros organismos
semejantes como los particulares para asegurar la ejecucién de su
mision”®

La administracién publica como todo elemento del Estado, necesita
ordenarse adecuada y técnicamente, es decir, organizarse para
realizar su actividad en forma rapida, eficaz y conveniente. Para
ello a través de la evoluciéon de la administracién publica, se trata
de buscar formas de organizaciéon que respondan lo mejor posible

a las necesidades del pais en un momento determinado.

I. Principios de la administracién puablica

Los principios que rigen y sobre los cuales descansa la actuacidn
de la administraciéon publica son el principio de legalidad y el
principio de juridicidad, los cuales son desarrollados a

continuacién:

A. El principio de legalidad

% Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 4
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En relacion a la legalidad y juridicidad como principios que se
deben observar en la administracién publica el tratadista Hugo
Calderdn sefiala: “... Principio de Legalidad. Este debe entenderse
desde el punto de vista de ley... el administrador no puede actuar

si no existe una norma legal que le otorgue competencia...”.”

Para este principio aplicado a la administracién publica, Ilo
fundamental es la aplicacién de la ley. Es decir que el
administrador seran las entidades del Estado, no pueden ejecutar
si no existe una norma legal que le otorgue competencia para

poder hacerlo.

Toda la actividad administrativa del Estado se considera sometida

ala ley.

Equivale a la aceptacién del principio de legalidad. Los contratos y
actos administrativos, deben respetar la legislacion vigente, la

doctrina y los principios juridicos aplicables.

Es la tendencia y el criterio favorable al predominio de soluciones
de estricto derecho en los asuntos sociales, politicos, econdémicos,

culturales y de cualquier otra naturaleza. El principio de legalidad,

3 Calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho Administrativo. Pag. 28
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es aplicar el derecho por medio de principios juridicos incluyendo

la doctrina juridica administrativa.

B. El principio de juridicidad

En la aplicacién de este principio como base fundamental de la
administracion publica, es que a falta de una ley y que regulen la
actuacion de la administracién publica, esto puede recurrir a los
principios generales del derecho o a las instituciones doctrinarias,

evitando caer en una arbitrariedad.

En la administracién publica es necesaria la juridicidad, puesto
que elimina el empleo de la discrecionalidad y de la fuerza.
Plantea la utilizacion del derecho como método e instrumentos de

ta actividad y decisiones administrativas.

Cuando no existié la juridicidad como principio, el vacio y la
ausencia de ley y se aprovechd para actuar y decidir en forma

discrecional, utilizando la fuerza.

La juridicidad obligada a la administracién publica a someter sus
actividades y decisiones al derecho administrativo. El Articulo 221
de la Constitucién Politica de la Republica establece: "tribunal de

lo contencioso-administrativo. Su funcién es de contralor de la
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juridicidad de la administracidén publica y tienen atribuciones para
conocer en caso de contienda por autos o resoluciones de la
administracién y de las entidades descentralizadas y auténomas
del Estado, asi como en los casos de controversias derivadas de

contratos y concesiones administrativas..."

La juridicidad prescinde de la escala jerarquica y funciona en
cierto sentido, perfeccionando en la legalidad que no ofrece

respuesta a los vacios, deficiencias e imperfecciones de las leyes.

Los vacios o lagunas legales y reglamentarias, motivan el deber
de aplicar los principios juridicos. Si no existe principio juridico
aplicable, el deber se convierte en obligacién de acudir al juez
gestionando la creacién del principio juridico. En todo caso, la
situaciéon se resuelve contando con todo el derecho general y

especial.

Indicando siempre el tratadista Hugo calderén que el Principio de
Juridicidad... “En este caso ni la Constitucion ni la ley indican que
la Administracién Publica y sus entidades deben actuar en base al
principio de juridicidad, pero desde el momento en que la
Constitucién indica que el Tribunal de Ilo Contencioso
Administrativo es contralor de la juridicidad, significa que la

autoridad administrativa debe someter su actuacién a la juridicidad
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y en consecuencia debe aplicar este principio en sus actuaciones,

decisiones, actos administrativos o resoluciones.” %

II. Actos administrativos

El tratadista José Canasi, define al acto administrativo como: *
la base esencial y fundamental de la actividad juridica del Estado,
en sentido lato, y regula la funcién administrativa, ya sea en forma

de actos juridicos o de actos materiales...”®

Con relacién al fideicomiso publico, al tratarse de actos en los
cuales el Estado sede y/o traslada recursos del Estado en

actos administrativos.

Il1l. La organizacion de la administracion puablica

La organizacién de la administracién publica es necesario resaltar

que todo elemento del Estado, necesitan orden jerarquica

adecuada y técnicamente, es decir, organizarse para realizar su

actividad en forma rapida, eficaz y conveniente.

Se lleva a cabo a través de la evolucion de la administracién publica,

2 |pidem.
3 Canasi, José, Derecho administrativo, Pag. 99
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buscando formas de organizaciéon que respondan lo mejor posible

a las necesidades del pais en un momento determinado.

El organismo ejecutivo y las entidades publicas de Ié
administracion estatal, con la finalidad de lograr la unidad de la
accion, direccién y ejecucion, asi como evitar la duplicidad de los
esfuerzos y alcanzar econdémicamente, los fines y cumplir las
obligaciones del Estado, sefialados por la constitucién politica,
deben organizarse. Dentro de las normas de organizaciéon

administrativa.
IV. Clases de administracion

Dentro de la administracién publica, existen cuatro clases
de administracién, denominadas también formas de administrar,

siendo las siguientes:
a. De planificacién

El tratadista Guillermo Cabanellas indica respecto a |la
planificacion estatal: "... establecimiento de una estructura
coherente al servicio del progreso nacional o del bienestar publico/
mediante la ejecucién de obras, la intensificaciéon productora, que

la creacién o activacién de sustituciones en plazos de intermedia
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duracién... en este Ultimo sentido, en moderna aceptacién, la
academia habla de un plan general, cientificamente organizado y
frecuentemente de gran amplitud, para obtener un objeto
determinado; tal como el desarrollo econdmico, la investigacidon

cientifica o el financiamiento de una industria.”3

Consiste en fiscalizar con precisién |lo que va a realizarse a
futuro, determinar el curso concreto de la accién que ha de
seguirse, que principios habran de orientar a la administracién al
desarrollo de sus operaciones determinando el tiempo que los

numeros, necesarios para su realizacién.

Se dirige a la administracién publica al desarrollo de

sus actividades, estableciendo las soluciones necesarias.

Se deben contar con los elementos materiales y humanos que
lleven los marcos tedricos formados por la planeacidén. Puesto que
en las funciones que se ejerce se estudia la integracién de cosas,
refiriéndose especialmente a las personas y sobre todo, al aspecto

especificamente administrativo.

3 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 259
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b. Ejecutiva

Es la que decide ejecutar, realmente tiene y ejerce la competencia
administrativa. Posee la facultad legal para poder actuar, a través
de las decisiones, actos o resoluciones administrativas.

Dentro de la administracién publica existen otros érganos que no
deciden ejecutar como los o6Organos de control, los érganos

asesores, y otros.

Organos ejecutivos: el Presidente de la Republica, Ministro de

Estado, Directores Generales, Consejos Municipales, y otros.

c. De control

Esta clase de administracién, se encarga que las tareas
administrativas se realicen de conformidad con las normas

establecidas.

Respecto al control Guillermo Cabanellas, sefala: "predominio,

hegemonia, supremacia... direccién, dia." *

Son 6rganos con independencia de funciones, tales como la

Contraloria General de Cuentas, la Corte de Constitucionalidad, el

% Ibidem. Pag. 362
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Congreso de la Republica.

d. De asesoria

Se desarrollan wuna actividad dentro de la Administracidn
publica. Su funcidn es aconsejar o asesorar al 6rgano ejecutivo
sobre la conveniencia legal y técnicas de las decisiones que
tomara quién tiene o ejerce la competencia administrativa, se

puede citar como ejemplo la Procuraduria General de la Nacién.

