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INTRODUCCION

e
El sisterna financiero en Guatemala, y particulamente los bancos v sociedades—

wncioras, ha venido mosirando la fncursidn de nuevos agentes scondmicos, al grado
i en os Gltimos diez afios se ha duplicado.  En ello ha tenido mucho que ver e
ograma de Modemizacidn y las oportunidades de negocios.

Dicho sisterna repregenta para la economia uno de los factores mas mportantes, ya
e es a través de &ste como se financia el aparato productivo del pais v administra los
orros de una buena parte de la poblacién. Lo anterior, constituye su funcion sustantiva,
ro ademdés, realizan una serie de operaciones constitutivas de servicios indirectos a la
pia actividad financiera e intermediadora, como lo son las operaciones internacionales,
rantes, administracién de fondos ajenos, custodia de valores, operaciones de confianza
ras, que en el futuro podran significar una buena parte de s ingresos,

Dentro de las operaciones de confianza, cabe destacar la institucién del fideicomiso,
titucion poco conocida y difundida en nuestro medio, razén por 1 cual me motivé
restigar sobre este tema. Al respecto, en el presente trabajo se hace un andlisis de esta
ura juridica, pero no estudiada desde un punto de vista aislado, sino deniro del
itexio en é.l cual epera; por eso hacemos una relacion del sisterna financiere v bancario
+ forma como desarrolian este producto. '

Es indudable que el fideicomiso es un servicic importante para las entidades
warias, pero es necesario que desarrollen una conducta activa a fin de atraer a Iz
mitela, consiguiendo de osa manera negocios en los que actie en calidad de fiduciarios,
a fo cual es indispensabic aplicar una estrategia mercadolbgica penetrante, pues las
icaciones practicas de dicha figura han trascendido de la esfera puramente familiar
# extenderse al mundo de los negocios, representando un instramento eficaz ¥
esible, que inchuso Je Hevaria otras operaciones conexas,

D¢ esa cuenta, analizamos en este trabajo de tesis, en su primer capitulo, al sisiema
meiero en s y el papel que juega dentro del comexto econdmico, asi como su
gracion, el marco legal en que opera vy los efectos que ha producido el Programa de

dernizacién del Sistema Financiero Nacional.




En ¢l segundo capitule se estudia al sistema bancario en lo particular,
por los bancos v las sociedades financieras, como principales protagonistas donde
fideicomise. Se analizan su naturalera juridica, sus antecedentes, su clasificaci
hace un detalle de las instituciones bancarias antorizadas parx operar en £l pais, a
la fecha de inicio de operaciones.

En el tercer capifulo abordamos io relative 2 la propia actividad que desarro
instituciones bancarias, siendo 1a fundamental y sustantiva hoy en dia la interme
financicra; pero ademds, realizan ofro tipo de operaciones y prestan diversi
servicios. Se analiza la funcién bancaria como tal, su impcrtancié—, sus caracteristic
aperaciones y los otros negocios que realizan, como los de confianza, entre ¢
fideicomiso.

Para comprender mejor esta insiitucion, en el capitulo cuarto se le estudiz
ambito general; es decir, sus antecedentes, naturaleza juridica, sus fines, objeto, las
intervinientes v su clasificacién,

Necesariamente Guatemnala tiene su historia en cuanto 4] fideicomiso, de ahi
el capitulo cinco se analiza esta figura, pero aplicada a nuestro pas, sus antecer
estructura juridica, objeto, sujetos, obligaciones tributarias v una cuantificacion
cxistente; es decir, cudntas entidades actian como fiduciarias y el capital en giro
ﬁdeicemisos coustituidos.

Finalmente, en el capitulo seis, se estudia el capital fideicometido, como un a
importante a considerar, las formas de aportacidn, la modaiidad de los certif
fiduciarios y la presentacion de un caso préctico para cerrar la investigacion.

Todo lo anterior pone de manifiesto la bondad del fideicorniso, la convenien
su gjercicio y la importancia que representa para las instituciones bancarias. No hay
que a través de esta figura juridica y de la actuacion de aquellas, en su ealid
fiduciarias, se resuclven necesidades y problemas de diversa indole, contribu

significativamente al desarrollo econdmico y social del pais,



CAPITULOI
SISTEMA FINANCIERO

Sistema Econdmico

Para comprender el anilisis del sisterna financiero, es necesario ubicarlo
dentro del contexto de fa economia en general dada su naturaleza e importancia;
de esa cuenta, comenzaremos analizando el sistema econémico.

Las sociedades evolucionadas descansan sobre una diversificada base
econdmica que, accionada por ¢l trabajo humano, engendra una serie de bienes
cuyo destino dltimo es el consumo por sus miembros. Los variados elementos
que participan ¢n la vida econdinica de una nacidn, asi como sus conexiones v
dependencias, se suman en un todo denominado sistema econdmico, donde
destacan fos hombres, que explican la existencia, animan v conducen ¢ sistema.
Con el propésito de producir bienes, éstos se valen de las riquezas y filerzas que
“fa naturaleza les ofrece, interrelacionando y aplicando las reservas de capital,
integrando de esa cuenta la constelacién de factores de la produceién con que
puede contar un sistema.

Las actividades productivas de una sociedad se distribuyen a través de
innumerables unidades productoras que, individualmente, articulan trabajo,
sapital y recursos naturales, con la tendencia a obteuer determinados bienes y
servicios, Las unidades productoras concratan, pues, ¢l fendmeno de Ia division
social del trabajo. La orgamizacidn de tales faciores demtro de las citadas
unidades, asi como la direccién de sus actividades, cabe a personas o grupos de
cardcter privade o piblico, genéricamente denominados organizadores de la
produccion.

Las combinaciones de factores realizadas por ellos se sitfian dentro de un
cuadro de posibles soluciones ifenicas.  Estos constituyen, en realidad, una
multiplicidad de procesos productives, formas de organizacién, efc., accesibles 2
las ymidades preductivas de una determinada época vy regidn.  Las unidades

oroductivas operantes en el cuadro de una nacidn desernpefian,  fanto




1.2

individualmente como por grupoes, funciones que s infegran
funcionamiento global del sistema.  De acuerdo con el papel gue, entre
fendmenos, les cabe en el corjunto del sistema econdmico productivo, cxhibeg
caracteristicas extremadamente variadas y constituyen unidades productoras, por
ejemplo, una floristeria y una industria de calzado.

El analisis scondmico, reconosiendo la diversidad de papeles que
desempenian las muchas unidades de un sistema productive, procura clasificar sus
actividades distinguiendo tres grandes sectores: el primario, que abarca las
actividades que se ejercen proximas a las bases de recursos naturales
(agropecuarias y extractivas); el secundsrio, que refine las actividades
industriales, mediante los cuales los bienes son transformados, les son
adicionados caracteristicas correspondientes a distintos grades de elaboracian; y,
el terciario, que corresponde a ciertas necesidades que son atendidas por
actividades cuyo producto nio tiene expresidn material. La importancia de este
educacidn, diversiones, justicia, etc.), del cual emana al sistema una variadisima
gama de “servicios”, justifica la existencia del sector comeniado.

En este sector de la economia se encuentra ubicado los servicios

financieros, que son prestados medianic unidades pertenecientes al denominado

“sistema financiero™.

Sistema Financiero

La actividad econdmica de las naciones requiere el uso de fondos para su
desarrollo, pero esta actividad necesita de una estructura, un “sistema financiere”
que ponga a disposicién del consumidor v del productor, los medios de pago v de
cobro idéneos para que se den las transacciones de negocios.

El sistermna financiero esti compuesto por instituciones autorizadas para
efectuar operaciones financieras, las cuales se comentan a detalle mis adelante;

sin embargo, es necesario conocer su definicion.



Sistemar

47.;*:-—
Conjunto de principios, normas o regins. enlazados entre st acerce de iy,
cigncia o materia. /1 Ordenado y armdnico conjunto que contribuve o wm@
finalidad

Financiero:

Perteneciente a lu hacienda piblica, a las cuestiones bancarias ¥

bursdtiles o a los grandes negocios mercansiles.

Considerando los elementos que conforman las definiciones anteriores,
podriamos indicar que sistemna financiero es aguel conjunto de instituciones
pertenecientes al sector terciario de Ia economia, que organizadas bajo un marco
juridico, realizan determinadas funciones tendientes al intercambio, fransferencia
¥y distribucion de activos y pasivos financieros, asf como a fa prestacidn de otros
servicios relacionados con la actividad bancaria y de seguros.

Para una mejor comprension, analizaremos los slementos de 1a definicién
anterior:

—  Un conjunio de instituciones, porque ellas son el instrumento a través del
cual se materafiza la prestacién de los servicios, cuya integracion
indicaremos més adelante,

— 8¢ organizan bajo un marco juridico, que fija los limites donde puede
actuar en el seno de una sociedad ccondmica formal organizada y que
permite su regulacién y controi.

—  Pertenece al sector terciario de Ia economia, en virtud de se naturaleza ¥
finalidad, como ta mera prestacidn de servicios.

~  Realizan actividades encaminadas a un fin, como lo son las relacionadas
con eperaciones financieras y de seguros, ademis de Ja prestacion de otro

tipo de servicios afines.

ssorio, Manuel  Diceionario de Ciencias Joridicas, Politicas ¥ Sociales. Pag.. TH),
zal Academia Espafiola. Dicciomario de s Lengua Espafiola. Vigésima Edicidn. 1984, Pag. 1,250.




1.3

Una wvez anabizados lo que gueremos decir con sistermna finaled

Ppasaremos 4 enunciar su integracion, en senbido amplio. @\

Integracidén y estruciura

Para ¢l presente trabajo, pos circunscribiremos al estudio del secto
financicro de Guatemala, que es el que nos interesa en este caso. En ese sentido
este sistema estd dividido en dos sectores: ef formal y el informal. El secto
financiero formal {o regulado} estda conformado por institucioncs cuy:
autorizacion es de caracter estatal, bajo el criteric de caso por caso, y estds
sujefas a la supervision del drgano facultado para el efecto. De esa cuenta, ¢
sector financiero formal abarca uwn sistema bancario v uno no bancarie. E

sistema bancario incluye, en primer lugar, a ka banca central, conformada por L

" Junta Monetaria como autoridad maxima; el Banco de Guatemala comg

responsable de gjecutar la politica monetaria, cambiaria y crediticia; vy,
Superintendencia de Bancos como drgano supervisor. En seguncio lugar, a los
bancos v sociedades financieras; éstas Ultimas, definidas por la ley comc
instituciones especializadas en operaciones de banca de inversion (no captar
depositos y sus operaciones activas son de mediano y largo plazo).

Fl sistemna no bancario se rige por leyes especificas y estd conformado pot
los almacenes gencrales de depdsito, empresas de seguros (captan fondos dej
mercado ¥ los colocan en operaciones de inversion), empresas de flanzas, casas
de cambio y por otras entidades que garantizan o administran fondos de manera
significativa, como ¢l Instituto de Fomento de Hipotecas Aseguradas, Instituto
Guatemalteco de  Seguridad Social v €l Instituto de Fomento Municipal, que es
una entidad esiatal creada con el fin de proporcionar asistencia técnica y
financiera a las municipalidades de toda la repiiblica, en tanto que ¢l FHA cumple
la funcién de realizar operaciones en relacidn con hipotecas constimidas en
garantia de préstamos otorgados con intervencién de las entidades aprobadas a

este sislema,
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Graficamente podemos ilustear ¢l sisterna financiere formal de nudg
pais, asi:
N - N 4 3
Sistema Financiero Format @Q .

