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Guatemala, 6 de octubre del afio 2,000.

Lic. Mario Fuentes Destarac
Sefior Decano de la Facultad de Ciencias Juridlcas y Sociales.
" Universidad Rafael Landivar.

Presente.

Por medio de la presente, comunico d‘usted que el alumno José
Roberto Ulloa Rosenberg, de quien fui nomﬁrédo Asesor de Tésis, de
la Tesis cuyo titulo es “El Fideicomiso como un Elemento Necesario |
para alcanzar los objetivos dc la Modermzaclon Financiera”, ha
completado su trabajo de Tésis, tanto en la. parte doctrmana, como en
la parte practica, o trabajo de campo. _

En tal virtud, se remite la misma a esa honofable Dec: ‘ atuxa, para que
sea révisada y posteriormente se proceda a efegtuar e\\ Examen
Privado de Tésis. . ‘.

Sin otro particular y agradeciendo Ja afencion|que le merezca la

A
|
./I

Lic. Marg¢os Ibarguen Segovia.

presente, me suscribo

(O




“EL FIDEICOMISO COMO UN INSTRUMENTO
NECESARIO PARA ALCANZAR L.OS OBJETIVOS DE
LA MODERNIZACION FINANCIERA”



Guatemala, 4 de abril del afio 2,001.
Sefiores Consejo de Facultad.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad Rafael Landivar.
Ciudad.

Estimados Seflores.

Los abajo firmantes, miembros del tribunal que practicé el exédmen
privado de Tésis al alumno JOSE ROBERTO ULLOA ROSENBERG, titulada
EL FIDEICOMISO COMO UN INSTRUMENTO NECESARIO PARA
ALCANZAR LOS OBJETIVOS DE LA MODERNIZACION FINANCIERA,
nacemos de su conocimiento que las enmiendas que dicho Tribunal sugirié han

sido cumplidas, por lo que se aprueba la mencionada Tésis por unanimidad.

Sin otro particular, nos suscribimos
Atentamente \
WM’ ‘ :
\n l
_/Li/ﬁergio Mijaggos %&nald Flores/G.
Ylewe St

Lic. David Coffey A.

e

~



Universidad Rafael Landivar

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

INFORME
Reg. No. D-245-01

La infrascrita Secretaria de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Rafael Landivar tuvo a la vista el expediente del trabajo de tesis del alumno JOSKE
ROBERTO ULLOA ROSENBERG, titulado "EL FIDEICOMISO COMO UN
INSTRUMENTO NECESARIO PARA ALCANZAR LOS OBJETIVOS DE LA
MODERNIZACION FINANCIERA"; del cual emite el informe siguiente: 1) El dieciséis
de enero de mil novecientos noventa y siete, el alumno mencionado presentd solicitud
pidiendo aprobacién del tema y plan de su tesis; solicitud que, previo dictamen del Jefe de
Area Sustantiva Privada, fue aprobado por el Consejo, habiéndose nombrado asesor de la
tesis al Licenciado Marcos Ibargiien Segovia. 2) Concluido el trabajo de tesis, el asesor
rindié dictamen con fecha seis de octubre del afio dos mil, recomendando la aprobacidn del
mismo. 3) EI dos de marzo del afio dos mil uno, fue practicado el Examen de Defensa
Privada de Tesis, por el tribunal que estuvo presidido por el Licenciado Sergio Leonardo
Mijangos Penagos, y los vocales Licenciados David Coffey Aparicio y Ronald Flores
Garcia. Segin el acta del examen, el Tribunal Examinador RESOLVIO que el trabajo
quedaba en proceso de correcciones, y sefiald las reformas exigidas. 4) De acuerdo con el
informe de cuatro de abril del afio dos mil uno, el Tribunal Examinador informé al Consejo
haber tenido a la vista el nuevo Texto de la Tesis con inclusién de las coirecciones
requeridas al alumno por cuya razdn, APROBO ¢l Examen de Defensa Privada de Tesis. En
virtud de lo anterior ésta Secretaria solicita a la Decanatura la autorizacién de la orden de
impresién de la tesis titulada “EL FIDEICOMISO COMO UN INSTRUMENTO
NECESARIO PARA ALCANZAR LOS OBJETIVOS DE LA MODERNIZACION
FINANCIERA”, elaborada por el alumno JOSE ROBERTO ULLOA ROSENBERG.
Guatemala, veinticinco de abril del afio dos mil uno.

Sin otro particular, aprovecho para suscribirme de usted, atentamente,

Tacultad de Ciendias Juridicas y Sociales

Campus Central Vista Hermosa 11, zona 16 apartado é)osul 32C
Tels. (502) 3692151 - (502) 3640162 - (502) 3692621 Fax: (502) 3692756; e-mailfac_jur@urledu.gt
Guatemala, Guatemala, CA.



Universidad Rafael Landivar

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

En la ciudad de Guatemala, siendo las diecinueve horas en punto del dia veintiséis de abril
del afio dos mil uno, en la oficina de la Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Rafael Landivar, el Decano de la Facultad, Licenciado MARIQ
ROBERTO FUENTES DESTARAC, resuelve:

PUNTO UNICO: De conformidad con el informe rendido por la Secretaria de esta unidad
Académica de fecha veinticinco de abril del afio dos mil uno y habiéndose cumplido con
todos los requisitos establecidos para el efecto se autoriza la impresion de la tesis titulada
"EL FIDEIC COMO UN INSTRUMENTO NECESARIO PARA
ALCANZAR L IVOS DE LA MODERNIZACION FINANCIERA",
elaborada por el alum OBERTO ULLOA ROSENBERG.

[acultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Campus Central Vista Hermosa 11, zona 16
Tels. (502) 3692151 (502) 3640162 - (502) 5692621 Fax: (502) 36927 ; € ma!].fac _Jux@uri edu.gt
Guatemala, Guatemala, CA.



Universidad Rafael Landivar

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

LA SECRETARIA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
TRANSCRIBE LA RESOLUCION DE DECANATURA DE FECHA VEINTISEIS
DE ABRIL DEL ANO DOS MIL UNO, QUE LITERALMENTE DICE:

“En la ciudad de Guatemala, siendo las diecinueve horas en punto del dia veintiséis de abril
del afio dos mil uno, en la oficina de la Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Rafael Landivar, el Decano de la Facultad, Licenciado MARIO
ROBERTO FUENTES DESTARAC, resuelve:

PUNTO UNICO: De conformidad con el informe rendido por la Secretaria de esta unidad
Académica de fecha veinticinco de abril del afio dos mil uno y habiéndose cumplido con
todos los requisitos establecidos para el efecto se autoriza la impresién de la tesis titulada
"EL FIDEICOMISO COMO UN INSTRUMENTO NECESARIO PARA
ALCANZAR LOS OBJETIVOS DE LA MODERNIZACION FINANCIERA",
elaborada por el alumno JOSE ROBERTO ULLOA ROSENBERG.”

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

ampus Central Vista Hermosa LIf, zona 16 apartado postal 39
Tels. (502) 3692151 (soz) 3640162.- (502) 3692621 Fax; (512) 3652756; e maiac_jur@uiledugt
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INTRODUCCION

A. GENERALIDADES

El referirse al fideicomiso como a un instrumento para lograr los objetivos de la
modernizacion financiera, es un tema juridico-econémico de actualidad, ya que la
modernizacién financiera es una etapa en la economia que estamos viviendo hoy en dia.

Es de suma importancia conocer los beneficios que se pueden obtener con ésta
clase de contratos mercantiles, para lograr que con la evolucién tan rapida que tienen en
general todos los tipos de negocios mercantiles dentro del ambito financiero, se logre
obtener mayores beneficios y obtener la competitividad que hoy en dia es necesaria para
poder satisfacer las necesidades del publico en general.

Asimismo, por medio del presente estudio, se buscara llegar a profundizar en lo
que es el contrato de fideicomiso, sus elementos, sus objetivos, su forma de
funcionamiento, su eficacia y toda la serie de beneficios que se logran por medio de éste
tipo de contratacion dentro de lo que es el marco econémico y el rol que juega el

fideicomiso dentro de la Modernizacidn Financiera.

B. JUSTIFICACION

Este tema estd intimamente relacionado con el Derecho Mercantil, con los
Principios Economicos que fundamentan y sostienen la Modernizacion Financiera, con la

parte administrativa de instituciones bancarias y de cualquier tipo de empresa que esté



legalmente autorizada por la Superintendencia de Bancos, para realizar éste tipo de
operaciones financieras.

Tomando en cuenta que el fideicomiso es un tema que ya tiene cierto tiempo de
existir, no ha sido muy utilizado en Guatemala, en el &mbito bancario, financiero y
bursatil; sin embargo, en éstos ultimos tiempos esta teniendo auge en ese ambito dicha
figura juridica, debido a las situaciones de insolvencia en que han caido grandes
empresas; y ya que la solucién mas conveniente a dichos problemas ha sido canalizarlos
mediante un Fideicomiso de Garantia o de Administracién y Garantia, con el objeto de
que dichas deudas sean solventadas. Y asi, las empresas se sobrepongan a la crisis
financiera que han sufrido.

En virtud de lo anterior, se hace evidente la importancia que la figura del
Fideicomiso, esta adquiriendo en el &mbito financiero y bancario, convirtiéndose en un

tema de mucho interés y gran importancia en ese campo, en la actualidad.

C. METODO

Para realizar este estudio se ha utilizado informacion obtenida documentalmente;
asi mismo como entrevistas a personas versadas en la materia, desde distintos puntos de
vista; como por ejemplo: Abogados, Licenciados en Economia, Corredores de Bolsa,
Administradores de Empresas y comerciantes que utilizan este tipo de contratos para

realizar sus negociaciones.



CAPITULO I
EL FIDEICOMISO

A. ANTECEDENTES

Sus antecedentes datan desde el derecho romano y germanico. Desde entonces ya
se consideraba que el fideicomiso es un encargo que se confia a la honradez y a la fe
ajena.

"La institucion surgié con la manifestacion de Gltima voluntad, es decir, ligada a
la sucesion, cuando la persona encargaba, para después de su muerte, la ejecucion de
ciertos actos fuera de testamento. En su desarrollo, llega a operar como una institucién
independiente de aquella con la que naci6." (Vasquez del Mercado, Oscar; pp. 513 y 514;
1,994)

"......No hay discrepancia alguna entre los autores para reconocer al Trust
anglosajon, con el nombre de fideicomiso, y algunas adaptaciones fue lo que se implant6
en nuestro pais." (Vasquez del Mercado, Oscar, pp.514.) El pais al que se estd haciendo
referencia en la oracion que antecede, es a México.

Histéricamente, se ha utilizado éste tipo de contratos, en los que las personas
separan una parte de su patrimonio para invertirla en un fideicomiso, el cual pasa a
formar un capital, o un patrimonio totalmente distinto al patrimonio del cual ha sido
separado, mismo que puede ser utilizado unicamente para lo que el fideicomitente ha

indicado al fiduciario. Para que en un tiempo determinado, el patrimonio invertido mas



los beneficios que de él se hayan producido, sean entregados al beneficiario, o
fideicomisario.

"El trust, como un negocio de confianza, derivado de los antiguos "uses"”, que
podria prestarse para ocultaciones y fraudes, sufrié en Inglaterra y en Estados Unidos,
muchas vicisitudes; pero su practica se extendié tanto, que hoy puede considerarse
definitivamente admitido en dichos paises. Los Estados Unidos dieron un gran impulso
al trust, al extender su aplicacién a la actividad bancaria. Esta comercializacién del trust
distingue principalmente a la institucion inglesa de la institucién norteamericana. En
Estados Unidos la institucion del "trustee” (fiduciario) tiende a ser profesionalizada. En
Inglaterra el “trustee” individual no recibe compensacion por su trabajo... En Estados
Unidos, si recibe compensacion. Esto ha hecho que, en Estados Unidos, funden "trust
companies" y bancos fiduciarios-especializados-, que han hecho del trust una actividad
casi exclusivamente bancaria. " (R.C.A.; pp.293-294; 1,992.)

