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RESUMEN

La tesis tiene como objeto desarrollar de forma sencilla, el mecanismo de ejecucion a través de
fideicomisos, utilizado por el Estado de Guatemala, asi como determinar la procedencia de su

fiscalizacion por parte de la Contraloria General de Cuentas.

Como se entra a conocer y desarrolla en la tesis, el fideicomiso es un contrato mercantil, por
medio del cual una persona individual o juridica transmite al fiduciario bienes pudiendo ser
muebles e inmuebles, recursos financieros, entre otros, lo que conforma el patrimonio
fideicometido o del fideicomiso; en el caso de Guatemala a Bancos del sistema financiero,
financieras, asi como aquellos que autorice la Junta Monetaria, afectando el patrimonio a un
objetivo especifico, en beneficio de un tercero al que se le denomina fideicomisario; el Estado

en su calidad de fideicomitente también puede tener la calidad de fideicomisario.

El Estado de acuerdo con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, debe
desarrollar proyectos y programas en beneficio de la poblacion guatemalteca, que incluye el
otorgar financiamiento crediticio en condiciones blandas que conlleve el desarrollo de los

habitantes, éstos pueden ser agropecuarios, comercio, manufactura, vivienda, etc.

El fideicomiso es un mecanismo versétil que puede ser adaptado a las necesidades de quien o
quienes lo constituyan, éste esta bien estructurado y definido en el Decreto 2-70 Codigo de
Comercio, y con base en esta norma legal y leyes administrativas se crean los fideicomisos

estatales.

Los fideicomisos del Estado han sido objeto de diversas criticas por la forma de constitucion;

sin embargo, la debilidad la encontramos en su ejecucion.

Asimismo, se espera que la presente tesis pueda brindar de forma clara y sencilla, la forma de

como funcionan los fideicomisos del Estado.
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INTRODUCCION

“Fideicomiso” y “Publicos”, palabras separadas en el derecho guatemalteco, pues la Unica
regulacion para esos contratos se encuentra en el derecho privado. Sin embargo, desde 1977
se utilizan los fideicomisos publicos para la ejecucion de millones de quetzales provenientes de
fondos del Estado, ejecutados con el apoyo y las reglas de entidades bancarias o financieras,

las cuales se aprovechan de la escasa regulacion en la materia para evadir la fiscalizacion.

El fideicomiso no es una figura del ambito legal publico, sino de lo mercantil. EI Cddigo de
Comercio, Decreto Numero 2-70 del Congreso, es el cuerpo legal encargado de regular el
fideicomiso privado. Si bien no establece una definicibn para el mismo, indica que en el
fideicomiso “El fideicomitente transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a
fines determinados. El fiduciario los recibe con la limitacion de caracter obligatorio de realizar

s6lo aquellos actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso”.

En Guatemala no existe una ley especifica de Fideicomisos Publicos, ni es un concepto
contemplado en la Ley de Contrataciones del Estado, pero las entidades de gobierno central
han encontrado la manera de “darle vuelta a la ley” y crear fideicomisos con recursos publicos,
faccionando la respectiva escritura ante la Escribania de Camara y de Gobierno (el servicio
notarial del Estado) y tomando como marco legal el Cddigo de Comercio y el Decreto o

Acuerdo Gubernativo mediante el cual se autoriza constituir el fideicomiso.

Las entidades descentralizadas y autébnomas, dentro de las que se encuentran las
municipalidades, suscriben la escritura con base a resoluciones de su Concejo o Junta

Directiva, fundamentandose en el Codigo de Comercio de Guatemala.

Al afectar recursos del Estado en fideicomiso, son las entidades fiduciarias, instituciones
privadas que bien pueden ser bancos u otras entidades de crédito, las que pasan a

administrarlos, como lo dispone el Cédigo de Comercio.

Este caracter sui generis del fideicomiso publico crea dificultades legales para que las
entidades fiscalizadoras realicen su trabajo. La Contraloria General de Cuentas, argumenta que

no puede auditar los fideicomisos, porque estos son administrados por entidades privadas,



mientras que la Supervisibn de Bancos, sefiala que fiscalizarlos atenta contra el secreto

bancario.

La obstaculizacion a la rendicion de cuentas es tal, que ni siquiera existe certeza sobre cuantos
fideicomisos publicos se han creado. El Ministerio de Finanzas Publicas registra 79
fideicomisos constituidos con fondos del Estado, mientras que la Contraloria General de
Cuentas, registra 134.

De esta manera, los fideicomisos publicos se han convertido en una herramienta Gtil para
manejar el dinero publico con discrecionalidad.

EL FIDEICOMISO

La institucién del fideicomiso se origina en el derecho privado, sin embargo, hace algunas
décadas los gobiernos comenzaron a plantearse la posibilidad de ejecutar fondos por medio de

fideicomisos de caracter publico.

En 1976 el fideicomiso era una figura exclusiva del ambito mercantil y no habia sido destinada

para la administracién de fondos publicos.

En ese afo, un terremoto causo6 graves dafios en todo el pais, dejando un saldo de mas de un
millon de damnificados. Como medida para paliar la crisis se cre6 la Ley del Sistema Especial
de Crédito para la Vivienda con Fondo de Garantia Estatal, a través de la cual se permiti6 al
Estado instituir, mediante fideicomisos, un sistema de créditos para la construccién de

viviendas a personas que fueron afectadas, exentos de todos los impuestos del pais.

Hasta 1996, cuando se emitié la Ley Orgéanica del Presupuesto, la Ley del Sistema Especial de
Crédito era la Unica regulacion para los fideicomisos publicos, pero para entonces ya se habian

registrados 19 fideicomisos estatales.

La nueva Ley de Presupuesto ampli6 minimamente la normativa sobre la creacion de
fideicomisos publicos al establecer que los recursos financieros que se asignaran para realizar
proyectos de beneficio social y que produjeran renta que retornara el capital, se podian dar en

fideicomiso, pudiéndose constituir en cualquier banco de Guatemala.



Pronto, la excepcién se hizo norma y en la actualidad la mayoria de fideicomisos publicos se
utilizan para compras, gastos y pago de servicios, aunque estos no generen retorno de capital,

ni sirvan directamente a proyectos de beneficio social.

Cada afio la Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado permite incluir o
modificar las regulaciones generales sobre la administracion y fiscalizacion de los fideicomisos
publicos, por lo que cada afio los gobernantes pueden recetarse las normativas que mas les

convengan.

Se es del criterio que no es necesaria una Ley, porque son fondos publicos, fondos del Estado,
y este tiene derecho de fiscalizar, perseguir, de saber donde estan y qué se esta haciendo con
ellos. El problema es que ha existido una complicidad negligente de parte de la Contraloria, el
Ministerio Publico, de la Superintendencia de Bancos, es decir, una negligencia del Estado y de

los propios bancos, que tienen una licencia estatal.



CAPITULO 1

ORIGEN E HISTORIA DEL FIDEICOMISO

1. El Fideicomiso

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FIDEICOMISO
Antecedentes Romanos

Los primeros antecedentes historicos que se registran del fideicomiso emanan del derecho
romano, concretamente de la fiducia y de las herencias y legados fideicomisarios. Estas dos
alternativas (inter vivos y actos de ultima voluntad) fueron las dos modalidades utilizadas

histéricamente para instrumentar estos negocios de confianza.

En su origen romano, el fideicommissum en general era un encargo de liberalidad mortis

causa (disposicion de ultima voluntad).
Las dos formas tipicas eran el fideicommissum y el pactum fiduciae.

a) “Fideicommissum”. El fideicomiso se trataba del acto por el cual una persona
(disponente) encargaba a otra (fiduciario) la transmisién de toda su herencia, de una cuota
parte de ella o de un bien determinado a una tercera persona (fideicomisario); el encargo se
basaba en un principio de buena fe del fiduciario sin que existiera acciébn que permitiera

reclamar su ejecucion.!

Sin embargo, la proteccion del fideicomiso se insinud en la época del emperador Augusto,
sometiendo la fiducia testamentaria al control de los consules. En efecto, ante la falta de una
accion para poder entablar un proceso ordinario contra el fiduciario, se termindé concediendo a
los fideicomisarios un cognitio extra ordinem (recurso administrativo) ante los cénsules, quienes
coactivamente, en virtud del atributo que poseian emanado del imperium, forzarian al fiduciario

a cumplir con el fideicomiso.

! Molina Sandoval, Carlos A., El fideicomiso en la dindmica Mercantil, Sexta Edicién, Buenos Aires, Argentina, Editorial Abaco,
1986, pags. 33-37



Este control luego fue trasvasado durante el mandato de Claudio a dos pretores especiales
(praetor fideicommissarius), que eran especialmente designados para entender en el caso. En
la época de Tito esta funcion fue delegada a un solo pretor. Surge de este modo la actio

fiduciae concedida a todas las formas de fideicomiso.

En tiempos de Vespasiano se extendid la Lex Falcidia al fideicomiso que acordaba para el
fiduciario un cuarto de la herencia y, en caso de que el fiduciario se negare a aceptar, el
fideicomisario podia obligarlo a ello.

Habian dos clases de fideicomisos: fideicommissaria hereditas, que correspondia a la
institucion de heredero y tenia como objeto una herencia o una parte alicuota de ella, y el
fideicommissum singulare reir, que correspondia al legado y tenia como objeto una cosa

determinada.?

b) “Pactum Fiduciae” Paralelamente también existia la fiducia, cuya raiz etimoldgica se

deriva de fides, que significa fidelidad, lealtad, fe

Basicamente, la fiducia era un contrato real por el cual una persona transmitia a otra la
propiedad de una cosa, agregando una clausula especial, por la cual quien recibia la cosa
(mancipatio accipiens) se comprometia a restituirla a su transmitente (mancipatio dans) o a
utilizarla con determinado fin al cumplirse una condicion o plazo establecido por las partes en el
contrato. Quien transmitia la cosa era el fiduciante (fideicomitente), y quien la recibia con el

compromiso de restituirla o emplearla con determinado fin era el fiduciario.

La doctrina indica que existian dos clases de fiducias: la fiducia cum creditore y la fiducia

cum amico.

La primera era una especie de garantia consistente en la recepcion por parte del acreedor
de una cosa con promesa de restituirla al constituyente cuando el crédito fuera cancelado. Esta
promesa constituia el pactum fiduciae. Si bien al principio el fiduciante debia confiar (negocio

fiduciario) en la buena fe de su acreedor que se transformaba en duefio de la cosa, con el

2 loc.cit



tiempo se instituyé una accion (actio fiduciae) ante el pretor para condenar al fiduciario a

restituir la cosa o a indemnizar los dafios y perjuicios.®

Segun Bonfanti, la fiducia desaparecié en la época romano-helénica, precisamente en el
momento en que ceso la mancipatio y la in iure cessio, aunque coexistié con la prenda. Los
sistemas de garantia reales estructurados con la prenda y con la hipoteca mas favorable al
deudor fueron desplazando a la fiducia cum creditore. No obstante, debe repararse en que
algunos inconvenientes que se le atribuian no se remediaban en el caso de la prenda, pues la
tenencia que de la cosa ostentaba el acreedor le permitia contratar con terceros como si fuera
el duefio y por lo tanto, lo ponia en aptitud para obrar de mala fe, situacion similar a la que se

daba en el caso de la fiducia.?

La fiducia cum amico contractus era un pacto de confianza que se utilizaba con otras
finalidades. El fiduciario adquiria la propiedad solo para el fin que se habia determinado. Este
podia ser un depdsito o un comodato (previo al reconocimiento de estos contratos por
derecho), o el compromiso del adquirente de un esclavo de manumitirlo al cumplimiento de la
condicion contenida en el pacto de fiducia. El fiduciario debia cumplir entonces con ese

compromiso.

Este negocio, que se limitaba Unicamente a la res mancipi (inmuebles, esclavos, animales
de tiro y carga, etcétera), no producia ningun tipo especial de ius in re a favor del fiduciante
transmitiendo al fiduciario la propiedad plena de la cosa. Como consecuencia de esta efectiva
transmision de propiedad y de la falta de regulacion que en un principio revistié este negocio,
librando su cumplimiento a la buena fe entre las partes, se manifestaron repetidos abusos por
parte del fiduciario. Ello motivd como se vio, que se acordara una accion infamante in factum, vy,
posteriormente, en el afio 656 a.C., la actio fiduciae, directa y contraria, por la rendicion de

cuentas e indemnizacién de dafios y perjuicios.®

La diferencia entre ambas era clara: con la fiducia cum creditore se protegia el interés del

fiduciario (que era el acreedor del constituyente o fideicomitente, y a quien se transmitia la

3 Ibid., P4g 38

4 Bonfanti, Mario, “Contratos Bancarios”, tercera edicién, Buenos Aires, Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 1993, pags. 200-
201.

5 Loc.cit



propiedad de la cosa en resguardo de su crédito), en tanto que con la fiducia cum amico el
interés que se intentaba resguardar era el fiduciante, fundamentalmente, pues se usaba para
otros fines que, si bien beneficiaban al fiduciario, como el comodato, no tenian el mismo sentido

y efecto que en la fiducia cum creditore.®

La posibilidad de abuso del fiduciario (dado que se transmitia la propiedad de la cosa
fideicomitida al fiduciario) y otras alternativas mas seguras de contratacion llevaron a la crisis
de la fiducia en el derecho romano, y por ello la figura fue abolida en épocas de Justiniano.’

1.2 LA FIDUCIA
La fiducia consistia en la transferencia de la propiedad a una persona, con el encargo de un

pactum fiduciae, mediante el cual:

Quien recibia los bienes en propiedad se obliga frente al transmitente, para que luego de

realizados ciertos encargos, al devolverle la propiedad al transmitente 0 a una tercera persona.
1.2.1 Tipos de Fiducia:
1.2.1.1 Fiducia Cum Creditore:

El objeto es garantizar una deuda, ya que el deudor daba en propiedad uno o mas bienes a
su acreedor hasta tanto le pagara su deuda, con la obligacién del acreedor de devolver dichos
bienes cuando su interés estaba satisfecho. Y para el caso en que la deuda no sea satisfecha,
el acreedor podia quedarse con la propiedad definitiva de los bienes que le fueron transmitidos,

o enajenarlos.
1.2.1.2 Fiducia Cum amico:
El objeto es la Proteccién de Patrimonio

Una persona entregaba a otra ciertos bienes para que los utilizara y aprovechara, y luego de
cierto plazo, se los devolviera al primitivo duefio. Esta figura fue utilizada por los romanos
cuando se ausentaban por causa de viaje, y decidian entregarles los bienes a personas de su

especial confianza.

6 Ibid., Pags 201-204
7 Ibid., Pags 38-40



Consecuentemente, la fiducia consiste en un encargo por confianza, a través del traslado
temporal y transitorio del patrimonio a favor de un tercero, quien lo administrar4 y una vez
cumplidos los obijetivos, el patrimonio es entregado al beneficiario o bien, vuelve a su duefio

original.

1.3 HISTORIA DE LOS FIDEICOMISOS DEL ESTADO DE GUATEMALA

La Constitucion de la Republica de Guatemala decretada por la Asamblea Constituyente en
15 de septiembre de 1965, establece en su articulo 189. Son funciones del Presidente de la
Republica: (...) inciso 4) Sancionar, promulgar, ejecutar y hacer que se ejecuten la leyes; dictar
los decretos para los que estuviere facultado por la Constitucion, asi como los acuerdos,

reglamentos y 6rdenes para el estricto cumplimiento de las leyes, sin alterar su espiritu.?

En Acuerdo Gubernativo del 28 de abril de 1976, el Presidente de la Republica, autorizo el
contrato de Fideicomiso Fondo Extraordinario Especifico de Reconstruccion, a celebrarse entre
el Ministerio de Finanzas Publicas y el Banco de Guatemala, para el efecto en escritura publica
264 del 3 de mayo de 1976, ante los oficios del Escribano de Gobierno, se constituyé el

fideicomiso denominado “Fondo Extraordinario Especifico de Reconstruccién FEER”.

Se infiere que el fideicomiso denominado: “Fondo Extraordinario Especifico de
Reconstruccion FEER”, es el primer fideicomiso del Estado constituido en Guatemala, asi como
fideicomisos de segundo grado, derivado del terremoto del 4 de febrero de 1976, para la
reconstruccion de las areas afectadas por lo acecido, estipulandose en la clausula Octava del

contrato, lo siguiente:

‘El Banco de Guatemala, como Fiduciario, desempefara su cargo sin devengar
remuneracion alguna; los gastos de toda naturaleza que arroje la administracion del patrimonio

fideicometido seran cubiertos por el fiduciario, quien hard en su Presupuesto de Gastos las

8 palacio Nacional: Ciudad de Guatemala, “Fondo Extraordinario Especiifico de Reconstruccion” FEER, quince de septiembre de mil
novecientos sesenta y cinco



previsiones necesarias.® Sin embargo, para los contratos de fideicomiso que el Fiduciario
celebre, reconocera a los nuevos fiduciarios los gastos en que incurran con cargo al
fideicomiso. Para tal efecto, estos ultimos deberan celebrar los correspondientes presupuestos
de gastos y presentarlos al Comité de Reconstruccidon Nacional, Ademas, reconocera a los
nuevos fiduciarias hasta un dos por ciento (2%) sobre las recuperaciones de capital e intereses
gue perciban de los préstamos otorgados.”

Por Acuerdo Gubernativo Niumero 1, del 29 de abril de 1976, “El Comité de Reconstruccion
Nacional, con base en los articulo 1°. al 4°. del Acuerdo Gubernativo de fecha 18 de marzo de
1976 que creb e integro el Comité, se designa a las entidades bancarias estatales Banco
Nacional de Desarrollo Agricola BANDESA, Banco Nacional de la Vivienda BANVI vy
Corporacion Financiera Nacional CORFINA, asi como las que se designaran en el futuro, para
la concesion de créditos, y aprueban las clausulas que consta cada una de las minutas de los
fideicomisos que celebrara en calidad de fideicomitente el Banco de Guatemala y en calidad de

fiduciarios los bancos y financiera estatales citados, como fiduciarios de segundo grado.”

El Banco Nacional de Desarrollo Agricola BANDESA, por Decreto 57-97 del 3 de julio de
1997 “Ley de Transformacion del banco Nacional de Desarrollo Agricola”, se reestructura en un
banco con capitales mixtos, conserva su personalidad juridica y cambia su denominacion
comercial por la de Banco de Desarrollo Rural BANRURAL, se organiza en forma de sociedad
anonima con arreglo a la legislacion general de la Republica. Esto obedece porque la
organizacion y campo de accion de BANDESA ya no eran apropiados para contribuir al
desarrollo econémico integral del pais, motivo por el cual se llevé a cabo su transformacion,
gue consta en Resolucién de la Junta Monetaria JM-184-2007 fechada 28 de noviembre de
2007.10

El Banco Nacional de la Vivienda BANVI, a traves del Decreto 89-97 del 1 de octubre de
1997, “Ley para la Disolucion, Liquidacién y Supresion del Banco Nacional de la Vivienda
BANVI”, se decretd su disolucion por existir problemas de orden legal, financiero y

administrativo que lo hacian inoperante para alcanzar los objetivos que justificaron sus

9 Loc.cit.
10 palacio Nacional, Guatemala, Decreto No. 57-97, “Ley de Transformacién del Banco Nacional de Desarrollo Agricola”, tres
de julio de mil novecientos noventa y siete.



operaciones, se culmind con el proceso de disolucion, liquidacién, supresion del Banco
Nacional de la Vivienda el dia 14 de mayo del afio 2002.1*

La Corporaciéon Financiera Nacional CORFINA, aun no ha sido disuelta o suprimida pero ya no
realiza operaciones congruentes con su objetivo, segun consulta efectuada de forma verbal de

la referida entidad.

Si se aprecia, no habia una ley especifica que determinara el uso de la figura 0 mecanismo

de ejecucion a través de fideicomisos.

Por Decreto Ley 2-86 del 6 de enero de 1986, el Jefe de Estado con base en el articulo 4°.
Del Estatuto Fundamental de Gobierno, modificado por los Decretos-Leyes niameros 36-82 y

87-83, se decreta la “Ley Organica del Presupuesto”, la que en su articulo 16 reza:

Segun el articulo 16, del decreto Ley 2-86 establece los aportes que se dan con obligacion
de reembolso, de los recursos financieros del Estado y que asigna con una obligacién de
reembolso a todas sus entidades, ya sean autbnomas, semiautbnomas u otras, y su uUnico
destino y fin es invertirlo en proyectos de beneficio social y sea rentable, asi este regrese al
capital invertido, siendo plazos cortos, medianos o largos. 12

Es por medio del Decreto 101-97 del Congreso de la Republica de Guatemala “Ley
Organica del Presupuesto”, que se deroga el Decreto Ley Numero 2-86 de fecha 6 de enero de

1986 y establece lo que se indica:

El Articulo 33 regula todos los recursos financieros que asigne el Estado, obligatoriamente
deben de ser reembolsables a todas sus entidades para que se realicen proyectos en beneficio
social y sea de manera rentable para que retorne con un capital invertido y estos se pueden
pactar bajo la figura de fideicomiso, asi como los fondos sociales se ejecutaran de la misma

manera, por lo tanto, los fideicomisos se estableceran en cualquier banco del sistema nacional.

11 palacio Nacional, Guatemala, Decreto No. 89-97, “Ley Para la Disolucién, Liquidacién y Supresién del Banco Nacional de la
Vivienda BANVI”, uno de octubre de mil novecientos noventa y siete.

12 palacio Nacional, Guatemala, Decreto Ley No. 2-86, “Ley Organica del Presupuesto”, seis de enero de mil novecientos
ochenta y seis.



Si se observa en el articulo 33 que antecede, se faculta a las entidades descentralizadas y
auténomas constituir fideicomisos para proyectos de beneficio social y que produzca renta de

capital, en estas categorias considera tanto reembolsable como no reembolsable.*3

En el caso de las demas entidades que incluye el Organismo Ejecutivo, se indica que los
fondos sociales pueden ejecutar proyectos bajo dicha figura, es decir del fideicomiso, con
financiamiento reembolsable y no reembolsable; en nuestro pais hay nuevos y modernos
centros comerciales, edificios, mas carreteras, entre otros, esto es progreso, lo que es bueno,
pero el desarrollo comprende que la poblacion guatemalteca tenga educacién, fuentes
productivas lo que implique bienestar de la persona, que incluye mejor nivel de vida, en esto
debe enfocarse el Estado, para ello debe ejecutar programas y proyectos, consecuentemente

uno de los mecanismos ha sido el fideicomiso. 14

En esencia en este articulo se mantiene la practica de utilizar la figura del fideicomiso, y se
han adicionado disposiciones en el mismo, los que seran objeto de analisis en el capitulo

especifico de las diversas normas que regulan los fideicomisos del Estado.