JuaMonelara
L Banﬂﬁ e Gualesaah

Superiﬁtenémciz o Bameos
I I
Baces | Socidade iancies| | Awles e Ci | ~Ols
[ .
Almacenes Grales. Otres Casas IG5
de Depsito e Cambic NFOM
.
Empresas de Seguros
y Fanzas
i
FHA

A los bancos y sociedades financieras también se les conoce como
“irtermediarios financieros” quienes captan ¢ 90% de los recursos del sistema.
Esa masa de dinero sc presta a quienes requieren recursos para inversiones o
capital de trabajo. El intermediario financiero realiza una importante faocién de
ahorro/inversion, lo cual se cjemplifica asi: si todos los guatemaltecos pusieran
sus ahorros debajo de la cama, ne habria financiamiento para gue las empresas
contintien produciendo, y no podrian ganarse empleos.

Los almacenes generales de depdsito son recintos, gue no captan recursos,
sino que son wtilizados por los importadores para efecios de bodegaje.  Por
gjemplo, si se importa vehiculos, aguelios los reciben en custodia y le emiten un
certificade de depdsito, para que ce pueda tramitar créditos en el sistema
bancario. Para el caso podria ser que un banco le preste un millén de Quetzales
sobre ese bodegaje de vehiculos, pere se dejaria en garantia el certificado gue

queda pignorado a faver de la entidad bancaria v no se podra retirar la mercancia

co de Guatemala. Boletin Informative No. 145 del 31 de agosto de 1997,




2 menos que Heve la autorizacion correspondiente o ¢f certificado. La institu®dne
fAnanciera puede llegar a retirar los vehiculos con el certificadn si no se le paga.

Las empresas de seguros constituyen un miembro importante del sisterna,
cuya lsbor es facilitar que se den las transacciones en el comercio,
proporcienande tranguilided para trabajar.  Se misidn es asegurar que anmie
cualquier contingencia que ocurra podrin responder.  Por ejemplo, si alguien
importa materia prima (quimicos) de Alemania y se incendiaza o se hundiers en
¢l mar, de no haber seguros y fuera una cantidad imporiante, el importador
quebraria y no podria pagarle a su provesdor, de tal manera que previniendo eso
{2 empresa proveedora se asegura que el importador en Guatemala pague, por Io
que la compaiiia focal tomard un seguro contra cualquier contingencia o riesgo.
Existen seguros de vida y dafios.

Las empresas de fianzas tienen una funcién similar que la de las
aseguradoras, pues de alguna manera cubren una contingencia, en este caso sobre
el cumplimiento de un compromiso. Existen las fianzas de sostenimiento de
oferts, de garantia, de funcionamiento, ete. Por ejemplo, si participa en una
licitacion para un proyecto a desarrollar por parte del Estade, se requiere de la
constitucién de una fianza de sostenimiento de oferta v, al no complirse diche
cotnpromiso, ia entidad estatal puede gjecutar la fisnza correspondiente.

Las casas de cambio tienen como funcién principal facilitar Ia
compra/venta de divisas. En un fnicio operaban de manera informal, lo cual era
ilegal pero posteriormente se estimé importante su funcicnamiento dentro de un
contexto formal, por el papel que jupgarian en el sisterna financiero y para la
econormia.

Por su importancia es conveniente apuntar lo relacionado con el mercado
bursdiil, que es un ligar donde se ponen en contacto aguellas personas que tienen
excedentes de recursos con los que tienen necesidad de efectivo. Se ponen reglas
del juego de como deben ser las operaciones, las cuales son ejecutadas por
especialistas burshtiles {casas corredoras de holsa) que dan asesoria tanto al que

necesita dinere come al que desea colocar. En Guatemala el mercado de valores



practicamenic ha desarrollado meipientemente el mercado de capitales. Causasgg{)

que explican porque la Bolsa no se ha desarrollado son: competencia de la banca
en el mercado de dinero, resistencia empresarial a proporcionar informacion
financiera, sociedades cerradas 2 circulos farniliares y falta de confianza para
entregar informacion por temor a perder ¢l control de fas mismas.

Por su parte, el sector financiero informal est constituido por instituciones
que realizan intermediacién financiera, cuya autorizacién responde a una base
legal genérica (Codigo de Comercio} y que no se encuentran bajo la vigilaneia y
supervision de la Superintendenciz de Bancos. Los intermediarios financieros
que conforman este sector, usualmente innovadores, proporcionan servicios que,
en su mayoria, estdn reservados al sector regulado, cayendo en algunos casos en
ilegalidades. Entre estos operadores podemos mencionar a los “off-shore™)’ que
financian operaciones de comercic exierior en el pais; las  financiadoras
comerciales, asociaciones de crédito, compafiias emisoras v operadoras de tagjetas
de crédite y débito, cooperativas de ahomo y crédito, orgamizaciones no
gubernamentales y otro tipo de cooperativas que propotcionan diversos servicios

financieros en las dress rurales.

ntidades constituidas en ef exterior, por lo general en paises denominados paraisos fiscales, como
os, Islas Gran Caimdo, Panamd y ofros.




Para tlustrar de mejor manera o anterior, presentamos el cuadro sig

Sistemna Financiero Informal

p— pss—
uciones Oviass Endidades
Auxiliages de Crelite

1 ]
Empresas Avalistas Balsas de Valores |
Protectora; de Crédito] Particulaces i anas de Bolea |

S—— S _—
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.
Ventanitlas de
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} Firancladoras

: Cou;eﬂ!ivas
#e Akorro y Crédito
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Habiende analizado el sistema financiero en general, nos centraremos en el
sisterna financiero formal, en virtud que es en este donde la institucidn del
fideicomise se desarrolla, por ser nuesiro fema central.  En ese sentido, la

integracion del sistema citado, a la fecha, estd compuesto por:

Integracién del Sisterna Financlero Formal en Guatenala

BE.

Bauncos 34
Sociedades Financieras 20
Abm. Grales, de Depésito 16
Empresas de Semmos 15
Empresas de Flanzas 3
Casas de Cambio 7
Otros 3
Total 109
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servicios mds efectivos con [a ayuda de la tecnologia, al grado que las fronteras

entre los paises estdn practicamente desapareciendo, dando paso asi a la
globalizacién de los mercados, entre ellos, el que atiende al sector que
analizarmos,

La importancia indicada radica en ia naturaleza misma de la Rancién que
desmrolia ef sistema financicro, ya que es el canal que coadyuva al desarrollo de
la economia, financiando proyectos con recursos capiados de las personas que
poseen excesoe de liquidez. El cfecto de la canalizacion de los recursos hacia
actividades productivas, se traduce, en buena parfe, en el crecimisnto de la
economia y por ende influencia la balanza comercial y otras variables econdmicas
come el empleo, tipo de cambio, ete.

Por aparte, este sistema desempefia también un papel importante en el
logro de los objetivos de estabilizacién y erecimiento econémico de un pais. Este
sector no solo influye sobre los montos totales de ahomro e inversidn, sino
también sobre la eficiencia en la asignacién de los recursos a los proyectos de
inversién. Algunos pafses han utilizado una estrategia intervencionista para
estimular el crecimiento, ofros, en cambio, han seguido una estrategia financiera .
diferente, basada més en los mecanismos de mercado para alcanzar los objetivos
de promover y movilizar ¢} ahorro, Tograr una asignacion eficiente de los fondos
invertibles v mantener fa estabilidad econdmica.

En los altimos afios, varios paises en desarrollo han reemplazado su
estrategia intervenciogista por una basada en las fizerzas del mercado, situacion
que no ha sido ajens al caso de Guatemals. En efecto, a finales de los afios
ochenta se inicid el reemplazo de la estrategia intervencionista por ana basada en
fos mecanisrmos de mercado, mediante un proceso de modemizacidn del sistema

financiero que se inicid con la adopcién de dos medidas de trascendsntal




tipo de cambio fitera determinado por las fuerzas del mercado.

Este proceso continud fortaleciéndose mediante la adopeidn de otras
acciones y se formalizé cuando ta Junts Monetariz aprobd, en septiembre de
1993, la matriz def programs de modemizacién financiera nacional, la cual se
habia disefiado en coordirmacién con ¢f Banco Interamericano de Desarrollo
{BID}. Mais adefante se hace referencia en detalie a dicha matriz.

En Guatemala, no cabe duda que los bancos del sistema constituyen el
corazoén det sistema financiero, por €l nivel de activos gue operan y la hegemonia
respecto de fas otras entidades.  La tendencia, es la de formacién de grupos
financieros, que prestan una diversidad de productos, asi tenemos, por gjemplo, €l
Grupo Industrial, la Corporacién de Occidente, & Grupo G & T, ef Grupo
Financiero del Pafs, etc. Estos grupos estin conformados por entidades reguladas
y no reguladas como: banco, sociedad financiera, almacenadora, aseguradora,
afianzadora, casa de cambio, casa de bolsa, arrendadora, cmpresa de aval,
empresa de leasing, tarjeta de crédito y otras que giran alrededor del banco v de
una organizacion de cardcter corporativa, con una estrafegia Gnica, en fincidn de

1a naturaleza de los servicios que prestan cadsz una de los integrantes del grupo.

Mareo Legal del Sistema Financiero

El sisterna financiero guatemalieco se encuentra regulado, principalmente,
por la Constitucidn Politica de la Reptiblica, Ia Ley Organica del Banco de
Guatemala, Ia Ley de Bancos, la Ley Monetaria, ia Ley de Sociedades Financieras
Privadas, la Ley de Dmpresas de Seguros, la Ley de Almacenes Generales de
Depasito, ¢l Decreto 22-36 {casas de cambio), la Ley Orgénica del FHA vy otras.

Colateralmente, le son aplicables, en o case de entidades estatales, sus
ieyes organicas especificas v otras como la Ley de Conirataciones del Estado, la

Ley Organica del Presupuesto, la Ley de Responsabilidades, etc.



Por aparte, a todo ¢f sistema financiero le es aplicable o} Cddigo reblgario \4‘“ ) /}
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v las leyes fiscales ordinarias, ya que son sujetos pasivos de impuestos y bjﬁ}:‘s:/ o
de retencion.  Adwionalmente, se aplica también las demas leyes ordinarias, ;:ra
forma supletoria, dentro de las que podemos citar el Cédigo Civil, ¢l Codigo
Procesal Civil y Mereantil, el Codigo de Comercio, el Cddige de Trabajo v las
demas feyes y reglamentos aplicables.

Ademas de lo expuesto y haciendo un andlisis mas especifico, podemos
decir que el marco furidico que rige las operaciones de las entidades comentadas,
establece para el sisterna bancario una estructura de banca central, con leyes
especificas que regulan cada una de sus actividades, de 12 forma siguiente:

- El articulo J° De lz Ley de Bancos considera que inicamente las
entidades debidamente autorizadas podrin efectuar legalmente, dentro del
territorio de la Repiblica, negocios que consistan en el préstamo de
fondos obtenidos del publice mediante el recibo de depdsitos o la venta de
bonos, titulos w obligaciones de cualguier otra naturaleza, ¥ serdn
consideradas para los efectos legales como instituciones bancarias.

- Bl articuio 1° de la Ley de Sociedades Financiera, define a la las
sociedades financieras, como aquelfas instituciones bancarias que actltan
como intermediarios financicros especializados en operaciones de banco
de inversién. Promueven la creacidn de empresas productivas mediante la
captacién y cavalizacion de recursos internos y externos de mediano y
large plazos; invirtiéndolos en cstas empresas, ya sea en forma directa al
adquirit acciones o participaciones; en forma indirecta, otorgindoles
créditos para su organizacién, ampliacién v desarrollo, modificacidn,
transformacion o fusién, siempre que promuevan el desarrollo ¥
diversificacién de la produccién.