"En Inglaterra y los Estados Unidos de Norte América ha tenido un gran
desarrollo y singular importancia el desarrollo del "TRUST". En su aspecto juridico, el
trust ha sido definido como “una obligacion de equidad, por la cual, una persona llamada
trustee, debe usar una propiedad sometida a su control (que es llamada "trust property”),

”” ”

para el beneficio de personas llamadas "cestui que trust” ”. Esta definicion es adoptada
por los tratadistas de habla inglesa.” (R.C.A. p.293; 1,992.)
Por su parte, el Licenciado René Arturo Villegas Lara, en su obra titulada

“Derecho Mercantil Guatemalteco” —Obligaciones y Contratos- hace la clara distincién

que existe en la Doctrina, en cuanto a los antecedentes del Fideicomiso, confirmando lo



expuesto anteriormente en esta Tesis, en cuanto a que “no existe unanimidad en la
doctrina para indicar cual es el antecedente directo del fideicomiso que se practica en los
paises de Derecho Latino. Unos lo encuentran en el antiguo Derecho Romano, mientras
otros lo encuentran en el Derecho Anglosajon.”

En el Derecho Romano antiguo se sefiala como negocio fiduciario el Ilamado
“fideicomissum™ que era un acto por el cual el testador transmitia sus bienes a un
“heredero” que a su vez adquiria la obligacion de transmitirlos a un tercero. EI acto se
basaba en la confianza que existia entre las partes, de alli que el mismo nombre del
negocio se forme del Latin fides que significa fe, y commissus que indica comision.

Existieron también los llamados Pactos Fiduciarios que se basaban siempre en la
confianza entre las partes, con la diferencia de que eran realizados entre vivos. La
fiduciaria cum creditore, era un pacto por el que se transmitia un bien para garantizar una
obligacion; si ésta no se cumplia, el bien podia ser retenido o vendido para pagar la
deuda. Por su lado la fiducia cum amico permitia trasladar el dominio sobre un bien, en
forma parecida al depdsito o al comodato, con el fin de que fuera devuelto
oportunamente. Por lo regular se recurria a éste pacto, cuando se temia perder la
propiedad por disposiciones del poder pablico. Como vemos la forma testamentaria de
constituir el Fideicomiso de Garantia o de Administracion, encuentran sus raices en esos
pactos que vienen desde el derecho romano.

En el derecho Anglosajéon se ha conocido el negocio denominado “Trust”,
considerado como el antecedente mas directo del fideicomiso que se practica en

Latinoamérica, incluyendo al de Guatemala. “Trust”, para los efectos del Fideicomiso, se



refiere a un negocio que, basado en la buena fe, da como resultado la transferencia de un
bien en beneficio de un tercero.

Por su parte, el maestro mexicano, Rodolfo Batisa, considera méas gréfica, la
explicacion que da Richard Powel: “La idea del Trust es esencialmente simple y
conforme a ella, una persona posee en calidad de duefio y administra bienes determinados
para el beneficio econémico de otra.” Este concepto operacional, nos permite situar al
“Trust” como antecedente de nuestro fideicomiso.” (16)

Por su parte, y tomando como ejemplo la legislacion mexicana, el fideicomiso fue
introducido en el ordenamiento juridico mexicano por la Ley de Instituciones de Crédito,
que segln Raul Cervantes Ahumada, data de mil novecientos veinticuatro (1924); y
segun Oscar Vasquez del Mercado, esa misma “Ley de Instituciones de Crédito”, data de
mil novecientos veinticinco (1925)." (V. del M., O.; p.514; 1,994) Dicha Ley, hizo
referencia al fideicomiso sin reglamentarlo. Posteriormente, en 1926, se reglamentd el
fideicomiso en México, como un Mandato Irrevocable.” (Raul Cervantes Ahumada;
pp.294; 1,992.)

El Jurista Edmundo Véasquez Martinez, en su obra titulada “Instituciones de
Derecho Mercantil”, impresa por la editorial Serviprensa Centroamericana, Guatemala,
C. A. 1978, en su capitulo Trigésimo Octavo (XXXVIII), titulado “El Fideicomiso” nos
indica que la historia del fideicomiso en Guatemala, es de la siguiente manera: “La
Constitucion Politica de 1945 introdujo en el sistema juridico guatemalteco el
fideicomiso, al decir en su articulo 28: “’se autoriza el establecimiento de fideicomisos

cuyo término no exceda de veinticinco afios; en todo caso deberan ser ejercidos por un



Banco o una institucion de crédito facultados para hacer negocios en la Republica. Este
precepto se repitié textualmente en la Constitucion de 1956 en su articulo 49. Estas
disposiciones constitucionales no tuvieron desarrollo legislativo.

El Cédigo Civil de 1963, fue la primera ley ordinaria que regulé el fideicomiso y
lo traté fundamentalmente como una forma de propiedad (articulos 560 y siguientes, hoy
derogados). Posteriormente el Cédigo de Comercio de 1970, contenido en el Decreto
Numero 2-70 del Congreso de la Republica, incluye al fideicomiso dentro de los
contratos mercantiles en particular (Articulos 766 al 793) y deroga de manera expresa, en
ésta materia al Codigo Civil. (Ver Disposiciones Derogatorias y Modificatorias, Articulo
I, numeral 4°, y Articulo 1X.)”

Por otra parte, continGa indicando el tratadista anteriormente citado que: “El
fideicomiso que acepta nuestra legislacion es el “trust” anglosajon, pero con las bases y
fisonomia propias que se le dieran al trasplantarlo a los medios juridicos mexicano y
panamefio. Fueron precisamente las leyes de México y Panama las que sirvieron para
formular el capitulo que el Cddigo Civil dedicé al Fideicomiso.” (Edmundo Véasquez
Martinez; Instituciones de Derecho Mercantil; p. 664.)

En el Cddigo Civil, fue en donde originalmente se reguld taxativamente el
Fideicomiso (Utilizado con una finalidad sucesoria); y, posteriormente, fue regulado por
el Codigo de Comercio; dandole la amplitud y forma que tiene hoy en dia. Y, por dltimo,
se ha especializado tanto mas su utilizacién, que el Decreto nimero 34-96, del Congreso

de la Republica, Ley del Mercado de Valores y Mercancias, en su Titulo VII, Capitulo



IV, articulo setenta y seis (76), regula especificamente al Contrato de Fideicomiso de

Inversion.

B. CONCEPTO

En Guatemala, "el fideicomiso es un contrato por virtud del cual se confieren
facultades a un sujeto, para que realice actos respecto a determinados bienes, a efecto de
lograr un fin especifico, en provecho de quien designa aquél que otorga las
facultades.”(O.V.Del M.;p.513; 1,994)

Haciendo una sintaxis de lo preceptuado por nuestro ordenamiento juridico, y de
lo expuesto por los libros de los distintos tratadistas consultados, podemos establecer que
la definicion de Fideicomiso, es: Un contrato por el cual un sujeto afecta parte de su
patrimonio a un fin determinado; bajo la administracion, para la inversion o en garantia
de alguna obligacion, a cargo de una entidad Fiduciaria, la que a su vez es regulada por la
Superintendencia de Bancos; para que al momento de cumplirse el plazo, o darse la
condicion que le pone fin al Fideicomiso, la entidad Fiduciaria le entregue el patrimonio
fideicometido, con todo su producto o ganancias al Fideicomisario, o sea, el beneficiario

de dicho Fideicomiso.

C. NATURALEZA JURIDICA
Para tener una concepcion clara sobre la figura del fideicomiso, es necesario hacer
un analisis sobre su naturaleza juridica, para el efecto me permito traer al tema, opiniones

de tratadistas versados en la materia: El Licenciado Jorge Dominguez Martinez, realiza



un andlisis sobre la naturaleza juridica del fideicomiso como un acontecimiento dotado de
juridicidad propia y no aislando su origen o efecto para analizarlo con la pretension de
agotar en el andlisis de uno u otro el estudio del fideicomiso. Con este interés cientifico,
Dominguez Martinez concluye en primer lugar que el fideicomiso es un negocio juridico
(las negrillas son mias) de tipologia compleja, no agotable con el uso en su definicion de
uno solo de los tipos juridico-legales organizados por el derecho mexicano. Este autor
circunscribe la mecénica del fideicomiso a dos tipos legales fundamentales (pues a partir
de ellos se desencadenan las actividades originadas por cualquier fideicomiso), que se
identifican, en el tiempo, en dos momentos de facil deteccion, pero que -a nuestro juicio-
no pueden considerarse sucesos diferentes. EIl autor opina que, en su entorno, el
fideicomiso implica un negocio unilateral en su constitucion, pero que respecto de su
ejecucion, implica un acto de naturaleza contractual. En el primer paso, el
perfeccionamiento del fideicomiso es una declaratoria unilateral de voluntad, y acto
segundo, un contrato ciertamente innominado pero asimilable a la teoria general.” (Segun
nos indica, el Jurista, Dominguez Martinez.) Haciendo hincapié que en Guatemala, el
Fideicomiso ha sido un Contrato especificamente nominado, en sus inicios en el Codigo
Civil, y con posterioridad, ha sido regulado en el Cdodigo de Comercio, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica.

Nuestro Ordenamiento Juridico, en los articulos 766 y 793 del Cddigo de
Comercio, mencionado con anterioridad, nos da un concepto de Fideicomiso, que se
podria expresar de la siguiente manera: “El fideicomiso es un negocio juridico por el que

una persona llamada fideicomitente, transmite bienes a otra, llamada fiduciario, con fines



especificos y en beneficio de un tercero llamado fideicomisario.” (16). Haciendo
hincapié en que el cuerpo legal mencionado con anterioridad, Cédigo de Comercio, en su
articulo 771, lo denominada especificamente Contrato de fideicomiso. Y en tal virtud,
nuestro ordenamiento juridico lo cataloga como un Contrato.

Por su parte, el autor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, define al fideicomiso

como "un negocio juridico (las negrillas son mias) que se constituye mediante
declaracion unilateral de voluntad de un sujeto Ilamado fideicomitente, por virtud del
cual, destina ciertos bienes o derechos a un fin licito y determinado, y la ejecucion
fiduciaria que se hubiera obligado contractualmente a ello”. EIl mismo autor continla
diciendo que la consecuencia patrimonial del contrato de fideicomiso es la "transmisién
del derecho de disposicion de los bienes afectados, pero no por ello la transmision del
derecho de propiedad, la cual se conserva totalmente, pero en estado latente, a favor del
fideicomitente." (Davalos Mejia, Carlos; pp.428 y 429; 1984)
Asimismo, Edmundo Vasquez Martinez, manifiesta que el fideicomiso es un negocio
juridico (las negrillas son mias), a través del cual el fideicomitente constituye, con toda
clase de bienes y derechos, un patrimonio autonomo, que destina a fines licitos y
determinados; y cuya titularidad transmite a una institucion fiduciaria para que ésta
realice dichos fines queridos por el fideicomitente, o en su caso, por la autoridad judicial
olaLey." (E.V.M.;p.465, ler parrafo; 1,978.)