El tratadista Guillermo Cabanellas, expone: "administracidn
consultiva. El conjunto de 6rganos técnicos que asesoran a la
administracion central, formados por diversos consejos, juntos,
institutos, comisiones. Realizan estudios, preparan informes,
evacuar consultas de las autoridades ejecutivas y cumplen otras

funciones asignadas." ®

V. La desconcentracion administrativa

Se denomina asi a la forma de organizacién administrativa que

tienen lugar cuando a un dérgano inferior se le confieren ciertos

poderes de administracién del que jerarquicamente depende, para

% Ibidem. Pag. 168
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gue los ejerza a titulo de competencia propia, bajo determinado

control del 6rgano superior.

Se caracteriza esta forma de organizacién principalmente por

las siguientes circunstancias:

Existe una independencia relativa comparacion, pues aun existen

vinculos de dependencia entre el 6rgano superior y el inferior.

El érgano superior es quien nombra a su personal y el que ejerce
control sobre la actividad que el 6rgano desconcentrado desarrolla
en ejercicio de los poderes que le fueron dados; y al érgano
desconcentrado se le puede otorgar cierto patrimonio y manejo

autébnomo de su presupuesto.

La competencia del inferior es limitada, pues las facultades son
dadas en cierta materia, generalmente en una presentaciéon de
servicios publicos especificos, de sus demas actividades el 4rgano

estéd centralizado;

VI. La descentralizacion administrativa

Esta representacién de organizacién administrativa tiene lugar

cuando el Estado otorga facultades y atribuciones determinadas de

49



un organo administrativo, quien actua como independencia
funcional al contar con personalidad juridica y patrimonio propio, a

efecto de prestar ciertos servicios publicos a la colectividad.

Esta forma de organizacion se caracteriza por las circunstancias

siguientes:

Se transfieren del 6rgano central poderes de decisién y de mando
a otras entidades; el o6rgano descentralizado constante
independencia administrativa, realizar todas nociones sin
depender directamente del gobierno central, sin perjuicio al que en

ciertos casos se ejerza determinado control o vigencia;

El Estado a través de |la ley ordinaria, otorga personalidad juridica
y patrimonio propio para que puedan ejercer derechos y contraer
obligaciones por si mismo. Se crea una nueva persona juridica de
caracter publico distinta del Estado, pero parten de la estructura

estatal;

Se rige por una ley organica, la cual regula su personalidad, su
patrimonio, su denominacidén, su objeto y su actividad; manejan su
presupuesto con el objeto de que puedan administrar sus recursos
y realicen sus actividades econdmicas por si mismos; y se les

permite emitir sus propias normas juridicas estatutos vy
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reglamentos, pero sin violar la ley organica que las creo y la

Constitucién Politica de la Republica.

VIil. Elementos de la administracion publica

La administracidon publica, los elementos importantes se pueden

resumir y explicar de la manera siguiente:

a. La actividad

La actividad administrativa se desarrolla a través de la prestacion

de los servicios publicos, a los cuales esta obligada Ila

administracién publica para el logro de su finalidad.

Observando todos los mecanismos necesarios para un correcto

desarrollo del funcionamiento del estado.

b. El 6rgano administrativo

Se consideran 6érganos administrativos a todos aquellos que

pertenecen a la administracién pulblica y que son el medio por

conducto del cual se manifiesta la personalidad del Estado.
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C. Finalidad

La finalidad no es méas que el bien comun o bienestar general de
toda la poblacion, elemento no sdélo doctrinario sino constitucional,
expresado en el Articulo uno de la Constitucion Politica de la
Republica que establece: "el Estado de Guatemala se organiza
para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la

realizacién del bien comtn."

d. El medio

El medio de administracion publica utiliza para el rubro del

bienestar general el bien comun es el servicio publico.
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CAPITULO Il

3. EI Estado y la Contraloria General de Cuenta

El Estado como una organizacion social, ubicada en un espacio o
territorio determinado, con el fin de ordenar y gobernar ese
territorio, y la Contraloria General de Cuentas, regulado en el
Articulo 232 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, indicando que:” Es una institucién  técnica
descentralizada con funciones fiscalizadoras de los ingresos y en

general de interés hacendarios de los organismos del Estado.......”

3.1. Definicion de Estado

El Estado es una sociedad humana, establecida en el territorio que
le corresponde, estructurada y regida por un orden juridico,
creando, aplicando y sancionando por un orden soberano, para

obtener el bien publico temporal.

El tratadista Gerardo Prado indica que: "El Estado, en sentido

amplio, es un conglomerado social, politico y juridicamente

constituido, asentado sobre un territorio determinado, sometido a
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una actividad que se ejerce a través de sus propios organos y

cuya soberania es reconocida por otros Estados."¥

Respecto al estado el autor Manuel Ossorio, sefiala que: "es una
organizacion social constituida en un territorio propio, con fuerza
para mantener en el e imponer dentro de él un poder supremo

de ordenacién y de imperio."*®

Desde un punto de vista legal, la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala establece: "Guatemala es un Estado libre;
independiente y soberano, organizado para garantizar a sus
habitantes del goce de sus derechos y de sus libertades. Su
sistema de gobierno es Republicano, Democratico y

Representativo.”

El Estado, es una realidad social y politica integrada por un
conjunto de hombres con asiento en un determinado ambito
territorial, con potestad soberana en lo interior e independiente en
las relaciones internacionales. No es otra cosa que Ila
personificacion del orden juridico nacional, facultado u obligado
por el orden juridico nacional e internacional, a cumplir con sus
fines determinados a favor de los individuos quienes son los

sujetos gobernados.

37 Prado, Gerardo. Teoria del estado. Pag. 22
38 Ossorio, Manuel. Ob. cit. Pag. 382
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Para el autor Guillermo Cabanellas, el Estado es: "la
representacion politica de la colectividad nacional, para
componerlo entonces a la nacién, en el sentido estricto o conjunto
de personas con comunes caracteres histdricos y sociales, regido

por las firmas lideres y un solo gobierno"®

El orden juridico nacional determina los derechos y deberes de
todos los habitantes del territorio y, por otra parte, imputa a un
orden juridico parcial ciertos derechos y obligaciones bien

determinados.

Dentro de los elementos que conforman el Estado se encuentran

los siguientes:

a. El territorio

Este elemento consiste en el asiento permanente o soporte fisico
comun de la poblacion, nacién o comunidad; considerado como
elemento previo del Estado y ambito de validez espacial de un
sistema normativo. Tiene una acepcidén fisica y es un factor de
influencia sobre el grupo humano ya que en el reside. Puede

decirse que el territorio es el elemento geografico dentro del cual

¥ cabanellas, Guillermo. Ob.Cit. Pag. 219.
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actua una poblacion, es el espacio dentro del cual se ejerce el

poder estatal o imperium.

b. El poder o autoridad

Si el bien que se persigue es el bien comun entonces el ejercicio
del poder sera legitimo; es decir que una orden para ser legitima
ademas de emanar formalmente del érgano competente debe serlo

en su sustancia.

De esta manera tenemos que el poder es la energia o fuerza
necesaria con que cuenta el Estado para lIlevar a cabo sus

objetivos.

lLa realizacién de objetivos comunitarios es la finalidad del Estado,
originalmente fue un atributo otorgado a un solo hombre y dio
lugar al surgimiento del absolutismo, lo cual significd ejercer la
autoridad por un individuo en forma personal y por delegacién

divina.