- El articulo 1° de a Ley de Almacenes Generales de Diepdésito, las define
come empresas privadas con carbcter de instituciones auxiliares de
erédito, constituidas en forma de sociedades anénimas, cuyo objeto es ef

depdsito, la conservacion v custodia, el manejo v la distribucidn, la




1.5

prenda, coando asi o soliciten los interesados.  Solo los almacene

generales de depdsito pueden emitiy estos titulos, mismoes que serdt
transferibles por simple endoso,

La Ley de Empresas de Seguros fija las normas para la constitucion
organizacion de tales empresas. El artienlo 1° prohibe €l funcionamientc
en el pais de agencias o sucursales de empresas aseguradoras exiranjeras
por lo que ¢! mercado asegurador guatemalteco estd  compuestc
exclusivamente por empresas nacionales.  Fl reglamento de dicha Iey
establece, en ¢l articulo 1°, gue las empresas privadas, estatales y
semiestatales de seguros de naturaleza mercantil son aquellas que, cor
fines de lucro, se dediquen al negocio del seguro, del reaseguro o de

ambas actividades.

Programa de Modernizacién Financiera

El procese de Hberalizacion financiera mencionada, se ratifico y formalizé

en septiembre de 1993, mediante fa resolucidn de Junta Monetaria JM-647-93,

que contiene la matriz del Programa de Modernizacién del Sistema Financiero

Nacional, estableciéndose cursos de accidn especificos con el proposito de

alcanzar los objetivos fundamentales siguientes:

La estabilidad monelaria para ¢l crecimiento y desarrollo econdinico, cuyo
objetivo es propiciar el marco legal y reglamentario, v asegarar Ia politica
financiera que promueva el crecimiento y desarrolio de la economia
nacional, en un ambiente de estabilidad monetaria y de precios.

La hiberacidn financiera y diversificacion de iz oferta de producios y
servicios bancarios, cuyo objetive es propiciar ¢l marco legal v
reglamentario para asegurar la politica de supervisidn financiera que
permite liberar a los instituciones bancarias para que puedan efectoar otras

speraciones de naturalera bancaria con ef fin de diversificar su oferta de



propiciar su mayor competitividad nacional e infernacional,
- Fortalecimiento de la normativa prudencial, cuye obietivo es el de darle

cummplimiento al articule 133 de la Constitucion Politica de Ia Repablica v
la legislacion bancaria atinente, con el propésite de desarroliar
instrumentos y mecanismos mediante normativa de indole prudencial, bajo
un enfoque preventivo y de autoregulacion de las instituciones conforme
normas dictadas por la autoridad correspondiente, para velar per Ia
solvencia y solidez del sistema financiero.

- Modernizacién de la supervisidn financiera, cuyo objetivo es asegurar el
marco legal, régtamemarie ¥ de politica de supervision financiera que,
bajo un enfoque preventivo v de autoregulacién de las institucicnes,
modernicen y fortalezcan la capacidad de Iz Superintendencia de Bancos
para anticipar, prevenir y actuar oporiunamente con el fin de corregir
siteaciones ¢ practicas que puedan poner en riesgo 1a liquidez, solvencia ¥
solidez de lag instituciones f{inancieras.

— . Regulaciones del mercado de valores v de capitales, cuyo objetivo es
propiciar €l marco legal necesaric que facilite el desarrollo de este
mercado.

Hoy en dia, podriamos indicar que, en general, esas acciones y objetivos
kan sido alcanzados y cumplides, toda vez que se ha lievado un programa de
estabilizacion econdnica consistente, a iravés de la politica monetaria, canbiaria,
crediticia v fiscal, traducido en la liberalizacidn de tasas de mterés, reduecion
gradual de encajes bancarios, mavor informacidn financiera al piblico, fa Junia
Monetaria no puede autorizar que el Banco de Guaternala otorgue financiamiento
directo o indirecto, garantia o aval al Estado, se lberd ¢l régimen cambiario, se
pormitié a las entidades realizar operaciones que no estin explicitamente
previstos, se facilits la adqguisicidn de acciones entre instituciones, se flexibilizd
las condiciones de entrada de nucvas entidades, s6 emitié la nosmativa pradencial

basica como ¢l reglamento de valuacién de activos crediticios, de prorrogas v
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Rasilea, se emitié la Ley del Mercado de Valores v Mercancias; sin embargo Y
quedan pendientes algunos aspectos como lo refacionado con las eliminacion dol
principic de concentracitn de divisas, la recepcidn de depésitos en moneda
extranjera y la conformacion tenica de la Junts Monetads, aspectns que no se
han llevade a la practica més por sttuaciones politicas que de orden técnico.

Cabe agregar, que actualmenie se esté negociando ef “sectorial financiero
"% con los organtismos financieros internacionales, que podria inchair una nueva
legistacion que modernice ¢} sistema financiero a las pricticas internacionales v

facilite la prestacion de servicios y su control,

¥ Se refiers a los compromisos del Gobiemo de Guatemala, de realizar determinadas acciones como
condicidn necesaria para el desembolso de créditos del exterior con ese fin,



CAPITULO U
SISTEMA BANCARIO

Drefinicion .

Sergio Rodriguez Azuero® define al Sistemna Bancario como ¢ “conjunto
de autoridades, enfidades ¢ instituciones gue sefialan las normas, realizan y
controlan la infermediacidn en el erédito”,

Decimos que los bancos y demds entidades financieras integran un
“sisterna”, porque constifuyen un  conjunto  de unidades entrelazadas
armonicamenie, cuya funcién general es la prestacién monopdhica de Ia actividad
intermediadora vy creadors del crédito y prestacion de servicios conexos. De
mode gue tenemos un conjunto de cosas que ordenadamente relacionadas entre s
contribuyen a determinado objetivo.

Esta caracteristica esencial de Ja banca moderna no debe perderse de vigta
en ninghn momento y exhibe una de sus connotaciones basamentales. Y ello es

asi por varias razones, entre ellas:

a} Porque el Estado organiza la prestacidn del servicio financiero teniendo
presente esa actuacion ordenada de las distintas unidades tendientes 2 wn
objetive comtn. Por ello otorga a esas unidades el privilegio de su
actuacién monopolica, esto es, Hmitada a las unidades “sutorizadas” porel
Estado. Hoy ya no se puede dedicar a la actividad bancaria y financiera
sninguna empresa sino tiens, previamente, la autorizacién estatal para ello,
la cual, en casi todos los casos, la otorgan los bancos centrales.

b Porque para ¢ Estado contemporineo la organizacion de este sisterna es
una pieza fundamental de su politica econdmica, ya que e5 esencial el
control de 1a meneda y ¢l el crédito cuya creacién no puede gquedar en

manos de particulares sin controt alguno.

1o Rodriguer Azuero. Contratos Bancarios. Biblicieca Felaban. Pag. &7
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<) Porque todas esas unidades operan sobre ka base de la “confianz)
publico, respaldadas por esa autorizacién que oforga ef Estado. De mo
que cuando se destruye una de esas unidades, por o general, sc afects tndc,;
el sistema, toda vez que éstas actian entrelazadamente manteniendo enlre
eHos relaciones de mayor importancia.

dy Porque los bancos, para el mejor desenvolvimiento de sus actividades
actian complementdndose entre si.  Se transfieren fondes, se prestan
dineros, s¢ otorgan garaniias, se unen para realizar operaciones de

importancia, ate.

Antecedentes
Origen:

 La actividad bancaria ha venido desarrollandose a través del tiempo y su
evolucion ha estado detenninada por una serie de hechos v acontecimientos que
han propiciado que‘ hoy dia sea una funcién profesional,

Asi, en la antigliedad, “los cambistas adquirieron impostaneia, como en
Grecia, donde recibian depdsitos y efectuaban papos por cuenta de sus clientes.
En s edad media, 12 orden de los Templarios, fundada en 1118, se convirtid en
banquero del Papa y de muchos reyes y principes. En 1407 se funds en Génova ol
primer banco piblico, Ia Casa de San Jorge, con dos secciones, una encargada de
recibir depdsitos v la otra encargada de administrar Ia deuda piblica de (énova.
En la ciudad de Toscana se institny6 el uso de I lstra de cambio, el giro v el aval.
En Venecia se regulan las operaciones bancarias y se exige caucion (flarza) por el
manejo de fondos. En los siglos X1y XIII, surgen v se desarrollan los montes de
piedad, a quicnes se les permitié pagar v cobrar intereses sobre depdsitos ¥ los
préstamos.  En la época del mercantilismo (1450 — 1750), surgen los bancos
propiamente dichos, guienes popelarizan el uso de la [etra de cambio, del pagaré y
del giro cambiario, en sustitucion del dinero, para efectuas pagos locales ¥ en
otros lugares. Fn inglaterra, los orfebres, que haclan fambién de cainbistas,

inictaron el sistema de pagar intereses por los depdsitos de dinero que recibian e



cual marca un paso importanie en la evolucion bancaria, como es el de haber

creado el billete de banco, que ha contribuido a facilitar los pages, aunque trajo
cousigo ia posibilidad del abuso de emisiones excesivas, con los problemas
monetanos que clio acarrea. No obstante que ¢f Banco de Inglaterra tuvo desde su
creacion algunas caracteristicas del banco central moderna, fue hasta el siglo XIX
cuando se le concedid definitivamente la exclusividad de la emisién monetaria™,’

La esencia de la banca, a lo largo de {os afios ha tenido un factor comin “et
dinero”. Histéricamente se ha empleado una gran variedad de mercancias como
medio de cambio: ganado, tabaco, aceite de oliva, cerveza, licores, cabwe, hierro,
oro, plata, anillos, diamantes y cigarrillos entre otros. Ya en el siglo XIX, por los
inconvenientes que mostraban los elementos citados, el dinero-mercancia se
limitaba a los metales. La mayoria de fas clases de dinero empleados tendian 1 ser
valiosas o utiles por si mismas. La edad del dinero-mercancia dejd paso al dinero-
papel, de tal manera que hoy Ia esencia del dinero, sn naturaleza infrinseca, queda
al descubierto.  El dinero como tal y no como mercancia, no se busca por si
mismo sino por las cosas que se pueden comprar con 6. No se desea consumir

" dinero directamente, sine mas bien, utilizarlo desprendiéndose de €. Fl dinero
viene a ser unz corvencion social ariificial, por su conveniencia como medio de
camio,

Finalmente, hoy es la era del dinero bancario; es decir, de los cheques
firmados contra un depdstio en nn banco u otra instmcicn financiera, habiendo
evolucionado al use de tatjetas de crédito, de débito, de transacciones electrénicas
y del manejo de derechos, a través de Ja banca del futwo, utlizando chips
especializados con débitos y créditos 2 las cuentas antomaticamente, sin el uso de

cheques o tarjetas, atin internacionalmente.

7 Carlos Gonzilez Atévalo, Sistems Bancario Medermo.  Textos Ecosémicos No. 2. Departamento de
Publicaciones, Facultad de Ciencias Econdmicas, Universidad de San Carlos, 1978, Pag. 1.
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La actividad bancaria de Guatemala

Esia actividad se remomia a los lismpoes florecientss de la cultura maya
subsigwentes culturas mayenses, cuyas opesaciones mercantiles se hacian con
base en el tueque y especies monetarias naturales. Hasia 1z llegada de los
colonizadores espafioles y durante fos primeros afios del pobiemo peninsular, en
las pobiacionss indigenas del pais se siguieron utilizande como moneda ¢l maiz,
las semillas, el cacao v, en algunas regiones, los cocos.