13 | oc.cit.
4 Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE); http://www.definicionabc.com/general/desarrollo.php



CAPITULO 2

2. EL FIDEICOMISO

2.1 FIDEICOMISO:
Fideicomiso es el negocio juridico por medio del cual se constituye la propiedad fiduciaria de

un conjunto de derechos de propiedad u otros derechos reales o personales que son
transmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los administre o ejerza de conformidad
con las instrucciones contenidas en el fideicomiso, en beneficio de una persona (beneficiario),

gue es designada en el mismo, y la restituya al cumplimiento del plazo o condicion.

Contrato por el cual una persona (fiduciario) recibe de otra (Fideicomitente), que confia en
ella, una titularidad de derecho a nombre propio, comprometiéndose a usarla so6lo en lo preciso

para el fin restringido acordado, en interés del Fideicomitente o de un tercero (Fideicomisario).®

BIENES

ADMINISTRA

FIDEICOMISARIO
FIDUCIARIO

BENEFICIOS

2.2 EL FIDEICOMISO COMO:
2.2.1 Negocio Juridico: se esta en presencia del traspaso efectivo de un derecho de una

persona a otra, estando de acuerdo en que tal traspaso debe servir para fines determinados.

2.2.2 Derecho de Propiedad: El fideicomiso implica la creacion de un régimen patrimonial

nuevo, al afectar ciertos bienes y derechos para fines determinados y trasladarlos con ese

15 Morales Ruiz, Juan José, Fideicomiso (introduccidn y sus elementos), 2015, www.jjmoralex.com, 17 de abril de 2016.


http://www.jjmoralex.com/

objeto al fiduciario es titular de ese patrimonio, el cual no se confunde con su masa patrimonial,

sino que se mantiene separado y afectado a los fines instituidos por el fideicomitente.

2.2.3 Actividad bancaria: El fideicomiso no puede considerarse Sino como operacion

neutra 0 mejor alin, Como un servicio bancario.
Que significa la palabra Fideicomiso:
Fidei-comiso:

Fe + Comision (Encargo)

Es precisamente la “buena fe”, y la “confianza”, el fundamento relevante de los negocios
Fiduciarios. Su denominacién lo indica, Fiducia proviene del latin fides, que significa

precisamente, confianza.®

2.3 CARACTERISTICAS DEL FIDEICOMISO:
Se puede presentar como un acto unilateral (testamento) o bilateral (contrato).

2.3.1 Es oneroso Articulo 793 Cddigo de Comercio
2.3.2 Negocio tipico en el &mbito mercantil.
2.3.3 Es solemne.

2.3.4 Es de tracto sucesivo. Porque la consumacion del negocio se prolonga en el tiempo.

Segun el articulo 787 inciso 7° del Cédigo de Comercio.

2.3.5 Es Consensual, cuando deviene de un contrato, cuando proviene de una declaracion
unilateral de voluntad, ya que supone que el fideicomiso se transmite y otorga beneficios
mutuos. No establece la entrega de la cosa como fin supremo del contrato sino vela por las

posibilidades del desarrollo del mismo.’

16 | oc.cit.
17 palacio del Organismo Legislativo, Decreto 2-70, “Cédigo de Comercio”, nueve de abril de mil novecientos setenta.
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2.4 ELEMENTOS PERSONALES:
2.4.1 FIDEICOMITENTE:
En el articulo 767 del Cbédigo de Comercio: El fideicomitente debe tener capacidad legal

para enajenar sus bienes, y el fideicomisario, para adquirir el provecho del fideicomiso,

entendiéndose, que el fideicomitente es la persona que contrata el fideicomiso.
Es quien transmite los derechos de propiedad, titulos o bienes en general al fideicomiso.®

2.4.2 FIDUCIARIO:
Es quien administra y se le confian los bienes fideicometidos en beneficio del fideicomiso,

Uunicamente los bancos y las entidades financieras aprobadas por la Junta Monetaria.

En el articulo 768 del Codigo de Comercio: “Solo podran ser fiduciarios los bancos
establecidos en el pais. Las instituciones de crédito podran asimismo actuar como

fiduciarios...”®

2.4.3 FIDEICOMISARIO:
Segun el Codigo de Comercio en el articulo 769: “Fideicomisario puede ser cualquier

persona que, en el momento en que de acuerdo con el fideicomiso le corresponda entrar a
beneficiarse del mismo, tenga capacidad de adquirir derechos. No es necesario para la validez
del fideicomiso que el fideicomisario sea individualmente designado en el mismo, siempre que
en el documento constitutivo del fideicomiso se establezcan normas o reglas para su

determinacién posterior.2°

2.5 CLASIFICACION DE LOS FIDEICOMISOS SEGUN JUAN JOSE MORALES:
2.5.1 DE ADMINISTRACION:
Contrato en virtud del cual, el Fideicomitente transmite al Fiduciario, ciertos y determinados

bienes, valores, derechos y acciones, para que ésta los administre a favor de los

Fideicomisarios en la forma que se establece en el documento constitutivo.

8 |bid., 217
¥ loc.cit.
20 | oc.cit
11



Por medio del fideicomiso de administracion el fideicomitente transfiere de forma temporal y

transitoria a la empresa fiduciaria la propiedad de bienes a fin de que los administre.

2.5.2 DE INVERSION:
Es aquel por el cual los constituyentes (fideicomitentes) aportan sumas de dinero al
fideicomiso mercantil o bancario, con la finalidad de que sean invertidos en provecho de

beneficiarios o de terceros.

Formalizacion: El documento constitutivo de fideicomiso de inversion, asi como sus

modificaciones podra constar en documento privado.

2.5.3 DE GARANTIA:
Por el que se transfiere de manera irrevocable la propiedad de bienes, a titulo de

fideicomiso mercantil, al patrimonio autbnomo, para garantizar con ellos y/o con su producto, el
cumplimiento de ciertas obligaciones, designando como beneficiario al acreedor de éstas, quien
en caso de incumplimiento puede solicitar a la fiduciaria, la realizacion o venta de los bienes
para que con su producto se pague el valor de la obligacion o el saldo insoluto de ella, de

acuerdo con lo previsto en el contrato.??

2.6 FIDEICOMISO PUBLICO SEGUN JUAN JOSE MORALES:
Es el contrato por medio del cual la Administracion, por intermedio de alguno de sus entes,

en caracter de fideicomitente, transmite la propiedad de bienes de dominio publico o privado del

Estado, o afecta fondos publicos a un fiduciario para realizar un fin de interés publico.
e El Estado es Fideicomitente.
e El Estado es la primera persona juridica.

Como lo estipula el articulo 13 del Cédigo de Comercio: El Estado (y sus entidades), no es
comerciante; pero puede ejercer actividades comerciales, asi como pueden instituir
Fideicomisos, sujetandose a las disposiciones aplicables, salvo lo ordenado en leyes
especiales. Cuando el Fideicomisario sea una entidad estatal puede estipularse un plazo

indefinido.

21\pid., Pag. 224
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CAPITULO 3

3. FISCALIZACION DE LA CONTRALORIA GENERAL DE CUENTAS

Este capitulo tiene como finalidad establecer la competencia de la Contraloria General de
Cuentas, en la fiscalizacion de los fideicomisos del Estado, para ello es pertinente en algunos
casos hacer la cita textual de los articulos que facultan a dicho ente fiscalizador; de igual forma,
se realiza el analisis y comentario de las disposiciones legales atinentes del tema, esta

metodologia es pertinente por la especificidad del tema.

3.1 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
La norma superior estipula que la Contraloria General de Cuentas es una entidad

prioritaria para el Estado, ya que tiene como fin primordial velar por los intereses del Estado,
como la fiscalizacion, investigacion asi como llevar el control de los ingresos, egresos de los
tres organismos del Estado, para que se administre de manera correcta los fondos con los que

cuenta el Estado de Guatemala de manera general.

El Articulo 232, establece que la Contraloria General de Cuentas es una institucion técnica
descentralizada, que posee funciones de fiscalizacion, control, investigacién de forma general
de todos los intereses hacendarios de los organismos del Estado, asi como todas las
entidades, también de cualquier persona que recibe del Estado fondos o ya sea colectas
publicas, los que administran fondos publicos, inviertan en fondos publicos, contratistas de

obras publicas o cualquier otra persona que sea delegado por parte del Estado.

La disposicion de la fiscalizacion a los fideicomisos emana de la carta magna, que abarca a
toda persona, ya que dispone la fiscalizacién sobre todo interés hacendario, facultando asi de
forma amplia sin limitacion alguna; si el titular del ente fiscalizador declara limitacién, es sin
base legal dicha aseveracion, lo que podria considerarse como desconocimiento de la ley lo

gue es penado por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

22 Congreso de la Republica, Reformada por Acuerdo Legislativo No. 18-93 de 17 de noviembre de 1993.
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3.2 Decreto 31-2002 Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas
Ley que regula el buen funcionamiento de la Contraloria General de Cuentas para poder

controlar y poner en préactica el sistema de control y fiscalizacion, asi como investigador a las
diferentes entidades del Estado, es uno de los principales objetivos de dicha ley, siempre
verificando el destino del presupuesto del Estado.

El Articulo 2 estipula el Ambito de la Competencia corresponde solamente a la Contraloria
General de Cuentas por tener una funcién fiscalizadora y de control gubernamental en forma
externa de todos los activos y pasivos, ingresos, egresos y en general todo interés hacendario
de los Organismos del Estado, y de todas las entidades que lo conforman para constituir
fideicomisos con fondos meramente puablicos, y también de toda entidad, personas,
instituciones y empresas que tengan participacion, que manejan fondos del Estado.

También estan sujetos a esta fiscalizacion y control externo los contratistas de obras
publicas, Organizaciones No Gubernamentales, Asociaciones, Fundaciones, Patronatos,
Comités, Organismos Regionales e Internacionales, Fideicomisos y cualquier persona
individual o juridica, publica o privada, nacional o extranjera, que por delegacion del Estado
reciba, invierta o administre fondos publicos, incluyendo donaciones recibidas y ejecutadas por

el Estado, en lo que se refiere al manejo de estos fondos.

La funcién técnica rectora de la fiscalizacion y control de las entidades sujetas a su
fiscalizacion corresponde a la Contraloria General de Cuentas por ser el Unico ente fiscalizador
de las entidades no financieras, ya que de la banca y financieras corresponde a la
Superintendencia de Bancos; de igual forma, es independiente de las instancias de la auditoria

interna de las dependencias o firmas externas que se contraten para el efecto.??

El Acuerdo Gubernativo 192-2014 “Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria

General de Cuentas”, determina que la Finalidad de la Contraloria General de Cuentas, segun

23 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 31-2002, “Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas”,
Fecha de Promulgacidn: 17 de junio del 2002, fecha de entrada en vigor: 02 de julio de 2002.
14



lo establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y lo dispuesto en el articulo
3 de su Ley Organica, le compete, entre otros, velar por la transparencia de la gestion publica y
la promocion de la responsabilidad de quienes tengan a su cargo el manejo de fondos publicos,
la asignacion, uso y resultados obtenidos de la probidad, eficacia, eficiencia, transparencia,
economia y equidad de la gestion publica, vigilar la responsabilidad de los servidores publicos,

promover y vigilar la calidad del gasto publico. %

De conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala corresponde a la
Contraloria General de Cuentas fiscalizar los organismos del Estado, municipios, entidades
descentralizadas, autbnomas, entre otros, asi como de cualquier persona que por delegacion
del Estado, invierta o administre fondos publicos; en esta regulacidon se exceptlan las entidades
del sector publico sujetas por ley a otras instancias de fiscalizacion externa, siendo éstas las del
sector financiero y como se mencionara anteriormente el ente rector debe fiscalizar todo interés

hacendario, este tema fue desarrollado en el capitulo III.

Congruente con lo que estipula la Carta Magna (Ley suprema de la Republica de
Guatemala), la Ley Orgénica de la Contraloria General de Cuentas, detalla su campo de
aplicacién que incluye los fideicomisos, excluyendo Unicamente las entidades del sector publico
sujetas por ley a otras instancias de fiscalizacion externa; en materia de la banca y financieras
como se indicara con antelacién le corresponde a la Superintendencia de Bancos, y si
hablamos de auditorias externas, estas pueden realizarse absolutamente en cualquier entidad
del Estado, pero el ente fiscalizador de las dependencias no financieras es sélo la Contraloria

General de Cuentas.

El Banco de Guatemala (Banco Central) y El Crédito Hipotecario Nacional de Guatemala,
entidades estatales; de conformidad con el Decreto 18-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala “Ley de Supervision Financiera”, corresponde a la Superintendencia de Bancos su

supervision (vigilancia e inspeccion).

24 Palacio Nacional de Guatemala, Acuerdo Gubernativo No.192-2014, “Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria
General de Cuentas”
15



En ese orden de ideas, en las escrituras publicas de los fideicomisos del Estado, se
consigna en el régimen legal el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala

“Cédigo de Comercio”, éste en su articulo 785, numeral 4° establece:

El Fiduciario tiene las obligaciones siguientes: (...) “4°. Llevar cuenta detallada de su
gestion, en forma separada en sus demas operaciones, asi como rendir cuentas e informes a
quien esté a cargo de dicha gestion, y debe de darse un reporte ya sea anual o como lo
requieran el fideicomitente o fideicomisario. En ese sentido, autoridades de la Contraloria
General de Cuentas, han manifestado que no pueden fiscalizar los fideicomisos porque no
tienen competencia para fiscalizar a los bancos, lo que es cierto, pero la fiscalizacion es a las
operaciones de los fideicomisos no a la institucion como tal; como se observa, la regulacion de
la fiducia prevé la separacién de la gestion respecto de las operaciones del fiduciario, por lo que

no seria justificacion valida para no realizar la fiscalizacién de los fideicomisos del Estado.?®

Asimismo, derivado de disposiciones de los Fideicomisos del Estado contenidas en diversas
leyes, mismas que se listan en el capitulo 1V de la presente tesis, se observa la fiscalizacion de
la Contraloria General de Cuentas, asi como la realizacion de auditorias externas para revisar
las operaciones de los fideicomisos, ya que si se contrata un servicio éste debe ser bajo las
condiciones del contratante dentro del marco legal.

La Contraloria General de Cuentas, por la inobservancia de la ley en los que se refiere a los
funcionarios y empleados publicos estd amparada en lo que determina la Constitucion Politica
de la Republica, debido que ellos son responsables por su conducta oficial, sujetos a la ley, a
los que puede imponer sanciones econdémicas; de igual manera, dependiendo de la gravedad

de la infraccion tiene la facultad de otras instancias, inclusive la penal.

La Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, Decreto
89-2002 del Congreso de la Republica, en el Capitulo Il tipifica las responsabilidades de las
personas al servicio del Estado, de las que es pertinente mencionar sin limitarnos a ellas, las

responsabilidades administrativas, civil, penal, grados de responsabilidad, entre otras.

% | oc.cit.
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Por lo expuesto, se concluye que la Contraloria General de Cuentas esta investida de
autoridad para fiscalizar los fideicomisos del Estado.

Cabe indicar que, en la investigacion realizada se determiné que los fideicomisos del Estado
no tienen una nomenclatura Unica lo que podria provocar un grado de dificultad, ya que la
contabilidad gubernamental es diferente a la comercial y bancaria, pero esto es cuestion de
tecnicismo, ademas lo que tendrian que fiscalizar es si ejecutan de acuerdo con el objetivo y
destino del fideicomiso, asi como reglamentos, manuales, ahora también la Ley de

Contrataciones del Estado.

La facultad conferida a la Contraloria General de Cuentas deviene de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y abarca a todos sin exclusién, que manejen recursos
del Estado, estos pueden ser financieros, muebles, inmuebles, patrimonios, entre otros,
entonces la facultad es amplia y suficiente para la fiscalizacibn de los Fideicomisos; sin
embargo, esta figura es poco conocida en la administracion publica y en su regulacién no existe
claridad de ejecucion, el mecanismo es legal y ha funcionado en proyectos de vivienda, por lo

mismo no debiera existir escusas que justifiquen la falta de fiscalizacion.

Es pertinente mencionar que se fiscalizan las operaciones de los fideicomisos del Estado y
no al fiduciario, porque las operaciones propias de éste (fiduciario) son fiscalizadas o auditadas
por la Superintendencia de Bancos, consecuentemente si procede la fiscalizacion de la
Contraloria General de Cuentas.
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CAPITULO 4
4. ANALISIS DE LAS NORMAS LEGALES DE LOS FIDEICOMISOS DEL ESTADO DE
GUATEMALA

Los empleados publicos son responsables por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas
superiores a ella, segun lo reza la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
consecuentemente, para la constitucion de un fideicomiso el Congreso de la Republica aprobé
la utilizacion del fideicomiso, a través de diversas leyes, las que se mencionan mas adelante, y

gue serviran de base para el analisis objeto de la tesis, siendo éstas las siguientes:

4.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

4.2 Decreto 2-70 “Codigo de Comercio”

4.3 Decreto Ley 106 Cdédigo Civil.

4.4 Decreto 31-2002 Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas

4.5 decreto 89-2002 Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados
publicos

4.6 Decreto 101-97 “Ley Organica del Presupuesto”

4.6.1 Acuerdo Gubernativo 540-2013 Reglamento de la Ley Orgénica del Presupuesto

4.7 Decreto 114-97 “Ley del Organismo Ejecutivo”

4.8 Decreto 57-92 “Ley de Contrataciones del Estado”

4.8.1 Acuerdo Gubernativo 1056-92, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

4.9 Ley Anual del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado para el
Ejercicio Fiscal Dos Mil Dieciséis.

4.10 Decreto 57-2008 Ley de Acceso a la Informacién Pablica

4.11 En Acuerdo Ministerial No. 25-2010 “A” del 27 de abril de 2010, aprobo6 el Manual

para la Administracion de Fondos Publicos en Fideicomisos.
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4.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin

supremo es la realizacién del bien comun, siendo uno de sus deberes el desarrollo integral de
la persona, que incluye la libertad de industria, comercio y trabajo, asi como los derechos y
garantias que otorga la misma y no excluye otros que, aunque no figuren en ésta, son

inherentes a la persona.

La Carta Magna, entre otros, determina que las tierras de cooperativas, comunidades
indigenas o cualquier otra forma de tenencia comunal o colectiva agraria, asi como patrimonio
familiar y vivienda popular, gozardn de proteccion especial del Estado, de asistencia crediticia y
de técnica preferencial, que garanticen su posesion y desarrollo, a fin de asegurar a todos los

habitantes una mejor calidad de vida.?®

Dentro de los temas fundamentales que tiene a cargo el Estado para el desarrollo de la
persona es la educacion, ya sea a corto, mediano o largo plazo, pudiendo ser técnica en areas

especificas.

Al Estado también le corresponde promover el desarrollo econdémico de la Nacion, estimular
iniciativas en actividades agricolas, pecuarias, industriales, turisticas y de otra naturaleza; velar
por la elevacion del nivel de vida de todos los habitantes del pais, procurar el bienestar de la
familia, fomentar la construccion de viviendas populares; impulsar programas de desarrollo

rural, que incluye la ayuda técnica y econdmica al campesino y artesano.

Conforme lo indicado, el Estado debe llevar a cabo programas y proyectos en beneficio de
la poblacion guatemalteca, que permita el desarrollo integral de la persona, lo que propiciara
tener una poblacion con mejor nivel de vida, mejores capacidades, que constituya un atractivo
para la inversion extranjera, en el caso que nos ocupa se ha utilizado la figura o mecanismo de
ejecucion del Fideicomiso, pero para ello deben existir normas o regulacién que los proteja y

evite desvirtuar el manejo de los mismos.

Para efecto de andlisis, se hace mencién de los articulos que a continuacién se indican:

26 Congreso de la Republica de Guatemala, “Constitucion Politica de la Republica de Guatemala”, Reformada por Acuerdo
Legislativo No. 18-93 de 17 de noviembre de 1993.
19



Segun el articulo 5° de la norma que estamos realizando el anadlisis correspondiente que se
refiere a la libertad de accion de todos los habitantes del territorio guatemalteco que tienen
derecho a hacer lo que la ley no limita, en el sentido que no implique la restriccion a sus

derechos como persona.

En su articulo 154, sobre la funcidn publica; sujecion a la ley. Que ejercen los funcionarios
guienes son responsables de su propia conducta, como por ejemplo al tratar de actuar con
abuso de autoridad y sobrepasarse de los limites que establece la nhorma suprema, ninguno es

superior a ella.

Como menciona el Articulo 156, sobre la no obligatoriedad de érdenes ilegales, esta
disposicion esta desarrollada en el Decreto 89-2002 “Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos”; si observamos el Articulo 12, establece que ninguna
persona sera revelada o exenta de responsabilidad por haber procedido en cumplimiento de
orden contraria a la ley, dictada por funcionario superior, al pago, uso o disposicion indebidos
de los fondos y otros bienes de que sea responsable. So pena de responsabilidad penal y civil.

El articulo 232 de la referida norma, se hace mencion de la Contraloria General de Cuentas,
es una instituciébn importante en materia de fiscalizacibn ademas de ser técnica
descentralizada, La carta magna en su disefio y estructura ha considerado todos los aspectos
de la conducta de la poblacion guatemalteca, en el caso del servidor publico, se aprobé el
Decreto 31-2002 “Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas”, que contiene el campo
de aplicacion del ente fiscalizador, a efecto de proteger al Estado, segin se indica a

continuacion:

El Decreto 31-2002 “Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas”. Ley que ha
determinado que la Contraloria General de Cuentas, es un ente que tiene la facultad para
fiscalizar la Administracién Publica?’, ademas de esta Ley, se encuentra el Decreto 89-2002
‘Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos”, esta norma
tiene por objeto asegurar la observancia de los preceptos constitucionales y legales del

ejercicio de las funciones publicas, siendo uno de ellos evitar el desvio de los recursos, bienes,

27 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 31-2002, “Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas”, 17
de junio de 2002.
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fondos y valores publicos, asi como prevenir el aprovechamiento personal o cualquier forma de

enriquecimiento ilicito de las personas al servicio del Estado.

Aunque su campo de aplicacion sea solo el sector publico, también puede llevar a cabo
gestiones ante los 6rganos competentes, que persiga a aquella persona individual o juridica
gue atente en contra de los intereses y bienes del Estado.

Asi como el articulo 252 se hace mencion sobre Procuraduria General de la Nacion que es
el Procurador General de la Nacién es representante del Estado, asi como contribuye a brindar

asesoria a las diferentes entidades y 6érganos del Estado sin excepcion.

Constitucion de la Republica de Guatemala decretada por la Asamblea Constituyente el
15 de septiembre de 1965

El Articulo 222 establece las funciones importantes que desempefia y debe ejercer el
Procurador General de la Nacion, para la defensa de los derechos y velando por los intereses

del Estado que ya sea de manera judicial o extrajudicial.?®

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala vigente, data de agosto de 2002, en la
gue se estipula que el Procurador General de la Nacion es el Representante Legal de
Guatemala, disposicion que también estaba contenida en la Constitucion decretada por la
Asamblea Constituyente del 15 de septiembre de 1965, esto quiere decir que la representacién
del Estado ha estado contemplada en la carta magna y la ejerce el Procurador General de la

Nacion.