El Licenciado Carlos Déavalos Martinez, manifiesta, en su obra "Titulos y
Contratos de Crédito, Quiebras”, que ellos difieren del autor, anteriormente citado, Jorge

Dominguez Martinez, (1995) en dos réplicas fundamentales:
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1)

2)

Los dos momentos diferentes del perfeccionamiento del fideicomiso, que serian la
declaratoria unilateral 'y el contrato que perfeccione la aceptacién, no son
distinguibles en el tiempo, ya que son coincidentes, indispensables y consecutivos
en el mismo acto juridico y no de dos. En el fideicomiso no se presenta el
compromiso unilateral de querer afectar parte de nuestro patrimonio a la
consecucion de un fin; por el contrario, las voluntades indispensables para constituir
el fideicomiso estan divididas por mitad, y si cualquiera de las dos se manifiesta, y
la otra no, no hay fideicomiso. ......

Y es por ello, que el Fideicomiso, se deberia catalogar como un Negocio Juridico.
No puede transmitirse la posesién de un bien y dejar su propiedad latente en manos
del propietario original (lo que podria confundirse con la nuda propiedad), ya que
para ello, tales reservas deberian comprenderse expresamente en los contratos de
constitucién y no de forma institucional. Podria presumirse la reserva de una
propiedad latente, si el fin al que se destina el patrimonio afectado fuera difuso y
aun por determinarse, lo que dejaria alternativas de conduccién a los participantes;
pero en el caso del fideicomiso, conocer el fin al que se destinan los bienes, es lo
que determina su constitucion, y lo que a su vez, permite conocer la amplitud de la
posesion y la propiedad del objeto. Es una afectacion que debe entenderse
estrictamente en los términos del acto mediante el que se realizd, y puede
involucrar la transmision de la propiedad, la entrega parcial, o bien, la venta misma;
no es la naturaleza del fideicomiso transmitir la propiedad o el dominio, sino

afectar parte de un patrimonio a la constitucion de otro patrimonio autbnomo, que
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no por ello debe considerarse como la propiedad de una persona especifica
(patrimonio/personalidad), sino como un cumulo de bienes sujeto a las reglas
especiales que su duefio dese6 realizar y su ejecutor consintio en llevar a cabo."
(Davalos Mejia, Carlos; pp.429 y 430; 1,992) Es por ello que, catalogar al
Fideicomiso como un contrato, seria desproveerlo de la gran gama de posibilidades
y de oportunidades que el mismo brinda a sus partes; asi como de la complejidad de
su funcionamiento. En tal virtud, creemos que es mas correcto y completo,
catalogarlo como un Negocio Juridico, que se perfecciona a través de un Contrato.
A manera de ilustracion, existen otros autores, como Barrera Graf, que "consideran
que el fideicomiso es un negocio fiduciario en virtud de que atribuye a alguien un
derecho patrimonial en interés de otro y a nombre propio, sobre el cual existe en mayor o
menor grado la potestad de abuso por parte de aquel a quien se encarga la comisién del
fin. Con energia afirma que "con no aceptarse la explicacion del negocio fiduciario,
tendriamos que admitir que el fideicomiso es un negocio sui-géneris, lo cual es decir
nada; es la forma de adecuar una figura que tuvo origen en un derecho diferente al
mexicano, en el que no es posible un desdoblamiento de la propiedad que desconcentraria
la unicidad indispensable de la propiedad.” (Davalos Mejia, Carlos; pp.430; 1,992) Por su
parte, "Cervantes Ahumada sostiene que, incuestionablemente, el fideicomiso es siempre
una declaracién unilateral de voluntad, en virtud de que existe la posibilidad de que
pueda constituirse por testamento o por acto entre vivos, a lo que es lo mismo (afirma)
que sélo es indispensable la participacion de una sola voluntad en su

perfeccionamiento.” (Asi como nos lo indica el articulo 770 del Decreto Nimero 2-70
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del Congreso de la Republica, Cddigo de Comercio.) Agrega que "puede ser que el
fideicomiso se contenga en un contrato, pero no sera el acuerdo de voluntades lo que
constituye el fideicomiso, sino que éste se constituird por la voluntad del fideicomitente."
Por nuestra parte consideramos que por mas que un sujeto en vida, haya afectado el
fideicomiso parte de su patrimonio a favor de otra persona, si a su muerte la voluntad de
algtn fiduciario no fue manifestada en sentido de aceptacion, el beneficiario
(fideicomisario) no recibird nada; la intencién original del fideicomitente quedara
reducida a simple posibilidad impracticable, que para instrumentarse deberéa llevarse a la
via sucesoria civil."

El desdoblamiento de la propiedad al que se refiere el autor anteriormente citado,
se circunscribe a dos factores que se producen con el patrimonio fideicometido; los
cuales son: A. Por una parte la entidad fiduciaria tiene la posibilidad de efectuar actos
para los que es necesario ser propietario de los bienes a afectar; y B. No se pueden
efectuar mas actos que los permitidos dentro del propio instrumento que contiene el
Fideicomiso.

Otros autores, mexicanos se han mostrado partidarios de considerar al fideicomiso
COmo un contrato, entre otros Salvador Saldafia Alvarez, Batisa, Puente y Calvo.

Entre éstos, y a manera de ejemplo, el autor Batisa considera que la pretendida
naturaleza del acto unilateral que se quiere dar al fideicomiso carece de base juridica, y la
declaracion correspondiente no pasa de ser una simple oferta o policitacion que puede
tener carécter de irrevocable, que no altera los principios establecidos en el Codigo Civil

mexicano. "Afirma que la naturaleza contractual del fideicomiso mexicano, incluso su
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categoria especifica en el género de contrato bilateral, sinalagmatico, perfecto, se
confirma por la existencia de la condicion resolutoria tacita, segun la cual el pacto
promisorio se entiende implicito en las obligaciones reciprocas....."

Doctrinariamente, las instituciones de crédito no fiduciarias quedan tacitamente
obligadas, en forma contractual, al cumplimiento de una obligacion cuyo defecto amerita
la remocion, para exigir formalmente al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso.
"Para varios autores, dentro de los que destaca por su conocimiento y dedicacion en la
materia, Batisa, el fideicomiso es un contrato.” (Carlos, Davalos Martinez; pp.431 y
432; 1,992) Tal y como nos lo define nuestra legislacion, en el articulo 771 del Decreto
Numero 2-70, del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio.

En su obra, Batisa continta exponiendo que " ellos son partidarios de ésta Gltima
tendencia, es decir que consideran al fideicomiso como un contrato en los propios
términos, por razones jurisdiccionales, doctrinales y legales.” (Carlos Davalos Martinez;
p. 432.; 1984)

A nuestro punto de vista, el Fideicomiso podria ser catalogado como un
NEGOCIO JURIDICO. Formulamos la afirmacion anterior, en virtud de que mediante el
Fideicomiso, no se estd haciendo Unicamente un traslado de propiedad a cambio de un
precio, como lo seria una Compraventa; ni tampoco se estan dando bienes a una entidad
fiduciaria para que ésta los utilice por un tiempo y con un fin determinados, como lo seria
el caso del Contrato de Arrendamiento; y menos adn, se esta creando una persona juridica
con personalidad juridica y patrimonio propio, con una finalidad de lucro, como lo seria

una Sociedad. Simple y sencillamente, dentro del fideicomiso se producen casi en su
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totalidad los efectos mencionados con anterioridad; sin que el mismo, se pueda catalogar
dentro de uno de ellos.

En virtud de lo anterior, y teniendo el Fideicomiso las caracteristicas mencionadas
con anterioridad, no cabria tenerlo dentro de la clasificacion de un Contrato, ni de una
Persona Juridica, ni de un Acto Juridico; sino dentro de la Clasificacion de algo méas
complejo, como lo seria la clasificacion de un Negocio Juridico.

Haciendo incapié en que nuestra legislacién, dentro del Cddigo de Comercio, en su
articulo 771, lo denominada especificamente Contrato de fideicomiso; asi como en el
Decreto 34-96, en su articulo 76 regula especificamente al Contrato de Fideicomiso de

Inversion. Y en tal virtud, nuestro ordenamiento juridico lo cataloga como un Contrato.

D. ELEMENTOS

Cabe indicar que los elementos del Fideicomiso pueden separarse en dos tipos o
clases de elementos; uno, personales; y el otro, real.

Entre los elementos personales podemos referirnos a las personas o partes que
tienen participacién dentro del fideicomiso. Y éstos pueden ser:
D1. El Fideicomitente: Que es la persona que transmite ciertos bienes y derechos al
fiduciario, y decide afectar parte de su patrimonio (conformado por dichos bienes o
derechos) a un Fiduciario, afectdndolos a fines determinados. Es la persona duefia del
patrimonio que va a ser el patrimonio fideicometido. Segun como lo establece el articulo
767 del Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio, el

fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes.

15



D2. El Fiduciario: Es la entidad Bancaria, Instituciéon de Crédito (Art. 768 del Decreto
Numero 2-70 del Congreso de la Republica, Codigo de Comercio.), o entidad Financiera
(Art. 5 literal e) del Decreto Ley 208, Ley de Sociedades Financieras Privadas en los
Fideicomisos de Administracion y de Garantia, o la persona, agentes, “Fiduciario
Delegado” (Art.76 del Decreto Numero 34-96 del Congreso de la Republica, Ley del
Mercado de Valores y Mercancias), en los Fideicomisos de Inversion, encargadas de
realizar todos los actos necesarios para alcanzar los fines determinados de dicho
Fideicomiso.

En otros paises, que estdn mas avanzados que Guatemala dentro de lo que es el

negocio fiduciario, utilizan lo que se conoce como “Comité Técnico”. EIl cual es un
cuerpo conformado por personas expertas en la materia que versa el patrimonio
fideicometido; son las personas idoneas para ayudar en su labor a la entidad Fiduciaria, a
obtener el mejor provecho del patrimonio fideicometido. Para asi, poder dar un mejor
rendimiento a los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, y lograr obtener el
mejor provecho posible del fin determinado.
D3. El Fideicomisario: Es cualquier persona que, en el momento en que de acuerdo con
el Fideicomiso le corresponda entrar a beneficiarse del mismo, y que tenga capacidad de
adquirir derechos. En Guatemala, existe la posibilidad de que el Fideicomitente se
designe a si mismo, Fideicomisario. (Art. 769 del Decreto Numero 2-70 del Congreso de
la Republica, Codigo de Comercio.)

Dentro de lo que nombramos como Elemento Real del Fideicomiso, se encuentra

lo que constituye el Patrimonio Fideicometido. Este se conforma por lo que es la
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totalidad de los bienes que el fideicomitente decide, al momento de la constitucién del
Fideicomiso, afectar al fin determinado. Son esos bienes los que conforman el elemento

real del Contrato de Fideicomiso.

E. EXTINCION DEL FIDEICOMISO

"El fideicomiso se extinguira por alguna de las siguientes causas:"(R.C.A.;pp.446;

1,992)

"1. Por la realizacién del fin para el que fue constituido.

2. Por hacerse imposible su realizacion.

3. Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto.

4. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fiduciario.

5. Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando se haya reservado éste derecho en
el documento constitutivo.

6. Por renuncia, no aceptacion o remocion del fiduciario, si no fuere posible sustituirlo.
7. Por el transcurso del plazo maximo de veinticinco afios, a menos que el fideicomisario
sea incapaz, enfermo incurable o institucion de asistencia social.