Con la evolucién de las ideas, ahora se considera que es un
atributo que le corresponde al pueblo como grupo en convivencia,

en donde se manifiesta como accién politica que expresa una
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energia espiritual y material capaz de configurar un orden positivo

de derecho.
c. La poblacién

La constituye el elemento humano, es un término quiza el mas
amplio y del mismo debe distinguirse entre habitantes, que son los
residentes dentro del territorio y pueblo concepto mas restringido,
ya que se refiere a la parte de la poblaciéon que tiene el ejercicio

de los derechos politicos.
3.2. El estado de derecho

El imperio de la ley, constituye una nota primaria y fundamental
del Estado de derecho. En el contexto ideolégico-politico en que
tiene sentido y aplicabilidad la nocién referida. En Estado de
derecho, la ley es la concretizacion racional de la voluntad
popular, manifestada con las posibles intervenciones del ejecutivo,
a través de un d46rgano de representacion popular libremente

elegido.

La ley norma las relaciones entre individuos y gobierno, entre las
autoridades y entre los mismos individuos con este orden se rige

por una ley suprema, es decir, la constitucidon politica, y por las
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normas, reglas o actos que se derivan de ella, esto es |lo que

propiamente se considera u orden juridico.

Por estado de derecho debemos entender que toda accién social y
estatal debe estar mediada por una ley y por norma organicamente
dispuesta dentro de un sistema. Por tanto, que para estar correcto
el funcionamiento del poder politico estatal debe estar
subordinado a un cumplimiento absoluto del orden juridico vigente

sintetizado, en la mayoria de los casos, por el texto constitucional.

Ningun hombre esta por arriba de la ley, es decir, cada hombre
esta sujeto a la ley, y ningun hombre puede ser castigado con
sufrir pena sobre su cuerpo o sus bienes, salvo que hayan
cometido una violacién a la ley y asi |lo determinen las autoridades

competentes a través de un proceso imparcial.

De tal manera, puede considerarse algo orden juridico como la
base de la convivencia humana, por medio de reglas y normas
escritas, regula las relaciones y la conducta entre individuos por

obtener, en el caso que nos interesa, seguridad para ellos mismos.

El orden juridico marca la pauta de dichas relaciones asi como las
sanciones a las que se haran acreedores aquellos que incumplan

con lo dispuesto en ellas atentando en contra de la estabilidad y la
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paz social al igual que en contra de la tranquilidad, integridad vy

derechos de los demas.

3.3. Objetivos del Estado

Dentro de los objetivos del Estado se pueden establecer los

siguientes:

> La consecucién del bien comun

> La interpretaciéon y aplicacién correcta del interés general.
> La obediencia del mandato popular.

» El logro del equilibrio y la armonia de toda la poblacién

El Estado no debe tener otros fines que |los de |la sociedad, aunque
ciertos fines forman tareas operaciones técnicas de su actividad
para facilitar o preparar el cumplimiento de los objetivos del
Estado. El Estado busca la obtencién del bien comun, tal como se
observa en la teoria clasica de la administracion publica. En
cambio, el pensamiento politico contemporaneo se refiere al bien

publico y el interés general.

El interés general o interés publico es la suma de una mayoria de
intereses individuales coincidentes, personales, directos, actuales

o eventuales y, asimismo, el resultado de un interés emergente de
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la existencia de la vida en comunidad, en la cual la mayoria de los

individuos reconoce también un interés propio y directo.

3.4. La finalidad del Estado

“La finalidad del Estado ha dependido de las condiciones
histdéricas, econdmicas, politicas o sociales que hayan surgido a

los seres humanos”.%

La finalidad principal del Estado es el bien comun, objetivo que se
desea alcanzar con ayuda y ©participacién del poder vy

establecimientos del orden.

La satisfaccidon de las necesidades de los habitantes de un
territorio determinado, es prioridad estatal, se buscan que esos
individuos tengan los satisfactorios sociales que les permitan vivir
social y familiarmente estables, con un Estado que busca su

proteccidén y desarrollo.

El Estado utiliza distintos medios para la realizacién de bienestar
comun, podria decirse del mejoramiento de las carreteras, mayor

cantidad de viviendas, centros de recreacién, programas y otros.

“0 Burgoa, Ignacio, El Estado. Pag. 199.
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El bien comun es mas que el bien humano, una nueva forma y un
nuevo valor del bien de los hombres en cuanto se integran dentro

de una comunidad.

Se habla entonces de que el bien comun es el fin que persigue
todo tipo de sociedad, y bien publico es el fin especifico retrato de

alcanzar la sociedad estatal.

Siempre que los hombres se agrupen socialmente para obtener un

fin de beneficio a todos, sea éste un bien comun.

El bien comun es el fin verdadero de la organizacion vy
funcionamiento estatal, que debe atender las dos esferas que se
registran dentro de una sociedad: tanto la particular (el individuo)
y la colectiva o de grupo. “Desde un aspecto ético-politico
necesariamente debe abarcar la tutela y fomentacion de entidades

individuales y sociales”.”

El bien comun se distingue del bien individual y del bien publico,
ya que el bien publico es de todos en cuanto que estan unidos y el
individual es el objetivo de cada persona en cuanto ser aparte de

los demas ciudadanos.

“" Escobar Menaldo, Hugo Rolando, Las funciones del estado en el derecho constitucional
guatemalteco. pag. 33.
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En contraparte, el bien comun es de los individuos en cuanto que
son miembros de un Estado. Esta manera, no aportan que la
persona no Ia'busque, basta con que alguien mas lo busque para
que ésta, incluso siendo apatico o indiferente, en cosas del

privilegio de tener.

3.5. La personalidad juridica del Estado.

El Diccionario de la Lengua Espafola, establece que personalidad
es: “la representacién legal y bastante con que alguien interviene
en un asunto, la personalidad juridica, se concibe como la aptitud

para ser sujeto de derechos y obligaciones”®

La personalidad del Estado, es definida por el tratadista José
Roberto Dromi, como: “... una realidad social y politica integrada
por un conjunto de hombres con asiento en un determinado ambito
territorial, con potestad soberana en lo interior e independiente en

las relaciones internacionales”®

3.6. El Estado como 6rgano competente

En cuanto a la competencia de los 6rganos, como es indicado por

2 Real Academia Espariola. 2001, P4g. 1739.
® Dromi, José Roberto, Instituciones del Derecho Administrativo, P4g. 53
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el tratadista Sayagués que la cuestion mas interesante se
relaciona con los poderes juridicos de gque estan investidos. Dice
el autor que es frecuente que “para determinar si un 6rgano de
administracién puede realizar tal o cual acto o celebrar
determinado contrato (dentro de la materia que le compete), se
busque el texto legal que autorice expresamente a hacerlo. Este
criterio conduce frecuentemente al error, sobre todo cuando se
trata de 6rganos jerarcas, por que estos tienen en principio todos

los poderes de administracion”.

3.7. EIl poder publico

El poder publico es un conjunto de competencias constitucionales
o de competencias reconocidas por la constitucién, que sirven

para garantizar el propio orden juridico.

El poder publico es: “uno, aunque las funciones principales que se
le atribuyen se distribuyan en tres organizaciones principales
denominadas organismos. La teoria de la separacién de los

poderes, atribuida a Montesquieu, aungque sus seguidores

44 Sayagues Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Pag.169.
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aseguran que realmente es el creador de la teoria de la

colaboraciéon.” ®

i

Por otra parte Manuel Ossorio, expresa que poder publico es: “ el
dominio, imperio, facultad y jurisdiccidbn que uno tiene para
mandar o ejecutar una cosa. También, la suprema potestad rectora
y coactiva del Estado. Dicho en otra forma, la potestad o el
imperio que corresponde a la autoridad estatal para el gobierno
del Estado. Quienes ejercen esta autoridad vienen a ser los

representantes del poder publico.” 0

Ha sido tema de polémica, a través de los siglos, cual sea el
origen de ese poder, procede de Dios y recae directamente sobre
la persona elegida para ejercerlo. Esta teoria que tuvo su auge y
sirvié de base a las monarquias absolutas y a todos los regimenes
de gobierno autocratico, inclusive entre los que mantuvieron la
idea del origen divino del poder. Para ellos, y de modo muy
destacado para Santo Tomas de Aquino, “si bien no existe poder
politico ninguno que no proceda de Dios, éste no lo hace recaer
sobre persona determinada, sino sobre el pueblo, a efectos de que
sea él quien lo delegue en las personas que han de ejercerlo.