Decreto 57-2008 del Congreso de la Republica, Ley de Acceso a la Informacién Pablica

El articulo 6, define los sujetos obligados a proporcionar la informacién publica, en cuya lista
se mencionan los fideicomisarios y fideicomitentes de los fideicomisos de la Republica de
Guatemala, la que es enunciativa y no limitativa, lo que quiere decir que esta obligada toda

persona individual o juridica, tanto nacional o internacional que tenga cierto vinculo con la

28 |bid., Pag . 81
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administracion del patrimonio de los fideicomisos, a brindar la informacién que se requiera,

siempre y cuando no esté contenida en los articulos 22 y 23 de la Ley que nos ocupa.

Legislacion de los Fideicomisos Publicos

4.2 Decreto 2-70 del Congreso de la Republica “Cédigo de Comercio”

El articulo 13 establece que el Estado, y todas sus entidades que lo conforman, cualquier
institucién o entidad publica, no son comerciantes, no importando que no sean comerciantes
este articulo menciona que tienen potestad de poder ejercer actividades comerciales, siempre
yendo de la mano con las disposiciones de este cédigo, exceptuandose lo que se ordene en

leyes especiales.?®

El Cddigo de Comercio es el que regula el Fideicomiso, cuya estructura esta
adecuadamente disefiada, ya que contiene las facultades, responsabilidad, limitaciones, entre
otros, podemos decir que es un contrato mercantil ordenado, y aunque se utilice para diversos
temas siempre mantendra un orden legal, éste contiene las disposiciones de las que podemos

mencionar:

Caracteristicas del fideicomiso, elementos personales, forma de constitucién, facultades
especiales, efectos contra terceros, sobre qué responde el patrimonio, derechos del
fideicomisario, asi como ausencia de éste; abusos, derechos, obligaciones, remocion y
honorarios del fiduciario; inversiones, extincion y sus efectos, nulidad del fideicomiso, plazo,
impuesto, también define el fideicomiso de garantia y fideicomisos para la emision de

certificados fiduciarios.

La base legal de los contratos de los fideicomisos del Estado que fueron consultados, se

consigna el Cadigo de Comercio.

El Articulo 13 regula a todas las instituciones y entidades publicas en general del Estado,

asi como cualquier institucion o entidad publica, no son comerciantes, sin embargo, este

29 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-70, “Cédigo de Comercio”, 9 de abril de 1970
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articulo indica que pueden ejercer actividades comerciales, siempre y cuando cumpla y se rija
por lo indicado en este Cédigo, siempre exceptuandose lo estipulado en las leyes especiales.3°

El cddigo de Comercio faculta al Estado el utilizar las disposiciones del Codigo de Comercio,
la Ley Organica del Presupuesto y Ley del Organismo Ejecutivo, faculta la creacién de los

fideicomisos.

La figura del fideicomiso es sumamente versatil y se adapta para cualquier programa,
proyecto, administracion, garantia, hasta donde llegue la imaginacién, siempre y cuando se
tenga la capacidad para llevar a cabo el negocio de la fiducia. En los que se refiere al
certificado fiduciario (titulo de crédito), otorga derechos al titular de éste, por ejemplo un
inmueble no se puede vender en fracciones, pero si los titulos que estan respaldados por éste,
si es el caso que se quieran vender; el certificado representa un derecho de copropiedad, y al
vender el inmueble tiene derecho al valor o monto que represente el titulo que posee, segun se
estipule en el Fideicomiso y en el titulo de crédito; esta Ley también define las caracteristicas

del titulo.

La emisién de los certificados fiduciarios permite al emisor de los certificados agenciarse de
recursos financieros, para ello debe efectuar el pago de intereses.

Para efecto de la presente tesis se hara cita sélo de algunos articulos del Cédigo de Comercio,
esto no quiere decir que sean menos importantes, pero en todo caso se puede consultar el
Decreto 2-70 “Cdédigo de Comercio”.

Como en su articulo 766, estipula las caracteristicas de las partes en un fideicomiso como el
fideicomitente tiene como caracteristica transferir bienes y derechos al fiduciario, para llevar a
cabo un fin determinado en beneficio de la sociedad, en este caso de un fideicomiso publico.

El fiduciario tiene por obligacién a la hora de recibir tnicamente lo que le fue encomendado
para realizar solamente los actos que debe de cumplir para llevar a cabo el fin del fideicomiso,
de ese modo es de caracter meramente obligatorio, lo que debe hacer constar exclusivamente

en escritura publica, en el caso de los fideicomisos del Estado, el fideicomiso que sin lugar a

30 | oc.cit.
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dudas tiene un objetivo y finalidad limitandose el cargo de fiduciario, asi como no pudiendo
excederse de sus funciones, solamente de las que le fueron delegadas por el fideicomitente.3?

Lo que indica el articulo 767, El fideicomitente como una figura importante debe de cumplir
con el requisito de poseer capacidad legal para transferir bienes, y el fideicomisario, de obtener

el beneficio del fideicomiso.32

En el caso de menores, incapaces y ausentes, se establecen fideicomisos representantes
legales con autorizacion judicial, o por apoderado con una facultad especial.

En el articulo 768 Como fiduciario, Unicamente pueden ser fiduciarios los bancos que estan
establecidos en el pais.

Pueden operar como fiduciarios las instituciones de crédito, después de ser autorizadas por

la Junta Monetaria, exclusivamente.

En Guatemala, el Banco Centroamericano de Integracion Economica BCIE, organismo
financiero multilateral que brinda préstamos a la Republica de Guatemala, también esta
autorizado para actuar como fiduciario, del que podemos mencionar el Fideicomiso “Fondo
Hipotecario para la Vivienda”, suscrito con el Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y

Vivienda, en escritura publica 766 del 18 de septiembre de 2001.

Como se menciona en el articulo 769 establece que el Fideicomisario puede ser cualquier
persona que, en el momento en que de acuerdo con el fideicomiso le corresponde entrar a
beneficiarse del mismo, asi como tener capacidad de adquirir derechos. No es necesario para
la validez del fideicomiso que el fideicomisario sea individualmente designado en el mismo,
siempre que en el documento constitutivo del fideicomiso se establezcan normas o regalias
para su determinacion.33

El fideicomitente puede designarse a si mismo como fideicomisario. El fiduciario de ninguna

manera puede ser fideicomisario del mismo fideicomiso.

3 pid., Pag. 216
32 |pid., Pag. 217
33 |bid., P4g.227
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Asi como el articulo 770 estipula que el fideicomiso puede constituirse por contrato, o
también establecerse por testamento.

El Articulo 775 se refiere todas las facultades especiales que debe de poseer el fiduciario y
gue puede ejecutar actos que le sean competentes para el cumplimiento del objetivo y fin del
fideicomiso, en el caso de que se done, venda o se grabe los bienes fideicometidos, se solicita
facultad de manera expresa que se estipule en el documento de constitucion. Si la realizacion
del fideicomiso se hace imposible sin haber transferido o gravado los bienes y el fiduciario no

estuviere expresamente autorizado, se solicitara autorizacion judicial.

Por lo tanto, el articulo 777 establece todo lo relacionado con el patrimonio fideicometido, y
solamente responde a todo lo relacionado con el fin del fideicomiso, y derechos que se le
otorguen de manera exclusiva al fideicomitente, asi como los derechos que fueron de manera

legal adquiridos por terceros, fiscales laborales y de cualquier otra clase.

El articulo 782, regula la inembargabilidad de los acreedores que no pueden embargar los
derechos que el fideicomisario tenga sobre un fideicomiso; pero si pueden ser los frutos que el

fideicomisario obtenga del fideicomiso.3*

El articulo 784 estipula todo acerca de las inversiones, cabe mencionar que, salvo
autorizacion expresa en contrario, que tiene que ser dada por el fideicomitente en el documento
constitutivo o accesorio, el fiduciario podra exclusivamente hacer inversiones en bonos y titulos
de crédito de reconocida solidez, son Unicamente emitidos por el Estado, las entidades

financieras deben operar en el pais.

En el articulo 785 establece que las obligaciones del fiduciario son el de obtener
fideicomisos con el objetivo y fin para lo que fue constituido, debe ser responsable del cargo
gue le fue encomendado, sera aceptada su renuncia por causas graves que el juez de primera
instancia resolvera si es admitida por este.3®

El fiduciario al tomar posesion de los bienes encomendados segun lo estipulado en el

documento constitutivo debera velar por su preservacion, asi como transferir cuenta con

3 Ibid., Pag. 221
35 |bid., Pag. 222
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detalles de su mandato que le fue otorgado, ya sea anual o cuando se lo pidiere el fiduciario o
fideicomitente.

El articulo 787, estipula sobre la extincién del fideicomiso, siendo asi que se ejecuta con el fin
para lo que fue creado, o cuando fuere imposible ejecutarse el proyecto, asi como hacerse un
convenio o pacto que se manifiesta entre el fideicomisario y fideicomitente, cabe mencionar que
la duracion del contrato de fideicomiso no puede excederse de un plazo maximo de veinticinco
afos, salvo que el fideicomisario tenga algun tipo de discapacidad o una enfermedad incurable,
segun sea el caso, o puede darse la terminacién de dicho contrato cuando fuere por sentencia

judicial. 36

Asi como el articulo 788, establece los efectos de la extincién que al dar por terminado el
fideicomiso, los bienes de este que posea en su dominio el fiduciario, los bienes del mismo que
tenga en su poder el fiduciario, se le har4 entrega de estos, como esté contenido en el
documento constitutivo o sentencia judicial, “en su caso; y en su defecto, al fideicomitente o sus
herederos, en los casos sefalados en los incisos 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del articulo 787 de este

Cadigo y al fideicomisario, en los casos sefialados en los incisos 1°y 7° del mismo articulo”.3’

El articulo 790 regula que es un requisito esencial en los fideicomisos del plazo mayor del
legal. Hay fideicomisos que su creacion se hace por un plazo mayor de veinticinco afios, son

validos, pero el plazo sera reducido al maximo legal.®®

A la hora de nombrar fideicomisario a una entidad estatal, 0 una institucion de asistencia
social, cultural, cientifica o artistica con fines que no son rentables o que tengan algun tipo de
impedimento fisico 0 mental, o una enfermedad incurable hay una excepcion en cuanto al plazo

y es que este puede ser indefinido en estos casos anteriormente mencionados.

La regulacion del Fideicomiso contenida en el Cédigo de Comercio, es clara, sencilla y
contempla los aspectos mas importantes a los que estan supeditadas las partes que intervienen

en el contrato del fideicomiso, toda vez que regula entre otros: impuestos, inversiones,

3 |bid,, Pag. 223
37 Loc.cit.
38 |bid., Pag. 224
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facultades, limitaciones de los contratantes, por lo que el fideicomitente y fiduciario, cuando
corresponda también el fiduciario, al momento de suscribir el contrato centran su atencion en el
disefio del programa o proyecto, asi como la metodologia de ejecucién, o sea, la parte

sustantiva del fideicomiso.

De la regulacion del Decreto 2-70, Cédigo de Comercio, se menciona que el contrato de
fideicomiso se hace constar en escritura publica, en este documento se deben de determinar el
precio real de los bienes y un valor estimativo, el fiduciario debe de realizar actos para que se
cumpla la ejecucién de los fines de éste, siendo asi que se necesita de autorizacion expresa en
el caso de gravar, vender o donar bienes, indicandose de manera correcta y expresa en el
documento constitutivo.

En caso el fiduciario teniendo en su potestad dichos bienes y cause dafios o perjuicios sera
responsable de éstos, siendo asi que el fideicomitente o ya sea el fideicomisario pueden exigir

gue responda sobre el dafio causado o provocado bajo su mandato.

El fideicomisario no puede tener derecho sobre el fideicomiso a su cargo ya que estos no
son apropiables ni embargables, unicamente los frutos producidos por el fideicomiso otorgado

al fideicomisario si son embargables.

Como se ha indicado el fideicomiso es un mecanismo versatil y agil para ejecutar cualquier
programa o proyecto, administracion de bienes, garantia, estd adecuadamente disefiado
porque abarca los alcances y limitaciones de los que intervienen en el contrato del fideicomiso,
ya que atiende las necesidades del Fideicomitente quien a su vez también puede ser
fideicomisario, quien tiene la libertad de disefiar su forma de creacién y ejecucion, decide a
qguienes beneficia e incorporar a quienes quieran aportar en el mismo, consecuentemente es
una figura noble, lo que denota que no es la figura la incorrecta en el caso del Estado, si no que
como se concibe; el Estado ha incorporado en diversas leyes regulaciones que lo convierte en
un mecanismo similar a la administracion publica en el caso de inversion, pudiéndose tornar en

burocratico e inoperante.

Los contratos de los fideicomisos del Estado se suscriben ante los oficios de la Escribania

de Camara y de Gobierno, es un contrato mercantil, en cuyo contenido se cita el Codigo de
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Comercio, por lo que, de impulsar una ley especifica del Estado, esta debiera ser Unicamente
por la ejecucion, misma que debe ser ordena y clara evitando lluvia de ideas, al amparo del

Caddigo de Comercio.

4.3 Decreto Ley 106 Codigo Civil.

Este codigo estipula los requisitos esenciales para crear o faccionar un documento en este
caso de fideicomisos en especial del Estado, al referirse a las personas juridicas que son de
vital importancia en este tipo de contratos (fideicomisos publicos), y es mas bien una ficcion de
ley que es capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones, hacer por creacidon o autorizacion

de ley.

El Articulo 15 estipula que Son personas juridicas, como el Estado, las iglesias,
municipalidades, y todas las instituciones de Derecho Publico que fueron creadas por ley, entre
otras.

De acuerdo con el Codigo Civil el Estado de Guatemala y entidades autonomas
(municipalidades) y descentralizadas, estas ultimas se enmarcan en las instituciones creadas o
reconocidas por la ley, son personas juridicas, con capacidad para adquirir derechos y
obligaciones en el marco legal, es decir en observancia a las leyes administrativas y cuando

apligue leyes que regulan el derecho privado.

El Articulo 1257 regula que es objeto de anulacién el negocio juridico cuando la declaracion
de voluntad proceda de error, de dolo, de simulacién o violencia. La nulidad es prohibida
porque la parte que produjo el vicio no puede pedirla, debido a que es el autor principal de

dicha declaracién de voluntad.

El Estado de Guatemala, es una persona juridica, cuyo Representante Legal es el
Procurador General de la Nacién, y si por ley tiene la facultad para constituir fideicomisos,
entonces puede llevar a cabo la ejecucion de programas y proyectos a traveés de dicha figura o

mecanismo de ejecucion.

3 Ibid., Pag. 6
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Puede considerarse como negocio juridico anulable, siempre y cuando desde su concepcién
se haya concebido para actos u omisiones que sean contrarios a las leyes.

4.4 Decreto 31-2002 Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas

El tema de fiscalizacion por parte de la Contraloria General de Cuentas fue desarrollado en
el Capitulo Ill, la que es independiente de las auditorias que se realicen por parte de la
auditoria interna de la institucion o entidad, asi como las auditorias externas que se practiquen

o contraten. 40

Como se visualiza, la facultad otorgada a la Contraloria General de Cuentas, es clara y
suficiente para la fiscalizacion de los Fideicomisos, posiblemente en un inicio no se le daba
acceso, debe tomarse en cuenta que todo lleva un proceso y éste segun evolucione se va
mejorando, pero no es justificacion que no se puede fiscalizar, toda vez que la Constitucion
Politica de la Republica es clara en su mandato, debido que se fiscalizan las operaciones de los
fideicomisos del Estado y no al fiduciario, porque las operaciones propias de éste (fiduciario)
son fiscalizadas o auditadas por la Superintendencia de Bancos.

El Articulo 2. Establece que el ambito de Competencia corresponde exclusivamente a la
Contraloria General de Cuentas debido a sus funciones esenciales que ya se habian
mencionado anteriormente como el de interventora, investigadora, revisora y una de las mas
importantes es la de fiscalizar de llevar un control gubernamental directo de forma externa

sobre los fideicomisos constituidos de fondos publicos.

4.5 Decreto 89-2002 LEY DE PROBIDAD Y RESPONSABILIDADES DE FUNCIONARIOS
Y EMPLEADOS PUBLICOS

Esta ley contiene la creacion de varios procedimientos y normas, con el fin de que se lleve
un mejor control y manejo de la administracion publica actual, siempre teniendo en cuenta las
normas legales, asi como principalmente los constitucionales, poniéndole mucho énfasis para
tratar de evitar el desvio de bienes, recursos, fondos publicos en menoscabo de los intereses
del Estado.

40 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Numero 31-2002, Ley Orgdnica de la Contraloria General de Cuentas, 2 de
julio de 2002.
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RESPONSABILIDADES DE LAS PERSONAS AL SERVICIO DEL ESTADO

El articulo 4 estipula que los sujetos de responsabilidad son responsables conforme con las
normas establecidas en la presente Ley, su incumplimiento puede ser sancionado de acuerdo a
las disposiciones del dicho ordenamiento y todas aquellas personas que estan a cargo de

funciones de publicas siendo remuneradas o no, dependiendo que funciones desempefien.*

Asimismo, en esta disposicion quedan entendidos quienes presten sus servicios al Estado

de Guatemala en el exterior del pais en cualquier ramo, sector o area.”

En este articulo se expone las personas individuales y juridicas responsables en el manejo
de los fondos publicos que incluye contrato o cualquier vinculo, de quienes presten servicios al
Estado, la norma es clara congruente con lo que determina el articulo 3 Primacia de la Ley, del
Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, asi: “Contra la observancia de la ley no puede

alegarse ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario.” 42

El articulo 8 regula que la responsabilidad es administrativa cuando el funcionario publico
trasgrede o incumple lo que se establece en las normas sobre el actuar, asi como cuando se
actuare en negligencia, imprudencia o impericia o infringiendo leyes, reglamentos, contratos a
la institucion estatal donde estan obligados a prestar servicios; o cuando no se lleve a cabo de

manera pronta de las funciones y obligaciones a desempeniar.

El articulo 9 establece que los dafios y perjuicios originarios de la responsabilidad civil a
cargo del abuso de autoridad, seran efectivos con lo establecido en el Codigo Civil y demas
disposiciones legales vigentes sobre la materia, salvo que la accion civil se resuelva dentro de

la accion penal en forma vinculada.

El articulo 10 regula que la Responsabilidad penal, se crea responsabilidad penal conforme
a la accién u omisién que sea realizada por las personas a que se refiere el articulo 4 de esta

ley y que de conformidad con la ley penal que establece los delitos o faltas”.

41 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 89-2002, Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y
Empleados Publicos. Fecha de promulgacién: 30 de enero de 1998, fecha de entrada en vigencia: 31 de enero de 2002.
42 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 2-89, “Ley del Organismo Judicial”, 10 de enero de 1989.
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El articulo 11 establece que existen grados de responsabilidad, la primera sera principal
cuando el sujeto de la misma esté obligado por disposicion legal a producir o0 no producir un
acto, y es accesoria cuando un tercero queda obligado por incumplimiento del responsable

principal.

El articulo 12 regula que ninguna persona serd expuesta de responsabilidad por haber
procedido en cumplimiento de orden contraria a la ley dictada por un funcionario superior, a
actos ilicitos de los fondos y otros bienes de que sea responsable. El funcionario que emita la

orden de pago o empleo ilegal tendra responsabilidad administrativamente.

El articulo 13 estipula que la responsabilidad solidaria, que hace mencion de todas las
entidades como asociaciones, fundaciones no gubernamentales, encargados de dichas

instituciones incurren de forma solidaria de manera administrativa.

Al hacer el analisis correspondiente de los articulos del 8 al 13 precedentes, se desarrolla la
accion, omisién, negligencia, imprudencia, impericia e incumplimiento de las normas legales,
asi como el dafo, perjuicio, falta o delito, en las que pueda incurrir un servidor publico, por la
calidad de la que esta investido; el servidor publico presta un servicio que la iniciativa privada
no brinda, pero es clara su responsabilidad, de la que se incurren en faltas, éstas estan
clasificadas y sancionadas por leyes administrativas y penales, respecto del delito que se

comete.

El articulo 14. Establece que las Instituciones tutelares esta Ley, son el Congreso de la
Republica, el Ministerio Pablico, Procuraduria General de la Nacion, Contraloria General de
Cuentas y Autoridades Nominadoras con sus diferentes organismos del Estado y sus demas

entidades.

De acuerdo al Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, de Manuel Ossorio*3,
tutelar significa amparar o proteger; en el presente caso, las entidades enunciadas, en materia

de su competencia, entre otros, deben velar para evitar el desvio, menoscabo, apropiacion

43 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales 12. Edicidn Electrénica, Datascan, S.A., Guatemala,
C.A.
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indebida de los bienes del Estado, acciones ventajosas de interés propio; el articulo 121 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, determina los bienes del Estado y su

clasificacion.

4.6 Decreto 101-97 “Ley Organica del Presupuesto”
Esta Ley tiene por objeto establecer normas para la constitucion de los sistemas

presupuestarios, de contabilidad integrada gubernamental, de tesoreria y de crédito publico.

“El articulo 33, autoriza a las entidades descentralizadas y autbnomas para que los inviertan
en la ejecucion de proyectos especificos de beneficio social y que originen renta que regrese el

capital, podran otorgarse en fideicomiso.

Dicho articulo también dispone que los fondos sociales puedan ejecutar sus proyectos bajo
dicha figura, como se aprecia se faculta la utilizacion como mecanismo de ejecucién por
intermedio de fideicomisos; en este parrafo al hablar de fondos abre la posibilidad que cualquier

entidad del Estado pueda constituir fondos sociales y ejecutar sus proyectos.

En lo que se refiere a fideicomisos de Estado para otorgar financiamiento crediticio, puede
estar dirigido hacia determinada &rea geogréafica, inclusive ser de cobertura nacional, para
cierta poblacion, cultivo, segmento econémico, género, etc., si es de retorno de capital debe ser
de crédito, para el efecto deben contar con un reglamento o manual que norme las condiciones
de los créditos. En algunos casos combinan el financiamiento crediticio con un componente no
reembolsable a lo que le denominan fideicomisos mixtos, asi lo define la Direccion de

Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas.

El financiamiento no reembolsable de los fideicomisos del Estado es el componente
cuestionado por diversos sectores, por su forma de ejecucion y posibles anomalias en su
manejo; en ese sentido, los fideicomisos del Estado, bajo la denominacion de fondos sociales,
se menciona el Fondo Nacional para la Paz, Mi Familia Progresa, mismos que fueron objeto de

sefalamientos.