8. Por sentencia judicial. " (C. de C.; art. 787.)

Efectos de la extincién: Al terminar el fideicomiso los bienes del mismo que

tenga en su poder el fiduciario, deberan ser entregados a quien corresponda, segun las
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disposiciones del documento constitutivo o sentencia judicial, en su caso; Yy, en su efecto,
al fideicomitente o sus herederos, en los casos sefialados en los incisos 20 30, 40, 50 y 60,
del articulo setecientos ochenta y siete (787) del Cédigo de Comercio, Decreto, 2-70 del
Congreso de la Republica; y al fideicomisario, en los casos sefialados en los incisos 10. y

70. del mismo articulo.
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CAPITULO 11
MODERNIZACION FINANCIERA

CONCEPTO

Es un movimiento juridico, econdmico y financiero, que busca desproveer de
formalismos que a la actualidad son innecesarios, para el perfeccionamiento de negocios
juridicos, mercantiles y financieros, a la velocidad y con la agilidad que se necesita hoy
en dia, en Guatemala. Buscando promover el desarrollo econdmico de la nacion,
proteger la formacion del capital, del ahorro y la inversion; y las condiciones adecuadas
para promover la inversion de capitales nacionales y extranjeros.

Tambiéen busca mejorar la competitividad y la funcionalidad del sistema
financiero dentro del marco de la economia nacional, estimulando el aumento de las
operaciones bursatiles, asi como la implementacion de un marco legal que fortalezca el
Mercado de Valores.  Para que el mismo, funcione con la transparencia y desarrollo
necesarios para lograr sobreponerse a la crisis econdmica que se estd viviendo en
Guatemala. Y de esa manera, estimular mediante mecanismos eficientes y modernos,
tanto el incremento del ahorro nacional, como la captacion de recursos para el
financiamiento del desarrollo economico de la Nacion, por medio de valores cuya
negociacion se facilita al dotarlos de seguridad y confianza. Para contribuir al
fortalecimiento del mercado de capitales con el correlativo beneficio de la consolidacion

de la estabilidad econdmica y social del pais.
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OBJETO

Tomando en cuenta que para poder analizar los beneficios que otorga el
Fideicomiso a la Modernizacion Financiera, debemos tener bien claro cuéles son los
objetivos de dicho movimiento juridico-econémico. En tal virtud, los principales
objetivos de la Modernizacion Financiera, son, segin el anexo de la Resolucion JM-647-
93 de la Junta Monetaria:

l. Estabilidad Monetaria para el crecimiento y desarrollo econémico.
Il. Liberacion Financiera y Diversificacion de la Oferta de Productos y Servicios

Bancarios.

I1. Fortalecimiento de la Normativa Prudencial.
IV.  Modernizacion de la Supervision Financiera.

V. Regulaciones del Mercado de Valores y Capitales.

Dentro de los postulados anteriormente mencionados, el Programa de

Modernizacién del Sistema Financiero Nacional, contiene los siguientes objetivos:

e Que las entidades bancarias mantengan una cantidad adecuada de capital, conforme a
sus distintas perspectivas, como lo serian las de: grado de riesgos, calidad de
administracion, extension y naturaleza de concentracion de fondos, asi como otros
factores que puedan ayudar a mantenerse de acuerdo a los requerimientos de la
entidad Supervisora de cada estado; en nuestro caso seria conforme a lo estipulado
por la Superintendencia de Bancos. Y esto tiene relacion con el Fideicomiso, ya que

las entidades fiduciarias, tienen que tomar en cuenta todos los aspectos anteriormente
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indicados, para con los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, y asi

trabajar de una forma segura, estando preparados para el momento de una depresién

econdmica. Tratando de darle solucién a los problemas de tipo econdémico, que se
puedan ir presentando.

e Que las entidades bancarias tengan una cantidad apropiada de capital para poder
afrontar administrativamente, los riesgos econémicos que pueda tener la economia
nacional en un momento determinado. Asi como en casi todos los bancos, los riesgos
principales son: el Riesgo Crediticio, el Riesgo de la Tasa de Interés, el Riesgo del
Crédito Cambiario y el Riesgo Operacional. Que se podrian ver disminuidos, (los
riesgos mencionados con anterioridad) en cierta forma, con una administracion
eficiente de los bienes fideicometidos; como lo seria con un Consejo Técnico, apto y
eficiente, en cuanto a los bienes que conforman el patrimonio fideicometido.

Cada uno de éstos riesgos deben de ser previstos por cada entidad financiera o
bancaria; en el sentido de que quien tenga un nivel de riesgo mas alto, debe ser requerida
por la Superintendencia de Bancos, a retener mas capital; en comparacion de entidades
financieras o bancarias que tengan un nivel de riesgo mas bajo; para asi poder afrontar
solidamente los problemas o adversidades que vayan surgiendo dentro de la economia
nacional.

Lo interesante de esto seria poder responder acertadamente a la pregunta: ;Quiéen
seria la persona o la entidad capacitada, y sin ningun interés propio en el asunto, para
poder establecer la cantidad de riesgo que corre determinada institucion financiera o

bancaria? Y llegamos a la conclusion de que unicamente podria ser la Junta Monetaria.
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Una determinacion de la calidad de riesgo administrativo podria terminar en un grupo
de pdlizas, procedimientos, capacidades de medicion de riesgos y los limites de esos
riesgos.  Por Ejemplo: Bancos que tengan una deficiente administracion deben ser
requeridos a retener mas capital en comparacién con aquellos bancos que tengan una
administracion mas calificada. Para asi, poder sobreponerse a los problemas que surjan
de los riesgos crediticios que corra dicho banco. Asi como lo establece el acuerdo No. 9-
94 de la Superintendencia de Bancos, el cual contiene el " Reglamento para la Valuacion
de los Activos Crediticios y Normas para Determinar y Clasificar los de Recuperacion
Dudosa."

Aqui también podriamos preguntarnos: ¢Quién seria la persona o la entidad
capacitada y sin ningun interés en el asunto, que pueda establecer la calificacion
administrativa de alguna entidad financiera o bancaria? Y llegamos a la conclusion de
que la institucion indicada, Unicamente podria ser: la Superintendencia de Bancos.

A manera de sintesis, podriamos afirmar que los objetivos o la finalidad buscada
por la Modernizacion Financiera son: - Crear un mercado financiero, libre de limitaciones
y obstaculos, para que se puedan perfeccionar a la velocidad que se necesita hoy en dia,
los negocios financieros entre las distintas entidades reguladas y el pdblico en general.
Asi como promover el desarrollo econdmico de la nacion, proteger la formacion del
capital, del ahorro y la inversion; y las condiciones adecuadas para promover la inversién

de capitales nacionales y extranjeros.
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CAPITULO Il
EL FIDEICOMISO DENTRO DE LA

MODERNIZACION FINANCIERA

Habiendo analizado separadamente al Fideicomiso y a la Modernizacion Financiera,
procede analizar las ventajas del mismo dentro del movimiento juridico-econémico
denominado, Modernizacion Financiera. Estas son:

A. Patrimonio Independiente:  El Patrimonio Fideicometido, pasa a formar un
patrimonio independiente, tanto del fideicomisario, como de la entidad fiduciaria. El
cual va a pasar a servir, Unicamente, para cumplir con los fines propuestos por el
propio contrato de fideicomiso.

B. Patrimonio Controlado y Fiscalizado por la entidad Fiduciaria: El patrimonio es
administrado, controlado y fiscalizado por la entidad Fiduciaria; y bajo la
responsabilidad de ésta, es que se encuentran todos los actos, o forma de disposicion
del capital, que se efectie con el patrimonio fideicometido. Asi como que la entidad
fiduciaria, va a estar siempre fiscalizada por la Superintendencia de Bancos; lo que
representa mayor seguridad en cuanto al manejo que la fiduciaria realice con el
patrimonio fideicometido.

C. Responsabilidad de la entidad Fiduciaria en cuanto al manejo del Patrimonio
Fideicometido. (Comité Técnico) La entidad Fiduciaria, es responsable del correcto

manejo del patrimonio fideicometido. Ya que Unicamente se pueden realizar los
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actos permitidos dentro del propio contrato de fideicomiso; o, dependiendo de la
amplitud con la que el propio instrumento faculte a la entidad fiduciaria, va a ser la
posibilidad o limitacién de disposicion del capital fideicometido. Asimismo, cuando
la entidad fiduciaria no posee los conocimientos necesarios para la administracion de
tal patrimonio fideicometido, se nombra un Comité Técnico, conformado por
personas versadas en la materia, que van a tomar las decisiones en cuanto a la actitud,
0 acciones, que se toman en cuanto al patrimonio fideicometido.

. Canalizacion de Deudas Irrecuperables, mediante Fideicomisos. Esta es la forma que
ha servido para rescatar empresas que han estado a punto de ir a la quiebra, y que sus
acreedores han formado un Fideicomiso de Administracion y Garantia, para hacer
recuperable la deuda de la empresa que se encuentra en problemas econémicos. Esta
es una forma de utilizacion reciente, que ha surgido dentro del movimiento conocido
como Modernizacion Financiera, en Guatemala.

Captacion de inversion extranjera, mediante Fideicomisos. En Guatemala, se ha
tratado de hacer desarrollos turisticos y desarrollos inmobiliarios, entre otros,
mediante captacion de inversion extranjera, que los propios inversionistas se sienten
mas seguros y protegidos de invertir su capital, en Fideicomisos, por la serie de
garantias que esto les representa. Asimismo, por la prohibicion legal que existe de un
extranjero ser propietario o poseedores de inmuebles situados en la faja de quince
kilometros de ancho a lo largo de las fronteras, medidos desde la linea divisoria. (Art.

123 Constitucién.)
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F. Mayor seguridad y rapidez en casos en los que normalmente habria necesidad de
tramitar Procesos Sucesorios. Ya que si una persona invierte su patrimonio en un
Fideicomiso, y el mismo tiene como condicion resolutoria, la muerte del
Fideicomitente; y él nombra como Fideicomisario o Fideicomisarios a la, o las
personas a quienes él quiera heredar. Se ahorrarian lo relativo al tiempo y gastos del
proceso sucesorio, y lo relativo al Impuesto sobre Herencias, Legados y Donaciones.

G. Posibilidad de creacidén de mayores ingresos, tanto a los particulares, como al Estado.
Ya que cabria la posibilidad de captar recursos, mediante inversion extranjera,
explotando los recursos naturales de Guatemala; en primer plano. Y en segundo
plano, atrayendo al turismo. Mismo que, aprovechado de una forma correcta y
ofreciéndole atractivos turisticos, incrementaria considerablemente, los ingresos
percibidos por el Estado y por los particulares. Asimismo, mediante la creacion de
negocios con particulares, en donde exista alguna prohibicion o limitacion, en cuanto
a la realizacion de dicho negocio. (Refiriéndome a aquellos negocios en los que por
imperativo legal, exista una prohibicion. Como por ejemplo, en cuanto a desarrollos
inmobiliarios o turisticos ubicados dentro de lo que es las fajas fronterizas (quince
kilometros de ancho a lo largo de las fronteras, medidos desde la linea divisoria).
Articulo 123 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala). Asi como
los bienes del Estado, que son: a) Los de dominio publico; b) Las aguas de la zona
maritima, los lagos, rios navegables y sus riveras, los rios, vertientes y arroyos que
sirven de limite internacional de la Republica, y las caidas y nacimientos de agua de

aprovechamiento hidroeléctrico, las aguas subterraneas y otras que sean susceptibles
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de regulacién por la ley y las aguas no aprovechadas por los particulares en la
extension y término que fije la ley; ¢) Los que constituyen el patrimonio del Estado,
incluyendo los del Municipio y de las entidades descentralizadas o auténomas; d) La
zona maritimo terrestre, la plataforma continental y el espacio aéreo, en la extension y
forma que determinen las leyes o tratados internacionales ratificados por Guatemala;
e) El subsuelo, los yacimientos de hidrocarburos y los minerales, asi como
cualesquiera otras substancias organicas o inorganicas del subsuelo; f) Los
monumentos Yy las reliquias arqueoldgicas; g) Los ingresos fiscales y municipales, asi
como los de caracter privativo que las leyes asignen a entidades descentralizadas y
autonomas; y h) Las frecuencias radioeléctricas. (Contenidos en el articulo 121 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.)