Durante la propia época colonial, especialmente durante los primeros
tiempos, no obstante haberse adoptado of sisterna monetarioc espafiol, en algunas
reglones se siguieron utilizando las semillas de cacao, que servia principalmente
como moneda fraccionaria.

El sistemna monetario espafio] que se trasladé al continente americano se
basaba en el real como unidad, En 1497 se acufiaron monedas de plata con valor
de ocho reales, que se conocieron come “pesos” y “duros™. Ademds, se trajeron
de Espafia piezas de oro, stendo Ia mds cormin Ja “onza” o “doblén”, equivalente a
16 pesos de plata, acuftada por primera vez por Felipe I, en 1615. En general, la
situacidn monetaria gue sirvié al desarrollo de las actividades comerciales de
Chuatemala no fue muy satisfactoria durante el perfodo colonial, pues se prestaba a
la confusion vy al desorden.

BPrespués de la independencia v hasta la revolucién liberal de 1871, la
moneda corriente de Centre América fue casi Ia misma que dejaron los espaiioles,
En 1869, €] gobierno de Guatemala adoptd el sistema decimal como base de la
moneda, de modo que e peso de oro se considerd dividido en eéntimos, en lugar
de 8 reales, con un valor aproximado af ddlar oro de Estados Unidos de América.
En marzo de 1874, durante el gobierno liberal producto de la revolucidn de 1871,
se¢ fundd el Banco Nacional de Guaterala, con wn capital esttmado de dos
millones de pesos, producto de fa venta de parte de las propiedades que Ia
administracidn piiblica de la €poca confised a ka {glesia Catolica.  Este primer
banco fue autorizado a efectuar operaciones hancarias regulares, incluyendo Ia

emision y cireulacion de billetes de curso legal, gerantizados por el gobierno
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contrs efectivo ¢ documentas, con vencimienio 2 un plazo no mayor

meses. También acostumbré dar dinero prestado, més o menos al 6% anual, coiﬁé

garantia hipotecaria, para competir con los banquers v cornerciartes privado
individuales que hacian una especic de negocio bancario en similares términos,

Sin embargo, en 1876 dicho banco estatal suspendio los pagos en especie
contra la preseniacién de billetes de banco y se ordend su liguidacion, dejando de
existir el mismo afio. Al afio siguiente (1877), se fundd ¢! Banco liternacional ¥
en 1878 se cred el Banco Colombiano, ninguno de los cuales subsiste. Poco mas
tarde (1881), se (undd en Quetzaltenango el Ranco de QOceidente, que todavia
existe,

Ya er el presente siglo, la penditima reforma monetaria involueré medidas
econdmicas, especiaimente de reajuste fiscal, que permitieron, en 1928, ¢l tipo de
cambio oficial y de mercado se situara al uno por uno, al mismo ticmpo que se
estabiecia una nueva unidad monetaria. Mientras que en 1870 el valor oro del
pesc fue equivalente al del dolar de los Estados Unidos de América, en 1924
apenas valia entre un centavo y medio v dos centavos de délar. Con el
surgimiento del Quetzal se retorné a la paridad de 1870,

Dos instituciones bancarias surgieron antes de la ditima reforma monetaria,
que son el Crédito Hipotecario Nacional, en 1930, y ¢l Banco de Londres v
América del Sur, en 1936, denominado hoy como Lioyds Bank PLC, Sucursal
CGuatemala,

Después de la reforma monetaria de 1916, que instituy6 el Quetzal como
unidad monetaria, no fue sino hasta 1945 cuando, como resultado de la revolucién
del afio anterior, baje el gobierno del presidente Arévalo, se produjo la Gltima
reforma monetaria y econémica-financiera, cuyo marco legal ain estd vigente.
Ademds de haberse establecido of sistemz de Banca Central, se emitid nueva
legislacion en materia monetaria y bancaria, Estz dltima incorpord los progresos
mds avanzados de dicha época en materia de teoria ¥ précticas bancarias, con la

suficiente  flexibilidad para dotar al sistema bancario guatemalteco de la
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plataforma juridica necesaria para propiciar su desarrollo, aue ha lograde
ahora.
La legislacidn emitida en esa época es la que regula las actividades;

- - - . . 8
bancarias en [a actualidad, excepto por las reformas introducidas.

2.3 Derecho Bancario
Definicion

Manuel Boseta Pont” define at Derecho Bancario como el “conjunty de
normas e derecho piblice y privado que regultan a los bancos ¥ a su actividad
econdmica.”

Por su parte, Francés Whitney'® dice “que es la rama del derecho que cuida
de 1a disciplina jJuridica de Ia moneda y del crédito, haciéndose objetivo a través
de vetos, drdenes y recomendaciones a los que toman la moneda vy ¢l crédito
como objeto de sus negocios”.

Naturaleza juridica

Mucho se ha discutido cn fommo 2 la naturaleza juridica det Derecho
Bancario y sobre la funcién que realizan los bancos, asi tenemos gue algunos
opinan que pertenece al derecho pablico v otros al derecho privado, cada quien
fimdamentando sus pumtos de vista.  FEn o particular, sostengo la fesis que
pertenece a ambos, segén las circunsiancias de su anlisis. Para fundamentar esta
tesis nos referimos a fo indicado por Gabino Fraga,'’ quien indica que “Derecho
Pablice es el conjunte de normas que rigen la organizacién del Estado v la
actividad de ésta directamente encaminada al cumplimiento de las atribuciones
gue al mismo corresponde”, tmentras que “Derecho privado es el conjunio de
normas que rigen las relaciones eatre los particulares y es aplicable a aguellas en

que el Estado intervieps, cusndo la actividad del Estado no afecta

® Banco de Guatemala. Revista Banea Central No. 12, 1692, Péagina 72,

® Roseta Port, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Editorial T ecnios, Madrid, 1978. Pag. 443,

¥ Whitney, Frances. The American Currency History, publicade por ¢} Servicio de Informacion de US.A.,
sin gditorial si fecha.

1 Gabino Fraga. Derecho Administrative. Editorial Purrba, México, 1984,
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generales.”

Eduardo Ortiz Ortiz'? define al Derecho Publico “al que regula Ia actividad
del Estado, mediante ¢f conferimicnio de privilegios especiales, principalmente
de mando, o la imposicion de sujeciones también especiales en proteccidn directa
del interés piblico y eventualments refleja el interés particular™ Al Derecho
Privado lo define come “el ordenamiento juridice que, inspirade prevalentamente
en la armonizacién y en la imposicién de los intereses individuales, rige las
relaciones entre los agentes privados, en cuanto ejercen, en un clima de libertad,
actividades de caracter piblico.”

Considerando las definiciones anteriores, estimamos que el Dereclio
Bancario contiene normas de derecho piblico y de derecho privado, ya que Ta
gran importancia econémica de los bancos, y de su funeién, ha determinado que
se encuentren sometidos a un régimen de autorizaciones, de conirol y supervisicn
y de condiciones imperativas de contratacién que han generado la aparicion
juridico-piblico para la banca privada, al lado del estatuto que le corresponde por
su condicion de empresarios mercantiles. Es por ello por lo que el Derecho
Bancario puede definirse como el conjunto de normas de dereche piiblice y
privado que regulan a los bancos y a su actividad econdmica.

Tomando en cuenta la importancia de los servicios bancarios, 1a prestacion
masiva de los mismos y la necesidad con que son demandados por log
particulares, muchas legislaciones han considerado que ¢l servicio bancario s un
servicio pablico, de aquellos que obedecen 2 la necesidad peperal de la
comunidad que debe ser satisfecha forzosamente y de cuya utilizacién no puede
prescindirse.  De manera que, ain en los casos en que la legisiacion reconozea
que es una actividad privada, ello solo conduciria, para quienes aceptan esta tesis,
a que sc trate de un servieio piblico prestado per particulares. En esa forma,

coma servicio priblico y por esa sola circunstancia, suele ser susceptible de wna

iduardo Oitiz Ortiz. Derecho Administrative. Facultad de Derecho, URL., 1976, Tesis
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2.4

rigida intervencion estatal dirigida 2 ordenarlo, regularlo, imponer condici

las cuales debe presiarse, elc,

Aparte de la “teoria del servicio publice”, subyace el papel que los bancos
juegan en la economia, por cuando crean dinero a través de los depositos
realizables por medio de chegues ¥ por la mecinica de los préstamos abonados a
cuenta, haciendo medios de pago adicionales, distintos a aguelios creados
directarnente por el Estado por la via de la emision. La emisién de dinero
primario estd reservado al Estado, a (ravés de la Banca Central, atendiendo al
“principio de soberania monetaria”, Dicha soberania se traduce en la posibilidad
de regular el sisterna monetario v especialmente los bancos que creadores como
son de moneda, s6lo pueden serlo, en la medida en que el Estado se los permita y,
en todo caso, dentro de las limitaciones que &l imponga. Ademds, fos bancos
aparte de ser creadores de dinero v distribuidores de crédito, manejan un
importante volumen de shorro de la comunidad, Io cual explica la necesidad de
garantizarlo en la mejor forma, teniendo en cuenta su profunda resonancia social,
Como consecuencia de ello, las resiriceiones que usualmente son impuestas a las
entidades bancarias pueden sintetizarse en: la autorizacion previa, la normativa
prudencial y su supervisidn directa v Iz imposicién de sanciones.

Por aparte, cuando los bancos celebran contratos con sus clientes, derivado

de las operaciones propias de su actividad, es cuando acttian dentro del campo del

derecho privado.

Clasificacion

Diversos criterios existen para clasificar 2 los bancos.  Asimismo, cada
autor realiza la clasificacién a sn manera, v atn llama con el mismo nombre, a los
bancos que otros autores sefialan de diferente forma, dependiendo del Estado que
se trate. La clasificacion que aqui daremos, obedece a una visién del ponente de

esta tesis, atendiendo a las circonstancias de nuestro pals.
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*  Seghn su naturaleza juridica:

con una ley organica propia, cumpliendo an objetivo especifico, atendiendo a
algin sector en especial. Bl Estado nombra a sug awtondades; como gjemplo
podemos citar a Ei Crédito Hipotecario Nacional,

Bancoes privados: son propiedad de particulares, organizados conforme
a la ley y su escritura de constitucién. La mayoria de estos bancos en nuestro
pais atienden a varios sectores de !4 economia v atn no se ha explotado
convenientemente los nichos de mercado como tales, probablemente por lo
pequefio del misrno. Como ejemplo tenemos ef Banco de Exportacion, 5.A.,
el Banco de Occidente, 5.A., etc.

Bancos mixtos: son aquellos donde existe aporfacién de capital de los
particelares y del EHstado, siendo ‘compartida su administracicn. Comeo
gjemplo podemos citar al Banco de los Trabajadores.

s Segilin su tamafic (en funcion de sus activos):?

Bancos grandes: son aquellos cuyos activos son mayores de dos mil
millones de Quetzales, atendiendo a una metodologia de chleule como fa que
tiene Ia Superintendencia de Bancos de Guatemalz. De acuerda con esta
metodologia, algunos bancos grandes son: el Industrial, S.A. (Q. 3,130
millones), Granai & Townsen, S.A. (Q. 2,543 millones), de Occidente, S.A.
(Q. 2,474 millones) y el Continental, $.A. (Q. 2,535 millones).