En modificaciones a la Ley Organica del Presupuesto, se establece que estan sujetos a

dicha ley los fideicomisos constituidos con fondos publicos y los fondos sociales:
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En el caso del Organismo Ejecutivo, (ministerios) que tengan fideicomisos son responsables
de éstos; las unidades ejecutoras de fondos en fideicomiso publico deberan registrar en el
modulo de gestion de contratos, establecido por el Ministerio de Finanzas Publicas, los

contratos y modificaciones que se suscriban con cargo a estos recursos.*

Asimismo, los Fideicomisos constituidos con fondos publicos y los fondos sociales, deberan
cumplir con los procedimientos establecidos en la Ley de Contrataciones del Estado para la
contratacion de obras y la adquisicién de bienes, servicios e insumos, y estan obligados a usar

los Sistemas Integrados de Administracion Financiera SIAF.

La facultad es la de invertir en proyectos de beneficio social, esto no necesariamente implica
retorno de capital, ya que, si es productivo, hablamos de rentabilidad, producto, ganancia, y al
invertir en fuentes productivas, por ejemplo, si son agropecuarias [agricola (agricultura) y
ganadero o pecuario (ganaderia), aun con la asistencia técnica podria generar pérdida y no

ganancia, también se encuentra el comercio, artesania, etc.

Actualmente la ejecucion por medio de fideicomisos es como cualquier entidad del Estado,
con la diferencia que el fideicomiso es por medio de desembolsos, una vez ejecutados se

presenta la documentacién de soporte y se brindan mas recursos financieros.

La Ley Orgéanica del Presupuesto desarrolla, entre otros, el tratamiento de la cartera
crediticia, la dotacion de recursos financieros, la responsabilidad por la captacién y ejecucion de
éstos, el uso de los sistemas, asi como cumplir con los procedimientos que establece el
Decreto 57-92, Ley de Contrataciones del Estado, para las contrataciones y adquisiciones.*

Especificamente lo que se norma es la ejecucion de los fideicomisos, tales como rendir

informacion, uso de sistemas, registros, observancia de procedimientos, responsables, etc.;

4 Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Organica del Presupuesto, Decreto Nimero 101-97 fecha de promulgacién: 1
de enero de 1998, fecha de entrada en vigor: 16 de enero de 1998.

4 Loc.cit.
33



En consulta efectuada al Ministerio de Finanzas Publicas, se mencionan los sistemas
siguientes:
Sistema de Contabilidad Integrada SICOIN

- Contable

- Presupuestario

- Inventarios

- Tesoreria

- Fideicomisos

Sistema de Gestidn Presupuestaria SIGES
Sistema de Gestién de compras Guatecompras
Guatendéminas

Plan Anual de Compras y Contrataciones PACC

Registro de bienes inmuebles, administrado por la Direccion de Bienes del Estado del

Ministerio de Finanzas Publicas.

Cabe mencionar que, las entidades autbnomas y descentralizadas realizan sus operaciones
con independencia, en el caso de las municipalidades en SICOIN GL (gobiernos locales)
SICOIN DES (entidades descentralizadas), se relacionan cada afio para incorporar las
variaciones patrimoniales de las referidas entidades, en el Balance Consolidado que genera la
Direccion de Contabilidad del Estado y remite al Congreso de la Republica que incluye la

administracion central (Organismo Ejecutivo).

4.6.1 Acuerdo Gubernativo 540-2013 Reglamento de la Ley Orgéanica del Presupuesto

Esta norma contiene la metodologia presupuestaria, tratamiento de cuentas incobrables, la
constitucion, modificacion, extincion y liquidacion de los fideicomisos publicos, su

administracién, ejecucién y rendicion de cuentas, que determina que se regiran por lo
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establecido en la normativa especifica vigente, y el Manual para la Administracion de Fondos

en Fideicomiso.

Esta disposicion legal, también preceptia la informacion que deben rendir los fiduciarios al
ente fiscalizador, quienes deben guardar y custodiar la documentaciébn que respalden las
operaciones de los fideicomisos?®; la ejecuciéon de éstos estara a cargo de una unidad ejecutora
especifica, designada por la Autoridad Superior de la entidad responsable, quienes se sujetaran

a las disposiciones de la Ley Organica del Presupuesto.

Para efectos de lo que establece el articulo 33 Ter de la Ley, el Manual para la
Administracion de Fondos en Fideicomiso desarrollara los procesos para que las Unidades
Ejecutoras puedan cumplir con los procedimientos establecidos en la Ley de Contrataciones del
Estado.

El reglamento de la Ley Orgénica del Presupuesto LOP, preceptla otras disposiciones
segun se indica asi como la declaratoria por parte de los fiduciarios al no poder cobrar las
carteras crediticias conforme a lo establecido en el Manual para la Administracién de Fondos de
Fideicomiso, cabe mencionar que se manejan en la normativa actual la extincion, liquidacion,
constituciéon de los contratos de fideicomiso creados con fondos meramente publicos, estos
cuentan con una Unidad Ejecutora, para que se hagan cumplir las disposiciones de la Ley

Organica del Presupuesto operando del Sistema Integrado de Administracion Financiera.

Existe un Manual para la Administracion de Fondos en Fideicomiso, asi mismo se deben
crear procedimientos para que las Unidades Ejecutoras cumplan con lo dispuesto en la Ley de

Contrataciones del Estado.

El Presupuesto General de Ingresos y Egresos son ejecutados y provienen de recursos
financieros dentro de la figura del fideicomiso, solo para los fines para el que fue creado el

fideicomiso?®’.

46 Articulo 88 del Acuerdo Gubernativo 540-2013, Reglamento de la Ley Organica del Presupuesto, Decreto 101-97 del
Congreso de la Republica.

47 Articulo 89 del Acuerdo Gubernativo 540-2013, Reglamento de la Ley Organica del Presupuesto, Decreto 101-97 del
Congreso de la Republica.
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Las Unidades Ejecutoras tienen responsabilidad de controlar que los fiduciarios que

cumplan lo que establece el Articulo 33 Bis de la Ley.

Al hacer el andlisis correspondiente cabe mencionar que en la Ley Organica del
Presupuesto se determina que los fideicomisos deben estar al amparo de una entidad
responsable, y su Reglamento ratifica dicha disposicion, criterios para la declaratoria de
incobrabilidad de la cartera de préstamos, indica que se deben realizar los procesos que
determina la Ley de Contrataciones del Estado y el uso u operacion del Sistema Integrado de
Administracion Financiera SIAF, como se indicara con antelacion, lo que se esta normando es

la ejecucidén de los fideicomisos, similar a la ejecucién que realiza la administracion publica.

4.7 Decreto 114-97 “Ley del Organismo Ejecutivo”

Esta ley desarrolla los mandatos constitucionales sobre la organizacion, atribuciones y
funcionamiento del Organismo Ejecutivo; la funcion administrativa, la formulacion y ejecucion
de las politicas de gobierno, con las cuales deben coordinarse las entidades que forman parte

de la administracion descentralizada

El Decreto 114-97 “Ley del Organismo Ejecutivo”, “En su articulo 35, determina que al
Ministerio de Finanzas Publicas le corresponde cumplir y hacer cumplir todo lo relativo al
régimen juridico hacendario del Estado, para ello tiene a su cargo, entre otros, gestionar la
constituciéon de los fideicomisos en cualquiera de las instituciones del sistema bancario
nacional, en ese orden de ideas, es especifico al otorgar la facultad al Ministerio de Finanzas

Publicas dicha labor.

De conformidad con el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Social de Manuel

Ossorio*®, define Gestion: Accion y efecto de gestionar, de administrar y hacer diligencias

48 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales 12. Edicién Electrdnica, Datascan, S.A., Guatemala,
C.A.
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conducentes al logro de un asunto publico o privado. Dentro de los publicos —es decir, de los
gue desarrolla el Estado- (...).

La facultad para constituir fideicomisos quedd exclusivamente asignada al Ministerio de

Finanzas Publicas, disposicién que alun se encuentra vigente.

4.8 Decreto 57-92 “Ley de Contrataciones del Estado”
ARTICULO 2.- “Se autoriza el provecho de bienes, servicios personales y no personales y

de suministros entre las dependencias de los organismos del Estado y entre éstas y las
entidades descentralizadas, autbnomas, unidades ejecutoras y las municipalidades, las cuales

se estipulan de conformidad con lo establecido en el reglamento de esta ley.”

En este articulo se dispone la negociacion entre dependencias del Estado, que incluye las
descentralizadas y autonomas (municipalidades entre otras); de igual forma, las unidades
ejecutoras, esto contribuye a ejecutar con mayor eficiencia, pero sélo en el ambito del sector
publico, a través del apoyo en materia de su competencia, pero para el sector privado, debe
observarse esta Ley,

ARTICULO 49.- “De la forma del contrato. Los contratos deberan elaborarse en papel
membretado de la dependencia interesada o en papel simple con el sello de ésta. Cuando
tengan que apuntarse en los registros, deben constar en Escritura Publica, autorizada por el
Escribano de Gobierno. De igual manera, el contrato puede autorizarlo otro notario, siempre

gue los honorarios profesionales que se produzcan no sean pagados por el Estado.”

En el presente articulo se dispone la suscripcion del contrato del fideicomisos o
fideicomisos, autorizados por el Escribano de Camara y de Gobierno*?, o bien autorizado por
notario, siempre que los honorarios que se causen no sean pagados por el Estado. Si esta

norma no se aplica, entonces si debiera ser objeto de hallazgo por parte del ente fiscalizador.

ARTICULO 54.- “Otros contratos. En los contratos que pacte el Estado, por medio de sus

entidades centralizadas o descentralizadas, que no emanen de procedimientos que determina

49 Congreso de la Republica de Guatemala, Articulo 10, del Decreto Nimero 314,” Cédigo de Notariado”.
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la presente ley, o en los que el ente administrativo intervenga como sujeto de derecho privado,

seran aplicables las normas del derecho comun. *

La disposicion contenida en este articulo, coadyuva a realizar de forma expedita los
procedimientos para la ejecucion de los fideicomisos; sin embargo, en la Ley Organica del
Presupuesto se dispone que la ejecucion de los fideicomisos debe hacerse conforme el Decreto
57-92, la Ley de Contrataciones del Estado, entonces no hay diferencia de ejecucion, excepto
por el desembolso de los recursos financieros, la forma de registro y su liquidacion, toda vez
qgue los fideicomisos funcionan por medio de anticipos, segun lo norma el Manual para la

Administracion de Fondos Publicos en Fideicomisos.

4.8.1 Acuerdo Gubernativo 1056-92, Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

En el Reglamento se define el procedimiento para la contratacion de estudios, disefios y

supervision de obras y servicios técnicos, detallando los pasos a seguir para el efecto.

4.9 Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado para el Ejercicio
Fiscal Dos Mil Diecisiete, Decreto 50-2016.

En la Ley que aprueba el presupuesto del Estado para cada ejercicio fiscal (anual), se
incorporan disposiciones de los fideicomisos, dentro de los temas que se norman estan las
obligaciones de entidades especificamente en materia de fideicomisos, rendicién de informes y
su respectiva publicaciéon, asi también la fiscalizacion e investigacién, control por la Contraloria
General de Cuentas, y manejar sistemas informaticos, dando resultado que lo tiene Unicamente
la administracion publica, por lo tanto esta la existencia de un método de carteras crediticias,
como la extincién, modificacion y constituciéon de fideicomisos, el cual contiene el pago de
honorarios para los fiduciarios, contrataciéon de servicios y lo mas esencial el cumplimiento del

reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.®°

En si la funcién de la Superintendencia de Bancos, no es fiscalizar los fideicomisos, pero si

a los bancos y entidades financieras que los manejan.

50 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 50-2016, “Ley de Presupuesto General de Ingresos y Egresos del
Estado para el Ejercicio Fiscal dos mil diecisiete”, 29 de noviembre de 2016.
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De conformidad con el articulo 2 del Decreto 18-2002 “Ley de Supervisiéon Financiera”,
corresponde a la Superintendencia de Bancos, supervisar que las dependencias adeclien sus
actividades y funcionamiento a las normas legales, reglamentarias y otras disposiciones que les
sean aplicables, asi como la evaluacion de riesgo, lo que no implica en ningun caso, la
asuncion (aceptaciéon de una obligacion o responsabilidad) de responsabilidades de las
entidades sometidas a su supervision, ni garantiza el buen fin de dicha gestion, la que sera

siempre por cuenta y riesgo de la propia entidad, de sus administradores y accionistas. 5!

La Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado, es una ley que sdlo
tiene vigencia 1 afio, se norma la ejecucion de los fideicomisos, siendo prudente por orden, que
dichas disposiciones estén normadas en una ley especifica, lo que brindard claridad y
transparencia y tampoco es conveniente hacer cita sélo de algunos articulos del Decreto 2-70
“Cdédigo de Comercio”, respecto de los fideicomisos, pero si determinar la aplicacion de esta ley

en los Fideicomisos del Estado.

4.10 Decreto 57-2008 Ley de Acceso a la Informacion Publica

“Esta ley garantiza a la persona natural, individual o juridica, el acceso a la informacion o
actos de la administracion publica de los organismos del Estado, municipalidades, instituciones
auténomas y descentralizadas y las entidades privadas que perciban, inviertan o administren
fondos publicos, incluyendo fideicomisos creados con fondos publicos, obras o servicios

publicos sujetos a concesidén o administracion.”

Cabe hacer mencion que, esta ley en el numeral 33 del articulo 6, determina: Que los
fideicomisarios y fideicomitentes de los fideicomisos constituidos con fondos publicos, que
incluye préstamos, convenios o tratados internacionales, estan obligados a proporcionar la

informacion publica que se les solicite

Esta norma da apertura a transparentar la ejecucion de los fideicomisos; al respecto, al

momento de efectuar el cuestionario en el caso del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y

51 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 18-2002, “Ley de Supervisién Financiera”, 10 de mayo de 2002.
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Alimentacion, hubo pronta disposicion en cooperar; sin embargo, se considera que, para llevar
a cabo nuevos proyectos por medio de este mecanismo, deben asentarse bases claras de

ejecucion, ya que su utilizaciéon actual es minima.>?

4.11 En Acuerdo Ministerial No. 25-2010 “A” del 27 de abril de 2010, aprobd el Manual
parala Administracién de Fondos Publicos en Fideicomisos.

“Para autorizar anticipos adicionales, la Unidad de Administracion Financiera UDAF y/o
unidad ejecutora deberan cumplir con la regularizacién del 100% del penultimo anticipo y como
minimo el 75% del ultimo, lo cual sera previamente verificado y analizado por la Unidad de
Administracion Financiera UDAF por medio de los reportes de Sistema de Contabilidad
Integrada SICOIN.”

El Manual define el procedimiento para otorgar recursos financieros por medio de anticipos
a los ejecutores de los fideicomisos, sistemas informaticos a utilizar, los roles de las
dependencias del Ministerio de Finanzas Publicas, documentos de respaldo, registros, ente
otros.

Para efectos de elaboracion del Comprobante Unico de Registro (CUR), de regularizacion
en donde se consigna la estructura programatica (programacion), correspondiente al
fideicomiso, las unidades ejecutoras que no tengan acceso al Sistema de Gestion
Presupuestaria (SIGES) y Sistema de contabilidad integrada (SICOIN), deben presentar a la
Unidad de Administracion Financiera el formulario FF-01 “Resumen de Gastos del

Fideicomiso”, adjuntando copia certificada de la documentacion de soporte.

La Direccién de Contabilidad del Estado abrirA cuentas auxiliares necesarias para cada
fideicomiso, las que se debitaran con cada anticipo de fondos y se acreditard en forma

automatica con cada regularizacion del gasto o contablemente, segun sea el caso.

Registro de cuentas monetarias. A peticion de la Unidad de Administracion Financiera
(UDAF), Tesoreria Nacional (TN) registrara en Sistema de Contabilidad Integrada (SICOIN), la

52 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 57-2008, “Ley de Acceso a la Informacién Publica”, 22 de octubre
de 2008.

40



cuenta de Depdsitos Monetarios (DM), correspondiente a cada fideicomiso que las unidades
responsables, Unidades Ejecutoras (UE) manejen a través del sistema financiero. Las
Unidades Ejecutoras de los Fideicomisos deben instruir al fiduciario a efecto de enviar
diariamente a Tesoreria Nacional (TN), via electronica la informacion de operaciones y saldos

de las cuentas de depdsitos monetarios del Fideicomiso en formato de la cuenta de recaudo.

De acuerdo al Manual el responsable administrativo y financiero del fideicomiso es la
Unidad Ejecutora, ésta formula el presupuesto, determina la estructura programatica conforme
el Manual de Programacion de las transferencias de los Fideicomisos, determina los objetivos y
metas a alcanzar durante el afio que se presupuesta, incorpora los compromisos en la
programacién periddica institucional a la que est4d asignado presupuestariamente el
Fideicomiso, solicitan cuotas cuatrimestrales de anticipos; los anticipos se registraran

contablemente, éste debe responder a la programacion de la ejecucién presupuestaria.>3

La Unidad de Administracion Financiera (UDAF), con visto bueno de la autoridad
competente, elaborara una resolucion por fuente de financiamiento para autorizar el anticipo del
fideicomiso que corresponda, con base en ésta registra en Sistema de Contabilidad Integrada
(SICOIN) la solicitud de anticipo del Fideicomiso, generando un Comprobante Unico de
Registro (CUR) contable, previa aprobacion se valida la cuota aprobada por Comité de
Programacién de la Ejecucion Presupuestaria (COPEP), esté comité es quien aprueba la
asignacion de los recursos financieros y los recursos se acreditan en la cuenta de depdsitos

monetarios del Fideicomiso.

La ejecucion real de los gastos, segun la estructura y presupuesto vigente del fideicomiso,
se registrara y solicitara en la etapa de regularizacion del Sistema de Gestion Presupuestaria
(SIGES) y se aprobara en Sistema de Contabilidad Integrada (SICOIN), con lo cual se actualiza

los registros de ejecucion presupuestaria y contable.

53 Ministro de Finanzas Publicas, Acuerdo Ministerial NUmero 25-2010 “A”, “Manual para la Administracién de Fondos
Publicos en Fideicomisos”, 27 de abril de 2010.
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Para autorizar anticipos adicionales la UDAF y/o unidad ejecutora deberan cumplir con la
regularizacién del 100% del penultimo anticipo y como minimo el 75% del ultimo, lo que se

verifica en los reportes de SICOIN.

La autorizacion de cuotas de anticipos las realiza el Comité de Programacion de la
Ejecucion Presupuestaria -COPEP-, que determina el Reglamento de la Ley Organica del

presupuesto, Acuerdo Gubernativo 540-2013 y sus modificaciones.

Las Unidades Ejecutoras UE deben instruir al Fiduciario el envio diario a la Tesoreria
Nacional, la informacién de operaciones y saldos de las cuentas de depdsitos monetarios en el
formato de la cuenta de recaudo; los recursos trasladados deben permanecer en estas cuentas
para ejecutarlos segun los fines del fideicomiso, por lo que no deben ser trasladados a otras
cuentas o fideicomisos; el fiduciario de los depdsitos recibidos remite la Nota de Crédito NC a la

UE, por la recepcion de dinero o recursos financieros.>*

Asimismo, el Manual determina funciones que deben desarrollar el fiduciario, unidad

ejecutora, destino de los bienes en la extincion de los fideicomisos.

El Manual para la Administracion de Fondos Publicos en Fideicomisos, norma la dotacion y
liquidacion de los recursos financieros asignados a los fideicomisos, forma de suministrar la
informacion de su ejecucion, asi como los formularios y sistema contable respectivo; en analisis

efectuado a las diferentes disposiciones legales y reglamentarias de los fideicomisos.

La ejecucion de fideicomisos segun el Manual debe observar practicamente todos los
procesos que también realizan las dependencias del Estado, independientemente del médulo
de los sistemas en los cuales se efectla el registro de las operaciones; sin embargo, si esto no
contribuye a la adecuada ejecucion, esto provocaria sélo convertir el mecanismo agil en

burocratico, siendo prudente evaluar utilizar dicho mecanismo.

Como se mencionara con antelacion, la regulacion del Fideicomiso contenida en el Cadigo

de Comercio, es clara, sencilla y contempla los aspectos mas importantes a los que estan

4 Loc.cit.
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supeditadas las partes que intervienen en el contrato del fideicomiso, toda vez que regula entre
otros: impuestos, inversiones, facultades, limitaciones de los contratantes, por lo que el
fideicomitente y fiduciario, cuando corresponda también el fiduciario, al momento de suscribir el
contrato centran su atencion en el disefio del programa o proyecto, asi como la metodologia de

ejecucion, o sea, la parte sustantiva del fideicomiso.

La metodologia de ejecucion no podria estar contenida en el Cédigo de Comercio, ya que
por la versatilidad de la figura puede ser usada tanto en la administracion publica como en la
iniciativa privada, para una persona individual y/o juridica, es por ello que la ley que se
vislumbra para los fideicomisos debe ser exclusivamente para la ejecucion, lo que esta
normado en diversas leyes, que por la cantidad de regulaciones resultaria inoperante la
ejecucion, por ser un simil de la administracién publica, aunque también se esta de acuerdo

gue la disponibilidad inmediata de los bienes del Estado, es aprovechado de forma maliciosa.

CAPITULO 5

5. PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

La realizacion de la presente tesis tuvo como objetivo poder determinar, si se sigue el proceso
correspondiente a la realizacion y funcién del trabajo, control, investigacion por parte de la
Contraloria General de Cuentas en las distintas entidades, en este caso se entrevisto al
Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacién MAGA y al Ministerio de Finanzas Publicas,
a los encargados de la Seccion de Fideicomisos, para determinar si se estad ejecutando de
manera correcta y conforme a las distintas normativas que regulan a los Fideicomisos del
Estado.

Este capitulo contiene entrevista realizada, que nos permitira conocer un punto de vista de la
administracion publica que tiene a cargo la ejecucion de fideicomisos, para ello se elaboré un
cuestionario y se agradece la colaboracion brindada por el Ministerio de Agricultura, Ganaderia

y Alimentacién, segun se indica:
ENTREVISTA

5.1 Fideicomisos del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion MAGA
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1. ;Cual ha sido la experiencia con el “FIDEICOMISO APOYO FINANCIERO PARA LOS
PRODUCTORES DEL SECTOR CAFETALERO GUATEMALTECO?”, tanto en concesion

crediticia, como el financiamiento no reembolsable?

Respuesta:

En la concesion crediticia hay dos tipos de experiencias: la positiva en la cual los
caficultores aprovechan el financiamiento a bajo costo, a largo plazo y otras ventajas que
ofrece el programa de gobierno para reactivar y hacer mas présperas sus actividades
cafetaleras. La negativa, en la cual por influencias politicas, algunas personas
aprovechan para obtener financiamiento, pero ya no cancelan los créditos, lo cual

deteriora la cartera y origina una mala imagen para el fideicomiso.

Sobre el financiamiento no reembolsable no existe ninguna experiencia; en vista, que el
programa no se ha puesto en marcha. Sin embargo, estos programas son mal vistos,
por la influencia politica que recae sobre los mismos y por tal razén los beneficios no

llegan a quien realmente lo necesita.