H. Garantias y Seguridad que otorga el Fideicomiso a los acreedores de deudas mayores.
Siendo que al invertir en los distintos proyectos, como lo podrian ser: Proyectos
Habitacionales, Proyectos Turisticos, Proyectos Deportivos, etcétera; al estar
invertido el dinero en un Fideicomiso, bajo la responsabilidad de una Entidad
Fiduciaria, y bajo el control de un Comité Técnico, especializado en el tema de dicho
proyecto. Automaticamente se obtienen garantias y seguridades que normalmente
serian muy dificiles de obtener.

I. Laformaen la que han implementado en México, Argentina, y Colombia, entre otros,
el Fideicomiso, y qué beneficios les ha producido.

- México: En México, los mas grandes desarrollos turisticos, como lo son: Acapulco,

Cancun, Puerto Vallarta, Mazatlan, Huatulco, mismos que son los que le generan
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mayores ingresos, en concepto de turismo, al gobierno Mexicano, son desarrollos
formados eminentemente, mediante Fideicomisos.

- Argentina: En Argentina, los desarrollos habitacionales, asi como turisticos y
agropecuarios, han sido desarrollados por el gobierno, mediante la figura del
Fideicomiso.

- Colombia: En Colombia, utilizan la figura del fideicomiso, de una forma muy
especializada. A tal punto, que ellos tienen mas tipos de fideicomisos que Unicamente
los que conocemos, en Guatemala; o sea, de Administracion, Inversion y de Garantia. En
Colombia tienen, también, muy desarrollado el tema de la Fiducia Inmobiliaria; la cual
relacionan con el objetivo de adelantar la construccion de un Proyecto. Ya que ésto le
produce mayor confianza a los compradores, en el promotor y/o constructor, lo que ayuda
a su vez, a que éste venda con mayor facilidad. Asi como también ellos tienen lo que se
conoce como Fiducia de Mercado de Capitales. Esto lo impulsa la necesidad de
optimizar los costos financieros, con el objeto de impulsar el Mercado de Capitales,
desintermediando asi, el mercado financiero. La fiducia de Mercado de Capitales, la
realizan de la siguiente forma: Emiten titulos valores de circulacién publica, como
bonos, papeles comerciales o titularizaciones. Mediante éstas emisiones, se captan
recursos de corto, mediano y largo plazo, que son trasladados a las empresas. Con ello se
obtiene un financiamiento a menor costo que el ofrecido por las entidades financieras y se
diversifican las fuentes de crédito. Y esto los lleva al Fideicomiso, ya que al momento de
titularizar activos, se requiere la conformacion de un patrimonio auténomo; y en tal

virtud, es que surge la necesidad de constituir un Fideicomiso. Asimismo, la fiduciaria,
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también ofrece servicios de asesoria para acudir al Mercado publico de Valores, en

Colombia. (17)
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CAPITULO IV
ENTREVISTAS A PERSONAS
DOCTAS EN LA MATERIA

Entrevista Lic. Eduardo Mayora Dawe. Fecha: 19 de enero de 1999.

“El Fideicomiso como un Elemento Indispensable para alcanzar los Objetivos de la
Modernizacién Financiera.”

Cuestionario a formularse a las personas entrevistadas, propuestas:

1.

¢ Qué beneficios econdmicos, segun su experiencia, ve usted que tiene o conlleva el

contrato de fideicomiso?

e Tuvo utilidad porque estaba libre de papel sellado, en su inicio; y en la actualidad,
esta libre de impuestos. (No hay IVA, esta libre de impuestos.)

e Instrumento financiero moderno, util. En Guatemala, ha cumplido su cometido.

e Satisface necesidades de interesados en forma moderna, y con un buen
sefialamiento de derechos y obligaciones.

¢En qué formas ha visto usted, que se ha utilizado el contrato de fideicomiso?

e En garantias a favor de prestamistas.

e En administracion de bienes, por razones de herencia, por razones de insolvencia,
y por razones comerciales.

¢Qué garantias (Econdémicas y en cuanto a la Seguridad Juridica) ve usted que

conlleva el contrato de fideicomiso?

e Garantia plena; derivado de que siempre es a favor de Bancos; los cuales estan
fiscalizados por la Superintendencia, y son entidades de credibilidad.

Para usted, ¢Qué es la Modernizacién Financiera?

e La finanza esté sujeta a Teorias; la Banca Central estd fundamentada en Teorias
Econdmicas de Keines y de Otto Previsch; donde el Estado jugaba un papel, a
través de leyes que le permitian controles monetarios y crediticios. En la
actualidad esas politicas no estaban cumpliendo su cometido; y la Modernizacion
Financiera, se fundamenta en Teorias de la Escuela Austriaca, como lo es el Libre
Intercambio de Mercancias, la Globalizacion, Depdsitos en Ddlares, y mas
libertad para el Sistema Financiero del pais; teniendo menos intervencion Estatal.

¢En qué consiste la Modernizacion Financiera, en Guatemala?
e Mi respuesta seria la misma que la de la pregunta anterior.
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6.

10.

11.

12.

Conoce usted, de algln otro pais que haya realizado cambios dentro de su estructura

econdmica, juridica, politica, fiscal, o cualquier otra; para alcanzar los objetivos de la

Modernizacién Financiera. (Argentina, México, Colombia.) Y, ;De qué forma lo han

hecho?

e Todos los de América Latina, unos paises mas y otros menos. Es raro el pais que
hoy en dia tiene control de cambios.

En relaciébn a la Modernizacién Financiera, ;cree usted que el contrato de
Fideicomiso, va en pro o en contra, de las finalidades de dicho movimiento
econdmico? Y ¢Por qué?

e Va a favor; porque es un instrumento juridico que facilita las negociaciones
comerciales especiales; mas que una Sociedad. Las mismas disposiciones sobre
el Fideicomiso pueden ampliarse y reformarse. Por ejemplo: El fideicomiso sélo
se permite para entidades financieras; y pueden enfocarse reformas para ampliar a
los sujetos fiduciarios.

[

Segun su punto de vista personal, ¢Cuél es el objeto del Fideicomiso?

e Un contrato tipificado, cuyos objetivos son, por excelencia, de apoyo financiero
para determinadas operaciones.

Para usted, ¢qué fendmeno ocurre con el derecho de propiedad, en cuanto a los bienes

que conforman el patrimonio fideicometido?

e En Guatemala, el Fideicomiso NO TRANSFIERE LA PROPIEDAD, faculta la
administracion de ese patrimonio fideicometido, bajo condiciones expresas, 0
faculta el pago de una obligacion si hay incumplimiento de la misma, en el
patrimonio fideicometido.

Para usted, ¢hay traslacion de propiedad dentro del contrato de fideicomiso? ¢Por

que?

e En Guatemala, NO. En las legislaciones anglosajonas, si; aunque la propiedad en
ese sistema se transfiere con ciertas limitaciones, no puramente.

¢Sabe usted, si dentro del Marco de la Modernizacion Financiera de nuestro pais, se

ha tomado en cuenta especificamente el Fideicomiso?

e No creo; la Modernizacion Financiera en Guatemala, se relaciona mas con
asuntos monetarios y bancarios; por ejemplo:  Funciones del Banco de
Guatemala.

¢Sabe usted si la inscripcion del Fideicomiso, cuando el patrimonio fideicometido,

esta formado por bienes inmuebles o muebles identificables, se hace en el apartado de
los Derechos Reales?

30



13.

14.

15.

16.

17.

18.

e Si, se hace en el apartado de los Derechos Reales, porque no existe apartado para
fideicomisos. Sin embargo puede ser que ahora lo estén haciendo en los sistemas
que estan implementando

¢Habra alguna limitacion, para la administracion de bienes; cuando dichos bienes son,

por ejemplo, la administracion de una Finca (Agricola, Ganadera, etc.)? (Ya que el

Banco, o la fiduciaria, no son personas versadas en la materia de administracion de

fincas, etc.)

e EIl contenido del Fideicomiso; la amplitud de las condiciones de cada sujeto,
puede solucionar dichos casos.

¢Sabe usted cémo se lleva a cabo el Remate de los Bienes Fideicometidos? (Remate

Notarial.)

e Se siguen las reglas del remate judicial, por analogia; sélo que la autoridad seré el
Notario.

Conoce usted, cuél es el tratamiento fiscal que se les da a los bienes fideicometidos.

(Si los mismos aparecen en la declaracion jurada del fideicomisario o del

fideicomitente; y si estan exentos de pago de impuestos.)

e Como no se traslada el dominio, las propiedades pagan sus impuestos usuales, y
los pagara el fiduciario, en las condiciones establecidas en el Contrato.

¢ Cree usted que funciona el Fideicomiso en Guatemala?
e Si, efectivamente.

¢Que defectos ve usted que tenga, actualmente, el contrato de fideicomiso, en

Guatemala?

e Ninguno, en términos generales. La capacidad del Abogado esta implicita en la
efectividad que tenga el contrato del fideicomiso.

¢Como podrian mejorarse, dichas deficiencias o defectos?
e Por la experiencia, y el derecho comparado. (Analisis.)

Entrevista al Lic. Mario Fuentes Destarac. Fecha Viernes, 5 de marzo de 1999. En su
Bufete Profesional.

“El Fideicomiso como un Elemento Indispensable para alcanzar los Objetivos de la
Modernizacién Financiera.”

Cuestionario a formularse a las personas entrevistadas, propuestas:
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¢ Qué beneficios econdmicos, segun su experiencia, ve usted que tiene o conlleva el

contrato de fideicomiso?

e Le permite a las personas que sus bienes puedan ser administrados o dados en
garantia a través de otras personas.

e Su origen proviene del Trust americano.

e Anticresis: Antecedente del Fideicomiso en Guatemala.

e Desparecié en el Cddigo Civil de 1,964; ya que el de 1,933 todavia lo
contemplaba.

¢En qué formas ha visto usted, que se ha utilizado el contrato de fideicomiso?
e Fundamentalmente en Administracion y en Garantia.

¢Qué garantias (Econdémicas y en cuanto a la Seguridad Juridica) ve usted que

conlleva el contrato de fideicomiso?

e Se le entrega a un Banco el manejo de las garantias; y los Bancos estan
fiscalizados por la Superintendencia de Bancos.

Para usted, ¢Qué es la Modernizacién Financiera?

e Buscar la desmonopolizacion de los Servicios Financieros, la obligacion de
verdaderos analisis de creditos; la supresion del otorgamiento de créditos
vinculados (a duefios de los Bancos); y un control eficiente de las operaciones
bancarias.

¢En qué consiste la Modernizacion Financiera, en Guatemala?

e Buscar la desmonopolizacién de los Servicios Financieros, la obligacién de
verdaderos analisis de créditos; la supresion del otorgamiento de créditos
vinculados (a duefios de los Bancos); y un control eficiente de las operaciones
bancarias.

Conoce usted, de algln otro pais que haya realizado cambios dentro de su estructura

econdmica, juridica, politica, fiscal, o cualquier otra; para alcanzar los objetivos de la

Modernizacién Financiera. (Argentina, México, Colombia.) Y, ¢;De qué forma lo han

hecho?

e Paises que estan avanzando hacia la Modernizacion Financiera, como lo son: El
Salvador, México, Brasil, Corea del Sur, entre otros.