Bancos medianos: son aquellos cuyos activos se encuentran entre los
mil y dos mil millones de Quetzales; como ejemplo podemos citar a ios
bancos: del Agro, S.A. (Q. 1,924 millones), de Exportacidn, S.A. (Q. 1,543
millones), del Café, 5.A. (Q. 1,890 millones), Reformador, 8.4, Q. 1,532
millones} v otros.

Bancos psquefios:  son aquellos Cuyos activos no superan los mil

millones de¢ Quetzales. Entre eflos tenemos a los bancos: Intemacional, 8.A.

hace la aclaracidn que esta clasificacion es dinamica, pues cambia en funcién de los cambios que se
ucen €3t los activos de [as entidades,
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{Q. 925 mallones), de la Construccidn, S.A. (. 961 millones), del
S.AL Q. 853 millones) v otros.
Sepin su actividad:

Banco central: s el que desarrolla actividades de banca eentral, como e}
Banco de Guatemala, cuya funcidn esta definida en el articulo 133 de Ia
Constitucion Politica de a Repiiblica v su ley organica. Dentro de algunas
fimciones especiales de banca central estdn las de dictar normas en materia de
moneda v de cambios, la emision de moneda y bilietes, ser banco de bancos,
ser agente financiero del Estado, ser depositario de las reservas
internactonales, y otras.

Bancos comerciales: son agquelios que se dedican a la funcion bancaria
y a la prestacidn de servicios financieros. Alpgunos de éstos son los que
mencionamos en el apartado anterior. Independientements de la funcién
econdmica, buscan la obtencion de ganancias.

Segin el aleance de sus operaciones:

Bancos comerciales e hipotecarios: son aquellos que estin facultados
para recibir depdsitos del pliblico v prestarlos a corto, mediano vy largo plazo,
Ejemplo de los mismos son los indicados anteriormente.

Bancos de ahorro y préstamo para la vivienda familiar: son aquellos que
se dedican exclusivamente 2 la captacién de fondos més estables v a Ia
colocacion en el fomenio de vivienda, tienen la caracteristica de tener una ley
especifica. Como gjemplo podemos citar a Vivibanco, S.A.

Bancos de inversidn: denominados sociedades financieras de acuerdo
con e Decreto Ley 208, v son aguellos que la captacion del piblico
dnicamente la pueden hacer por la via de las obligaciones financisras (bonos
¥ pagarés} v la colocacion de los fondos a mediano y largo plazo. Algunos
ejemplos son: Fimanciera Guatemalteca, 5.A., Financiera Industrial, S.A., ete.
Segiin el Zmbite territorial:

Bancos multilaterales o intemmcionales: son propiedad de diferentes

Estados, nacidos peneralmente de convenios intemacionales. Como gjenplo
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Integracion Econdmica.

Bancos nacionales: son los constituidos y que operan en Gusiemala,
que pueden ser piblicos, privados o mixtos. Ejemple de ellos son log
mencionados con anterioridad.

#  Segin la funclén que desempefian en la tramitacién de préstamos:

Conforme crece la actividad ccoudmica en el pais, ia demanda de
créditos se hace cada vez mayor, asi también los montos. El articulo 91 de la
Ley de Bancos prohibe a las entidades bancarias conceder créditos a una sola
persona gue exceda el 20% de sn capital y reservas de capitai: en ese senfido,
cuando hay un demandante de un crédito significativo, varios bancos se
juntan con el propésito de otorgar el crédito por el monto solicitado sin
transgredir la fey, a los gue se les denomina “créditos sindicados”. De esa
cuenta tenemos:

Banco administrador: es el comisionado para actuar como
administrador del crédite sindicado, en los términocs de los contratos
respectivos. Este se encarga de cobrar los inlereses v distribuirlos conforme
la participacién de cada banco.

Bancos participantes: son aquellos que participan en el otorgamiento
del crédito, aportando una parte en ¢l desembolso del mismo.

®  Por su origen:
Bancos nacionales: son los constituidos como persenas independientes.
Suctrsales de bancos extranjeros:  son aquellos constituidos en el pais,

Guya casa matriz se ubica en el extranjero,

Integracitn del Sistema Baneario en Guaiemala
Actualinente operan en Guatemala 34 bancos {excluyendo al Banco de
Guatemala y al BANVY este dltimo en procesa de lignidacidn). De tales bancos,

30 son privados, | es mixie, 2 som sucursales exfranjeras v 1 es estatal.
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Asimismo, operan 20 sociedades finsnciemas {que son bancos de inve ﬁq\g;;;_
: - + . . g
stendo todas privadas {se excluye CORFINA, en virtud que por su situacidnAf
financiera ya no opera, sungue no esté en proceso de lguidacion). J

La tntegracion de las entidades citadas, asi como la fecha en que iniciaron

. . 4
operaciones, es la siguiente:’

BANCOS FECHA DE APERTURA
Die Oecidents, 8.A. 25-05-1881
Agricola Mercanti] de Guai., S.A. 01-07-1946
Tiel Agro, S.A. 16-05-1958
Ivmobiliario, S AL 13-12-1958
Granai & Townson, S.A. 03-09-1962
Industrial, S.A. 17-06-1968
De Desarrolio Rural (exBandesa) 03-05-1971
Die Biéreito, 5.A. 15-02-1972
Internacional, 8.A, 12-07-1976
Metropolitano, 5.4, 09-10-1978
Del Café, 5.A. 16-10-1978
De Iz Construccion, S.A. 13-06-1983
Del Quetzal, 5.A, 13-11-1984
Exportacion, 5.A. 16-12-1985
Promotor, S.A. 26-09-1986
Continental, S.A. 13-10-19%0
Reformador, S.A. 26-11-1990
Uno, 8.A. 04-03-1991
e BANCOS L 5 | FECHA DE APERTURA
Muitibanco, S.A. 02-03-1992
Corporativo, 5.A. 01-06-1992
Empresrial, 5.A. 14.12-1992
Del Nor-Oriente, S.A. 31-05-1993
De Comercio, 8.A. 01-06-1993
Vivibanco, $.A. 22-11-1993
De la Repablica, S.A. (7-02-1994
SCLB.A. 26-01-1905

" Superintendencia de Bancos. Boletin mensual de Estadisticas del Sistema Financiero No. 63, mes de
marzo de 1998,
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BANCOS

FECHA DE APERTURA

Arsercang, 5 A, 20-03-1995
Privado para €l Desarrolio, S.A. 17-05-1995
Die Antigua, S A, 27-07-1997
De América Centrad, 5.A. 29-12-1997
De los Trabajadores (31-02-1966
Liovds Bank PLC, Suc. Guat. 24-11-1986
Citibank, NA, Suc, Guat, 03-12.1990
Crédite Hipotecario Nacional 06-10-1930
FINANCIERAS FECHA DE APERTURA
Guatemalteca, 5.A. 12-09-1962
Industrial v Agropecuara, S.A. 02-01-1969
industrial, 5. A, 13-04-1981
D¢ Inversidn, S.A. 28-12-1981
Del Pals, 5.A. 16-01-1990
De Occidente, S.A. 06091990
FCI, 8.A, G7-37-1992
Metropolitana, S.A. 27-11-1992
Céntrica, 5.A. 25-01-1993
Reforma, S.A. 14-01-1994
De Crédito, S.A. 03-05-1994
Dl Pais, S.A., 10-01-1990
BDe QOccidente, S.A. 06-09-1990
FCL S.A. 07-07-1992
Metropolitana, S.A. 27-11-1992
Cénfrica, S.A, 25-01-1993
Reforma, 8.A. 14-01-1994
Ds Crédito, S.A. 03-05-1994
Grana & Townson, S.A, 11-07-1994
Agro Comercial, S.A. H-07-1994
Agricola Mercatil, 8. A, 02-11-1994
Agrocorporacion Financiera 12-08-199¢
ng, 5.A, 03-10-1996
Corporacion Fin. Americana 14-03-1997
Consolidada, §.A. 04-08-1997
Optima, 5.A. 18-02-1998
Corporativa, 5.A. 18-05.1998
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CAPITULO I

LA ACTIVIDAD BANCARIA

Funcidn bancaria

El bance es una empresa, esto es, una organizacidn de capital, wecnologia y
trabajo para la prestacion del servicio financiero. Es una empresa euya actividad
consiste en recibir fondos def pablico (familias y empresas) colocados al corto
plazo, al menos esto es Io que sucede en Guatemnala, para transferir en préstamo al
piblico que lo requiera (familias, empresas, Estado),

De los fondos captados, debe tener una cantidad suficiente para atender los
posibles retiros de sus deposilantes. Fstas “reservas” responden a2 exigencias
propias de las empresas bancarias para asegurar su normal desenvolvimiento, no
obstante que, en la actualidad, el profesionalismo v los centros de operacién, han
permitido manejar adecuadamente la tesorerfa, optimizando los recursos
disponibles con una adminisiracién prudente de las inversiones en valores
liquidas. Por aparte, ia autoridad monetaria ha fifado con eardcter obligatorio
mantener cierta reserva en el Banco Ceniral, a lo que Namamos "encaje legal",
que consiste en una suma de dinero depositada en el Banco de Guatemala, como
un porcentaje de las obligaciones encajables (encaje no remunerade), ademas de
requerir la constitucién obligatoria de inversiones en valores, como una reserva de
Liquidez adicional, para poder enfrentar eventualidades y comio parte de la politics
monetaria.

El negocio de la empresa bancaria consiste en prestar los fondos que
recibe. Sus ingresos provienen, principalmente, de los intereses que cobra por los
présiamos; adenvis de comisiones por los otros servicios que brinda vincnlados
con Ia actividad {operaciones cambiarias, cobros, pagos, fideicomisos, efc). Pero
ademas, los bancos invierten sus disponibilidades en colocaciones de corto plazo
{generalmente inversiones en timlos piblicos), lo que le genera también mgresos,

que completan sus ganancias.

30




gastos de administracidn, derivados de su propia gestion.

La diferencia entre sus ingresos v sus costos, deducida la obligacién fiscal
(impuesto sobre la renta), establece sus bepeficios, con los que va a retribuir a los
duefios del misme (accionistas).

El profesor Joaquin Rodriguer Rodriguez,'” manifiesta que “la operacidn
bancaria es una operacion de crédito realizada por una empresa bancaria en masa
y con cardcter profesional”. De esa cuentz se tiene que un banco es un
imermediario en el munejo de capitales, por cuanto la administracion de los
mismos, lejos de ser estatica es eminentemente dindmica e impliea su colocacién
lucrativa en ef mercado. Es decir, que serdn operaciones bancarias, en primer
término, aquellas celebradas por las entidades de crédito para captar v colocar
recursos de manera profesional, esto es, permanentemente v de forma masiva, por
cuanto corresponden al objeto social propia de estas instituciones.

De lo anterior surge que, en principio, las operaciones bancarias implican
un negocie de crédite caracterizado por ser uma tramsmisién actual de Ia
propiedad sobre una cosa, de una persona a otra, con cargo para esta dltima de
devolver ulteriormente una cantidad equivalente de 1z misma especie y calidad.
Bste negocio de crédito recae siempre sobre cosas fungibies, agueilas que pueden
sustituirse unas por otras y que configuran a cargo del deudor una obligacién de
género v, en e caso de que sustenten la realizacidn de una operacion bancaria,
implican forzosamente la existencia del lucro, o sea, son onerosas.