2. ¢ Existe otro mecanismo que se pueda utilizar para otorgar financiamiento crediticio?

Respuesta:

No, en vista, que los fondos que el Estado de Guatemala destina para constituir
fideicomisos, es en apoyo a los sectores productivos del pais, ya sea porque los
usuarios no son sujetos de crédito de los Bancos o financieras; por crisis econdémicas o
financieras que se presentan en algunos sectores productivos; por pérdidas derivadas
por calamidades publicas y otras causas naturales en las cuales el Estado en
cumplimiento a sus obligaciones fundamentales estimula la iniciativa de actividades

agricolas, pecuarias, etc.

3. ¢Por qué en la estructura organizacional se incluye un Comité Técnico, en otros casos,

junta o consejo?
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Respuesta:
Lo mas usual y comun es identificar al ente superior encargado de coordinar las

actividades del fideicomiso como Comité Técnico.

Las otras identificaciones se hacen por estilo de la persona que propone la ley y con la
finalidad que mediante nombres sofisticados se dé relevancia al 6rgano rector.

¢, Qué criterio se toma para la conformacién de un comité, junta o consejo?

Respuesta:
Generalmente es politico, o bien tomando en cuenta a los entes que participan en la
ejecucion del fideicomiso (fideicomitente, fiduciario y Unidad Operativa) y los

beneficiarios o sujetos del crédito.

¢La Contraloria General de Cuentas esta marginada respecto de la fiscalizacion?

Respuesta:

En el afio 2007 cuando la Contraloria General de Cuentas -CGC-, empez0 a auditar los
fideicomisos hubo resistencia de los Bancos fiduciarios; en vista, que por ley éstos son
fiscalizados por la Superintendencia de Bancos y bajo el criterio que el fideicomiso es un
contrato de caracter privado que se constituye al amparo del Cédigo de Comercio; sin
embargo, posteriormente se emitieron disposiciones legales y actualmente la CGC

realiza las auditorias con toda libertad.
Sin embargo, existe la limitante que la CGC no tiene personal capacitado en
fideicomisos y por tal razén cuestionan su funcionamiento o aducen que no pueden

fiscalizarlos.

El Banco de Guatemala, basado en lo que establece el articulo 133 de la Constitucion

Politica de Guatemala y el articulo 1 de la Ley de Supervision Financiera, es el Unico
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fiduciario que no le permite a GCG, fiscalizar directamente en la institucién, las
operaciones de los fideicomisos que administra.
. ¢ Se tienen estadisticas del beneficio que han obtenido los usuarios de crédito de los

fideicomisos?

Respuesta:

Si, el Banco fiduciario tiene una base de datos muy amplia que le permite proporcionar
estadisticas de diversa indole. Le adjunto un cuadro que resume por destinos y tamafio
de productor que al 30 de noviembre de 2015, el fideicomiso AFPSCG habia financiado
créditos por US$118,756,215.38 equivalentes a Q919,269,299.58 al tipo de cambio de

referencia del Banco de Guatemala al dia de hoy Q.7.74081

. ¢Se capacita a las personas que obtienen financiamiento en areas técnicas, crediticias,

como tributarias?

Respuesta:
En el fideicomiso AFPSCG, ANACAFE dentro de sus programas de capacitacion,

proporciona capacitaciones en las areas indicadas.

. ¢, Qué experiencias positivas y negativas se han tenido en el otorgamiento de créditos?

Respuesta:
La respuesta se proporciond en el numeral 1.

. ¢,Como fortaleceria el fideicomiso como mecanismo de ejecucién?

Respuesta:

Modificando el contrato y el Reglamento de Crédito y Operaciones del fideicomiso, para
crear una unidad ajena al fiduciario que se encargue de planificar y supervisar los
créditos, crear un Comité de Créditos encargado de aprobar los créditos para agilizar la

concesion crediticia.
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10.

11.

Que el Estado cumpla con desembolsar el capital que se comprometié a entregarle al
fideicomiso.
¢cConsidera que es necesario una ley especifica que regule la constitucion y

administracion de los fideicomisos del Estado, y cual seria su principal enfoque?

Respuesta:

El fideicomiso es un contrato de caracter mercantil; por lo que a mi criterio al emitir una
ley especifica que regule la constitucién y administracion de los fideicomisos del Estado;
es algo irregular, porque se estaria distorsionando la figura creada bajo el Cédigo de
Comercio. Como ejemplo, le cito que en el fideicomiso el fideicomitente entrega al
fiduciario ciertos bienes para su administracion por lo que la propiedad de los bienes
pasa a ser del fideicomiso; sin embargo, con la figura del fideicomiso estatal se pretende
que los bienes sigan siendo propiedad del Estado y por tal razon quedan sujetos al
control contable y presupuestario del estado y otros controles que distorsionan la figura

del fideicomiso mercantil.

¢De qué manera puede fortalecerse en conocimientos técnicos y/o financieros a los

beneficiarios de los fideicomisos, es decir las personas que obtienen el beneficio?

Respuesta:

Coordinando, las actividades de capacitacion que tienen las dependencias de los

Ministerios del Estado.

En este aspecto el Estado ha retrocedido; en vista, que en los fideicomisos constituidos
del afio 1950 al afio 1980, los fideicomisos contemplaban quien era el encargado de la
capacitacion técnica y la financiera, con la ventaja que el fiduciario era un banco estatal;
sin embargo, como estos no generan utilidades son mal vistos, en contraposicion los
bancos privados por sus fines de lucro, ya no brindan los servicios personalizados que

antes se otorgaban por lo que ya no hay capacitacion.

Anteriormente, la mayoria de fideicomisos eran constituidos con recursos de donaciones,

préstamos y contrapartidas nacionales, por lo que incluian recursos para capacitar al
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usuario del crédito en varios campos; sin embargo, la cooperacién internacional cada dia

es menor y el presupuesto del Estado ha crecido exageradamente que es imposible

destinar recursos para estimular las actividades agricolas y pecuarias.

12.;,Como funciona la unidad administrativa y financiera que establece el articulo 4 del

Decreto 12-2013 del Congreso de la Republica de Guatemala?

Respuesta:

Es la encargada de los registros contables y presupuestarios del fideicomiso en el

Sistema de Contabilidad Integrada SICOIN.

13.¢,Qué opina de los informes que deben generarse para el Congreso de la Republica de

Guatemala y Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas?

14.Respuesta:

Los informes son positivos porque transparenta la ejecucién del fideicomiso; sin

embargo, muchas veces, la informacion solo es archivada y no se utiliza en forma

adecuada.

15. ¢ Qué porcentaje de morosidad se manejan en el fideicomiso?

Respuesta:

Al 31 de marzo de 2016 la cartera del fideicomiso estaba integrada de la siguiente

manera:

Situacién de la Porcentajes
Valores Q
Cartera (%)
Vigente al dia 321,691,353.75 60
En mora 112,397,873.35 21
Vencida 99,849,640.73 19
Total: 533,938,867.83 100
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16.

17.

En forma drastica se puede decir que la cartera contaminada del fideicomiso es del 40%;
sin embargo, por disposiciones de la Superintendencia de Bancos, cuando en un crédito
no se paga una amortizacion todo el saldo por pagar se traslada a la categoria de mora;
consecuentemente, la mora real es menor, si se hace un andlisis individual de cada

crédito y se determina cual es el monto de las amortizaciones en mora.

¢ Las disposiciones contenidas en las leyes anuales de presupuesto de qué manera les
afecta, por ejemplo si el fideicomiso esta por vencer y hay créditos vigentes a donde se
trasladan las carteras de préstamo?

Respuesta:
Lo que plantea en su pregunta ya no se puede dar; en vista, que en el contrato del
fideicomiso se estipula que no pueden darse créditos con vencimiento posterior al

vencimiento del contrato del fideicomiso.

Cuando vence el plazo del fideicomiso, automéaticamente toda la cartera pasa al estatus
de vencida y en el Acuerdo Gubernativo en donde se autoriza la extincion del fideicomiso

se indica a donde debe trasladarse la cartera.

El Estado constituyo el Fideicomiso denominado “Administracion de Carteras”, el cual
tiene como finalidad continuar administrando las carteras, activos, pasivos y capital de

los fideicomisos que se extinguen.

La prohibicién de conceder créditos con plazo posterior al vencimiento del fideicomiso,
provoca que en los ultimos afios de su vigencia se vaya limitando el otorgamiento de
créditos para proyectos que requieren plazos mayores al vencimiento del fideicomiso.

¢, Cuantos fideicomisos maneja el MAGA, sectores que atiende y tipo de financiamiento
reembolsable y no reembolsable?

Respuesta:
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El MAGA, representa al Estado de Guatemala en 14 fideicomisos y su situacion es la

siguiente:

Nombre del

Fideicomiso

Fondo Nacional para la
Reactivacion y
Modernizacion de la

Actividad Agropecuaria

Sector que Atiende

Apoya financiera y técnicamente a las

organizaciones legalmente

constituidas, a los Comités
Institucionales, bilaterales y Grupos

subsectoriales de trabajo para su

Financiamiento

Reembolsable y
no

reembolsable

—FONAGRO- desarrollo 'y consolidacién, con
cobertura a nivel nacional.
Otorga créditos a personas
individuales 0 juridicas para

Crédito Rural

actividades agricolas y artesanales,

con cobertura a nivel nacional.

Reembolsable

Programa de Desarrollo
Integral en Areas con
Potencial de Riego y

Apoya la construccion de
infraestructura de riego, con cobertura

a nivel nacional

Reembolsable y
no

reembolsable

Drenaje
Desde la fecha
Fideicomiso Apoyo de su
Financiero para los constitucion a la
Apoya a los cafetaleros en forma

Productores del Sector

general, con cobertura a nivel nacional.

fecha solo se ha

Cafetalero manejado el
Guatemalteco financiamiento
reembolsable.
Otorga garantia de pago sobre los
Fideicomiso para el Reembolsable y

Desarrollo Rural Guate

Invierte

créditos que otorgan los bancos
privados para la actividad productiva,

con cobertura a nivel nacional.

no

reembolsable
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Nombre del

Fideicomiso

Sector que Atiende

Financiamiento

_ Apoya programas de apoyo a los
Fondo Nacional de _ No
6 agricultores en general (entrega de
Desarrollo, FONADES - _ reembolsable
fertilizantes y semillas)
» Otorga becas a estudiantes con
Formacion de Recurso . . No

7 relacion a la agricultura, con cobertura

Humano _ _ reembolsable
a nivel nacional.

8 Administracion de | Administra, activos, pasivos y capital | No otorga
Carteras de fideicomisos que se han liquidado |financiamiento.
Mejoramiento del o o

9 . ) En proceso de extincion y liquidacion.

Pequefio Caficultor
Proyecto de Desarrollo
Rural para Pequefios

10 |Productores de los|En proceso de extincion y liquidacion.
Departamentos de
Zacapa y Chiquimula
Proyecto de Desarrollo

11 |Rural de la Sierra de los | En proceso de extincién y liquidacion.
Cuchumatanes.

Proyectos Productivos

12 |de la Poblacion | En proceso de extincion y liquidacion.
Desarraigada
Bosques y Agua para la L o

13 _ En proceso de extincion y liquidacion.
Concordia
Proyecto de Desarrollo
Rural Sostenible en
Zonas de Fragilidad L o

14 o .| En proceso de extincion y liquidacion.
Ecologica en la Region
del Trifinio, Area de
Guatemala
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18.

19.

20.

¢ Los fideicomisos de financiamiento no reembolsable podrian ejecutarse a través de otra

figura, de ser asi por favor indicar cuales?

Respuesta:
Por medio de Proyectos y Programas plenamente identificados en el Presupuesto

General de Ingresos y Egresos del Estado.

¢, Qué criterio se maneja para fijar las condiciones crediticias, fortalecer el sector o el

fideicomiso?

Respuesta:

Las condiciones crediticias se fijan con base al tipo de usuario que se pretende
beneficiar, si tiene cobertura especifica para una actividad agricola o es general; area
geografica que se atendera y la constitucién del Fideicomiso tiene como fin primordial
fortalecer al sector al que se esta apoyando.

El fideicomiso se fortalece por medio de una reglamentacién adecuada y que se cumpla

y la creacién de los sistema con medidas de control interno razonables y funcionales.

Sin embargo, debe considerarse que la actividad agricola esta sujeta a muchos riesgos
naturales, de mercado, produccion, etc., lo cual origina muchos riesgos para los
agricultores y los mismos repercuten en la irrecuperabilidad del crédito, razén por la cual
los bancos privados limitan el financiamiento de dichas actividades, salvo cuando les
ofrecen garantias sélidas.

¢, Qué opina de las aseveraciones negativas de diversos sectores de Guatemala, en

contra de los fideicomisos del Estado?

Respuesta:
La mala imagen que se le ha creado al fideicomiso se debe a que el estado cred
fideicomisos como FONAPAZ, por medio del cual, se estaban cubriendo muchas de las

actividades que les correspondia desarrollar a los Ministerios (ejemplo construccion de
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21.

22.

vivienda, escuelas, hospitales, caminos, etc) y por la influencia politica ya no habia
transparencia en su ejecucién, por lo que la corrupcion deterioré la imagen del

fideicomiso en general.

Los fideicomisos de crédito son necesarios en el pais, para apoyar a los sectores
productivos; en vista, que la banca privada no arriesga su capital en financiar a los que
no pueden comprobar la tenencia de la tierra y no tienen bienes para garantizar la
recuperacion de los créditos, pero mientras la influencia politica no se erradique de las

actividades de gobierno, cualquier proyecto, programa o fideicomiso sera mal visto.

También es importante que los fideicomisos de crédito, no sean calificados por sus
resultados financieros, si no por los beneficios que produjo a determinada actividad
econOmica y a las personas desde el punto social y econémico.

¢El MAGA para crear un fideicomiso lo hace de acuerdo a sus politicas o0 demandas de

la poblacion guatemalteca?

Respuesta:

Para crear un fideicomiso debe existir alguna necesidad o demanda de la poblacion
guatemalteca y para justificar su creacion debe apegarse a las politicas del Ministerio y

del Gobierno.

En otros casos hay organismos internacionales que han efectuado estudios en
determinado sector del pais y como apoyo ofrecen donaciones o préstamos para

constituir los fideicomisos.

¢Por qué el financiamiento es en dolares de los Estados Unidos de América equivalente

en quetzales?

Respuesta:
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El capital del fideicomiso se obtuvo por la colocacion de bonos en doélares; por lo que

habia que contrarrestar los efectos de las fluctuaciones cambiarias.

23.¢El Reglamento del Comité Técnico ha sido actualizado, de ser asi, podria brindar un

ejemplar del mismo?

Respuesta:
Le adjunto la copia

24.¢: El MAGA cuenta con fideicomisos de inversion, podria indicar en sintesis su objetivo,
destino y uso del patrimonio fideicometido, asi como los beneficios obtenidos en el o los

mismos, e indicar el pago al fiduciario?

Respuesta:

Considero, que con excepcion del fideicomiso denominado “Administracion de Cartera”,
todos los demés, se pueden considerar de INVERSION, en vista; que el capital
transferido para que no permanezca ocioso se invierte o se utiliza en la ejecucién del
fideicomiso o sea que la mayoria son de ADMINISTRACION E INVERSION vy el
denominado GUATEINVIERTE que ademas es de GARANTIA.

La entrevista que antecede nos permite visualizar de como funcionan los fideicomisos
del Estado, desde la perspectiva del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion

MAGA, lo que coadyuva a confirmar lo vertido en la tesis.%®

5.2 Direccién de Fideicomisos, Ministerio de Finanzas Publicas
Requerimiento 173 Ley de Acceso a la Informacion Publica

A través del Acceso a la Informaciéon Publica, se solicité informaciéon a la Direccién de
Fideicomisos, obteniéndose los resultados siguientes:

55 Dfaz Aguilar, Carlos Alfredo, Director de Fideicomisos MAGA (Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacién), Fecha
de entrevista: 20 de Abril de 2016.
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La nota de respuesta es generada de forma automatica, por haber sido el requerimiento a
través de la Ley de Acceso a la Informacién Publica de oficio.

Se atienden los numerales siguientes 3, 4, 5, 8, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 20, 21, 22, 25y 28.

3. Cuando el ente administrativo actie como sujeto de derecho privado, se
aplicaran las normas del derecho comun Articulo 54 del Decreto 57-92

“Ley de Contrataciones del Estado”. ¢ Esto incluye a los Fideicomisos?

ARTICULO 54. * Transparencia en el uso de fondos publicos y otros
contratos. Las organizaciones no gubernamentales, asociaciones,
fundaciones, patronatos, cooperativas, comités, organismos regionales e
internacionales, fideicomisos y toda entidad privada o mixta, nacional o
extranjera que reciba y/o administre fondos publicos, deben publicar y
gestionar en GUATECOMPRAS, Ilas compras, contrataciones Yy
adquisiciones que realicen, cuando superen el monto de la compra
directa establecido en esta Ley, publicando para el efecto, como minimo,
la siguiente documentacion: bases o términos de referencia,
especificaciones técnicas, criterios de evaluacion, preguntas, respuestas,
listado de oferentes, actas de adjudicacién y contratos. Asimismo, deben
utilizar procedimientos de adquisicibn competitivos y evaluar las ofertas
con criterios imparciales y publicos. La Contraloria General de Cuentas
debe fiscalizar la negociacion y todos los contratos que se suscriban en
aplicacion de este articulo, los cuales para su validez y ejecucion deben
registrarse en el Registro de Contratos de dicha Contraloria. Si en la
fiscalizacion se detectaren anomalias, la Contrataria General de Cuentas
debera denunciar a los 6rganos respectivos, segun la materia de que se
trate, después de agotado el procedimiento administrativo que
corresponda. Cuando se trate de compra directa se observara lo
establecido en el articulo 43 de esta Ley.

En los contratos y convenios que celebren las entidades reguladas en

esta Ley, que no provengan de procedimientos que determina la misma,



se aplicaran las normas del derecho comun, debiendo publicar vy
gestionar en GUATECOMPRAS la negociacion y contrato respectivo. El
reglamento de esta ley establecera las condiciones relacionadas con esta

materia.

*Reformado por el Articulo 14, del Decreto Del Congreso Numero 27-
2009 el 17-09-2009

4. El Reglamento Orgéanico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas,
contenido en el Acuerdo Gubernativo 26-2014 del 29 de enero de 2014,
establece la Direccion de Fideicomisos, cuyas funciones se desarrollan
en los articulos 87 al 89, cuya estructura organizacional define dos (2)

subdirecciones asi:

4.1 Subdireccion de Operaciones, encargada de facilitar, supervisar,
monitorear y evaluar la ejecucion de los procesos de formulacién de

politicas.

Apreciaré brindar un documento actualizado que contenga la supervision,
monitoreo y evaluacion de la ejecucion de los procesos de formulacion de

politicas®®.

La pregunta se realiz0, a fin de determinar si la mision de la Subdireccion

descrita se lleva a cabo.

4.2 Subdireccion de Andlisis y Seguimiento, tiene a cargo facilitar
supervisar, monitorear y evaluar la ejecuciéon de los procesos de registro,

administracion y andlisis de informacién de la ejecucion fisica y financiera

56 | a informacion solicitada estd contenida en las funciones de la Direccidn de Fideicomisos en el Acuerdo Gubernativo 26-
2014 publicado en el Diario de Centroamérica el 4 de febrero de 2014, “Reglamento Organico del Ministerio de Finanzas
Publicas”.



de los fideicomisos.

Agradeceré proporcionar informe actualizado que contenga la forma de
facilitar la supervisiobn, monitoreo y evaluacién de la ejecucion de los
procesos de registro, administracion y andlisis de informacion de la
ejecucion fisica y financiera de los fideicomisos. De este requerimiento

no hubo respuesta.

De lo anterior si existe manual que contenga los procesos, por favor

brindar copia del mismo.

Se adjunta de forma digital el Manual de normas, procesos Yy
procedimientos de la Direccion de Fideicomisos e informe ejecutivo del

mes de febrero.®’

La pregunta se realiz0, a fin de determinar si la mision de la Subdireccion

descrita se lleva a cabo.

El manual de Fideicomisos segun se desarrolla en la tesis, determina

cémo funcionan los fideicomisos en el capitulo IV.

5. ¢La Funcién de la Direccion de Fideicomisos, en proyectos se
circunscribe so6lo a proyectos de gobierno, es decir del Organismo
Ejecutivo o Gobierno Central o también de las entidades descentralizadas

y autbnomas?

e Decreto 14-2015, articulo 45: Obligaciones de las entidades

publicas con relacion a los fideicomisos constituidos con recursos

57 La Direccién brindd el proyecto de Ley y se observé que, en el proyecto, entre otros, se hace mencién de algunos articulos
del Cédigo de Comercio, e incluye disposiciones que quedan contenidas en la Ley del Presupuesto General de Ingresos y
Egresos del Estado de cada afio.
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del Estado. Se refiere a las entidades que por Ley estan
autorizadas y sean responsables de fideicomisos.

e Acuerdo Gubernativo No. 540-2013, Reglamento de la Ley
Organica del Presupuesto, articulo 88. Responsables. Las
autoridades superiores de las entidades de la Administracion
Central, Descentralizadas y Autbnomas, conjuntamente con los
encargados de las Unidades Ejecutoras son responsables de
brindar informes al Ministerio de Finanzas Publicas de conformidad
con el contenido, periodicidad y en los formatos que establezca la
normativa especifica vigente y el Manual para la Administracion de
Fondos en Fideicomiso. Asimismo, deberdn gestionar ante los
fiduciarios la obtencién de la informacion que sea requerida por los
organos gubernamentales de fiscalizacion y control. Los fiduciarios
deberan presentar oportunamente la informacién y documentacion
de respaldo que se les requiera para dar cumplimiento a los
informes y reportes que establece la Ley, asi como proporcionar
informacion a los o6rganos gubernamentales de fiscalizacién y
control, y archivar y custodiar la documentacion de respaldo de las
operaciones financieras y contables que realicen. Estas
obligaciones deben incluirse en los contratos de fideicomiso que
suscriban las entidades a que se refiere el Articulo 2 de la Ley a

partir de la vigencia del presente Reglamento.

Si hay proyectos inconclusos o en fase de ejecucion, que por causas no
previstas deben prolongar su ejecucion, tales como fenbmenos naturales,
aun asi, no ¢se puede ampliar el plazo segun lo establece la Ley Anual

del Presupuesto Genera de Ingresos y Egresos del Estado?

La Direccion de Fideicomisos s6lo consigno la cita legal.
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12.

13.

14.

Decreto 14-2015, articulo 46: Durante el ejercicio fiscal vigente, no se
podra ampliar el plazo de los fideicomisos constituidos con recursos del
Estado.

¢ Existen fideicomisos vigentes sin que el Estado pague honorarios por

ellos, de ser asi por favor enumerar?