Facilmente se advierte que la precitada tesis lleva derechamente a

4 castillo Gonzalez, Jorge Mario, Derecho administrativo, pag. 184.
% Ossorio, Manuel. Ob. Cit. pag. 739.
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los conceptos de la soberania popular y de la democracia. Claro
es que otros muchos autores niegan el origen divino del poder,
incluso por parte de algunos, porque desconocen la existencia
misma de Dios y atribuyen a otras fuentes su origen. Entre ellos
se destaca la teoria del contrato social, expuesta por Rousseau,
gque, si bien no era original, recogia claramente opiniones

anteriormente sostenidas por otros tratadistas.” ¥

3.8. Los bienes dominiales para ser objeto de fideicomisos

publicos

Como consecuencia de la inalienabilidad de |los bienes dominiales
para que puedan ser objeto de un contrato, como lo es el
fideicomiso, deberan perder la calidad de tales. Para ello tendrian
que ser desafectados del dominio publico y por ende sustraerlos al

uso publico al que estaban destinados.
Cuales son las vias por las cuales los bienes del dominio publico
del Estado dejan de serlo y pueden con ello ser objeto de un

contrato de fideicomiso.

Dentro de los bienes dominiales tenemos:

7 1bid.
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1. Bienes naturales declarados dominiales por ley; y

2. Bienes “artificiales” dominiales (como ser edificios u otras
obras construidos por el ente). Los primeros mientras existan,
al haber sido declarados dominiales por ley, solo pueden
perder la calidad de tales por acto legislativo que

expresamente |o prevea.

En cuanto a los bienes dominiales artificiales, en el derecho de
Guatemala no existe un régimen general de desafectacion del
dominio publico o artificial. Si la ley ha establecido la nominalidad
de un bien, este solo puede desafectarse del régimen por acto
legislativo, mientras que fuera de ese caso podria hacerse
mediante acto administrativo, dictado generalmente por el mismo
organo que resolvié la construccion de la obra. Otra forma de
desafectaciéon de estos bienes puede ser la implicita, o sea
aquella que resulta de actos o0 hechos de la administracion, o de

un hecho natural que transforma o destruye el mismo.

Ademas de la desafectacidén, puede ocurrir' gque una entidad estatal
necesite para el cumplimiento de sus cometidos un bien de
dominio publico que pertenezca a otra entidad estatal y para
satisfacer esta necesidad, pueda llegarse a la transferencia del

bien de una entidad a otra, operandose de esta manera una
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“mutacién dominial’. En el derecho guatemalteco las mutaciones
deben efectuarse mediante ley o, hallarse genéricamente
autorizadas en la misma para determinadas categorias de bienes,
por ejemplo, en el caso de los caminos publicos, esto siempre y
cuando la voluntad legislativa respete los limites constitucionales
en cuanto a la distribucién de competencias entre los érganos
nacionales o locales. La mutacion asi entendida no afecta el

caracter nominal del bien, ya que solo cambia el propietario.

3.9. El Estado como figura de fideicomitente en el fideicomiso

pablico

En cuanto a los sujetos que intervienen en un fideicomiso publico,
tenemos que el fideicomitente serd normalmente una entidad de
Administraciéon publica, siendo los bienes que constituiran Ila
propiedad fiduciario bienes del dominio publico o privado del

Estado.

Otras veces, puede darse el caso en el que la entidad de
administracidén celebre un contrato de fideicomiso estatal, pero en
aplicacién de un contrato de préstamos con organismos
internacionales, en donde generalmente los fondos a transmitirse
pasan directamente a integrar el patrimonio fideicometido sin ser

nunca propiedad de la administracion. En estos casos, cuando el
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fideicomiso se constituye antes de ser efectivo el préstamo lo que
la entidad de administracion transfiere al fideicomiso es un
derecho de créedito contra el organismo prestatario, mientras que

si se realizara luego se estarian afectando fondos publicos.

En los casos que el fideicomitente, sea una empresa privada
estatal, entendemos que no se trataria de un fideicomiso publico
por que la entidad que lo lleva a cabo tiene caracter privado, aun

siendo de propiedad estatal.

3.10. Régimen y transmisiéon de bienes del dominio privado del

Estado

En cuanto a los bienes de dominio privado del Estado, también
[lamados bienes fiscales, [0 constituyen todos I|os bienes
pertenecientes a las entidades estatales que no sean bienes del
dominio publico. Su composicién es muy heterogénea, pudiendo
estar conformado por bienes corporales o0 incorporales, muebles o
inmuebles y estar destinados al cumplimiento de cometidos
esenciales, servicios publicos, o sociales, o cualquier otra
actividad a cargo de las entidades publicas. Esta clase de bienes
se rigen por normas legales especiales, sin perjuicio de aplicar en

cierta medida las normas.
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3.11.Transmision de los bienes del dominio publico del Estado

Los bienes del dominio publico del Estado estan integrados por
bienes corporales o0 incorporales, inmuebles o0 muebles,
pertenecientes a cualquier entidad estatal, destinados al uso
publico. Las personas publicas tiene sobre estos bienes un
derecho de propiedad publica, cuyo régimen juridico difiere
sensiblemente del derecho de propiedad privada ese régimen es el
resultado Idégico de la especial situacién de indisponibilidad de
dichos bienes a causa del uso a que estan destinados. De ahi que,
a consecuencia de esa indisponibilidad, los bienes dominiales se
caracterizan por ser inalienables, inembargables e
imprescriptibles, su situacién esté sometida a regimenes

especiales, y otros.

En cuanto a su inalienabilidad, como |lo sefala Sayagués, “los
bienes dominiales estan destinados al uso publico por lo tanto
mientras subsista este destino no pueden ser enajenados, pues
esa forma de utilizacién excluye la posibilidad de
comercializaciéon.” ® Lo que en muchas ocasiones se infringe por la
comercializacion en fideicomisos publicos de objetos dados en

fideicomisos publicos o con recursos de ellos

“ Ibidem, Pag. 221.
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3.12.La Contraloria General de Cuentas

Segun el Articulo 232 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, la Contraloria General de Cuentas es una
institucidn técnica descentralizada con funciones fiscalizadoras de
los ingresos y en general de interés hacendarios de Ilos
organismos del Estado, los municipios, entidades del estado,
descentralizadas, auténomas y semijauténomas, asi como de
cualquier persona que reciba fondos del Estado o haga colectas

publicas.

En el Articulo 1°. Del Decreto Legislativo numero 31-2002, "Ley
Organica de la Contraloria de Cuentas, indica la naturaleza
juridica de Ila Contraloria general de cuentas que es una
institucion técnica y descentralizada. De conformidad con esta Ley
goza de independencia funcional, técnica y administrativa, y con
competencia en todo el territorio nacional, con capacidad para

establecer delegaciones en cualquier lugar de la Republica.

En el Articulo 2° Del mismo cuerpo legal indica el ambito de
competencia. Corresponde a la Contraloria general de cuentas la
funcidn fiscalizadora en forma externa de los activos y pasivos,
derechos, ingresos y egresos y, en general, todo interés

hacendario de los Organismos del Estado, entidades autonomas y
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descentralizadas, las municipalidades y sus empresas, y demas
instituciones que conforman el sector publico no financiero; de
toda persona, entidad uncidén que reciban fondos del Estado o
haga colectas publicas; empresas no financieras en cuyo capital
participe el Estado, bajo cualquier denominacién asi como las

empresas en que éstas tengan participacion.

También estan sujetos a su fiscalizacidén los contratistas de obras
publicas y cualquier persona nacional extranjera que, por
delegacion del Estado, reciba, invierta o administre fondos

publicos, en lo que se refiere al manejo de estos.