Un aspecto importante s ¢! reconocimiento que el fiempo tiene en los
negocios de crédito, pues se caracteriza por la existencia de un desfase de éste,
eatre ef momento de recibir Ia propiedad del dinere y aquél en el cual es necesario
restituir una cantidad equivalente. De esa forma se puede decir gue existe una
operacion bancaria siempre que la transmision de 1a propiedad se produzca, tanto

en el case de que el banco 1a reciba de uno de suos clientes, como en el supuesto de

¥ Joaquin Rodriguer. Derecho Baneario, Editorial Purria, S.A. México, 1968, Pagina 29.
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que ¢l banco la ransfiera 2 uno de sus clientes. Fs decir, que sobre este

el bance se encuenira en una permanente v doble posicion, dentro de los ragodtn
de crédito, resultante de su funcién intermediadora; realiza negocios de crédim% .

para captar recursos y hace lo propio, en seguida, para colocarlos.

2 Emportancia de Ia funcién bancaria

La mision fundamental de la banca es “actuar como intermediario en el
credito, centralizando primero los capitales disperses que se encuentran
disponibles y redistribuyéndolos luego en operaciones de crédito, a favor de
quienes requieren del auxilio del capital para producir”.'®

Lo anterior significa que la funcidn caracteristica de fa banca es Ja
intermediacién entre dos sectores basicos de la sociedad: los ahorrantes v log
productores o inversores, gue levan a cabo sus decisiones en forma
independiente. Ello se produce a través de la captacion, administracidén o
distribucion del dinero, determinando en gran medida el encausamiento de los
esfuerzos y las actividades econémicas v productivas de quienes arriesgan en la
praduccidn,

Entonces, su importancia deviene de esa misma fincionatidad, pues si el
ahorre es mayor que la inversidn, se provoca unz reduccién de la demanda, que
tiende a [z depresion mediante un proceso de almacenamiento, desempleo y
reduccidn del volumen de ko actividad econdmica, hasta que en el nivel mas bajo
de rentas, el aporte de ahorros menores restablece el equilibrio. Por el contrario,
si el aborro es insuficiente para financiar Iz inversién, conduce, si hay pleno
empleo, a un excesive nivel de demanda, ¥ a una desordenada competencia de los
bienes disponibiles, detonande en inflacion, aunque si la organizacion de la
economia asegura plena movilidad de los ahorros, la distorsion serd menor,

Por ¢so es preciso que Ia utilizacién del ahorro esté convenientemente

mznejada por un Grgano econdmico, que es precisamente, el sistema bancario,

dolfo Ledn Ledn. Naturaleza de fa Tatermediacidn en ¢l Mercado de Diners, Editorial Purria, S.A.
co, 1996, Pagina 500.
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Asl también, no podemos dejar de mencionar, por fa responsability
existente, la creacion de dinero por parte de los bancos, va gue a través de ciert
operaciones afiaden o reducen realmente 1a oferta monetaria total del pais.

Los bances pueden impulsar a los empresarios que quieran y asfixiar
otros, y dirigir en una palabra, el progreso econémico v social de la nacion
determinan la ruina y prosperidad de las empresas. Por eso, s que dicho poder e
debe estar en manos de particulares, sino que de ta nacion, pues st los recursos s¢
del piblico, piblico ¢s el servicio y pablica debe ser la propiedad de I
nstituciones que manejan dinero.

El watadista De Song'’ cita que la actividad bancaria, s el element
esencial para el desenvolvimiento de la actividad econdmica. Se anticipa a |
produccion facilitande poder de compra al empresario, v de este modo pone e
movimiento todo el circuito econdmico, tendiente a abastecer las necesidades d
la poblacién. El bienestar general, el bien piblico, es, en suma, la fnalida

primordial de la actividad bancaria. Esta caracteristica de la actividad financier
es la que tipifica y jerarquiza en la soviedad contemporines la actuacion de lo
bancos y demds entidades que operan en ef mercado de crédito, Cualguier ot
proposito u objetivo a alcanzar debe subordinarse a esa finalidad trascendente d
servir al bienestar general,

Dada 1a importancia de los bancos, no debe parecernos extrafio que ¢
Estado, a través del Banco de Guatemala v la Superintendencia de Bancos,
controle y supervise esta astividad. Por eso es que Lasalle, dentro del concepto de
“constitucién real”, coloca a los banquercs en un alto puesto dentro <e la Jerarquia
de las refaciones reales de poderi‘s

Para finalizar esta parie, me parece interesante citar las palabras del
expresidente de los Estados Unidos de América, Woodrow Wilsom {publicado por

el Servicio de Informacién de los EEUU), al referirse a la necesidad de una ley

¥7 john De Song. Bauking Services for the Public-Banks and Finance, Editorial Americana Co., New York,
US4, 1993, Pagina 182

B Citado por Heller Hermana, Teoriz deb Estado. Editoriat Fonde de Culhura Feondmica, México 1958,
Pagioa 268,
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3.3

seran ios instrumentos, no los amos, del comercio v, de ia iniciativa individoal v

de la empresa individual,”

Caracteristicas de {as entidades bancarias y s actvidad

A continuacidn indicaremos algunas caracterfsticas de los bancas y su
actividad, en el contexto de nuestro pais, de tal manera que las mismas pueden ser
similares o diferentes a otros paises, dependiendo de las circunstancias

particulares de cada uno.

®  Scn captadores y colocadores de fondos
Como ya hemos viste, es su principal actividad, de tal manera que va no

profandizaremos en ello.

®  Son empresas industriales del crédito
Una empresa industrial es aquella que produce bienes creados a partir de una
materia prima que transforma, El banco es, en tal sentido, una empresa
industrial de! crédito, porque a partir de Ia materia prima “dinero” crea y
multiplica el crédito, entendiendo por este tltimo el poder adquisitivo de que
dispone upa persopa como consecuencia de una obligacién correlativa

asumida por oira persona.

s  Es unza actividad profesional
La actividad que desarrolian los bancos es, desde 1z aniigiiedad, monopolio de
quienes s¢ dedican a esos negocios: es decir, una actividad profesional,
realizada por especialistas expertos en esa materia, la cual st a cargo de una
einpresa, que hace de esa actividad su objeto social. Fstos sujetos no actian

ya en formz personal, sino en forma de sociedades, organizadas conforme a
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un régimen tegal especifico, que en nuestro caso es la Ley de Bancos

de Sociedades Financieras.

Imtegra un sistema

Ya que constitiyen un conjunto de uridades enfrelazadas armoénicamente,
cuya funcidn general es5 [a prestacidn monopdlica de Ia  actividad
intermediadora y creadora del crédito v prestacion de servicios relacionados.
De modo gue tenemos un conjunto de cosas que ordenadamenie refacionadas

entre st contribuyen a detenminado objetivo.

Actia masivamente

La banca realiza operaciones masivas. No un depésito ni un préstamo, sino
miles y miles de éstos. Esa actuacién en seric es una de sus caracteristicas
principales y generadora de fmportantes consecuencias. Fsa masividad de su
operatoria hace que aciden con contratos con clausulas preestablecidas y
cscritas en formularios estandarizados. De ess forma se simplifica su
actilacion v se abaratan los costos,

Esta caracteristica exhibe también la disminucidn o casi eliminacion de
la volumtad individual en la discusion v elaboracion de la cidusulas
contractuales. £l banco impone su “formulario” y el cliente solo tiene margen
para aceptarlo o rechazarlo. Esia situacion, gue no es exclusiva de esta
actividad, adquiere particular relevancia en este 4mbito, dada Iz importancia
econdmica v transcendencia juridica de estos contratos en masa o en serie.

Segan el boletin estadistico de Iz Superintendencia de Bancos, af 31 de
marzo de 1998, habian en ef sistema bancario 3.280,015 cuentas de depésitos
con un valor total de Q. 25,154 millones y créditos otorgados por Q. 15,869

millones a mas de 190,000 prestatarios.
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Es un servicie pablico

medios de pago, de dinero, no pueden realizar tan importante funcié
desligadas de un interés comin y ajenos a una finalidad también comin, Por
elle, se ha legisiado esta actividad de modo de sistematizarla vy ordenarla,
disponiendo controlar y supervisar se actuacion, para que cumpla ¢l objetivi
de que sirva al biencstar de toda la comunidad.

Es indudable que el Estado al reglamentar esta actividad y supervisarls,
utilizandola como mstrumento de su politica nacional, coloca como objetive
de clia ¢l bienestar general, el bien comtn. Ese objetivo estd muy por encirna
dei interés y del objetive particular de cads banco o banguero, pues no puede
estar al servicio de interés personal ni sectorial,

Por ello es que ¢l Estado, o bien la gjecuta por si reservandose su monopeho
(banca estatizada), o bien, auioriza su realizacién a particulares, sujetindola a
normas generales de cumplimiento obligatorio. Ya de antiguo se advirtis que
dada la trascendencia de la actuacién de los banqueros debiz mediar un
control v fiscalizacidn estafal. Y ello se hizo en Iialia en el mediogvo, en
Espafia y atin en Inglaterra,

Cuando ef Estado “autoriza”™ a particulares a realizar esta actividad fes esta
confiriendo un “privilegio” al permitirles el ingreso en una funcién que estd

restringida y Hmitada a quienes reciban esa awtorizacion.

Es una actividad tipica

Se dice que es tipica, porque asi estd explicitarnente dispuesta en la ey
especifica; es decir, los bancos pueden hacer fo que Ia ley les permita hacer
sonforme a su naturaleza, toda vez gue no son cualquier entidad, dado el rol
que juegan en la comunidad y en la economia. Se mantiene esta tesis, en
virtud de la funcién que realizan, de lo contrario iporqué no venden zapatos,
ropa 1 otros objetos?; por su nateraleza misma. Por eilo, 12 banca ha gjercido

tradicionalmente una funcién intermediadora del crédito, recibiendo fondos
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3.4

de los ahorranles para entregarlos en préstamos a los productores.
intermediacitn es la que define hoy lz actividad financiera tipica, fa cual

habitual y sirve para definirla legalmente (articulo 1 de la Ley de Bancos).

»  Entidades cerradas en su propiedad
Una caracteristica de nuestra banca nacional es la propiedad de los bancos,
pues casi lodos son propiedad de un grupo reducido de personas,
generalmente familias, quienes tienen el control y administracién de los
mismos. No cbstante la existencia de dos bolsas de valores en nuestro pais,
donde las acciones de aguellos podrian colocarse, para mejorar atin mas su
posicién patnmonial, no lo hacen, toda vez que ello significaria abrirse al
publico vy en un momento dado perder ese control, ¢l cual se estima, en Ja
forma que lo hacen, muy riesgoso, pues no se administra con &l
profesionalismo  deseado, sino, en muchos cases, atendiendo indereses
particulares y. antitéenicos (gjemplos créditos vinculados, preferencialidad en

¢l precio de los servicios, relajamiento de politicas a casos especificos, etc.).