Fondo Extraordinario Especifico de Reconstruccion -FEER-
Formacion de Recurso Humano
Fideicomiso FOGUAVI G&T Continental

Fideicomiso Municipalidad de Chinautla

a bk~ 0N e

Fideicomiso para la Rehabilitacion y Modernizaciéon de la Red

Ferroviaria en Guatemala

¢La metodologia para el pago de los fiduciarios que no tengan impacto
en el detrimento del patrimonio fideicometido esta normada? de ser asi,

por favor proporcionar copia de la misma.

No existe una normativa de aplicacion general.

¢ Quién debe establecer el mecanismo de traslado al Estado de
Guatemala de los activos fijos (bienes muebles e inmuebles con o0 sin

construccion)?

Decreto 14-2015, Articulo 45, Obligacion de las entidades publicas con
relacion a los fideicomisos constituidos con recursos del Estado. En
adicién a las obligaciones contenidas en el contrato de fideicomiso, las
entidades que por ley estdn autorizadas y sean responsables de los
mismos, deberan: numeral 1, literal (d): Registrar los bienes que se
adquieran con los fondos del fideicomiso en el Sistema de Contabilidad

Integrada (Sicoin), de conformidad con lo programado en el presupuesto.
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15.

Indicar el procedimiento competitivo analogo, cuando el fideicomiso se
modifiqgue por la nueva fijacion de la comision por la administracion de

éste.

Decreto 14-2015, Articulo 47, literal (e): Para la determinacion de la
remuneracion a pagar al fiduciario, se tomara en cuenta el tipo o

naturaleza del fideicomiso.

i) Laremuneracion que el fiduciario percibira por la administracion de
fideicomisos de caracter no reembolsable se calculara y se
pagard sobre cada monto que se aporte efectivamente al
patrimonio fideicometido, por una sola vez y en la fecha en que
el fiduciario reciba los fondos aportados;

i) Para los fideicomisos de asistencia crediticia, se negociaran y se
pagaran remuneraciones considerando el volumen, el tipo de
garantia y los porcentajes de recuperacion efectiva de cartera
gue efectue el fiduciario por la cartera crediticia que se declare

irrecuperable.

i) Para los fideicomisos de naturaleza mixta (de caracter no
reembolsable y asistencia crediticia), la remuneracion al
fiduciario se calculara y pagara aplicando una combinacién de
las bases de célculo y pago para cada una de las modalidades

anteriores; vy,

iv) En todo caso, la determinacién de las remuneraciones a pagar al
fiduciario se sustentard en metodologias que no tengan un
impacto  significativo en detrimento del patrimonio

fideicometido.
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16.

17.

20.

21.

22.

25.

¢ Existe alguna propuesta de ley de Fideicomisos por parte del Ministerio
de Finanzas Publicas?
Si

¢Han presentado al Ministerio de Finanzas Publicas, propuestas de ley
de fideicomisos que me pudieran compartir?

Se adjunta de forma digital la iniciativa No. 4462 de fecha 12 de marzo de
2012.

¢Utilizan una unica nomenclatura para la elaboracion de los estados
financieros de los fideicomisos?
No.

¢Existe sistema informatico de fideicomisos que contenga la misma
nomenclatura para efectos de descarga electronica, que facilite la
fiscalizacion y andlisis de los fideicomisos?

No.

¢Por favor podria proporcionarme copia del fideicomiso de apoyo
financiero para los productores del sector cafetalero de Guatemala:
escritura publica constitutiva, modificatorias, decretos, acuerdos
gubernativos, reglamentos?

Se adjuntan de forma digital.

¢ Cuantos fideicomisos vigentes se encuentran en el Estado de
Guatemala, por favor separar por entidad central; y, descentralizadas y
auténomas y brindar informe o reporte por actividad econémica?.

Se adjuntan de forma digital.
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28. ¢Los fiduciarios estan obligados a realizar auditorias externas anuales a
los fideicomisos con cargo al patrimonio fideicometido, se lleva a cabo

dicha practica?

Si, puede visualizar las auditorias realizadas en el siguiente link:

http://www.minfin.qgob.gt/index.php/?option=com content&view=article&id=1012&Ite

mid=697°8
La Direccion de fideicomisos brindo el link que antecede, a fin de que cualquier persona
gue asi lo requiera pueda consultar las auditorias practicadas, lo que no se entra a

desarrollar, toda vez que no es el objetivo de la presente tesis

58 En esta pregunta la Direccidn de Fideicomisos brindé el link, en el que se puede verificar el cumplimiento de la realizacién

de las auditoria externas efectuadas a los fideicomisos.
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http://www.minfin.gob.gt/index.php/?option=com_content&view=article&id=1012&Itemid=697
http://www.minfin.gob.gt/index.php/?option=com_content&view=article&id=1012&Itemid=697

5.3 Preguntas realizadas a la Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas
Publicas, no contestadas.

De las preguntas efectuadas a la Direccion de Fideicomisos no todas fueron respondidas,

lo que nos hubiera permitido establecer quiénes determinan la estructura y condiciones de

los fideicomisos; la fijacién de lo los honorarios otorgados previo a cotizar el servicio de la

fiducia; tipo de contabilidad en la que se registran las operaciones de los fideicomisos, asi

como los criterios utilizados para declarar incobrable las cuentas por cobrar; vy, el

seguimiento de los fideicomisos del Estado.

1.

10.

¢El articulo 33 Bis. Del Decreto 101-97 Ley Organica del Presupuesto, determina que los
Fideicomisos solamente podran ejecutar sus gastos de funcionamiento y proyectos
mediante administracion directa o por contrato. El Fideicomiso es un contrato mercantil,

quiere decir que debe suscribir otros contratos para tal efecto?

¢ Se puede dejar de pagar honorarios por la cartera crediticia que se declare incobrable o
irrecuperable aunque esté pactado en los contratos?.

¢ Registrar los bienes que se adquieran con los fondos del fideicomiso en el Sistema de
Contabilidad Integrada (Sicoin), de conformidad con lo programado en el presupuesto.
Se refiere a bienes muebles y so6lo éstos se registran o también los gastos incurridos e
inversion realizada en proyectos de la administracion central, o abarca descentralizadas

y autbnomas?

¢Existe una programacion anual con metas cuatrimestrales de los fideicomisos que
permita establecer el avance fisico y financiero de los programas y proyectos ejecutados

a través de esta figura o mecanismo?

. ¢,Las unidades ejecutoras la conforman so6lo empleados publicos, quién les paga los

sueldos u honorarios?

¢Segun la Ley Anual del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado, para el
periodo que corresponda, determina que el fiduciario percibirda por la administraciéon de

fideicomisos no reembolsables sobre cada aporte efectivamente percibido por una sola
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11.

18.

19.

23.

24.

25.

vez; asimismo, los honorarios cuando la junta o comision evalle los honorarios que
beneficie el Estado. Por favor podria aclarar, toda vez que podria entenderse que el

Estado pagara un monto adicional al que ofertan los fiduciarios, es decir sobre aportes?

¢La ley anual del presupuesto que corresponda, también establece que a los
fideicomisos de asistencia crediticia, se negociaran y pagardn comisiones considerando
el volumen, el tipo de garantia y los porcentajes de recuperacion efectiva de cartera que
efectle el fiduciario. No se reconoceran honorarios al fiduciario por la cartera crediticia
que se declare irrecuperable y si los fideicomisos son mixtos es decir de caracter no
reembolsable y de asistencia crediticia o reembolsable, las comisiones se calcularan y
pagaran aplicando una combinacién de ambas. Lo que se podria inferir es que el Estado
ha dispuesto dar comisiones al fiduciario por la recepcion del dinero,
independientemente de los honorarios que fije el fiduciario, lo que podria ser poco
ventajoso para el Estado, por lo que agradeceré comentar al respecto.

¢Por qué la Contraloria General de Cuentas difunde que le es dificil auditar los
fideicomisos, esta disposicion de fiscalizacién no queda contenida en los contratos de los

fideicomisos?

¢, Qué tipo de contabilidad se lleva en los fideicomisos del Estado?

¢,De existir manual o manuales de fideicomisos del Estado, apreciaré proporcionar los

Mmismos.

¢La literal h) del articulo 47 de la Ley Anual del Presupuesto General de Ingresos del
Estado para el Ejercicio Fiscal 2016, favor comentar el contenido de la excepcién: “Se
exceptian de esta obligacion los aportes que por disposicién legal se reciban del

Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado en calidad de transferencia.”.

¢Desde la perspectiva del Ministerio de Finanzas Publicas, existe limitacion para que la

Contraloria General de Cuentas pueda realizar auditorias a los Fideicomisos?

64



26.¢ Existe mecanismo para el traslado de los activos fijos, inmuebles y construcciones de

los fideicomisos al Estado de Guatemala? De ser afirmativo, por favor brindar el mismo.

29 ¢ Las modificaciones contractuales destinadas a modificar la remuneracion al fiduciario,
deberan efectuarse bajo los criterios establecidos en la literal e) del articulo 44 de la

presente Ley; sin embargo, el articulo no tiene literales?

30¢ Los créditos que se otorguen en los fideicomisos no pueden exceder el plazo del
mismo, incluyendo sus prorrogas, es esto funcional? Toda vez que también hay

diligencias para la recuperacion de los créditos morosos.

31¢Articulo 50 de la Ley Anual del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado,
autoriza a los fiduciarios aplicar rebaja de intereses, cargos moratorios y otros cargo
acumulados de los créditos otorgados, cuando los deudores cancelen la totalidad del

capital vencido.

Esta disposicién no resultaria contraproducente, toda vez que los deudores o sujetos de
crédito que cumplen, podrian visualizar que es preferible pagar el capital vencido para
gue le exoneren hasta los intereses?

32En el mismo articulo facultan a los fiduciarios para declarar irrecuperable la cartera

crediticia, entre otros, por las causas siguientes:

e Saldos de capital de hasta Q10,000.00

e El deudor y/o coudedor se encuentren en situacion de pobreza o pobreza extrema

e Los costos administrativos o judiciales superan el monto a recuperar

e El monto no puede ser cubierto en su totalidad con los bienes o derechos dejados
en garantia u otros que hayan sido ubicados o identificados; la declaracion de

incobrabilidad sera por el saldo del adeudo
e Préstamos que tengan mas de 10 afios de encontrarse en mora o vencidos;
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e Las obligaciones que correspondan a deudores fallecidos, muerte presunta
legalmente declarada, o en situaciéon de privacion de libertad

e Que exista proceso de concurso de acreedores o quiebra

e Recomendacion en informes de auditorias externas o auditorias de los 6rganos
del Estado

e Personas juridicas extinguidas o disueltas, excepto casos de transformacion o de
fusion

Si no queda establecido en los contratos de los fideicomisos, o normativa aprobada,

los fiduciarios quedan facultados para clasificar como irrecuperables los créditos

concedidos, lo que acreditara por medio de dictimenes; los saldos de capital,

intereses y otros cargos que hayan sido clasificados como irrecuperables, no seran

susceptibles de pago o remuneracion a los fiduciarios, por la recuperacion de

la cartera crediticia y deberan aplicar las cuentas contables correspondientes.

Los criterios establecidos en este numeral en dénde se desarrolla la clasificacion de
las personas en situacién de pobreza o pobreza extrema, si la persona esta privada
de su libertad pero tiene capacidad econdémica, qué sucede en estos casos,
personas juridicas disueltas aunque también cuenten con solvencia econémica, no

se toma en cuenta el articulo 27 del Decreto Ley 106 “Cdédigo Civil’?

33¢El articulo 49 de la Ley que nos ocupa, determina que los fideicomisos de segundo
grado se regiran por lo que establecen las literales b) y e€) del numeral 1 del articulo 39
de la presente Ley, pero el referido articulo no tiene numerales vy literales, apreciaré

indicar la base legal aplicable?

34¢ Al cerrar operaciones por parte de un banco, tal es el caso del Banco del Café,
Sociedad Andnima, los fideicomisos fueron trasladados a otros bancos, no afectando
ninguno de sus bienes? Por favor comentar.

35¢,Quién autoriza los reglamentos de los fideicomisos y su contenido?

36¢,Quién o quiénes determinan las condiciones contractuales de los fideicomisos?
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37¢Si los fideicomisos son de crédito quién o quiénes establecen las condiciones de éstos?

Al efectuar la entrevista correspondiente se llevo a cabo varios aspectos de los fideicomisos
del Estado, que en la concesion crediticia hay dos tipos de experiencias: la positiva en la cual
los caficultores aprovechan el financiamiento a bajo costo, a largo plazo y otras ventajas que
ofrece el programa de gobierno para reactivar y hacer mas présperas sus actividades
cafetaleras. La negativa, en la cual, por influencias politicas, algunas personas aprovechan
para obtener financiamiento, pero ya no cancelan los créditos, lo cual deteriora la cartera y

origina una mala imagen para el fideicomiso.

Sobre el financiamiento no reembolsable no existe ninguna experiencia; en vista, que el
programa no se ha puesto en marcha. Sin embargo, estos programas son mal vistos, por la
influencia politica que recae sobre los mismos y por tal razén los beneficios no llegan a quien
realmente lo necesita.

No existe ningln otro mecanismo que se pueda utilizar para otorgar el financiamiento
crediticio, en vista, que los fondos que el Estado de Guatemala destina para constituir
fideicomisos, es en apoyo a los sectores productivos del pais, ya sea porque los usuarios no
son sujetos de crédito de los Bancos o financieras; por crisis econémicas o financieras que se
presentan en algunos sectores productivos; por pérdidas derivadas por calamidades publicas y
otras causas haturales en las cuales el Estado en cumplimiento a sus obligaciones

fundamentales estimula la iniciativa de actividades agricolas, pecuarias, etc.

Lo més usual y comun que se da en los fideicomisos del Estado para llevar a cabo una
buena estructura organizacional es identificar al ente superior encargado de coordinar las

actividades del fideicomiso como Comité Técnico.

Las otras identificaciones se hacen por estilo de la persona que propone la ley y con la

finalidad que mediante nombres sofisticados se dé relevancia al 6rgano rector.
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Siempre se da la conformacion de un comité, junta o consejo segun sea el caso,
generalmente es politico, o bien tomando en cuenta a los entes que participan en la ejecucion
del fideicomiso (fideicomitente, fiduciario y Unidad Operativa) y los beneficiarios o sujetos del

crédito.

Se ha dado desde el aifio 2007 una confrontacion cuando la Contraloria General de Cuentas
-CGC-, empez0 a auditar los fideicomisos hubo resistencia de los Bancos fiduciarios; en vista,
qgue por ley éstos son fiscalizados por la Superintendencia de Bancos y bajo el criterio que el
fideicomiso es un contrato de caracter privado que se constituye al amparo del Codigo de
Comercio; sin embargo, posteriormente se emitieron disposiciones legales y actualmente la

CGC (Contraloria General de Cuentas) realiza las auditorias con toda libertad.

Sin embargo, existe la limitante que la CGC (Contraloria General de Cuentas), no tiene
personal capacitado en fideicomisos y por tal razén cuestionan su funcionamiento o aducen que

no pueden fiscalizarlos.

El Banco de Guatemala, basado en lo que establece el articulo 133 de la Constituciéon
Politica de Guatemala y el articulo 1 de la Ley de Supervision Financiera, es el Unico fiduciario
gue no le permite a GCG, fiscalizar directamente en la institucién, las operaciones de los
fideicomisos que administra.

Si se tienen estadisticas de beneficios que los usuarios han obtenido de los créditos de
dichos fideicomisos ya que el Banco fiduciario tiene una base de datos muy amplia que le
permite proporcionar estadisticas de diversa indole. Le adjunto un cuadro que resume por
destinos y tamafio de productor que, al 30 de noviembre de 2015, el fideicomiso AFPSCG
habia financiado créditos por US$118,756,215.38 equivalentes a Q919,269,299.58 al tipo de

cambio de referencia del Banco de Guatemala al dia de hoy Q.7.74081

En el fideicomiso AFPSCG, ANACAFE se capacita a las personas que logran obtener su
financiamiento dentro de sus programas de capacitacion, proporciona capacitaciones en las

areas indicadas.

68



Se logra fortalecer el mecanismo de ejecucion modificando el contrato y el Reglamento de
Crédito y Operaciones del fideicomiso, para crear una unidad ajena al fiduciario que se
encargue de planificar y supervisar los créditos, crear un Comité de Créditos encargado de

aprobar los créditos para agilizar la concesion crediticia.

Que el Estado cumpla con desembolsar el capital que se comprometié a entregarle al

fideicomiso.

El fideicomiso es un contrato de caracter mercantil; por lo que el criterio de emitir una ley
especifica que regule la constitucién y administracion de los fideicomisos del Estado; es algo
irregular, porque se estaria distorsionando la figura creada bajo el Codigo de Comercio. Como
ejemplo, en el fideicomiso el fideicomitente entrega al fiduciario ciertos bienes para su
administracion por lo que la propiedad de los bienes pasa a ser del fideicomiso; sin embargo,
con la figura del fideicomiso estatal se pretende que los bienes sigan siendo propiedad del
Estado y por tal razén quedan sujetos al control contable y presupuestario del estado y otros

controles que distorsionan la figura del fideicomiso mercantil.

Los beneficiarios del fideicomiso tratan de fortalecer sus conocimientos, coordinando, las

actividades de capacitacion que tienen las dependencias de los Ministerios del Estado.

En este aspecto el Estado ha retrocedido; en vista, que en los fideicomisos constituidos del
afio 1950 al afio 1980, los fideicomisos contemplaban quien era el encargado de la
capacitacion técnica y la financiera, con la ventaja que el fiduciario era un banco estatal; sin
embargo, como estos no generan utilidades son mal vistos, en contraposicién los bancos
privados por sus fines de lucro, ya no brindan los servicios personalizados que antes se

otorgaban por lo que ya no hay capacitacion.

Anteriormente, la mayoria de fideicomisos eran constituidos con recursos de donaciones,
préstamos y contrapartidas nacionales, por lo que incluian recursos para capacitar al usuario
del crédito en varios campos; sin embargo, la cooperacion internacional cada dia es menor y el
presupuesto del Estado ha crecido exageradamente que es imposible destinar recursos para

estimular las actividades agricolas y pecuarias.
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Asi como la unidad administrativa y financiera que establece el articulo 4 del Decreto 12-
2013, es la encargada de los registros contables y presupuestarios del fideicomiso en el
Sistema de Contabilidad Integrada SICOIN.

Se generan anualmente informes para emitirlos al Congreso de la Republica de Guatemala
y a consideracion de los entrevistados los informes son positivos porque transparenta la
ejecucion del fideicomiso; sin embargo, muchas veces, la informacion solo es archivada y no se

utiliza en forma adecuada.

Es el estado de resultados de los porcentajes de los fideicomisos publicos que se manejan
del periodo del 31 de marzo de 2016 la cartera del fideicomiso estaba integrada de la siguiente

manera.

Situacion de la Porcentaje
Valores Q
Cartera s (%)
Vigente al dia 321,691,353.75 60
En mora 112,397,873.35 21
Vencida 99,849,640.73 19
Total: 533,938,867.83 100

En forma dréastica se puede decir que la cartera contaminada del fideicomiso es del 40%; sin
embargo, por disposiciones de la Superintendencia de Bancos, cuando en un crédito no se
paga una amortizacion todo el saldo por pagar se traslada a la categoria de mora;
consecuentemente, la mora real es menor, si se hace un analisis individual de cada crédito y se

determina cual es el monto de las amortizaciones en mora.

Al plantearle a una de las personas entrevistadas de qué manera les afecta las leyes anuales
del presupuesto, y al dar el ejemplo de que si un fideicomiso esta por vencer y hay créditos que

siguen vigentes donde es que se trasladan la cartera de préstamos, y al contestar que no se
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puede dar; en vista, que en el contrato del fideicomiso se estipula que no pueden darse créditos

con vencimiento posterior al vencimiento del contrato del fideicomiso.

Cuando vence el plazo del fideicomiso, automéaticamente toda la cartera pasa al estatus de
vencida y en el Acuerdo Gubernativo en donde se autoriza la extincion del fideicomiso se indica

a donde debe trasladarse la cartera.

Existen fideicomisos vigentes sin que el Estado pague honorarios por ellos, de ser asi por

favor enumerar?

8. Fondo Extraordinario Especifico de Reconstruccion -FEER-
9. Formacion de Recurso Humano

10.Fideicomiso FOGUAVI G&T Continental

11.Fideicomiso Municipalidad de Chinautla

12.Fideicomiso para la Rehabilitacion y Modernizacion de la Red Ferroviaria en Guatemala
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El Estado constituy6 el Fideicomiso denominado “Administracion de Carteras”, el cual tiene

como finalidad continuar administrando las carteras, activos, pasivos y capital de los

fideicomisos que se extinguen.

La prohibiciéon de conceder créditos con plazo posterior al vencimiento del fideicomiso

provoca que en los ultimos afios de su vigencia se vaya limitando el otorgamiento de créditos

Asi mismo se hizo una proyeccion del resultado de cuantos fideicomisos maneja El MAGA,

representa al Estado de Guatemala en 14 fideicomisos y su situacién es la siguiente:

Nombre del

Fideicomiso

Sector que Atiende

Apoya financiera y técnicamente a

Financiamie

nto

Areas con Potencial de

Riego y Drenaje

a nivel nacional

Fondo Nacional para |las organizaciones legalmente
la Reactivacion y | constituidas, a los Comités Reembolsabl
1 Modernizacion de la|Institucionales, bilaterales y Grupos|e y no
Actividad Agropecuaria | subsectoriales de trabajo para su|reembolsable
—FONAGRO- desarrollo 'y consolidacién, con
cobertura a nivel nacional.
Otorga créditos a personas
o individuales 0 juridicas para Reembolsabl
4  Crédito Rural o )
actividades agricolas y artesanales,|e
con cobertura a nivel nacional.
Programa de .
Apoya la construccion de Reembolsabl
Desarrollo Integral en| _
3 infraestructura de riego, con cobertura|e y no

reembolsable

72



Nombre del

Fideicomiso

Fideicomiso Apoyo

Financiero para los
Productores del Sector
Cafetalero

Guatemalteco

Sector que Atiende

Apoya a los cafetaleros en forma

general, con cobertura a nivel nacional.

Financiamie

nto
Desde la
fecha de su

constituciéon a la
fecha solo se ha
manejado el
financiamiento

reembolsable.

m

Fideicomiso para el
Desarrollo Rural Guate

Invierte

Otorga garantia de pago sobre los
créditos que otorgan los bancos
privados para la actividad productiva,

con cobertura a nivel nacional.

Reembolsabl

€ y
reembolsable

no

Fondo Nacional de
Desarrollo, FONADES

Apoya programas de apoyo a los
agricultores en general (entrega de

fertilizantes y semillas)

No

reembolsable

Otorga becas a estudiantes con

| Formacion de y _ No
1 relacion a la agricultura, con cobertura
Recurso Humano _ _ reembolsable
a nivel nacional.
. y Administra, activos, pasivos Yy
Administracion  de _ o _ No  otorga
g capital de fideicomisos que se han| o
Carteras o financiamiento.
liquidado
. Mejoramiento del En proceso de extincibn vy
) Pequefio Caficultor liquidacion.
Proyecto de
Desarrollo Rural para o
1 . En proceso de extincion vy
Pequefios Productores| =
liquidacion.
de los Departamentos
de Zacapa y Chiquimula
1 Proyecto de En proceso de extincion vy
Desarrollo Rural de la|liquidacion.
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Nombre del _ Financiamie
Sector que Atiende

Fideicomiso nto

Sierra de los

Cuchumatanes.