La Contraloria general de cuentas debera velar también por la
probidad, transparencia y honestidad en la administracién publica,

asi como también por la calidad del gasto publico.

3.13.La fiscalizacion de los fideicomisos

La Contraloria General de Cuentas ejercera fiscalizacién sobre
todas las operaciones de los fideicomisos publicos, debiendo para
el efecto fideicomitentes, unidad de fideicomisos publicos comités
técnicos u otras personas individuales o juridicas, proporcionar
toda la documentacién e informacién que la citada Contraloria les

requiera.
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Esta fiscalizacién es independiente a la que efectua Ia
Superintendencia de Bancos a los fiduciarios, de acuerdo a la Ley

vigente.

Del resultado de la fiscalizacidn practicada, la Contraloria General

de Cuentas enviara copia de los informes al Ministerio de Finanzas

Publicas.
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CAPITULO IV

4. El proceso de constitucién del fideicomiso publico

La importancia de una forma adecuada para constituir fideicomisos
publicos, se desarrolla no siguiendo los lineamientos del articulo
766 al 792 del Coédigo de Comercio, aunque hay algunos elementos
que si son considerados, por lo cual el proceso de constitucidén de

los fideicomisos publicos son distintos.

4.1. Autorizacion para constituir fideicomisos puablicos

Para la constitucién de fideicomisos publicos deberan seguirse el
procedimiento establecido en un reglamento de los fideicomisos
publicos y la resolucidén, el decreto, acuerdo gubernativo que
autoriza la constitucion del fideicomiso, debera contener la
exposicion detallada de los hechos y circunstancias que motivan la

emision de la misma y como minimo, los siguientes elementos:

a) Denominacién;

b) Elementos personales;

c) Fines;
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d) Plazo;

e) Cobertura territorial y poblacién a beneficiar;

fy Patrimonio fideicometido, con la identificaciéon precisa de las
fuentes de financiamiento, incluyendo cuando corresponda, la

partida presupuestaria que se afectara;

g) Establecimiento del comité técnico;

h) Establecimiento de la unidad de fideicomisos publicos;

i) ldentificacion del fiduciario seleccionado conforme al
procedimiento establecido en esta ley, sus honorarios vy

comisiones;

j) Definicion del funcionario publico que debera suscribir el

contrato y su calidad,;

La autorizacidén debera ser emitida por la maxima autoridad de las

entidades que pueden actuar como fideicomitentes.
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1. Contenido minimo del contrato de fideicomiso publico

Sin perjuicio de las clausulas que deben incorporar en el contrato
en virtud de las disposiciones establecidas en la ley, los contratos

de fideicomisos publicos deberan contener ademas las siguientes:

A) Fines: enumeracién clara y especifica de las actividades, obras
o proyectos que seran financiados segun la clase de
fideicomiso. De la lectura del contrato debera quedar clara la

conveniencia y necesidad de su utilizacién.

B) Patrimonio Fideicometido. se indicaran los términos vy
condiciones bajo los cuales se verifica la entrega de los bienes
y recursos que se afectan, atendiendo siempre a la naturaleza
de los bienes y a los fines sefhalados por el fideicomitente,
segun el tipo de fideicomiso que se trate. Cuando se trate de
recursos financieros provenientes de asignaciones
presupuestarias futuras, contrato deberé especificar claramente
dicha connotacién indicando que los aportes se haran en

funcion de |la disponibilidad de recursos con que se cuente.

C) Inversiones, rendimientos y utilidades: debera establecerse

en el contrato el uso y destino especifico que se dara a los
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rendimientos o utilidades, asi como la obligacién que la unidad

del fideicomiso publico informe respecto a las mismas.

Elementos personales del contrato, sus obligaciones vy
derecho: se definiran claramente los elementos personales del
contrato y se establecerdan en clausula separada Ilas
obligaciones y derecho de cada uno. Las obligaciones,
derechos y limitaciones deben guardar relacién con los fines

perseguidos por el fideicomiso publico.

Honorarios y comisiones del fiduciario. se expresara el
monto establecido en la resolucidn que contiene la autorizacién
de la constitucion del fideicomiso publico, asi como la forma y

momento en que sera cobrada.

Comité técnico: congruente con lo establecido en la
resolucién que autoriza la constitucién del fideicomiso publico,
el contrato debera indicar en clausula separada la integracién y
calidad de los integrantes del comité técnico, asi como sus

facultades, funciones y responsabilidades.

Para los fideicomisos de asistencia crediticia establecer un

porcentaje maximo de morosidad permitido.
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4.2. El contrato administrativo

La contratacién administrativa, es el medio por el cual el Estado
través de sus instituciones trata de satisfacer las necesidades de
la poblacién, y buscan obtener los insumos, para desarrollar las
obras que le permitan cumplir con sus objetivos y que sean del
interés general.

La celebracién de contratos administrativos entre el Estado y los
particulares, asi como su concepto no difiere del concepto de
contrato en el derecho privado, pero al ser una de las partes el

Estado, tiene caracteristicas propias.

La administracién publica ejercen siempre prerrogativas en cuanto
su interpretacion, ejecucion y extincidn, cuidando de no altera la

ecuacion financiera del mismo.

El objeto de la celebracién de un contrato se rige por el derecho
publico. En todo contrato administrativo tiene que participar como
6rgano estatal en ejercicio de funciébn 'y competencia

administrativa.

Es indiscutible que el Estado como una persona juridica, es objeto

de adquirir derechos y obligaciones, pero en el desarrollo su
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actividad obtiene de las particulares prestaciones de servicio,

compra de bienes con suministros, creacion de obras, entre otros.

El Estado necesitara de la compra de bienes inmuebles, bienes,
obras, arrendamiento, quienes son necesarios para desarrollar su

finalidad.

En ese caso la administracion publica se ve en la necesidad de
contratar con los particulares, contratos que son de |la misma

naturaleza que los contratos civiles.

El tratadista Manuel Ossorio define el contrato administrativo asi:
"se entiende por tal el que celebrar la administracién publica con los
particulares a efecto de asegurar la ejecucion de obras de
prestacién de servicios puede suministros de materiales. Estos
contratos no se rigen por las normas del derecho civil, sino por

las del derecho administrativo."

Los contratos administrativos tienen una caracteristica especial y
es que en ellos una de las partes de la administraciéon publica y
que la competencia de los érganos se regula por el derecho

administrativo y dentro de la misma ley administrativa, se reunan

“ Ossorio, Manuel. Ob.Cit. Pag. 267.
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requisitos de forma y solemnidades especiales en su creacién, las

gque son distintos de las que exige la ley civil.

Las leyes administrativas imponen especiales procedimientos para
llegar a la contratacién administrativa. Un ejemplo claro es los
fideicomisos publicos, mientras que en el derecho civil o mercantil

con lo que importa es unicamente la voluntad del fideicomitente.

4.3. Controles de la actividad administrativa del Estado

La necesidad de evaluar la gestién de los organismos publicos, en
el desenvolvimiento de sus funciones, se debe hacer estableciendo
para ello sistemas internos y externos de control que examinen el
cumplimiento de las politicas, metas y objetivos propuestos vy

calidad de los servicios prestados a la ciudadania.

Los procesos de control deben ser reforzados y profundizados, se
recomienda la utilizacién intensiva de las nuevas tecnologias de
informacién, tanto para mejorar el funcionamiento interno de la
administracién publica como para hacerlo més transparente a la

ciudadania.

Las reformas del Estado no deben apuntar s6lo a lograr servicios

publicos mas eficientes y de mayor calidad, sino también a la
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constitucién de I|la ciudadania y al fortalecimiento de Ia

democracia.

Los medios de control deben estar vigilantes con el actuar de los
funcionarios y empleados publicos de las diferentes instituciones
del Estado, naturalmente respetando las normas legales, para que
esos controles sean efectivos.