Operaciones gque realiza la banca

Sergio Rodriguez Aznero divide a las operaciones bancarias en dos
grandes grupos: “las primeras, llamadas fundamentales o ipicas, que
corresponden en el fondo 2 Ia realizacidn de un negocio de erédito v, las otras,
denominadas atipicas o neutras o complementarizs, agrupan todas las demas que
prestan las entidades bancarias. Las primeras, o sea las tipicas o findamentales,
se clasifican 2 su twno, en aciivas y pasivas, segin que con ellas los bancos
cologuen ¢ capten recursos. Clasificacion esta que tisne ademis una clara
implicacién contable, por cuanto las operaciones, a través de las cuales se captan
recursos, se reflejan en el pasive del balance, mientras gue aquellas 2 través de Ias
cuales se colocan, aparecen registradas en el activo,”

La estructura financiera de las entidades bancarias es casi la misma en

todos los paises y Guatemala no se sustrae de elfo. A continuacion presentaremos,
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en forma genérica, la integracidn de balance v de resultados, para ent

bancarias en Guatemaia:

De balance; %

En su activo figuran:

- Disponibilidades i4
- Inversiones en valores 29
- Carters de Créditos 50
- Activos fijos 4
- Otros Actuvos 3

En su pasive figuran:

- Depositos 64
- Créditos del exterior 10
- Obligaciones financicras H
- Otros pasivos 10

Por aparte, revelan el patrimonio neto, que representa la deuda con los
accionistas y que tienc fa singularidad de ser muy pequefia con relacion a los otros
rubros (8%), exhibiendo la flagueza estructural de este tipo de empresas, que es su
caracterfstica basica y clemental. ¥ eflo es asi por cuanto estas instituciones
operan principalmente con fondos de terceros v esta lepalmente autorizads a
endeudarse por el equivalente 2 12.5 veces su capital propio (es ¢f caso de
Guatemala, que conforme al artieulo 20 de la Ley de Bancos se requiere capital
por el 8% sobre los activos de riesgo). Esto revela gue los bancos se apoyat,
basicamente, en la confianza que el piblico le brinda; Io que se demuesira en la
corricnte de fondos y en su mantenimiento, realizando extracciones que se
compensan con nueves depdsitos.  Esto exhibe también, con toda elocucncia, en
qué medida la empresa bancaria depende del piblico cliente v cémo cualguier
cireunstancia de tipe general que los afecte, va a influir, répida y directamente, en
ella. También demuestra la necesidad de que la cartera de préstamos que se
corresponde con la de depdsitos, suministre una corriente normal de fondos

provenientes del repage de los peéstamos, como clomento proveedor de dinero
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colocaciones o créditos.
De lo anterior se tiene que fos rubros expuestos son el resultado de un
seric de operaciones gue realizan tales empresas, y que Junta Monetaria en

restueion IM-752-93 definid, las que se comentan seguidamente:

Operaciones bancarias activas

Son las gue realizan las instituciones intermediarias financicras, con e
propésito de canalizar recursos financieros u otro tipo de bienes, a aquellas
mediante  las  cusles  aswmen  obligaciones por cuenta de  terceros,
independienternente de su forma juridica de formalizacion e instrumentalizacion o

de su registro contable,

Operaciones bancarias pasivas

Son las que realizan las instituciones intermmediarias financieras con el
propésite de captar recursos financiercs, sobre los cuales dichas instituciones
ofrecen, explicita o implicitamente, cualguier tipo de seguridad o garantia, ya sea
en cuanie a recuperabilidad, mantenimiento de valor, rendimiento, liquidez y oiros
compromisos que impliquen la restitucidn: de fondos, independientemente de su

forma juridica de formalizacion e instrumentalizacién o de su registro contable,

Operaciones bancarias de conflanza

Son las que realizan las instituciones intermediarias financieras actuando
como mandatarias o depositarias, con el propdsito de prestar servicios que no

implican intermediacidn financiera ni compromisos financieros para las mismas.

Operaciones activas, pasivas y de confianza que no estin explicitamente
previstas en las leyes Dancarias y financisras

La actividad bancaria, a través del tiempo, ha sido muy dindmica, de tal

manera gue hoy en dia se realizan una serie de operaciones gue no estén
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bancaria, Junta Moneiatia, mediante resolucidn JM-752-93 del 5 de noviembre d )
1993, autorizd a las instituciones bancarias para realizar operaciones activas,
pasivas y de confianza que no estdn explicitamente previstas en las leyes citadas v
aprobé los lineomientos generales a seguir en su practica.
Tales operaciones son:
&« QOperaciones activas:

- Emistén y operacidn de tarjetas de crédito

- Arrendamiento financiere

- Factorage

- Créditos en cuentas de depdsitos monetarios

- Reporto (en su calidad de rt;portador)

* Operaciones pasivas:

Creacidn de obligaciones convertibles en acciones

- Reporto {en su calidad de reportado)

»  Operaciones de confianza:

- Depésifos con opeidn de inversiones financieras

- Reporto (por cuenta de fercero)

Otros negocios bancaries
El capitulo I del titulo VI de la Ley de Bancos, regula operaciones conexas

a la intermediacién financiera y que pueden considerarse como parte del negocio

bancario. Entre ellas estin:

- Las obligaciones por cuenta ajena, regulada en el articule 76 del cuerpo
legal citado, que indica que los bancos podran asumir obligaciones por
cuenta de terceros en las condiciones y plazos que sean compatibles con fa
naturaleza.

- Loas operaciones de cambios, regulado en el articujo 77 de la citada ley, las

cuales sujeta 2 un régimen especial (actuabmente regulado en la resolucion
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de Junta Monetaria JM-204-94, que contiene el Reglamento del

Bancario).
- Las operaciones de confianza, regulado en o articulo 78 de 1z Ley d
Rancos, donde se indica que log bancos pueden efectuar las operaciones

siguientes:

Recibir, en custodia, fondos, documentos y objetos valiosos y alguilar
cajillas de seguridad para la gnarda de tales efectos.

Actuar como agentes financieros, y comprar o vender, por orden y cuenta
de sus clientes, acciones, titulos de crédito y toda clase de valores mobiliarios,

Hacer cobros y pagos por cuenta ajena, y efectuar ofras operaciones por
encargo de sus chientes, siempre gue sean compatibles con el negocio bancario.

Diice asimismoo este articulo, que los bancos actuardn en estos casos como
depositarios de especies o como mandatarios ¥ deberin conservar log fondos,
valores v efectos que en tal calidad reciba, debidamente separados de las cuentas
propias de [a instihecion,

Consideramos que & precisamente este articulo {78}, el que permite a las
entidades bancarias sctuar como fiduciarios en los contratos de fideicomise, por
remisién del articulo 768 del Cédigo de Comercio, y éstos se dan en el contexto
de las operaciones generales de tales entidades, en la forma como Io estipula esta
dltima ley, la que dispone que solo pueden ser fiduciarios los bancos establecidos
en ef pafs. Asimismo, podran actusr como fiduciarios las instituciones de crédito,
previa zutorizacidn de la Junta Monetaria, v el Fondo Guatemalisco para la
Vivienda -FOGUAVTL, bajo un régimen especial, contenide en la Ley de
Vivienda.

ki el presente trabajo, nos referiremos a los fideicomisos constituidos en

las entidades bancarias, ya que son en éstas donde actualmente opera dicha
tostitueion juridica en Guatemala, haciendo ia exposicion detallada en los

capitulos siguientes.
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CAPITULO IV
EL FIDEICOMISO COMO UNA OPERACION DE C()NFIANZA@Q "

4.1 Antecedentes

Para comprender de mejor manera la institucién del fideicomiso, cs
importante rTemitimos a su génesis v proyectar asi hasta nuestros dias; con ello nos
explicaremos su naturaleza juridica y su proposito, desde un punto de vista
doctrinario y su pesterior materializacion en el derecho.

El origen de lo que hoy conocemos como fideicomiso no ha sido posible
determinarlo con exactitud, tanto su época como las circunstancias que dieron
fugar a su formacién; sin embargo, de acuerdo a fo expuesto por los tratadistas
{entre elles José Manuel Villagordosa Lozano)™? existen dos tendencias que sin
duda alguna constituyen antecedentes v que se complementan, para dar Jugar a su
aparicidn.

Asi se menciona como antecedente del fideicomiso 2 la “fiducia”,
instiucién de Dierecho Romano que consistia en un pacto agregado a las formas
de transmitir la propiedad, pbr virtud del cual el adquirente se obligaba a devolver
el bien adquirido, realizado el fin que previamente se hubiere convenido.

El Derecho Romano conocié dos manifestaciones de negocios fiduciarios:
el “fideicommissun™ y el “pactum fiduciac”. E! primero, se derivaba de las
diferentes incapacidades de heredar y en la necesidad de poder realizar la voluntad
del testador mediante una figura que, salvando los inconvenientes legales, pudiese
hacer efectiva su (iltima voluntad. Consistia, en su esencia, en que una persona
transferia a otra, por via testamentaria, uno o mas bienes con el objeto de que ésta,
figurando externamente como propietario, los empleara en beneficio de otra u
otras terceras a las cuales, mas adelanle, si cllo era posible, debian serles

transmitidos los bienes.,

José Manuel Villagordoa Lozane, Doctrina Generat de! Fideicomiso, Editorial Pormia, 8. A, México,
982. Pag. 1.

42




testadores, con fa intensién de perpetwar su patrimonio familiar,
heredero no solamente con ln designacion de fiduciario, sino también como
fideicomisario, le transmitfan los bienes en propiedad durante su vida, con la
estipnlacidn de que a su muerte debia transmitirlos nuevamente a oira persona,
que a su vez los adquirfa y explotaba durante su propia vida, con ti misma
abligacion ordenada por el testamento de transmitirlos 4 su muerte a otra persona
y asi sucesivamente, de tal manera que durante estas sustituciones fideicomisarias
los inmuebles se convertian en bienes vinculados, dando como resultado ol
sistena antiecondmico del estancamiento de la riqueza inmobiliaria, razén por la
cual en la época de Justiniano se limité ef derecho del testador para imyponer Ia
obligacion solo hasta el cuarto grado y que posteriormente fueron suprimidas
definitivamente. _

El segundo, o sea el pactum fiduciae, z diferencia del primero que consistia
en una tansatisidn por causa de muerte, implicé un acuerdo entre vivos con la
obligacién para el adquirente de refransmitir los bienes en determinadas
circunstancias. Las formas que revistié fue a través del “fiduciae cum creditore”
{fiducia con acreedor) y del “fiduciac com amico™ {fiducia con amigo). El
primero fue una forma de garantia, consistente en que el dendor, requerido por el
acreedor para prestarle una seguridad real, transferia 1a propiedad de un bien con
la condicién que se le devolviera una vez satisfecha Ia obligacion, situacién que
resultaba no favorable para el deudor, pues no gozaba de los dercchos del bien
durante ese tiempo. Tal aspecto originé el aparecimiento de instrumentos
tendientes a proteger la posicién de las partes, como haberle concedido al deudor
la accidn enderezada a fograr Ia devolucién de las propiedades habiendo camplido
sus compromisos,  El segundo por aparte, celebraba en interés del fiduciante ¥ no
del fidnciario, buscando transferir los bienes para que sic pudiese disponer de los

mismos y ejercitar las facuitades inherentes al duefio como administrar los bienes,
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teriia (ue ausentarse durante un fargo tiempo v en lugar de dejar ¢l bien en manosy!

de su amigo a través de un contrate que e confiriera fa simple tenencia, empleaba
este expedienie para que gozara de las mas amphas facultades, con lo cual su
proteceion resultaba eficaz.