Proyectos o
. En proceso de extincion 'y
Productivos  de laf
2 y _ liquidacion.
Poblacion Desarraigada

1 Bosques y Agua En proceso de extincibn vy

3 |parala Concordia liquidacion.
Proyecto de
Desarrollo Rural

1 Sostenible en Zonas de En proceso de extincion 'y
4 |Fragilidad Ecoldgica en|liquidacion.
la Region del Trifinio,

Area de Guatemala

Los fideicomisos de financiamientos no reembolsables se pueden ejecutar por medio de
Proyectos y Programas plenamente identificados en el Presupuesto General de Ingresos y

Egresos del Estado.

A criterio de los entrevistados las condiciones crediticias se fijan con base al tipo de usuario
gue se pretende beneficiar, si tiene cobertura especifica para una actividad agricola o es
general; area geogréafica que se atenderd y la constituciéon del Fideicomiso tiene como fin

primordial fortalecer al sector al que se esta apoyando.

El fideicomiso se fortalece por medio de una reglamentacion adecuada y que se cumpla y la

creacion de los sistemas con medidas de control interno razonables y funcionales.

Sin embargo, debe considerarse que la actividad agricola esta sujeta a muchos riesgos

naturales, de mercado, produccion, etc., lo cual origina muchos riesgos para los agricultores y
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los mismos repercuten en la irrecuperabilidad del crédito, razén por la cual los bancos privados
limitan el financiamiento de dichas actividades, salvo cuando les ofrecen garantias sélidas.

Por lo tanto ha habido varias opiniones negativas acerca de los diversos sectores de
Guatemala en contra de los fideicomisos a lo cual se concluyé que la mala imagen que se le ha
creado al fideicomiso se debe a que el estado creé fideicomisos como FONAPAZ, por medio
del cual, se estaban cubriendo muchas de las actividades que les correspondia desarrollar a los
Ministerios (ejemplo construccién de vivienda, escuelas, hospitales, caminos, etc) y por la
influencia politica ya no habia transparencia en su ejecucion, por lo que la corrupcién deteriord

la imagen del fideicomiso en general.

Los fideicomisos de crédito son necesarios en el pais, para apoyar a los sectores
productivos; en vista, que la banca privada no arriesga su capital en financiar a los que no
pueden comprobar la tenencia de la tierra y no tienen bienes para garantizar la recuperacion de
los créditos, pero mientras la influencia politica no se erradique de las actividades de gobierno,

cualquier proyecto, programa o fideicomiso sera mal visto.

También es importante que los fideicomisos de crédito no sean calificados por sus

resultados financieros, si no por los beneficios que produjo a determinada actividad econémica

Asi que para crear un fideicomiso debe existir alguna necesidad o demanda de la poblacién
guatemalteca y para justificar su creacion debe apegarse a las politicas del Ministerio y del

Gobierno.

En otros casos hay organismos internacionales que han efectuado estudios, como
se ha desarrollado en la presente tesis existen varios tipos de Fideicomisos Publicos por lo que
se considera que es mas comun y con excepcion del fideicomiso denominado “Administracion
de Cartera”, todos los demas, se pueden considerar de INVERSION, en vista; que el capital
transferido para que no permanezca o0cioso se invierte o se utliza en la ejecucion del
fideicomiso o sea que la mayoria son de ADMINISTRACION E INVERSION y el denominado
GUATEINVIERTE que ademas es de GARANTIA.
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La entrevista que antecede nos permite visualizar de cémo funcionan los fideicomisos del
Estado, desde la perspectiva del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion MAGA, lo

gue coadyuva a confirmar lo vertido en la tesis.

76



CONCLUSIONES

1. Hay desconocimiento del mecanismo o figura del fideicomiso.

2. En varias leyes se regulan disposiciones de los fideicomisos del Estado, basicamente

por la ejecucion de éstos.

3. Los fideicomisos no reembolsables, por inversién o ejecucion de gastos, debieran tener
reglas claramente definidas, sistematicas, que guarde un mismo orden, lo que coadyuvaria

hasta para su fiscalizacion.

4. Actualmente, los ejecutores de los fideicomisos debe ser personal dependiente del

Estado, lo que incrementa el pasivo laboral.

5. La Contraloria General de Cuentas indica que si no es empleado publico no se puede
accionar o sea imponer multas, lo que es cierto desde el punto de vista administrativo, pero si

se puede perseguir por la via civil y penal.

6. La concesion de préstamos con fondos publicos (fuente nacional), encaja muy bien en el
fideicomiso, tomando en cuenta la experiencia y cobertura de la banca, hay retorno de capital,
pero debe tomarse en cuenta que los créditos estan sujetos a las condiciones establecidas en
un determinado reglamento, politicas, tipo de financiamiento que pudiera ser de alto riesgo,
debido al tipo de actividad economica a financiar, asi como la poblacion meta (a quien va

dirigido el financiamiento o crédito).

7. Si el crédito no estd acompafiado de una adecuada asistencia técnica, normas de
salubridad, seguridad, estudio previo del mercado en el que se pretende colocar el producto o

servicio, podria poner en riesgo el o los préstamos otorgados por intermedio de fideicomiso.

8. Debe visualizarse la sostenibilidad de los proyectos o programas a ejecutar.
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9. Cuando el fideicomiso es de ejecucién no reembolsable, debiera ser el fiduciario el que
cotice, compre, contrate, de acuerdo a los requerimientos de la Unidad Ejecutora o quien tenga
a cargo la misma, porque si solo se le paga por captar el dinero y trasladarlo, no tendria objeto
el crear fideicomisos.

El fiduciario puede conseguir mejores resultados en precio y producto, ya que entre otros,
dispone de experiencia, cobertura nacional, dinero inmediato, pero para ello debe quedar

establecido en el contrato del fideicomiso.

10. El Estado de Guatemala ya fija el pago por la recepcion del dinero, en todo caso debiera
ser por la prestacion de algun servicio y no sélo la recepcion del dinero, esto incrementa el
costo de administracion del fideicomiso.

No se pretende obtener un servicio gratis, pero si se contrata debe existir un equilibro entre el

costo y beneficio.

12.El objetivo del Estado no es el lucro, ya que su mision es el desarrollo de la poblacion
guatemalteca.

13.Con la cantidad de requisitos y reglas que se le impone a los fideicomisos, es como
cualquier ente del Estado, excepto la recepcion de los recursos financieros y su liquidacion, el

aplicar la ley de contrataciones del Estado, podria resultar engorroso.

14.El Fideicomiso debiera utilizarse sélo para la concesion de créditos, y la asistencia
técnica, podria propiciarse la alianza con Universidades a través de un estipendio para los

universitarios del altimo grado de la carrera.

15.Se considera que si debiera existir una ley de fideicomisos estatales, pero
eminentemente para la ejecucion, porque como estad regulado actualmente, en varias se

incorpora disposiciones de fideicomisos, lo que denota desorden y hasta posibles hallazgos.

16.En la Ley Organica del Presupuesto-LOP, se regula la dotacién de recursos financieros,
la responsabilidad por la captacion y ejecucion de éstos, el uso de los sistemas, asi como

cumplir con los procedimientos para las compras y Contrataciones que se realicen.
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17.Falta claridad en la definicion del pago por servicios fiduciarios, en vista que se estan
reconociendo honorarios en una ley, cuando hay fideicomisos en los cuales no se paga
honorarios por los servicios fiduciarios, segun informacion brindada por la Direccion de

Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, segun se indican a continuacion:

a. Fondo Extraordinario Especifico de Reconstruccion -FEER-
b. Formacion de Recurso Humano

c. Fideicomiso FOGUAVI G&T Continental

d. Fideicomiso Municipalidad de Chinautla

e

Fideicomiso para la Rehabilitaciébn y Modernizacion de la Red Ferroviaria en Guatemala

Si existe una metodologia debiera estar normada en un manual.

18.El Ministerio de Finanzas Publicas no informa de ninguna forma o medio, como se

manejan y el funcionamiento de los fideicomisos del Estado.

19. El Ministerio de Finanzas Publicas controla los fideicomisos del Estado, basandose en

varias leyes no teniendo una en especifico.

20. Actualmente existen diferentes tipos de fideicomisos publicos por categoria de inversion,
sector econémico dependiendo de las necesidades de la sociedad se van dando, pero no hay

un reglamento que los regula especificamente.

21. La Contraloria General de Cuentas, es un ente con facultades muy caracteristicas como
el de ser fiscalizadora, investigadora y llevar un control sobre los ingresos, egresos del Estado,
pero es carente en el tema de fiscalizacion de fideicomisos, debido a que no regula
especificamente sus facultades para este tipo de situaciones.

En ese sentido, si el articulo 6 del decreto 57-2008 Ley de Acceso a la Informacién Publica,

regula la obligacion de proporcionar informacion de los fideicomisos publicos, que se solicite,
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mayormente a la Contraloria General de Cuentas que es el ente fiscalizador de la hacienda

publica.

23. A los fiduciarios no se les ha responsabilizado en las compras y contrataciones, por lo
gue no se le ha dado una pronta realizacion de los fideicomisos del Estado.

24. En los fideicomisos del Estado se han fijado los honorarios que solamente han
beneficiado a los fiduciarios que estan a cargo de estos fideicomisos, con altas cantidades a
percibir por lo que no se lleva un control del mismo, la Contraloria General de Cuentas deberia
de controlar si se estan llevando a cabo de la forma correcta el pago de los honorarios a

percibir.
27.Se deberia de definir de mejor manera y clasificar por grados cada programa, proyecto

en los fideicomisos y detallarlos segun los tipos o clases de inversion, para el mejor

funcionamiento, asi como la ayuda a las personas para que sean beneficiadas.
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RECOMENDACIONES

1. La Direccion de Fideicomisos del Ministerio de Finanzas Publicas, debiera elaborar un

trifoliar para difundir como funcionan los fideicomisos.

2. Establecer una Unica ley que contenga todas las disposiciones de los fideicomisos
estatales, especificamente la ejecucion, toda vez que la estructura de éste esta claramente

definida en el Codigo de Comercio, Decreto 2-70.

3. Elaborar un reglamento que defina el tipo de fideicomisos por categoria de inversion o

sector econémico a financiar.

4. La Contraloria General de Cuentas debe de actualizar sus capacidades, que le permita
determinar como funcionan los fideicomisos y establecer las acciones administrativas y

legales a aplicar a las personas individuales o juridicas, con o sin relacion de dependencia.

5. Los honorarios fijados en las actuales normas de los fideicomisos deben ser objeto de

revision, en vista que ya se considera que esta disposicion sélo beneficia a los fiduciarios.

6. La organizacién del Estado de Guatemala esta conformada por diversos ministerios,
entidades descentralizadas y autbnomas, secretarias, instancias que por la burocratizacion

de los procesos no les permite llevar a cabo programas o proyectos.

7. Definir una Unica nomenclatura, lo que permitira la facil fiscalizacion, el envio de la
informacion por medio magnético (o sea en linea), para su integraciéon de los diferentes
fideicomisos del Estado, la generacion de informes de forma eficiente y oportuna lo que

coadyuvara a la transparencia de la informacion de los fideicomisos entre otros.
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ANEXOS



A. MODELO DE ENTREVISTA

Realizo una investigacion para elaborar mi tesis sobre el tema “Analisis de la Legislacion de
los Fideicomisos Publicos y la No Fiscalizacion por parte de la Contraloria General de Cuentas”
contiene entrevista realizada, que nos permitird conocer un punto de vista de la administracion
publica que tiene a cargo la ejecucion de fideicomisos, para ello se elaboré un cuestionario y se
agradece la colaboracion brindada por el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion,

segun se indica:

Para fines de estudio se apreciara brindar la informacion requerida en los numerales que a

continuacion se presentan:

1. ¢Elarticulo 33 Bis. Del Decreto 101-97 Ley Orgéanica del Presupuesto, determina que los
Fideicomisos solamente podran ejecutar sus gastos de funcionamiento y proyectos mediante
administracion directa o por contrato. El Fideicomiso es un contrato mercantil, quiere decir que

debe suscribir otros contratos para tal efecto?

2. ¢Se puede dejar de pagar honorarios por la cartera crediticia que se declare incobrable o

irrecuperable aunque esté pactado en los contratos?.

3. ¢Cuando el ente administrativo actlle como sujeto de derecho privado, se aplicaran las
normas del derecho comun Articulo 54 del Decreto 57-92 “Ley de Contrataciones del Estado”.

Esto incluye a los Fideicomisos?
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4. El Reglamento Organico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas, contenido en el
Acuerdo Gubernativo 26-2014 del 29 de enero de 2014, establece la Direccion de
Fideicomisos, cuyas funciones se desarrollan en los articulos 87 al 89, cuya estructura

organizacional define dos (2) subdirecciones asi:

4.1 Subdireccion de Operaciones, encargada de facilitar, supervisar, monitorear y evaluar la

ejecucion de los procesos de formulacién de politicas.

Apreciaré brindar un documento actualizado que contenga la supervisién, monitoreo y

evaluacion de la ejecucion de los procesos de formulacion de politicas.

4.2 Subdireccién de Analisis y Seguimiento, tiene a cargo facilitar supervisar, monitorear y
evaluar la ejecuciéon de los procesos de registro, administracién y andlisis de informacién de la

ejecucion fisica y financiera de los fideicomisos.

Agradeceré proporcionar informe actualizado que contenga la forma de facilitar la
supervisidn, monitoreo y evaluacién de la ejecucion de los procesos de registro, administracion

y analisis de informacion de la ejecucion fisica y financiera de los fideicomisos.
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De lo anterior si existe manual que contenga los procesos, por favor brindar copia del

mismo.

5. ¢La Funcion de la Direccidon de Fideicomisos, en proyectos se circunscribe soOlo a
proyectos de gobierno, es decir del Organismo Ejecutivo o Gobierno Central o también de las

entidades descentralizadas y autobnomas?

6. ¢Registrar los bienes que se adquieran con los fondos del fideicomiso en el Sistema de
Contabilidad Integrada (Sicoin), de conformidad con lo programado en el presupuesto. Se
refiere a bienes muebles y sélo éstos se registran o también los gastos incurridos e inversion

realizada en proyectos de la administracion central, o abarca descentralizadas y autbnomas?

7. ¢Existe una programacion anual con metas cuatrimestrales de los fideicomisos que
permita establecer el avance fisico y financiero de los programas y proyectos ejecutados a

través de esta figura o0 mecanismo?

8. ¢Si hay proyectos inconclusos o en fase de ejecucion, que por causas no previstas
deben prolongar su ejecucién, tales como fendmenos naturales, aun asi no se puede ampliar el
plazo segun lo establece la Ley Anual del Presupuesto Genera de Ingresos y Egresos del

Estado?
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9. ¢Las unidades ejecutoras la conforman sdlo empleados publicos, quién les paga los

sueldos u honorarios?

10.¢Segun la Ley Anual del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado, para el
periodo que corresponda, determina que el fiduciario percibira por la administracion de
fideicomisos no reembolsables sobre cada aporte efectivamente percibido por una sola vez;
asimismo, los honorarios cuando la junta o comision evalle los honorarios que beneficie el
Estado. Por favor podria aclarar, toda vez que podria entenderse que el Estado pagara un

monto adicional al que ofertan los fiduciarios, es decir sobre aportes?

11. ¢La ley anual del presupuesto que corresponda, también establece que a los
fideicomisos de asistencia crediticia, se negociaran y pagaran comisiones considerando el
volumen, el tipo de garantia y los porcentajes de recuperacion efectiva de cartera que efectle
el fiduciario. No se reconoceran honorarios al fiduciario por la cartera crediticia que se declare
irrecuperable y si los fideicomisos son mixtos es decir de caracter no reembolsable y de
asistencia crediticia o reembolsable, las comisiones se calculardn y pagardn aplicando una
combinaciéon de ambas. Lo que se podria inferir es que el Estado ha dispuesto dar comisiones
al fiduciario por la recepcion del dinero, independientemente de los honorarios que fije el
fiduciario, lo que podria ser poco ventajoso para el Estado, por lo que agradeceré comentar al

respecto?

12. ¢ Existen fideicomisos vigentes sin que el Estado pague honorarios por ellos, de ser asi

por favor enumerar?
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13. ¢ La metodologia para el pago de los fiduciarios que no tengan impacto en el detrimento
del patrimonio fideicometido esta normada?, de ser asi, por favor proporcionar copia de la

misma?

14.:Quién debe establecer el mecanismo de traslado al Estado de Guatemala de los

activos fijos (bienes muebles e inmuebles con o sin construccién)?

15. ¢ Indicar el procedimiento competitivo analogo, cuando el fideicomiso se modifique por la

nueva fijacion de la comision por la administracion de éste?

16. ¢ Existe alguna propuesta de ley de Fideicomisos por parte del Ministerio de Finanzas

Publicas?

17. ¢Han presentado al Ministerio de Finanzas Publicas, propuestas de ley de fideicomisos

gue me pudieran compartir?

18.¢Por qué la Contraloria General de Cuentas difunde que le es dificil auditar los
fideicomisos, esta disposicion de fiscalizacion no queda contenida en los contratos de los

fideicomisos?

90



19. ¢ Qué tipo de contabilidad se lleva en los fideicomisos del Estado?

20. ¢ Utilizan una anica nomenclatura para la elaboraciéon de los estados financieros de los

fideicomisos?

21. ¢ Existe sistema informatico de fideicomisos que contenga la misma nomenclatura para

efectos de descarga electronica, que facilite la fiscalizacion y analisis de los fideicomisos?

22.¢Por favor podria proporcionarme copia del fideicomiso de apoyo financiero para los
productores del sector cafetalero de Guatemala: escritura publica constitutiva, modificatorias,

decretos, acuerdos gubernativos, reglamentos?

23.¢De existir manual o manuales de fideicomisos del Estado, apreciaré proporcionar los

mismos.

24. ¢ La literal h) del articulo 47 de la Ley Anual del Presupuesto General de Ingresos del
Estado para el Ejercicio Fiscal 2016, favor comentar el contenido de la excepcion: “Se
exceptuan de esta obligacion los aportes que por disposicion legal se reciban del Presupuesto

General de Ingresos y Egresos del Estado en calidad de transferencia.“?
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25. ¢ Cuantos fideicomisos vigentes se encuentran en el Estado de Guatemala, por favor
separar por entidad central; y, descentralizadas y autbnomas y brindar informe o reporte por

actividad econémica?

26.¢Desde la perspectiva del Ministerio de Finanzas Publicas, existe limitacion para que la

Contraloria General de Cuentas pueda realizar auditorias a los Fideicomisos?

27. ¢Existe mecanismo para el traslado de los activos fijos, inmuebles y construcciones de

los fideicomisos al Estado de Guatemala? De ser afirmativo, por favor brindar el mismo.

28. ¢ Los fiduciarios estan obligados a realizar auditorias externas anuales a los fideicomisos

con cargo al patrimonio fideicometido, se lleva a cabo dicha practica?

29. ¢Las modificaciones contractuales destinadas a modificar la remuneraciéon al fiduciario,
deberan efectuarse bajo los criterios establecidos en la literal €) del articulo 44 de la presente

Ley; sin embargo, el articulo no tiene literales?

30. ¢Los créditos que se otorguen en los fideicomisos no pueden exceder el plazo del
mismo, incluyendo sus prorrogas, es esto funcional? Toda vez que también hay diligencias para

la recuperacion de los créditos morosos.
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31. ¢ Articulo 50 de la Ley Anual del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado,
autoriza a los fiduciarios aplicar rebaja de intereses, cargos moratorios y otros cargo
acumulados de los créditos otorgados, cuando los deudores cancelen la totalidad del capital

vencido?

Esta disposicion no resultaria contraproducente, toda vez que los deudores o sujetos de
crédito que cumplen, podrian visualizar que es preferible pagar el capital vencido para que le

exoneren hasta los intereses?

32.En el mismo articulo facultan a los fiduciarios para declarar irrecuperable la cartera

crediticia, entre otros, por las causas siguientes:

Saldos de capital de hasta Q10,000.00

El deudor y/o coudedor se encuentren en situacion de pobreza o pobreza extrema
* Los costos administrativos o judiciales superan el monto a recuperar

« EI monto no puede ser cubierto en su totalidad con los bienes o derechos dejados en
garantia u otros que hayan sido ubicados o identificados; la declaracién de incobrabilidad sera

por el saldo del adeudo
« Préstamos que tengan mas de 10 afios de encontrarse en mora o vencidos;

» Las obligaciones que correspondan a deudores fallecidos, muerte presunta legalmente

declarada, o en situacion de privacion de libertad

* Que exista proceso de concurso de acreedores o quiebra
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+ Recomendacion en informes de auditorias externas o auditorias de los érganos del
Estado

» Personas juridicas extinguidas o disueltas, excepto casos de transformacion o de fusion

Si no queda establecido en los contratos de los fideicomisos, o normativa aprobada, los
fiduciarios quedan facultados para clasificar como irrecuperables los créditos concedidos, lo
gue acreditara por medio de dictamenes; los saldos de capital, intereses y otros cargos que
hayan sido clasificados como irrecuperables, no seran susceptibles de pago o remuneracion a
los fiduciarios, por la recuperacion de la cartera crediticia y deberan aplicar las cuentas

contables correspondientes.

Los criterios establecidos en este numeral en dénde se desarrolla la clasificacion de las
personas en situacion de pobreza o pobreza extrema, si la persona esta privada de su libertad
pero tiene capacidad econdémica, qué sucede en estos casos, personas juridicas disueltas
aunque también cuenten con solvencia econdmica, no se toma en cuenta el articulo 27 del
Decreto Ley 106 “Cddigo Civil”.

33.¢El articulo 49 de la Ley que nos ocupa, determina que los fideicomisos de segundo
grado se regiran por lo que establecen las literales b) y €) del numeral 1 del articulo 39 de la
presente Ley, pero el referido articulo no tiene numerales vy literales, apreciaré indicar la base

legal aplicable?

34. ¢ Al cerrar operaciones por parte de un banco, tal es el caso del Banco del Café,
Sociedad Anénima, los fideicomisos fueron trasladados a otros bancos, no afectando ninguno

de sus bienes? Por favor comentar.

35. ¢ Quién autoriza los reglamentos de los fideicomisos y su contenido?

94



ENTREVISTA CON POSIBLES EJECUTORES DE FIDEICOMISOS

1. ¢Queé tipo de fideicomisos tiene la entidad?

2. ¢Considera que la experiencia de fideicomisos es positiva y transparente?