En la actividad administrativa para varias clases de control y se

pueden clasificar de la forma siguiente:

> Parlamentario

> De respetar los derechos humanos
> Del gasto publico

» Interno

> Directo

> Judicial

>

Constitucional

4.4. Formulacién del presupuesto

Las unidades ejecutoras responsables de la administraciéon de
fondo en fideicomisos a que se refiere el Articulo 33 de la Ley
Orgénica del Presupuesto, debera programar sus respectivos

presupuestos, en la estructura programéatica que corresponda, con
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el detalle de los renglones de gastos, asi como los objetivos y

metas a alcanzar durante el ano que se presupuesta.

4.5. Programacién de ejecucion presupuestaria

El administrador responsable de cada fideicomiso (unidad
ejecutora), preparar a la programacién de la ejecucion periddica
de compromisos y devengados (normal y regularizacién) en la
forma como |o establece el respectivo manual de programacién de
la ejecucién presupuestaria, asimismo, debe preparar Ia
programacién de las transferencias en de fondos al fideicomiso. La
unidad de administracién financiera, incorporara a la programacion
de compromisos y devengados a la programacion periddica
institucional a la cual estd asignado presupuestariamente el
fideicomiso y la remitira por separado al ministerio de finanzas

publicas.

- Programacién de anticipos

Las entidades del administracién central, por medio del
comprobante CO05, (formularios presentados en el anexo)
solicitaréa en el sistema de contabilidad integrada, las cuotas
cuatrimestrales de anticipos por fuente de financiamiento

especifica y entidad, las cuales se someten a consideracién del
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Comité de Programacion de la Ejecucién Presupuestaria,-COPEP-
cuerpo colegiado que autorizara por entidad y fuente de
financiamiento dichos anticipos, de acuerdo a las disponibilidades
financieras de caja; las entidades distribuyen la cuota maxima
entre las unidades ejecutoras responsables de cada

fideicomiso.

- Aprobacién de cuotas de anticipos

Una vez autorizara las cuotas por el Comité de Programacién de
la Ejecucién Presupuestaria, la Tesoreria Nacional aprobara las
cuotas maximas de anticipos en el sistema de contabilidad
integrada, identificando el numero de fecha de resolucién de

Comité de programacién de la ejecucion presupuestaria.

- Solicitud de anticipo a la Tesoreria Nacional

Para solicitar el pago de anticipos, debe procederse asi:

a) EI director o coordinador de la Unidad de Administracién
Financiera con el visto bueno de la autoridad competente de la
institucion de que se trate, elaborard y suscribird una
resolucidn interna por fuente de financiamiento para autorizar

el anticipo a cada fideicomiso. Dicha resolucién contendra
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como minimo: numero de resolucidén, entidad, fecha, asunto,
consideraciones (comprende el numero de acuerdo ministerial
que autorizara el manual, numero de resolucion que autoriza
el Comité de Programacion de la Ejecucion Presupuestaria vy
solicitud de la unidad ejecutora) y resuelve (autorizacién del
anticipo indicando fuente de financiamiento, valor, numero de

cuenta y banco);

Con base a la resolucidén indicada anteriormente la unidad de
administracién financiera registra en el sistema de
contabilidad integrada, la solicitud de anticipo al fideicomiso.
Al aprobarse dicha solicitud, se genera automaticamente un
comprobantes Uunicos de registro contable por fuente de

financiamiento para el anticipo al fideicomiso;

Antes de aprobar el comprobantes unicos de registro contable,
se valida la cuota aprobada por autoriza el Comité de
Programacién de |la Ejecucién Presupuestaria en el
comprobante CO5 (formularios presentados en el anexo) que
correspondan. EI sistema general la solicitud de pago a la
Tesoreria Nacional en el momento en que el la unidad de
administracion financiera apruebe los correspondientes

comprobantes unicos de registros.
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- Anticipo de recursos financieros al fiduciario del

fideicomiso publico.

Para solicitar el pago de anticipos, debe procederse de la

siguiente manera:

a) EI Director o coordinador de la unidad de administracidn
financiera con el visto bueno de la autoridad competente de la
institucién de que se trate, elaborard y suscribira una resolucion

interna para anticipo de cada fideicomiso.

b) Con base en la resolucién, la unidad de administracién
financiera, registra el sistema de contabilidad integrada, Ila
solicitud de anticipo al fideicomiso. Al aprobarse dicha solicitud,
se generara automaticamente un comprobante uUnico de registro
contable por fuente del financiamiento para el anticipo del

fideicomiso;

¢) Antes de aprobar el comprobantes Unicos de registro contable,
se valida la cuota aprobada por el Comité de programacion de la
ejecucion presupuestaria, en el comprobante CO5 (formularios
presentados en el anexo) que corresponda. EI sistema

generalizara la solicitud de pago a la Tesoreria Nacional en el
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momento en que la unidad de administracién financiera apruebe

los correspondientes comprobantes Unicos de registro.

- Pago de anticipos

Solicitado el pago por la unidad de administracién financiera y de
conformidad con la disponibilidad de recursos por fuentes, la
Tesoreria Nacional proceder efectuar el pago acreditado los
recursos directamente en la cuenta de depdsitos monetarios del
fideicomiso en el banco fiduciario correspondiente, previamente

registrada en el sistema de contabilidad integrada.

- Ejecucion y registro presupuestario del fideicomiso

La ejecucién real de los gastos, segun estructura y presupuesto
vigente el fideicomiso, registrada y solicitara en etapa de
regularizacion en el sistema de gestion y se aprobarda en el
sistema de contabilidad integrada, con |lo cual se actualiza
automaticamente los registro de ejecucion presupuestaria vy

contables.

- Autorizaciéon de anticipos adicionales

Para autorizar anticipos adicionales, la unidad de administracion
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financiera o entidad ejecutora debera cumplir con la regularizacién
del 100% del penultimo anticipo y como minimo el 75 del ultimo,
lo cual serd previamente verificado y analizado por la unidad de
administracién financiera por medio de los reportes
correspondientes generados en el sistema de gestion; el sistema
valida la el porcentaje de regularizacion, asignacién

presupuestaria, monto maximo por anticipar.

- Documentos de soporte para el comprobantes unicos de

registro de regulacion

Para efectos de elaboracion de los comprobantes Unicos de
registro de regularizacién en donde se consignan la estructura
programatica correspondiente al fideicomiso, las unidades
ejecutoras que no tenga acceso al Sistema de gestidén y sistema de
contabilidad integrada web, deben presentar a unidad de
administracién financiera el formulario FF-01 "resumen de gastos
del fideicomiso”, (formularios presentados en el anexo) al cual se

le adjuntaran copia certificada de la documentaciéon de soporte.

- Registro contable

Para el registro y control de cuentas contables, la direccién de

contabilidad del Estado aperturara las cuentas auxiliares
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necesarios para cada fideicomiso, las cuales se debita con cada
anticipo de fondos y se acreditara en forma automética con cada

regularizacién del gasto o contablemente, segun sea el caso.

- Registro de cuentas monetarias

A peticién de la unidad de administracién financiera la Tesoreria
Nacional registrara en el sistema de contabilidad integrada
sistema de contabilidad integrada, la cuenta de depésitos
monetarios correspondientes a cada fideicomiso que las unidades
responsables maneje a través del sistema financiero. Lo
responsables de administrar los fideicomisos (unidades
ejecutoras), deben instruir al banco fiduciario a efecto envien
diariamente a Tesoreria Nacional, por medios electronicos la
informacién de operaciones y saldos de las cuentas de depésitos
monetarios del fideicomiso, utilizando el formato de |la cuenta de

recaudo.

- Responsable administrativo del fideicomiso

El responsable administrativo y financiero del fideicomiso, es la
unidad ejecutora que en coordinacién con el banco fiduciario tiene
a su cargo las operaciones del fideicomiso. Cuando el ministerio

de finanzas publicas actue en representacion del fideicomiso
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entre, las gestiones, correspondera a realizar la unidad de
administracion financiera o quien hara sus veces de las unidades

ejecutoras de los programas 0 proyectos.