En relaciébn a la Modernizacién Financiera, ;cree usted que el contrato de

Fideicomiso, va en pro o en contra, de las finalidades de dicho movimiento

econdmico? Y ¢Por qué?

e Es, totalmente una heramienta I6gica que debe utilizar cualquier pais, dentro de su
modernizacién financiera, dentro de una Banca Globalizada.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Segun su punto de vista personal, ¢Cual es el objeto del Fideicomiso?

e Que una persona, a quien se le confia la administracion o manejo de los Bienes de
otra; o de las garantias que le han sido encomendadas; en beneficio de una tercera
persona. (Créditos.)

[

Para usted, ¢qué fendmeno ocurre con el derecho de propiedad, en cuanto a los bienes

que conforman el patrimonio fideicometido?

e Hay una transferencia de dominio, del fideicomiso al fiduciario; limitados por el
destino previsto en el contrato.

Para usted, ¢hay traslacion de propiedad dentro del contrato de fideicomiso? ¢Por

que?

e Si hay; porque no existe el derecho de propiedad absoluta; la propiedad siempre
esta sujeta a ciertas condiciones.

¢Sabe usted, si dentro del Marco de la Modernizacion Financiera de nuestro pais, se
ha tomado en cuenta especificamente el Fideicomiso?
e No creo, porque estan limitando la intermediacion.

¢Sabe usted si la inscripcion del Fideicomiso, cuando el patrimonio fideicometido,

estd formado por bienes inmuebles o muebles identificables, se hace en el apartado de

los Derechos Reales?

e Tendria que ser en el apartado de los derechos reales; porque hay una
transferencia de propiedad.

[

¢Habra alguna limitacion, para la administracion de bienes; cuando dichos bienes son,

por ejemplo, la administracion de una Finca (Agricola, Ganadera, etc.)? (Ya que el

Banco, o la fiduciaria, no son personas versadas en la materia de administracion de

fincas, etc.)

e Eso se deja previsto en el Contrato, sustentado en la justicia conmutativa; y hay
responsabilidad del Fiduciario; asi como que también se le pueden reclamar dafios
Yy perjuicios.

¢Sabe usted como se lleva a cabo el Remate de los Bienes Fideicometidos? (Remate
Notarial.)
e Se hace dentro de una Subasta Notarial dentro de la Jurisdiccién Voluntaria.

Conoce usted, cudl es el tratamiento fiscal que se les da a los bienes fideicometidos.

(Si los mismos aparecen en la declaracion jurada del fideicomisario o del

fideicomitente; y si estan exentos de pago de impuestos.)

e Aparecen en la declaracion jurada del fiduciario, y estan sujetos al pago de
impuestos. En los Bancos, se lleva una Unidad Contable para el pago de los
impuestos que gravan los bienes fideicometidos.
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16. ¢Cree usted que funciona el Fideicomiso en Guatemala?
e Si funciona; esta funcionando.

17. ;Qué defectos ve usted que tenga, actualmente, el contrato de fideicomiso, en
Guatemala?
e Que solo los Bancos pueden ser fiduciarios; se debe ampliar, dicha facultad, a
otras entidades o personas.

18. ¢ Como podrian mejorarse, dichas deficiencias o defectos?
e Reformando la Ley, y permitiendo a otras personas actuar como fiduciarios.

Entrevista al Lic. José Pivaral. Inicid el martes 26 de enero de 1,999. Continud el
miércoles 10 de marzo.

“El Fideicomiso como un Elemento Indispensable para alcanzar los Objetivos de la
Modernizacién Financiera.”

Cuestionario a formularse a las personas entrevistadas, propuestas:

1. ¢Qué beneficios econdmicos, segun su experiencia, ve usted que tiene o conlleva el
contrato de fideicomiso?
e Separaria.
o0 Es un modelo idéneo para hacer operaciones neutras. (Activas - Pasivas.)
Se pueden prestar muchos nuevos servicios.
o0 Se ha utilizado como una nueva forma de captacién de fondos.
(Buscan menos intermediarios.)
Ley de Bancos, arts. 1y 3.

2. ¢Enqué formas ha visto usted, que se ha utilizado el contrato de fideicomiso?
e Lo mas usual son los contratos de inversion y de administracion. Aunque
ultimamente se han dado contratos grandes de garantia.

3. ¢(Qué garantias (EconOmicas y en cuanto a la Seguridad Juridica) ve usted que
conlleva el contrato de fideicomiso?
e Lagarantia o el bien de por si. El contrato persé, constituye la garantia.

4. Para usted, ;Qué es la Modernizacion Financiera?
e Lo que le venden a uno, es bacilea.
e Buscan incrementar el control de los Bancos, en cuanto a la normativa
jurisprudencial.
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10.

e Buscan proteger a los usuarios de los Bancos, obligando a éstos a tener un capital
minimo; regular los créditos relacionados (Entre los mismos clientes), asi como
los créditos vinculados (A los duefios de los Bancos.)

¢En qué consiste la Modernizacion Financiera, en Guatemala?
e Mi respuesta seria la misma de la pregunta anterior.

Conoce usted, de algun otro pais que haya realizado cambios dentro de su estructura

econOmica, juridica, politica, fiscal, o cualquier otra; para alcanzar los objetivos de la

Modernizacién Financiera. (Argentina, México, Colombia.) Y, ¢De qué forma lo han

hecho?

e Solo en Centro América, nos llevan mucha ventaja paises como Costa Rica y El
Salvador. (Lo han hecho de la misma forma que ahora esta utilizando Guatemala.)

e Otro pais es Chile. (Lo hacen por la misma forma, es como una receta.)

En relaciébn a la Modernizacién Financiera, ¢cree usted que el contrato de

Fideicomiso, va en pro o en contra, de las finalidades de dicho movimiento

econémico? Y ¢Por qué?

e Es neutro, el contrato en si. Es sumamente versatil; y se ha utilizado para hacer
una Intermediacion Financiera.

e Personalmente veo que, el contrato de fideicomiso, no le hace dafio, pero si le
puede dar beneficios. Todo depende de la finalidad que se busque.

Segun su punto de vista personal, ¢Cual es el objeto del Fideicomiso?
e Esun patrimonio afecto a una finalidad especifica.
e Su proposito ha sido la proteccion de un patrimonio.

Para usted, ¢qué fendémeno ocurre con el derecho de propiedad, en cuanto a los bienes

que conforman el patrimonio fideicometido?

e Es un patrimonio afecto a determinado derecho, de goce, de administracion, de
dominio o de garantia.

e NO HAY DISPOSICION DE LA PROPIEDAD. Es una afectacion de un
patrimonio a un fin determinado.

e En cuanto al derecho registral, lo que se deberia de hacer es, en la parte de las
Anotaciones, expresar que dichos bienes conforman un patrimonio fidecometido,
y afecto a determinados fines.

Para usted, ¢hay traslacion de propiedad dentro del contrato de fideicomiso? ¢Por

que?

e No hay, porque es una afectacion patrimonial.

e La traslacion podria producirse al terminar el fideicomiso; ya que tampoco el
fiduciario puede hacer, lo que quiera, con el Patrimonio Fideicometido.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

¢Sabe usted, si dentro del Marco de la Modernizacion Financiera de nuestro pais, se
ha tomado en cuenta especificamente el Fideicomiso?
e No lo estan tomando en cuenta.

¢Sabe usted si la inscripcion del Fideicomiso, cuando el patrimonio fideicometido,

esta formado por bienes inmuebles o muebles identificables, se hace en el apartado de

los Derechos Reales?

e No podria contestar esa pregunta, ya que hace mucho tiempo que no veo una
inscripcion asi.

¢Habra alguna limitacion, para la administracion de bienes, cuando dichos bienes son,
por ejemplo, la administracion de una Finca (Agricola, Ganadera, etc.)? (Ya que el
Banco, o la fiduciaria, no son personas versadas en la materia de administracion de
fincas, etc.)

e Uno no aporta ese tipo de encomiendas.

e Yo, nunca he visto una.

¢Sabe usted cdmo se lleva a cabo el Remate de los Bienes Fideicometidos? (Remate

Notarial.)

e Si sé, pero no hemos tenido que hacerlo. Pero, se establece el procedimiento del
remate en el propio contrato de Fideicomiso.

e La Ley permite un remate No Judicial, en los Almacenes Generales de Depdsito,
con funcion Notarial.

Conoce usted, cudl es el tratamiento fiscal que se les da a los bienes fideicometidos.
(Si los mismos aparecen en la declaracion jurada del fideicomisario o del
fideicomitente; y si estan exentos de pago de impuestos.)

e El fideicomiso es quien declara, en cuanto al Impuesto Sobre la Renta.

e Sies del Impuesto Territorial, se abre un espacio en los libros del fiduciario.

e Se hace una declaracion por el Contrato de Fideicomiso.

¢ Cree usted que funciona el Fideicomiso en Guatemala?
e Si, funciona “a toda madre.”

¢Qué defectos ve usted que tenga, actualmente, el contrato de fideicomiso, en
Guatemala?

e Creo que tiene una legislacion flexible, poco regulatoria; que permite hacer
muchas cosas.

¢ Como podrian mejorarse, dichas deficiencias o defectos?

e No se le formuld la presente pregunta, por lo contestado en la pregunta que
antecede.
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Entrevista hecha a: Liqda. Karla Guerra de Balsells. Con fecha 12 de marzo de 1,999. En
el BANCO DEL CAFE. 7 nivel.

“El Fideicomiso como un Elemento Indispensable para alcanzar los Objetivos de la
Modernizacién Financiera.”

Cuestionario a formularse a las personas entrevistadas, propuestas:

1.

¢ Qué beneficios econdmicos, segun su experiencia, ve usted que tiene o conlleva el

contrato de fideicomiso?

e Una mejor utilizacién y control en el manejo de los recursos; cuando se trata de
patrimonio liquido. Ademés por el manejo imparcial del fiduciario, la
administracion es eficiente.

¢En queé formas ha visto usted, que se ha utilizado el contrato de fideicomiso?
e EI fideicomiso es un traje a la medida; depende cuales sean las necesidades del
fideicomitente, asi sera la finalidad y utilizacion del fideicomiso.

¢Qué garantias (Econdémicas y en cuanto a la Seguridad Juridica) ve usted que

conlleva el contrato de fideicomiso?

e Un control exacto de la utilizacién del patrimonio fideicometido; a traves de la
contabilidad que éste contrato conlleva; y ademas, el fiduciario s6lo puede hacer
para lo que esté facultado en la escritura de constitucion.

Para usted, ¢Qué es la Modernizacion Financiera?

e Es buscar una actualizacion constante en las productos financieros existentes, y la
creacion de nuevos productos que satisfagan las necesidades del mercado
financiero y sus usuarios.

¢En qué consiste la Modernizacién Financiera, en Guatemala?
e Es el avance y basqueda de nuestro pais, en alcanzar el desarrollo financiero de
los paises desarrollados econémicamente.

Conoce usted, de algin otro pais que haya realizado cambios dentro de su estructura

econdmica, juridica, politica, fiscal, o cualquier otra; para alcanzar los objetivos de la

Modernizacion Financiera. (Argentina, México, Colombia.) Y, ;De qué forma lo han

hecho?

e Creo que todos los paises estan en constante lucha por la Modernizacién
Financiera.

En relaciéon a la Modernizacion Financiera, ¢cree usted que el contrato de

Fideicomiso, va en pro o en contra, de las finalidades de dicho movimiento
econdémico? Y ¢Por qué?
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10.

11.

12.

13.

14.

e EI fideicomiso como contrato mercantil, es el vehiculo ideal para alcanzar la
Modernizacion Financiera, pues por su versatilidad se presta a un sin fin de
soluciones, especialmente, cuando es utilizado para que el Estado cumpla con sus
obligaciones de una forma facil y eficaz.