2. ¢Qué beneficio brinda la figura del fideicomiso?

3. ¢Se elabora memoria anual de los logros obtenidos de los programas o proyectos

ejecutados por medio de la figura del fideicomiso?

4. ¢La entidad cuenta con andlisis sobre el costo respecto del beneficio que brinda el

fideicomiso?

5. ¢Sino se utiliza el fideicomiso, hay opciones alternas?
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¢, Los programas o0 proyectos que se ejecutan en fideicomiso se pueden ejecutar de

forma directa?

¢ Por qué se ha optado por utilizar el fideicomiso?

¢, Qué opina de las criticas que se realizan a los fideicomisos?
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B. CASO PRACTICO

El caso préactico tiene como objeto dar a conocer la forma de estructura de uno de los
fideicomisos del Estado, en el cual se incluye las condiciones contractuales consideradas de

relevantes.

“FIDEICOMISO APOYO FINANCIERO PARA LOS PRODUCTORES DEL SECTOR
CAFETALERO GUATEMALTECO”

FAFPSCG

Escritura Publica 802 del 24 de octubre de 2001, ante la Escribano de Camara y de
Gobierno, los titulares del MFP y MAGA, ante la Escribano de Camara y de Gobierno, los
titulares del MFP y MAGA, actuando como Mandatarios Especiales con Representacion del
Estado de Guatemala, segun mandato inscrito en el Registro Electrénico de Poderes del
Archivo General de Protocolos del Organismo Judicial; y, el Representante Legal del Banco
Fiduciario, personeria que acredita con acta notarial de nombramiento autorizada ante notario e
inscrita en el Registro Mercantil General de la Republica; con base en el Decreto 31-2001 del

Congreso de la Republica se constituye el fideicomiso denominado:

“Fideicomiso Apoyo Financiero para los Productores del Sector Cafetalero
Guatemalteco”, que se regira por el Decreto 31-2001, el contrato del Fideicomiso,
Reglamento del Comité Técnico y el Reglamento de Crédito y Operaciones del
Fideicomiso que normen su ejecucion, lo que estipula el codigo de Comercio; la literal
a) del Articulo 6°de la Ley del ISR y toda regulacibn que se relacione con el

Fideicomiso.

Fideicomiso que fue modificado segun disposicion contenida en Acuerdo Gubernativo 198-
2005 del 7 de junio de 2005, publicado en el Diario de CA el 13 de junio de 2005, se amplia el
plazo del Fideicomiso a 15 afios.

En el Decreto 12-2013 del 8 de octubre de 2013, publicado en el Diario de Centro América
el 30 de octubre de 2013, se prorroga el plazo del Fideicomiso, mismo que vencera el 23 de
octubre de 2026.
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En escritura publica 63 del 2 de mayo de 2014, ante los oficios de la Escribano de Camara y
de Gobierno se modifica el Fideicomiso, siendo pertinente mencionar como queda las

disposiciones siguientes:
Elementos Personales

a) EI MAGA queda como unico fideicomitente

b) BANRURAL continta como fiduciario

c) Los Fideicomisario: Los micro, pequefios, medianos y grandes productores del sector
cafetalero guatemalteco y el Estado de Guatemala

El patrimonio fideicometido en quetzales equivalente en US$100,000,000.00 para los
programas que se describen:

a) el Programa de Apoyo Financiero para los Micro y Pequefios Productores del Sector
Cafetalero Guatemalteco por US$40,000,000.00;

b) Programa de Apoyo Financiero para los Medianos y Grandes Productores del Sector
Cafetalero Guatemalteco por US$60,0000,000.00. El Fideicomiso puede ser incrementado por
donaciones, préstamos y otros fondos de instituciones, organismos internacionales, gobiernos,
personas individuales o juridicas particulares y disminuir los montos aprobados por el Comité
Técnico para asistencia de caracter no reembolsable para brindar insumos para fortalecer la
caficultura y los procesos productivos agricolas a nivel nacional, siempre y cuando sea

beneficio social, etc.

Destino de los fondos

I) Financiamiento reembolsable:
a) Diversificacion de cultivos

b) Agroindustrializacion

c) Comercializacion

d) Reestructuracion de deuda.

[l. Financiamiento no reembolsable:
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Insumos para fortalecer la caficultura y los procesos productivos agricolas a nivel
nacional, de acuerdo a las disposiciones que emita el Comité Técnico y acorde con las

politicas sectoriales del MAGA.

Derechos y Obligaciones de las Partes

A. Derechos del Fideicomitente:

a) Ejercer acciones tendentes a lograr el objetivo del fideicomiso de acuerdo con lo
establecido en los Decretos 31-2001 y 12-2013 del Congreso de la Republica.

b) Recibir del fiduciario los estados financieros, informacion y reportes del Fideicomiso.

c) Revisar y auditar, las operaciones del Fideicomiso por medio de sus instituciones
fiscalizadoras, firmas de contadores publicos y auditores que autorice el fideicomitente.

d) Participar en la liquidacion del fideicomiso

e) Cualquier otro derecho que confiera el contrato y leyes aplicables

B. Obligaciones del Fideicomitente:

a) Otorgar finiquito al fiduciario al término del Fideicomiso

b) EI Comité Técnico, Fideicomitente y Fiduciario, elaboraran los reglamentos y los
aprobara

c) Cooperar con el fiduciario, de ser el caso en la defensa del patrimonio fideicometido

d) Participar conjuntamente con el fiduciario en las reuniones de seguimiento y evaluacion

de las operaciones del Fideicomiso

A. Derechos del Fiduciario

a) Percibir las comisiones pactadas

b) Participar en el Comité Técnico del Fideicomiso

c) Ejercitar las facultades para el adecuado funcionamiento del fideicomiso

d) Ejercitar acciones para la defensa y conservacion del Patrimonio Fideicometido

e) Otorgar los mandatos especiales para el funcionamiento y defensa del patrimonio del
fideicomiso

f) Elaborar conjuntamente con el Comité Técnico, el Reglamento de Crédito y Operaciones
del Fideicomiso
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g) Las demas que sean necesarias para el cumplimento de los objetivo del fideicomiso,
contemplados en el contrato del Fideicomiso o en las leyes que le sean aplicables.

B. Obligaciones del Fiduciario

a) Ejecutar acciones para la eficaz administracion, seguridad, integridad, incremento y
conservacion del patrimonio fideicometido conforme sus fines.

b) Realizar los pagos de gastos que autorice el Comité Técnico, necesario para la
administracion del fideicomiso

c) Pagar con los productos del fideicomiso los impuestos, gastos y contribuciones que esté
afecto el fideicomiso

d) En los primeros diez dias habiles del mes siguiente, los Estados Financieros al
Fideicomitente con copia al Comité Técnico, asi como informacién y reportes, que incluye el
articulo 59 de la Ley Organica del Presupuesto.

e) Llevar cuenta detallada de la gestion y del patrimonio fideicometido, de forma separada
de sus operaciones

f) Otorgar créditos a los beneficiarios del Fideicomiso, de acuerdo con el Reglamento de
Crédito y Operaciones;

g) Ejercer control y supervision sobre los préstamos otorgados, valuando anualmente o
cuando lo considere oportuno la cartera crediticia, entre otros, realizar gestion de cobro en
fases administrativa, extrajudicial y judicial.

h) Cumplir con las disposiciones que establezca el Comité Técnico, congruente con los
objetivos del Fideicomiso dentro del marco legal.

i) Recibir las sumas de dinero que constituyen el patrimonio fideicometido

j) Aprobar de manera conjunta con el Comité Técnico y el Ministerio de Agricultura,
Ganaderia y Alimentacion, el Reglamento de Crédito y Operaciones del Fideicomiso

k) Defender el patrimonio fideicometido

[) Participar conjuntamente con el fideicomitente en las reuniones de seguimiento y
evaluacion de las operaciones, que incluye la evaluacion de la cartera del fideicomiso

m) Las demas inherentes a la naturaleza de su encargo.

Plazo del Fideicomiso: 25 afos, vencera el 23 de octubre de 2026, sin perjuicio del tiempo

que lleve su liquidacion.
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Tasa de Interés: Las tasas de interés activas de los créditos que se encuentren al dia.

a) Paralos micro y pequefios productores del sector cafetalero, la tasa del 2% anual; y,
b) Para los medianos y grandes productores del sector cafetalero, la tasa del 3% anual.

Las tasas se mantendran vigentes hasta el vencimiento del plazo del Fideicomiso, siempre

gue los usuarios de los créditos se mantengan al dia en el pago de capital e intereses.

c) Establecer para los créditos que tengan pagos de capital o intereses atrasados o los que

caigan en mora, la tasa maxima de interés del 8.5% anual.
Comité Técnico del Fideicomiso CT
El Fideicomiso debera tener un Comité Técnico conformado por:

a) El Ministro de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion
b) El Ministro de Finanzas Publicas

c) El Ministro de Economia

d) El Ministro de Relaciones Exteriores

e) El Presidente de la Junta Monetaria

f) El Presidente de la Asociacion Nacional del Café; y,

g) El Gerente General del Banco Fiduciario

Cada uno de los representantes titulares ante este Comité Técnico, debera contar con su
respectivo suplente, quien asistira Unicamente en ausencia del titular; en el caso de los

ministros el representante suplente sera un viceministro.

El Comité Técnico sera el 6rgano maximo de decision y actuacién del Fideicomiso de
acuerdo a las normas aplicables. El Comité sera presidido por el Ministro de MAGA y en su
orden, en caso de ausencia del Ministro del MFP y asi sucesivamente. El Fideicomiso se

regulara por lo que establezcan las disposiciones contractuales.

El Comité Técnico informara en forma trimestral al Congreso de la Republica, sobre la

ejecucion del apoyo financiero otorgado a la caficultura, a través del Fideicomiso.
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Comisiones del Fiduciario

a) Por la administracion del fideicomiso: una comisioén de un cuarto del uno por ciento (1/4
de 1) sobre el capital efectivamente fideicometido que se destine al otorgamiento de préstamos

b) Por el manejo de cartera: una comision de los tres cuartos de un punto (3/4 de 1) de la
tasa de interés efectivamente cobrada por los préstamos otorgados

c) una comision del dos por ciento (2%) sobre cada monto que se aporte efectivamente al
patrimonio fideicometido por una sola vez y en la fecha que el fiduciario reciba o traslade los
fondos que se destinen a financiar proyectos no reembolsables, los cuales constituiran un gasto
para el fideicomiso. Las comisiones podran ser revisadas anualmente entre el fideicomitente y

fiduciario con la opinién previa del Comité Técnico.

De acuerdo con el articulo 4 del Decreto 12-2013 del Congreso de la Republica de
Guatemala, el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion serd responsable de
supervisar el Fideicomiso y designar una unidad administrativa y financiera especifica para

ejecutar las acciones necesarias para el cumplimiento del Decreto.

Reglamentos del Fideicomiso

a) En Resolucion No. CA-188-0-2001 del Consejo de Administracion del Banco de
Desarrollo Rural, Sociedad Anénima -BANRURAL-, resuelve ratificar el Reglamento de Crédito
y Operaciones del “Fideicomiso Apoyo Financiero para los Productores del Sector Cafetalero
Guatemalteco”, aprobado por el Comité Técnico del Fideicomiso, en sesion celebrada el 31 de
octubre de 2001.

El Reglamento de Crédito y Operaciones del “Fideicomiso Apoyo Financiero para los
Productores del Sector Cafetalero Guatemalteco”, contiene entre otros, lo que a continuacion

se indica:

- Moneda

- Destino

- Sujetos de crédito

- Condiciones para calificar a los sujetos de crédito en los programas del fideicomiso
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- Requisitos de los sujetos de crédito, entre otros:

Personas Naturales:

i. Presentar el plan de inversion (micro y pequefios) o el estudio de factibilidad (medianos y
grandes), segun sea el caso, que contenga entre otros las actividades a financiar, En los
proyectos que contemplen la construccion de obras de infraestructura, se debera adjuntar
ademas, e! disefio, los planos, las especificaciones y los presupuestos de las obras a construir;

ii. Acreditar su condicion de productor de café, mediante certificacion de registro o
constancia emitida por la Asociacion Nacional del Café -ANACAFE- o en su defecto con
certificaciébn emitida por el Alcalde Municipal de la localidad. En este ultimo caso ANACAFE
gueda liberada de responsabilidad. En dicha constancia se debera indicar el volumen de

produccion y el area cultivada;

- Requisitos relacionados con las garantias fiduciarias y garantia hipotecaria y prendaria.

- Condiciones especiales para la concesion de créditos a las instituciones intermediarias
de servicios IISE’s

- Montos maximos a financiar

- Tasa de interés

- Recargos por mora

- Plazo

- Periodo de gracia

- Garantias

- Maérgenes de garantia

- Aprobacién, formalizaciéon y desembolsos de los préstamos

- Recuperacion de capital

- Restricciones en concesién de préstamos

- Requisitos de los contratos

- Tratamiento de cartera

- Casos no previstos

- Modificaciones

- Vigencia
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Reglamento del Comité Técnico del Fideicomiso “Fideicomiso Apoyo Financiero para los

Productores del Sector Cafetalero Guatemalteco”, contiene lo siguiente:

1. Integracion del Comité Técnico

2. Funciones del Comité Técnico, entre las cuales se mencionan:

- Establecer y aprobar la politica de crédito y sus modificaciones,

- Aprobar la transferencia de fondos entre los programas del Fideicomiso,

- Elaborar el informe de ejecucion del Apoyo Financiero otorgado trimestralmente a la
caficultura a través del Fideicomiso, al Congreso de la Republica de Guatemala,

- Proponer al fideicomitente las modificaciones a la escritura de constitucion del
Fideicomiso,

- Aprobar el Reglamento de crédito y Operaciones del Fideicomiso, previa consulta al
Fideicomitente,

- Fijar la tasa de interés que el fiduciario ha de aplicar a los usuarios de crédito,

- Determinar y aprobar las entidades que puedan inspeccionar el Fideicomiso,

- Aprobar los créditos que el fiduciario le proponga como irrecuperables, puedan ser
cubiertos con el fondo de reserva,

- Autorizar la utilizacion parcial del Fondo de Reserva para otorgar créditos o inversiones
en BANGUAT,

- Resolver con el fiduciario los casos no previstos,

- Aprobar la utilizacién temporal del capital efectivamente fideicometido para cubrir gastos
extraordinarios que se ocasionen,

- Aprobar la suscripcion de contratos para la prestacion de servicios,

- Evaluar y aprobar otros destinos que surjan de la aplicacién del Decreto 31-2001, para la
concesion de creditos,

- Opinar previamente a la revision de las comisiones del fiduciario

- Aprobar, previo analisis del fiduciario, montos superiores a los fijados en el reglamento
de crédito y operaciones del Fideicomiso,

- En general, todas las funciones derivadas del Reglamento y Contrato del Fideicomiso,

en fiel cumplimiento y observancia de las restricciones que en ellos se establezcan.

3. Sesiones
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ESQUEMA
FIDEICOMISO APOYO FINANCIERO PARA LOS PRODUCTORES DEL SECTOR
CAFETALERO GUATEMALTECO

Ministerio de Finanzas Publicas
Ministerio de Agricultura, Ganaderia y
Alimentacién
Fideicomitentes

A

Unidad Administrativa y
Financiera
Comité Técnico del
Fideicomiso
4 v
l A
. Banco de Desarrollo Rural, S.A. I‘
Fiduciario N
“Fideicomiso Apoyo Financiero para los
Productores del Sector Cafetalero
Guatemalteco
Fideicomisario
A\ 4
Programa de Apoyo rograma de Apoyo
Financiero para los Micro y Financiero para los Medianos
Pequefios Productores del y Grandes Productores del
Sector Cafetalero Sector Cafetalero
Guatemalteco Guatemalteco

OBSERVACIONES

En el esquema que se presenta, se observa la interrelacion que se mantiene de acuerdo a
las competencias pactadas en el contrato del Fideicomiso, cuyos normativos regulan, entre
otros, el Fideicomitente Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacién MAGA, entidad que
establece una unidad administrativa y financiera, la que tiene como funcién los registros
contables y presupuestarios del fideicomiso en el Sistema de Contabilidad Integrada SICOIN;

para el efecto el MAGA presupuesta los recursos financieros para el Fideicomiso, en atencion a
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su objetivo y destino; el fiduciario debe rendir informacion de la ejecucion, asi como aquélla que

le soliciten.

El Comité Técnico del Fideicomiso, conforme el objetivo y destino del Fideicomiso,
congruente con las politicas del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentaciéon -MAGA-,
aprueba los reglamentos que serviran para la concesion de créditos y operaciones del
Fideicomiso, los que también deben ser aprobados por el fideicomitente y fiduciario, para el
efecto el fiduciario, entre otros, otorga el financiamiento o créditos a los fideicomisarios del
Fideicomiso, debido que éste ejecuta o lleva a cabo las resoluciones del Comité Técnico.

Se tomo en cuenta solo los epigrafes que se consideran relevantes por cuestion de analisis;
en las disposiciones que contiene los normativos del Fideicomiso Apoyo Financiero para los
Productores del Sector Cafetalero Guatemalteco, el Comité Técnico esta integrado por un
grupo multidisciplinario, en vista que participa la Asociacion Nacional del Café, asi como las
autoridades superiores del MAGA, instancias que deben estar compenetradas con el tema, y la
participacion del fiduciario, que son expertos en materia crediticia, pero debemos tomar en
cuenta que los créditos se otorgan de acuerdo a las politicas del Estado de Guatemala, porque

lo que se pretende es fortalecer el sector, en el caso que nos ocupa la caficultura.

El Fideicomiso estd diseflado para otorgar financiamiento o crédito directo a los
beneficiarios del Fideicomiso y por intermediacion con las Instituciones Intermediarias de
Servicios -11Se's, en este caso se incrementa el costo del financiamiento al beneficiario del
crédito, en vista que la intermediaria debe sufragar los gastos que ocasione la intermediacion,

asi como ganancia, utilidad o excedente que pretenda obtener.

El Fiduciario recibe mas comision sélo por la recepcion del patrimonio que es el 2%, asi
como 2% cuando se otorgue financiamiento no reembolsable; en el caso del otorgamiento de
créditos o préstamos el 0.25% y por la recuperacion de la cartera o préstamos el 0.75%, lo que

podria ser desventajoso para el Estado porque lo importante de fideicomiso de crédito es la
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colocacién y recuperacién de los préstamos; en el caso de la comision sélo por la recepcién del

patrimonio lo determinan las normas legales que rigen los fideicomisos del Estado®®.

Los fideicomisos de crédito encajan muy bien en la figura del fideicomiso, debido que el
sistema bancario tiene cobertura nacional, puede contratar intermediarias para la concesion
crediticia, aunque por la intermediacion se encarece el préstamo, es una de las instituciones
mas solidas a nivel nacional, si se extingue o liquida el banco o financiera, segun la ley no
debiera poner en riesgo el patrimonio fideicometido; después de la experiencia de préstamos
de condiciones blandas proporcionados por el Estado, los sujetos de crédito del Fideicomiso
podrian solicitar a la banca formal si mantienen un adecuado récord crediticio, lo que redunda
en el desarrollo del pais, porque hay fuentes productivas, mejores perspectivas para la familia,

un nivel de educacién mayor, entre otros factores.

A continuacion, se presenta la composicion de la cartera crediticia del Fideicomiso,
proporcionada por la Direccién de Cooperacion, Proyectos y Fideicomisos del Ministerio de

Agricultura, Ganaderia y Alimentacion.

%9 Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado para el Ejercicio Fiscal Dos Mil Dieciséis, afio 2016, Guatemala,

Ministerio de Finanzas Publicas, disposicién que se emite de forma anual.
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FIDEICOMISO APOYO FINANCIERO PARA LOS PRODUCTORES DEL
SECTOR CAFETALERO GUATEMALTECO

RESUMEN DE INFORME ENVIADO AL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA SOBRE LA EJECUCION AL 30-11-2015

TRIM-SEP-NOV-

ACUMULADO AL

2015 30-11-2015
CONCEPTOS
MONTO MONTO
US$ No- US$
Solicitudes recibidas 41 1,427,025. 7,8 118,756,21
70 53 5.38
Solicitudes que cumplieron 41 1,427,025. 7,8 118,307,01
requisitos 70 29 8.77
Solicitudes incompletas 0 0.00 24 449,196.61
Solicitudes Distribuidas 41 1,427,025. 7,8 118,756,21
por destinos 70 53 5.38
Reestructuracion de deuda 1 17,000.00 5,7 49,779,004.
73 90
Diversificacion de cultivos 9,004,132.8
829 0
Capital de trabajo y 12 24,454.55 11,905,243.
mantenimiento 685 60
Comercializacién 4,110,854.9
20 3
Agro Industrializacion 8,514,863.5
39 3
Renovacion de Cafetales 28 1,385,571. 35,442,115.
15 507 62
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Solicitudes por tamafo de 41 1,427,025. 7,8 118,756,21
productor 70 53 5.38
Micro y pequefios 20 81,249.43 5,8 11,375,123.
productores 54 34
Medianos productores 17 545,656.2 1,7 33,200,018.

8 20 15

Grandes productores 4 800,119.9 41,166,304.

9 172 04

Organizaciones de segundo 33,014,7609.
piso 107 85
3,0 90,539,926.

Situacion de la Cartera 78 72
53,290,667.

Vigentes 629 73
26,181,218.

Vigentes en mora 435 36
1,8 6,839,324.1

Cobro por administraciéon 61 3
4,228,716.5

Cobro Judicial 153 0

Fuente: Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion -MAGA-
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(CUESTAS

e

19 Calle 5-47, Zona 10
80. Nivel, Of. 801
Edificio Unicentro

Guatemala, C. A. 01010

Tel.: (502) 2383-2100

Fax: (502) 2383-2101

www.cuestasppg.com

Abogados y Notarios

Guatemala, 22 de junio de 2017

Senores
Consejo
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad Rafael Landivar

Representantes miembros del Consejo de Facultad:

En cumplimiento con la designacién hecha a mi persona como asesor del trabajo
de tesis elaborado por la estudiante Falon Anelisse de la Cruz Morales, con nimero de
carné 1137408, titulada “Analisis de la Legislacién de los Fideicomisos Publicos” se
considera que el contenido de la investigacion se encuentra estructurado conforme a la
normativa de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar
y cumple los requisitos metodoldgicos; en ese sentido, el titulo del trabajo de
investigacion se readecud, quedando de la siguiente manera: “Andlisis de la Legislacion
de los Fideicomisos Publicos y La No Fiscalizacion por Parte de La Contraloria General de
Cuentas”.

Por lo anterior, emito el presente DICTAMEN FAVORABLE, a favor del trabajo de
investigacion realizado.

Agradezco la oportunidad y designacion realizada y sin otro particular, me
suscribo con muestras de consideracidn y estima.

Atentamente,

Abogado y Notario

Manuel Antonio Avendafio Schwank
Abogado y Notario