La unidad ejecutora con la coordinacion del banco fiduciario es el
responsable administrativo cuando haga de sus veces de en las
unidades ejecutoras de I[|os programas o0 proyectos que se

estipulen para el uso de los fideicomisos publicos.

4.6. Procedimiento para la formulacién del presupuesto,
programacion y reprogramacioéon de la ejecuciéon de fondos

publicos en fideicomisos.

- Fideicomitente o unidad ejecutora

1. Es la unidad de administraciéon financiera o la que hara sus
veces, sera responsable de formular el presupuesto del
fideicomiso, el cual debe programarse a nivel de renglén del
gasto identificado las remuneraciones, la adquisicién de bienes
O servicios o cualquier error la sesién realizada, por el fin de
alcanzar los objetivos y metas. Dicha programacidn se realizara
con base en los ingresos y gastos estimados para el ejercicio

fiscal;
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2. De acuerdo con los lineamientos del manual de programacion
de ejecucion presupuestaria, elaborara la programacion de
ejecucidédn cuatrimestral de compromisos, devengados (anormal
y regularizacion) y anticipos, para lo cual utiliza los
comprobantes CO3 Y COS5, (formularios presentados en el

anexo), segun corresponda,

3. Tomado en cuenta los saldos en la cuenta del fideicomiso y
la ejecucidon programada de gasto devengado, elaborara

programacién de caja;

4. Remite la programacién indicada en el inciso anterior a la
respectiva unidad de administracién financiera. En caso de
identificarse el fideicomiso con la unidad ejecutora que opere el
sistema de contabilidad integrada, tramita directamente los

aspectos referidos en el numeral 2 siguiente; v,

5. Solicitard a la unidad de administracién financiera respectiva

de la tramitaciéon de la transferencia de fondos al fideicomiso.

- Unidad de Administracion Financiera

a) Analizan |a programacién y consolidar la cuota del

compromiso, devengados (normal y regularizacién) y anticipos

89



en la respectiva programacién institucional para su revisién al

ministerio de finanzas publicas.

Incorpora la programacién de compromisos, de devengados
(normal y regularizacién) y anticipos al sistema a través del
sistema de contabilidad integrada web; para lo cual utiliza los
comprobantes CO3 y COS5, (formularios presentados en el

anexo) segun corresponda.

Remite a la direccidén técnica del presupuesto del ministerio de
finanzas publicas este documento fisico con la programacién y
compromisos, devengados (normal vy regularizacién) vy
programacién de los anticipos, emitidos por el sistema de
contabilidad integrada; por medio de los comprobantes CO3 y
CO5, (formularios presentados en el anexo) segun

corresponda.

Ministerio de Finanzas Publicas

a) Autorizacion de cuotas de anticipos. Las entidades del

administracién central, por medio del comprobante COS5,
(formularios presentados en el anexo)solicitara en el sistema
de contabilidad integrada, las cuotas cuatrimestrales de

anticipos por fuente de financiamiento y entidad, las cuales se

20
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somete a consideracién del autoriza el Comitée de
Programacion de la Ejecucidén Presupuestaria, cuerpo colegiado
que autorizara por entidad y fuente de financiamiento dichos
anticipos, de acuerdo a las disponibilidades sus financiera se
de caja; las entidades distribuyen la cuota maxima entre las
unidades ejecutoras responsables de la ejecuciédn de

fideicomisos; v,

b) Aprobaciéon de las cuotas de anticipo. Una vez autorizar las
cuotas por autoriza el Comité de Programacion de la Ejecucion
Presupuestaria, la Tesoreria Nacional aprobaran las cuotas
maximas de anticipos en el sistema de contabilidad integrada,
identificando el numero y fecha de resolucién de autoriza el

Comité de Programacién de la Ejecucién Presupuestaria.

4.7. Representante del Estado

En los casos que el Estado de Guatemala a través de las
entidades de administraciéon central sea el fideicomitente, este
estara representado por el Procurador General de la Nacidon, quien
podran delegar dicha representacion en la autoridad superior de la
entidad que promueva ta constitucién del fideicomiso,

modificacion, extincién o liquidacién del fideicomiso publico. ElI
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representante que para el efecto se designe

formalidades esenciales.
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CONCLUSIONES

La legislacién gqueda limitada con relacién a los fideicomisos
publicos, fijandoles un marco regulador a través de
apreciaciones tales como los fideicomisos civiles, pero sin

especificar las diferencias de ambos.

El Estado no protege el patrimonio y los recursos del Estado,
ni los derechos de todos los guatemaltecos, al ser necesario
gue cada fin que tenga un fideicomiso sea para el proyecto o

para lo que se requiere.

La Contraloria General de Cuentas, como ente encargado de
fiscalizar los ingresos y egresos del Estado, no sefiala los

delitos que puedan ser cometidos con fideicomisos publicos.

No existe politica estatal, que determine la responsabilidad de
los fondos publicos del Estado dados en fideicomisos, por la
inexistencia de una ley aplicable especificamente para esta

figura del fideicomiso publico.

El plazo dado a los fideicomisos publicos deja |la brecha de
prorrogacién, creando el alargue de los compromisos y que se -

prolongue indefinidamente.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que el Congreso de la Republica, apruebe una
ley que regule todos aquellos aspectos necesarios para dar
seguridad y certeza en la ejecucién de programas, proyectos y

fondos a través de fideicomisos publicos.

Con la Ley Reguladora de los Fondos Publicos, aprobada por
el Congreso de l|a Republica, los programas o proyectos
determinados con utilizaciéon de fideicomisos publicos se

utilizaran para el objeto que son creados.

Para proporcionar una mejor regularizacién de los fondos
publicos debe de ser fiscalizado por la Contraloria General de
Cuentas, como lo reza la Constitucion Politica de Guatemala,

para otorgar transparencia a los fideicomisos publicos.

La Contraloria General de Cuentas debe informar de inmediato
al Ministerio Publico las malversaciones, que se realicen con

los fondos publicos en fideicomiso sin ejecutar o inconclusos.

Se debe establecer en una ley especial para el manejo de
fondos publicos, un plazo méaximo para la ejecucidon o

devolucién de los fideicomisos publicos.
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ANEXO

Formulario FF-01 "resumen de gastos del fideicomiso",

Ministerio do Finanzas Publicas, Guatemala, C, A,

RESUMEN DE GASTOS DEL FIDEICOMISO

CAODIGO INSTITUCIONAL: [TTTITITITTT

NOMBRE INSTITUCIONAL:

UNIDAD EJECUTORA:

DENOMINACION DEL FIDEICOMISO:

PERIODO

BANCO:;

No. DE CUENTA:

-
e

N/

CUADRO RESUMEN DE IMPUTACION PRESUPUESTARIA DE GASTOS Y PAGOS EFECTUADOS

A) PRESUPUESTO VIGENTE

B) DESEMBOLSOS :RECIBIDOS

€) EJECUCION ACUMULADA ANTERIOR

£) EJECUCION ACUMULADA

Q
Q
Q.
0) EJECUCION. DEL PERIODO . a
Q
Q

F) SALDO DESEMBOLSOS POR EJECUTAR

A
CUADRO RESUMEN DE IMPUTACION PRESUPUESTARIA OE GASTOS Y PAGOS EFECTUADOS :
CODIGO _
DESCRIPCION MONTO
PROG|SUB| PY | AC/OB| RENG.| GEO.| FF F[’,':’
TOTAL .