Segun su punto de vista personal, ¢Cual es el objeto del Fideicomiso?
e Es la realizacion de un fin licito, a través de un encargo fiduciario, dentro del
marco legal.

Para usted, ¢qué fendmeno ocurre con el derecho de propiedad, en cuanto a los bienes

que conforman el patrimonio fideicometido?

e Es el fenébmeno de la “propiedad del fiduciario” puesto que se verifica una
enajenacion, un traslado del dominio al fiduciario, conformandose un patrimonio
autbnomo e inembargable, pero destinado o limitado a las instrucciones
emanadas del fideicomitente; de acuerdo con el documento de constitucion del
fideicomiso.

Para usted, ¢hay traslacion de propiedad dentro del contrato de fideicomiso? ¢Por

qué?

e Si, porque asi lo conceptualiza el Codigo de Comercio; y es requisito sin el cual
no existe fideicomiso. El fiduciario es el titular del patrimonio fideicometido,
pero con las limitaciones impuestas por el contrato correspondiente.

¢Sabe usted, si dentro del Marco de la Modernizacion Financiera de nuestro pais, se

ha tomado en cuenta especificamente el Fideicomiso?

e De hecho, el fideicomiso afio con afio ha ido cobrando importancia, y en cuanto a
su utilizacion, es cada vez, més frecuente.

¢Sabe usted si la inscripcion del Fideicomiso, cuando el patrimonio fideicometido,
esta formado por bienes inmuebles o muebles identificables, se hace en el apartado de
los Derechos Reales?
e Si, efectivamente.

¢Habra alguna limitacion, para la administracion de bienes; cuando dichos bienes son,

por ejemplo, la administracién de una Finca (Agricola, Ganadera, etc.)? (Ya que el

Banco, o la fiduciaria, no son personas versadas en la materia de administracion de

fincas, etc.)

e La solucion es facultar al fiduciario para la subcontratacion, y crear los
mecanismos para la fiscalizacion de la administracion via, por ejemplo, el Comité
Técnico.

¢Sabe usted cdmo se lleva a cabo el Remate de los Bienes Fideicometidos? (Remate
Notarial.)
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15.

16.

17.

18.

e Mediante un Remate Notarial, efectivamente.

Conoce usted, cudl es el tratamiento fiscal que se les da a los bienes fideicometidos.
(Si los mismos aparecen en la declaracion jurada del fideicomisario o del
fideicomitente; y si estan exentos de pago de impuestos.)

e Los patrimonios fideicometidos son sujetos de impuestos, y dentro de sus
operaciones deben pagar todos los impuestos aplicables, por ejemplo, Impuesto
sobre la Renta, Impuesto sobre el Valor Agregado, Impuesto sobre Productos
Financieros; y la declaracion se hace en la contabilidad propia del fideicomiso,
que es separada de la del: fiduciario, fideicomitente y fideicomisario.

¢ Cree usted que funciona el Fideicomiso en Guatemala?
e Por supuesto que si.

¢Qué defectos ve usted que tenga, actualmente, el contrato de fideicomiso, en
Guatemala?

e EI contrato en si, no tiene defectos; el defecto esta en que no tenemos “cultura
fiduciaria”.

¢Como podrian mejorarse, dichas deficiencias o defectos?
e Pues, haciendo difusion extensiva de lo que es el fideicomiso, y promoviendo su
utilizacion.

Entrevista a Licda. Ana Beatriz Ponce de Ibarguen.
Fecha: 18 de marzo de 1,999. Hora: 8:30 a.m.
Lugar. Centro Gerencial Las Margaritas: Torre |, oficina 802

C.

“El Fideicomiso como un Elemento Indispensable para alcanzar los
Obijetivos de la Modernizacion Financiera.”

Cuestionario a formularse a las personas entrevistadas, propuestas:

1.

2.

¢ Qué beneficios econdmicos, segun su experiencia, ve usted que tiene o conlleva el
contrato de fideicomiso?

e Proyecta Garantias y seguridad financiera, asi como juridica, a inversionistas
extranjeros.

Que el Fiduciario es un Banco.

Se puede hacer pago en forma extrajudicial.

Es un “Traje Hecho a la Medida” , en cuanto a inversionistas extranjeros.

Es un “Proyect Finance”.

Se da la Transferencia de los Bienes.

¢En qué formas ha visto usted, que se ha utilizado el contrato de fideicomiso?
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e De Administracion.
e De Garantia.
e Pero todos son accesorios a un Contrato de Préstamo.

3. ¢Qué garantias (Economicas y en cuanto a la Seguridad Juridica) ve usted que
conlleva el contrato de fideicomiso?
e Econdmicas: Para los prestamistas, es la misma garantia.
o El acreedor protege su inversion.
o EIl deudor paga de cualquier forma, ya que es el fiduciario quien va a
pagar, siempre.
0 Hay un contrato que va a garantizar al acreedor y deudor de que se va a
cumplir con la obligacidn; ya que el fiduciario es el Banco.

4. Para usted, ;Qué es la Modernizacion Financiera?
e Esnegociar deuda y créditos en la Bolsa.
e Eslaglobalizacion. (Unificacion) de aceptacion.
e Es aceptar Depdsitos en Moneda extranjera.

5. ¢En qué consiste la Modernizacion Financiera, en Guatemala?
e Es negociar deuda y créditos en la Bolsa.
e Eslaglobalizacion. (Unificacion) de aceptacion.
e Esaceptar Depositos en Moneda extranjera.

6. Conoce usted, de algin otro pais que haya realizado cambios dentro de su estructura
econdmica, juridica, politica, fiscal, o cualquier otra; para alcanzar los objetivos de la
Modernizacion Financiera. (Argentina, México, Colombia.) Y, ;De qué forma lo han
hecho?

e Chile, tuvo un cambio a nivel econdmico. (Aranceles.)

7. En relacion a la Modernizacién Financiera, ¢cree usted que el contrato de
Fideicomiso, va en pro o en contra, de las finalidades de dicho movimiento
econémico? Y ¢;Por qué?

e Va en Pro, porque es un mecanismo que refleja un instrumento méas sofisticado
para competir en el Mundo Financiero Internacional.

8. Segun su punto de vista personal, ¢;Cual es el objeto del Fideicomiso?
e Es latransferencia del Bien al Fin determinado del Fideicomiso.

9. Para usted, ¢qué fendmeno ocurre con el derecho de propiedad, en cuanto a los bienes

gue conforman el patrimonio fideicometido?
e Existe una Transferencia Total de Dominio.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Para usted, ¢hay traslacion de propiedad dentro del contrato de fideicomiso? ¢Por

qué?

e Si, de conformidad con lo estipulado por el articulo 766 del Codigo de Comercio,
“Se Transmite.......

¢Sabe usted, si dentro del Marco de la Modernizacion Financiera de nuestro pais, se
ha tomado en cuenta especificamente el Fideicomiso?
e No sé.

¢Sabe usted si la inscripcion del Fideicomiso, cuando el patrimonio fideicometido,
esta formado por bienes inmuebles o muebles identificables, se hace en el apartado de
los Derechos Reales?

e Si, se hace en el apartado de derechos reales, pues hay traslacion de propiedad.

¢Habra alguna limitacion, para la administracion de bienes; cuando dichos bienes son,
por ejemplo, la administracién de una Finca (Agricola, Ganadera, etc.)? (Ya que el
Banco, o la fiduciaria, no son personas versadas en la materia de administracion de
fincas, etc.)

e Se puede tener un Comité Fiduciario Experto.

¢Sabe usted como se lleva a cabo el Remate de los Bienes Fideicometidos? (Remate
Notarial.)
e Segun lo Pactado en la escritura Publica, constitutiva del Fideicomiso.

Conoce usted, cudl es el tratamiento fiscal que se les da a los bienes fideicometidos.

(Si los mismos aparecen en la declaracion jurada del fideicomisario o del

fideicomitente; y si estan exentos de pago de impuestos.)

e Aparecen en la contabilidad del Fiduciario, quien debe incluirlos en su
declaracion jurada. No esta exento de impuestos.

¢ Cree usted que funciona el Fideicomiso en Guatemala?
e Si funciona.

¢Que defectos ve usted que tenga, actualmente, el contrato de fideicomiso, en

Guatemala?

e Que se le tenga que asignar un Valor. No hay consenso respecto a la traslacion de
dominio. EI Articulo 791 del Codigo de Comercio, no es claro cuando dice que
se asimilarén a Créditos con Garantia Real.

¢ Como podrian mejorarse, dichas deficiencias o defectos?
e Con cambios en la Legislacion.
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Entrevista al Lic. Alfredo Rodriguez Mahuad. Fecha: Viernes 5 de marzo de 1,999.

Lugar: Universidad Francisco Marroquin y en su Bufete. Fecha en que terming: 13-5-99.

“El Fideicomiso como un Elemento Indispensable para alcanzar los Objetivos de la
Modernizacién Financiera.”

Cuestionario a formularse a las personas entrevistadas, propuestas:

1.

¢ Qué beneficios econdmicos, segun su experiencia, ve usted que tiene o conlleva el

contrato de fideicomiso?

e Vehiculo que facilita la realizacion de operaciones dentro del Mercado
Financiero. Por su naturaleza, favorece el proceso de facilitacion o factibilidad
de realizacion de negocios; dentro del Mercado Financiero.

¢En qué formas ha visto usted, que se ha utilizado el contrato de fideicomiso?
e Administracién, Garantia e Inversion.

¢Qué garantias (Econdémicas y en cuanto a la Seguridad Juridica) ve usted que

conlleva el contrato de fideicomiso?

e Ensi mismo, el hecho de estar especificamente regulado otorga seguridad juridica
a los contratantes. Y ya que todas las estipulaciones de éste tienen que estar
plasmadas en un documento, es factible brindar esa Seguridad Juridica. De igual
manera, que se observa en una reclamacion judicial.

Para usted, ¢Qué es la Modernizacién Financiera?

e Esun proceso a través del cual, se pretende adecuar las disposiciones legales a las
necesidades del momento; tratando de des-regularizar o regularizar situaciones
nuevas, en sentido econémico. Por ejemplo: La eliminacion de barreras para los
inversionistas extranjeros.

¢En qué consiste la Modernizacién Financiera, en Guatemala?
e En el ajuste de la legislacion, practicas y politicas financieras a la situacion actual,
y a aquellas que se prevé en el futuro.

Conoce usted, de algin otro pais que haya realizado cambios dentro de su estructura
econdmica, juridica, politica, fiscal, o cualquier otra; para alcanzar los objetivos de la
Modernizacion Financiera. (Argentina, México, Colombia.) Y, ;De qué forma lo han
hecho?
e No.
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10.

11.

12.

13.

14.

En relaciébn a la Modernizacién Financiera, ;cree usted que el contrato de

Fideicomiso, va en pro o en contra, de las finalidades de dicho movimiento

econdmico? Y ¢Por qué?

e No, porque el fideicomiso, es un contrato que simplemente facilita el trafico
financiero.

Segun su punto de vista personal, ¢Cual es el objeto del Fideicomiso?

e EIl fideicomiso si puede tener distintos fines u objetivos. En ocasiones se
estructura como garantia. En otras, como medio de administracion, pago. O
como mecanismo para facilitar el cumplimiento de propdsitos particulares.

Para usted, ¢qué fendmeno ocurre con el derecho de propiedad, en cuanto a los bienes

gue conforman el patrimonio fideicometido?

e Los bienes, generalmente son transferidos y gravados al propdésito del
fideicomiso. La transmision, en general, es en propiedad, aunque no en todos los
casos.

Para usted, ¢hay traslacion de propiedad dentro del contrato de fideicomiso? ¢Por

qué?

e Si, aunque no en todos los casos. La Ley establece la transferencia de los bienes
al objeto particular del fideicomiso. Hay que tomar en cuenta que, igualmente
podria reservarse tal transferencia y inicamente gravar el bien.

¢Sabe usted, si dentro del Marco de la Modernizacion Financiera de nuestro pais, se
ha tomado en cuenta especificamente el Fideicomiso?
e No.

¢Sabe usted si la inscripcion del Fideicomiso, cuando el patrimonio fideicometido,

esta formado por bienes inmuebles o muebles identificables, se hace en el apartado de

los Derechos Reales?

e Si, entiendo que lo inscriben como derecho real; lo cual no es congruente cuando
no existe transferencia plena en propiedad.

¢Habra alguna limitacion, para la administracion de bienes; cuando dichos bienes son,
por ejemplo, la administracion de una Finca (Agricola, Ganadera, etc.)? (Ya que el
Banco, o la fiduciaria, no son personas versadas en la materia de administraciéon de
fincas, etc.)

e No.

¢Sabe usted como se lleva a cabo el Remate de los Bienes Fideicometidos? (Remate

Notarial.)
e En subasta publica Notarial.
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15.

16.

17.

18.

Conoce usted, cual es el tratamiento fiscal que se les da a los bienes fideicometidos.
(Si los mismos aparecen en la declaracion jurada del fideicomisario o del
fideicomitente; y si estan exentos de pago de impuestos.)

e Depende. La transferencia y retiro de bienes esta exenta, siempre que se haga al
fideicomisario. Si hay administracion de bienes, se inscribe y declara como sujeto
tributario aparte. Los beneficios y relaciones juridicas realizadas por o con el
fiduciario, se encuentran gravadas.

¢Cree usted que funciona el Fideicomiso en Guatemala?
e No, con la divulgacion y generalidad que deberia.

¢Qué defectos ve usted que tenga, actualmente, el contrato de fideicomiso, en
Guatemala?
e Que solo los Bancos puedan ser fiduciarios.

¢Cdémo podrian mejorarse, dichas deficiencias o defectos?
e Flexibilizando su aplicacion; aclarando y dando més certeza a su regulacion.
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CAPITULO V
RESULTADOS

PARTE A

De conformidad con lo expuesto en el presente trabajo de Tesis, podemos resolver que:

- En Guatemala, el Fideicomiso ha cumplido su cometido; ya que satisface las

necesidades de los interesados de una forma moderna; y con un buen sefialamiento de

derechos y obligaciones. Facilitando la realizacion de negocios dentro del Mercado

Financiero.

- El Fideicomiso conlleva una garantia plena; derivado de que siempre es en favor de

Bancos; los cuales son entidades reguladas por la Superintendencia de Bancos. Y

ademas, el fideicomiso, per se, constituye la garantia.

- Dentro de las garantias del Fideicomiso estd el que se da un control exacto de la

utilizacion del patrimonio fideicometido.

- La Modernizacion Financiera en Guatemala, se fundamenta en Teorias de la Escuela

Austriaca, como lo es el libre intercambio de mercancias; la globalizacién, depositos

en ddlares, y una mayor libertad para el sistema financiero del pais. Teniendo menos

intervencion por parte del Estado.

- El objetivo del Fideicomiso es, principalmente, brindar apoyo financiero para

determinadas operaciones.

- El tratamiento fiscal de los bienes fideicometidos es que las propiedades pagan sus

impuestos usuales; pero los pagara el fiduciario, dentro de una unidad contable

especifica, para el pago de los impuestos que gravan los bienes de dicho fideicomiso.

El fideicomiso es quien declara en cuanto al: Impuesto sobre la Renta. Y si es

Impuesto Sobre Inmuebles, se abre un espacio dentro de los libros del Fiduciario.
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Con el fideicomiso, se pueden prestar muchos nuevos servicios dentro de lo que es el
sistema bancario, dentro de una Banca Globalizada.

Dentro del Fideicomiso hay una plena disposicion de la propiedad, ya que contiene un
patrimonio afecto de un fin determinado.

Dentro del Fideicomiso se da una mejor utilizacion y control en el manejo de los
recursos; asi como que en el manejo imparcial del fiduciario, la administracion es mas
eficiente.

El Fideicomiso es un “Traje a la Medida”; ya que depende de cuales sean las
necesidades del fideicomitente, asi sera la finalidad y utilizacion del Fideicomiso, o
del Patrimonio Fideicometido.

El Fideicomiso en si, no tiene defectos; el defecto esta en que no tenemos “cultura
fiduciaria”.

El Fideicomiso va en pro, o a favor de las finalidades buscadas por la Modernizacion
Financiera, ya que es un negocio juridico que facilita las negociaciones comerciales
especiales, que surja la necesidad de realizar, con el fin de alcanzar un mayor
beneficio econdmico. Asi como que es una herramienta ldgica que se debe utilizar
dentro de una Banca Globalizada. - El Fideicomiso es el vehiculo ideal para
alcanzar los objetivos de la Modernizacion Financiera, pues por su versatilidad se
presta a un sin fin de soluciones; especialmente cuando es utilizado para que el

Estado cumpla con sus obligaciones de una forma facil y eficaz.
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PARTE B

Resultados gréaficos del trabajo de campo.
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mLibre de Impuestos A

[ Satisface Necesidades del Publico B

m Bienes Administrados o Dados en Garantia C

m Modelo idoneo para Operaciones Neutras y Nueva
Forma de Captacién D




mA
Garantias a favor de Prestamistas

mB
Administracién de Bienes

ocC
Inversion
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40%
Control exacto de la

utilizacion del patrimonio

fideicometido.
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HA
Libertad para el sistema
financiero del pais

EB
Menos intervencién Estatal

EC
Incrementar el Control de los
Bancos

oD
Negociaciones Bursatiles

BE
Globalizacion
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HA
Ajuste de Legislacion

[m]]
Negociaciones Bursatiles

ac
Golbalizacién

HD
Desmonopolizacién de Servicios
Financieros

BE

Menos Intervencion Estatal
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HA

Toda América Latina
@B

Salvador

ac

México

HD

Brasil

=]

Corea del Sur

Mundialmente

BH
No
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HA
Va a Favor (En Pro.)

mB
Va en Contra
(EnContra)
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HA
Apoyo Financiero de Operaciones

oB
En favor de la Administracién y Garantia
de Créditos




mA
Transmision de Propiedad

mB
Transferencia de Dominio
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mA
Negativo-No

oB
Positivo-Si
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oA
Negativo - No

mB
Positivo - Si

mC
No se.
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HA
Afirmativo - Si.
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HA
Negativo - No.
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HA
Remate Notarial, (Reglas del
Remate Judicial)

HB
SegUn lo pactado en la escritura
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HA
Al Fideicomisario Excenta

mB
Al Fiduciario Gravada

ac
El Fideicomiso como Sujeto Tributario
aparte




OB
No, como
deberia.
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HA
Sélo los Bancos pueden ser Fiduciarios

mB
Asignar un Valor

ac
Se confunde con los Créditos con Garantia
Real

@D
No hay consenso respecto a la traslacion de
dominio

BE
Falta de Cultura Fiduciaria

BF
Se debe poner una regulacion flexible, poco
regulatoria

nfe]
Ninguno
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Experiencia y Derecho Comparado

oB
Reformando la Ley

BC
Promoviendo una Cultura Fiduciaria




CAPITULO VI
CONCLUSIONES

A manera de sintesis, podriamos concluir que, entre otros, los objetivos o
finalidades buscadas por la Modernizacién Financiera son:

- Liberar al Mercado Financiero de todas las limitaciones y obstaculos que impiden que
se puedan perfeccionar rapidamente, los negocios financieros entre las distintas
entidades reguladas y el publico en general.

- Proveer de mayor seguridad juridica al sistema bancario nacional mediante formulas
poco formalistas que protejan y agilicen sus negociaciones evitando correr riesgos en
la colocacidn de sus fondos.

- Crear una situacion de mayor seguridad financiera y econémica dentro de lo que es el
sistema bancario nacional.

- Simplificar los procedimientos y requerimientos para el establecimiento de nuevas
entidades bancarias, apertura en el territorio nacional de Bancos extranjeros,
interrelaciones de entidades bancarias existentes (Fusiones).

- Tratar de ofrecer al publico guatemalteco y extranjero, garantias y atractivos que le
motiven a invertir su capital, en Guatemala.

- Ofrecer mayores beneficios a los inversionistas extranjeros, rompiendo con esquemas
y procedimientos obsoletos, que desestimulan la inversién.

- Propiciar las condiciones necesarias para motivar el aumento en el ingreso de divisas

a Guatemala.



- Preparar la economia nacional para la etapa de globalizacion que se esta viviendo hoy

en dia.

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, arribo a la conclusion que: Tomando en
cuenta los objetivos y finalidades concretos de la Modernizacion Financiera, y a las
cualidades y ventajas que ofrece la figura del Fideicomiso, ya mencionadas en apartados
anteriores, las mismas representan un instrumento Util para el logro de tales objetivos y
finalidades. Tan es asi, que la propia Ley del Mercado de Valores y Mercancias, siendo
uno de los temas del Programa contemplado por la Modernizacion del Sistema Financiero
Nacional, como tema numero 5, acoge a la figura del “Fideicomiso de Inversién”,
desproveyéndolo de los formalismos tradicionales (puede constituirse y modificarse en
documento privado); la posibilidad de que los Bancos y las Financieras Privadas puedan
convenir con los agentes la delegacion de su funcion como fiduciarios; y que tanto los
Bancos y las Sociedades Financieras Privadas como los Fiduciarios Delegados, pueden
fungir como fiduciarios de fideicomisos constituidos para la inversion en valores que se
encuentren en Oferta Publica.

Por todas las cualidades en cuanto a la agilizacion de los negocios; a lo expedito del
negocio fiduciario; a las ventajas que otorga el Fideicomiso; a la seguridad juridica y
econdmica que brinda tanto al fideicomitente como al fideicomisario (cuando son
distintas personas), y sino al fideicomitente Gnicamente; es que hacen al Fideicomiso ser

una figura necesaria para alcanzar los Objetivos de la Modernizacion Financiera.
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CAPITULO VII
RECOMENDACIONES

Crear una “cultura fiduciaria” dentro de lo que es el ambito financiero y bancario en
Guatemala. Mediante cursos 0 seminarios impartidos a personas que se muevan o
relacionen con esos ambitos; para que lo vean como una alternativa muy atractiva
desde las distintas perspectivas. Como lo son: Administracion, Inversion, y
Garantia; sino que también se encuentren formas hibridas de utilizacion del
Fideicomiso. Como lo podrian ser: De Administracion e Inversion; Administracion
y Garantia; Inversion y Garantia. E incluso, una forma que sea de Administracion,
Inversion y Garantia, juntas.

Ir creando leyes que brinden mayores facilidades, para que asi, estimulen la inversion
extranjera mediante fideicomisos.

Dar a conocer al publico en general, sobre las ventajas y la seguridad juridica que
brinda el tener su patrimonio o parte de él, dentro de un fideicomiso de inversion.
Promover la necesidad de contar con un Comité Técnico, especializado en la materia
que consistan los bienes que conforman el patrimonio fideicometido. Para que asi, se
desarrolle, alcance y supere los beneficios econdémicos, que se prevén o buscan, desde
su constitucion.

Desproveer de formalismos legales innecesarios, que se han vuelto limitantes, o
tropiezos, para la constitucion de fideicomisos. Como lo es el que se tenga que

formalizar en Escritura Publica (tanto el de administracion como el de garantia)
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