" JEFE ADMINISTRATIVO FINANCIERO
UNIDAD EJECUTORA

AUTORIDAD SUPERIOR
UNIDAD EJECUTORA

FORMA FF-01

Manual para la administracion de fondos piiblicos en fideicomiso
- 30 -
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Formulario FF-02 "informe mensual de prestamos del fideicomiso",

¢ Ministerio de Finanzas Publicas, Guatemala, C. A

INFORME MENSUAL DE PRESTAMOS DEL FIDEICOMISO No. m

CODIGO INSTITUCIONAL: (TITTIITT1] FECHA: m

NOMBRE INSTITUCIONAL: PERIODO

UNIDAD EJECUTORA: i DEL: EEE]I:D
DENOMINACION DEL FIDEICOMISO: AL: m

BANCO:

No. DE CUENTA:

-
A

INFORME MENSUAL DE PRESTAMOS DEL FIDEICOMISO

DESCRIPCION y MONTO

Saldo inicial ' Q. 200,000.00{
Movimiento del Mes: Mayo 2009

(+) Préstamos Concedidos Q. 100,000.00

(-) Recuperacion de Préstamos Q. 50,000.00
(=) Saldo final: al 31 de mayo de 2009 Q. 250,000.00
JEFE ADMINISTRATIVO FINANCIERO AUTORIDAD SUPERIOR
UNIDAD EJECUTORA UNIDAD EJECUTORA
FORMA FF.02

Marwal para Ia adminisiracidn da fondas plblicos en fideicomisa
<34 -

98



WO Jup,
b Cagy o0

o
«

%

. ¢hCULTLp
NERSIDg
>
3
-
=
=
=
N9
130

\

8
by

&

Formulario FF-03 "informe mensual de inventarios de bienes

muebles por fideicomisos”,

©

1 Ministerio de Finanzas Publicas, Guatemala, C. A.

INFORME MENSUAL DE INVENTARIOS DE BIENES
MUEBLES POR FIDEICOMISO

No.
FECHA: m
PERIODO

CODIGO INSTITUCIONAL: (TTTTTTT1]

NOMBRE INSTITUCIONAL:

UNIDAD EJECUTORA;

OENOMINACION DEL FIDEICOMISO:

BANCO:

No. DE CUENTA:

W

INFORME MENSUAL DE INVENTARIOS DE BIENES MUEBLES POR FIDEICOMISO

DESCRIPCION MONTO

Saldo inicial ' Q. 800,000.00

-

Movimiento del mes: Mayo 2009

(+) Incorporaciones o Altas Q. 350,000.00
(-) Traslados o Bajas Q. 150,000.00
(=) Saldo final: al 31 de mayo de 2009 Q. 1,000,000.00
' - \
JEFE ADMINISTRATIVO FINANCIERO AUTORIDAD SUPERIOR
UNIDAD EJECUTORA UNIDAD EJECUTORA
FORMA FF-03
Manual para la administracién (;67 fondos patlicos en fidsicomiso
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Formulario FF-04 "integracion del saldo de inventarios de bienes

muebles por fideicomiso”,

X inisterio de Finanzas Pu A C.A

INTEGRACION DEL SALDO DE INVENTARIOS DE BIENES
MUEBLES POR FIDEICOMISO
CODIGO INSTITUCIONAL: T T
i NOMBRE INSTITUCIONAL:
UNIDAD EJECUTORA: o DEL: T
DENOMINAGION DEL FIDEICOMISO: AL:
BANCO:
No. DE CUENTA:
INTEGRACION DEL SALDO DE INVENTARIOS DE BIENES MUEBLES POR FIDEICOMISO
CODIGO CUENTA CONTABLE Q TOTAL
MAQUINARIA Y EQUIPO o Q.- 225,000.00
1232.01 DE PRODUCCION Q. 50,000.00
1232.02 DE CONSTRUGCION Q. 25,000,00
1232.03 DE OFICINA Y MUEBLES Q. 15,000.00
1232.04 MEDICO-SANITARIO Y DE LABORATORIO Q. 35,000.00
1232.05 EDUCACIONAL, CULTURAL Y RECREATIVO Q. 25,000.00
1232.08 DE TRANSPORTE, TRACCION Y ELEVACION Q. 20,000.00
123207 DE COMUNICACIONES Q. 30,000.00
1232,08 HERRAMIENTAS Q. 25,000.00
EQUIPO MILITAR Y DE SEGURIDAD Q. 750,000.00
1235 EQUIPO MILITAR Y DE SEGURIDAD Q. 750,000.00
OTROS ACTIVOS FLJOS Q. 25,00000 |
1237 OTROS ACTIVOS Q. 25,000.00
TOTAL . Q. 1,000,000.00
&
JEFE ADMINISTRATIVO FINANCIERO AUTORIDAD SUPERIOR
UNIDAD EJECUTORA UNIDAD EJECUTORA
FORMA FF-04

Manual para la administracion de tondos publicos en hdeicomiso
; . 40 -
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Sistema de Contabilidad Integrada Gubcenamental

PAGINA No, I DE 1
COMPROBANTE DE PROGRAMACION.DE ANTICIPOS )
_ FECHA DE IMPUTACION
CODIGO DENOMINACION ENTIDAD- UNIDAD EJECUTORA PRESUPUESTO : 4 09 2,011
OMPROBANTE Nao. ad > N -
[11130007-000-00 MINISTERIOQ DE FINANZAS PUBLICAS 1A MES ANO
EECHA RESPAL DO
RE- MLES RESOLUCION
PROGRAMACION PROGRAMACION X CUATRIMESTRE 3 FROGRAMACION 9 COPEP 24 20 0% 2,011
DIA MES ANO
.
- . - N Q
Modalidad Fuente Descripei6n de Fuente IMPORTES DE CUOTAS PROGRAMADAS (@)
SEPTIEMBRE OCTUBRE NOVIEMBRE DICIEMBRE ‘Total Cuatrimestre B
OTRO 3
11 0000 0000 | INGRESOS CORRIENTES 34,442.00 000 .00 0.00 34,442.00 8
29 0000 0000 | OTROS RECURSOS DEL TESORO CON AFECTACION ESPECIFIC 218,917.00 0.00 0.00 0.00 218,917.00 g
41 1204 0053 Benos del Tesoro de la Republica de Guatemela 2010 (Dto.19-2010,y # 9.000.00 0.00 0.00 0.00 9,000.00 EP
61 0607 0006 | PROYECTO DE AYUDA HUMANITARIA PARA LOS DAMNIFICA 671,248.00 0.00 0.00 0.00 671,248.00 @
" Total OTRO N 933,607.00 0.00 0.00 0.00 933,607.00 %
RESUMEN g
61 0607 0006 | PROYECTO DE AYUDA HUMANITARIA PARA LOS DAMNIFICA 671.248.00 0.00 0.00 0.00 671,248.00 o
29 0000 0000 | OTROS RECURSOS DEL TESORO CON AFECTACION ESPECIFIC 218,917.00 0.00 0.00 .00 218,917.00 Cﬁ
11 0000 0000 | TNGRESOS CORRIENTES 34.442.00 0.00 000 .00 34,442.00 §
41 1204 0053 | Bonos del Tesoro de la Republica de Guatemala 2010 (Dto.19-2010, y # 9,000.00 0.00 0.00 0.00 9,000.00 g
t Total RESUMEN 933,607.00 0.00 .00 0.00 933,607.00 5:
J =
Justificacion Otros: [oN
Programacién financiera a la cuota de Anticipo por la cantidad total de Q.262,359.00, de los cuales Q.15,724,544.02 corresponden a pagos contables reportados por o
la Direccion de Contabilidad del Estado mediante oficio No. 425-2011-DC de fecha 20 de mayo de 2011 y efectuar devoluciones de fondos provenientes de g
donaciones y préstamos externos por la cantidad de Q.492,599.20, conforme oficios de la Direccién de Crédito Publico No. O/DCP/SRSDP/DADP/475/2011, de =
fechas 15 de julio de 2011. 9
=
OBSERVACIONES: 9:
AMPLIACION A LA PROGRAMACION DE CUOTAS PARA PAGOS CONTABLES, CORRESPONDIENTE AL MES DE SEPTIEMBRE.
APROBADO 21/09/2011 03:24:49p.m. APROBADO
’ FIRMA FIRMA
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