Por aparte, podemos sefialar también como antecedente historico, al “trust
anglosajén”, institucién juridica que data del siglo XII vy que aparecieron en
Inglaterra, consistente en obligaciones de caricier moral cuyo cumplimiento
quedaba a la buena fe del prestanombre, a favor de quien se realizaban las
transmisiones de tierras, las que poseia a titulo de propietario para uso exclusivo
del propio cedente o de un tercero designado por éste. De ahi que en €l afic 1533
se instigara la supresién de los “usos”, Io gue finalizé con Ia “Ley de Usos™, la
cual no decretd la ilegalidad de los usos ni privé al beneficiario de su derecho de
equidad, sino adjudicé a su favor ¢l titulo legal del bien puesto en wso. Sin
embargo, los bienes muchles susceptibles de transmitirse no habian caido dentro
del régimen de los usos, lo que determiné que ésios no quedaran dentro de la
estera de aplicacién de esta ley. Los “usos” fueron conocidos despuds como
“trust”, que surge como resuftado de un acto volitivo expreso de la persona que Jo
crea (setilor), mediante una relacién fiduciaria con respecto a determinados
bienes, por la cual la persona que ios f}:}see {irustee) tiene la obligacion de
administrarios en beneficio de un tercero {cesii que trust). Bl “gust” como
negocio de confianza sufrié en Inglaterra y en Estados Unidos de América muchas
vicisitudes; pere su prictica se extendié tamo, que hoy puede considerarse
definitivamente admitido en dichos pafses. Los Esiados Unidos dieron un gran
impulso al trust al extender su aplicacidn a la actividad bancaria, apareciendo las
Hamadas “trust companies” (compafifas de fideicomiso) ¥ “frust and saving banks
{bancos de fideicomiso y ahorro). FEsta comercializacidn del trust distingue al

trust angloamericano del trust anglosajén.
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4.2

produccidn y distribucion de bienes y servicios; la otra acepcion, de caricter
social, bastante generalizada que da Ia idea de confianza, fe o creencia en la
bondad u honradez de alguien, que juridicamente es la que lo define como una
obligacién de egquidad, por la cual una persona Hamada “trustee” (Bduciario)
dispondra de la propiedad de los bienes sometidos a su control a través de las
facultades previamente determinedas por la persona que se los ransmite Hamada
“settlor” {fideicomitente) para el beneficio de personas Hamadas “cestui que mast”
(fideicomisarios). Como se ve, el frust guarda analogia con el fideicomiso y con
este Gitimo nombre ha sido acogido en los paises latinoamericancs v en

Guatemala.

Naturaleza juridica

En este apartado queremos analizar la esencia del fideicomiso como
institucién; es decir, su calidad y virtud, que nos permita entender su razén de ser
desde el punto de vista juridico.

En un momento histérico, el fideicomiso dejé de ser regulado, y atin llegd
a ser prohibide, pero ello por razdn del propésito de desamortizar los bienes, de la
necesidad de que los mismos no pasaran por via de mayorazgo ¢ por cuzlguier
otros sistema similar, de padres a hijos, sin salir nunca de la misma familia,
CQuizds el punto més destacado sea el que ha dado origen a una discusién respecto
a la manera como operan el fendmeno, el concepto y Ia regulacién positiva de 1a
propiedad frente al fideicomiso, sin gue a la fecha ello se halla definido, en virtud
de ser muy relativo. De ahi es que cusndo las necesidades econdmicas, sociales y
financieras demandan ef establecimiento, la creacion de una nueva instifucion, los
juristas son muy propensos a someter la pretension de explicar esa nueva forma
Jjuridica, que responde a wna necesidad anfes inexistenic o existente con otras
modalidades, con base a tipos con apoyo en las miximas definidas de las

mstituciones tradicionales.
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el fideicomise? ;es propietario ef fiduciario? jconserva o transmite la propicdad f:l
fideicomitente? ;adquiere de alguna manera ciertos derechos reales el ¢ .
fideicomisario?. La verdad es que el fideicomiso es una figura especifica, la cual,
por lo mismo, exige una explicacion también especifica. Consideramos quc tal
explicacion de la naturaicza del fideicomiso se encuentra en una transmisicn de la
titularidad; ¢s indudable que, desde ¢l punto de vista econdmico-juridico (v que
senste que no se dice juridico-econdmicoy), la propiedad consiste en la adscripcion
de ui bien a una esfera patrimonial. Es cierto que, de ese fendmeno de propiedad,
deriva el derecho de disposicion.  Con este esquema ha operado el pensami'em'o
juridico tradicional.

Pero en ¢l fideicormiso acontece que esc derecho de disposicion, esa
titularidad, esa capacidad o habilidad juridica para disponer de los bicnes,
corresponde al fiduciario porque se le transmite por ! fideicomitente, &l mismo
iiemapo que los propios biencs saler: del patrimonio del dltimo, pero sin que entren
al fiduciario. Asi, no debe inhibirnos [a necesidad de concluir que el aspecto
econdmico Heva a la concepeidn de un patrimonio auténomo o de afectacion,

Los bienes salen de fa esfera patrimonial del fideicomitente, en la medida
en que €ste asi lo desea; pero no pasan a propiedad (en el sentido de nuestra
tradicidn romanistica) del fiduciario, ya no pertenece al fideicomitente, pero ain
1o corresponden en propiedad al fideicomisario. El fiduciario, en cambio, tiene la
titularidad, 1a facultad de disponer de esos bienes, aunque no asi la propiedad, lo
cual se confirma contablemente, pues a nivel de balance, en su active {bienes y
derechos) no se registra ello, sino conforme a 1a técnica contable v de acuerdo con
Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados, se registza en cuentas de
orden o de control.

Con base en las reflexiones apuntadas, podriamos decir que el resultado
juridico de la constitucién del fideicomiso es Ia de “transmision de titslaridad”

porque, en efecto, el fideicomiso produce 1a consecuencia inmediata e indiscutible

46




de la transmisién gue el fideicomitente hace, a favor del fiduciario, del Htull

disposicidn de los bienes fideicometidos. ‘\
En cuanto a la naturalcza jaridica del fideicomiso, conforme a Ia
concepeion de nuestro ordenamiento juridico (Codigo de Comercio), la mayoria
de juristas guatemaltecos sostienen que ie es aplicable la teoria de afectacion,
fundamentindose en que en of mismo Cddigo de Comercio se Consigna cormo
caracteristica del fideicomiso, que el fideicomitente transmite cierios bienes v
derechos al fiduciarios, afectindolos a fines determinados y que ¢l fiduciario los

reeibe con fa limitacion de cardcter obligatorio de realizar sélo aguellos actos

exigidos para cumplir los fines del fideicomiso.

43  Definicién

e acuerdo con la investigacion realizada, el vocablo fideicomiso ‘deriva
de las raices latinas “fides” (fidelidad, fe, confianza) ¥ “commissum” {comision,
encargo) que unidas forman la palabra “fideicommissum”, que significa: encargo
de confianza.

Consideramos conveniente también, citar ¢l punto de vista de algunos
tratadistas, estudiosos del tema:

Capitant, citado por Manuel Ossorio®, indica que es “ana disposicién por
ta que un bien, con el que se garantiza a una persona, debe ser entregado porellaa
olra que es gratificada también por el disponente, en la ¢poca fijada por éste vy se
transforma en substitucion fideicomisaria cuando el gravado tiene la obligacion de
conservar hasta su muerte ¢l bien, para que entonces se efectiie Ia ransmision.”

El licenciado Cervantes Ahumada® opina que el fideicomiso ss “negacio
Juridico por medio del cual el fideicomitente constituye un patrimonio auténomo,
cuya titularidad se atribuye al fidocimio para la realizacién de un fin

determinado.”

* Manuel Osorio. Dicclonario de Ciencias Juridicas, Politicas ¥ Sociales. Editorial Heliasta, SRL, 1981.

Phgina 319.
 Raid Cervantes Abumada. Titulos y Operaciones de Crédito. Editorial Hereero, 8.A. México, 1977,
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un dereche sobre otro derecho, constituye con tal derecho un patrimonio\

auténomo cuya titularidad confiere a otra persona para que lo dedigue a la
obtencién del fin licito querido por el titular original o, en su caso, determinado
por ka ley.”

El Codigo de Comercio de Guatemala, en su articule 766, determina la
caracteristica del fideicomise, el cual dice: “Bl fideicomitente Tansmite clertos
bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados. Ei fiduciario
los recibe con la limitacion de cardcter obligatorio de reafizar solo aguelos actos
extgidos para cumplir los fines del fideicomiso™,

Analizando las definiciones contenidas en los pérrafos anteriores, puede
encontrarse lo siguiente:

- En todos ellos existe el objeto v el fin: es decir, los bienes v derechos o

ambos a la vez y la finalidad que se persigue.

- En todos ellos existen los sujetos que intervienen: o fidaciario, el

fideicomitente y et fideicomisario.

Finalmente, con los elementos descritos, podemos definir al fideicormiso
como. el encarge que una persona denominada fideicomifenie hace a una
institucién habilitada que actia en calidad de fduciaria {en nuestro caso los
bancos ¢ instituciones de crédito), transmitiéndole fa titularidad de ciertos hienes
y derechos, para que realice con éstos un fin licito, previamente determinado yen
un plazo establecido, en beneficie de uno o varios sujetos designados coma

fidetcomisarios.

favio A. Hemdndez.  Derecho Bancario Mexicano, Asociacién Mexicana de Investigaciones
inistrativas. México 1976,
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4.4

Fines

Estimamos que ¢l fideicomiso no tiene fines, sino un solo fin, que
realizacién de un negocio subyacente a determinadas relaciones juridicas come
podriz ser, en vias de ejemplo, constituir una garantia, o intentar transimitic un bier
a terceros (intervivos 0 mortis causa), o se desea establecer beneficios para Jox
empleados de una empresa, o se busca enajenar un bien a thulo gratuito 1 oneroso
etc. Pues bien, en lugar de constitiir una hipoteca o de otorgar una prenda; en ves
de celebrar una compraventa con hipoteca o reserva de dominio, en hugar de hace:
una donacion o al lado de una donacién testamentaria, se afectan los bienes e
fideicomiso.

De esta suerte, bien podriamos decir que ¢l fin del fideicomiso consiste en
la realizacién de una operacion subyacente y que ésta puede hacerse constituir en
cualquicra de los actos o contratos 4 gue sc ha hecho'rgferencia. Lo que no puede
sostenerse es que las operaciones subyacentes mismas, que los actos o contratos
mencionados, constituyan ei fin directo ¢ inmediato del fideicomiso, aunque s
$0M su proposito mediato, ulterior e indirecto.

Con base en tales reflexiones debemos considerar las caracteristicas que
han de tener los Hamados “fines del fideicomiso™. Clertamente, tales “fines”
deben ser licitos v determinados, posibles v realizables.

El {in es Ia existencia obligada de una intensidn perfectamente determinada
a rezlizarse, que puede ser de muy diferente indole, pero debe estar establecida en
el documento constitutive del fideicomiso, pues si tal finalidad no esta claramente
expresada por ¢l fideicomitente, puede dar lugar a la invalidez del negocio
juridico. Adernds, como se dijo, & {in del fideicomiso debe ser lcito, de acuerde
a la moral ¥ 2 Ia legislacion, sujeio a un plazo méximo de 25 afios {en nuestro
¢aso), saim que ¢f fideicomisario sea una entidad estatal, de asistencia social,
cultural o cientifica. Un fideicomiso constituido para realizar unz finalidad
prohibida legabmente o delictiva, serd nulo de pleno derecho. No puede
constitnise un fideicomiso sin uwn fin determinado, sin un propdsite claro,

realizable y de proyeccion.
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4.5

Ohbieto

Segin se dijo, el fin del fideicomiso es la realizacidn de un negoci
subyacente: vy tal negocio debe necesariamente estar referido a un bien o a un
derecho. Por tanto, siempre recae el fideicomiso en un objelo material, corpdrea o
incorpdree, mismo que se afectz, mismo cuya tiularidad se transmite aj
fiduciario. En ese sentido, debemos concluir que ¢l objeto del fideicomiso estd
constituido por el bien o derecho que puede afectarse o fransmitirse: es decir,
cualquier cosa o derecho a in que pueds atribuirse alglin valor y que sea
transmisible para efectos del fideicomiso conforme a la ley.

El objeto del fideicomise sale del patrimoﬁia del fideicomitente v pasa a la
institucion fiduciaria, en su caracter de administrador de la titularidad, pues no

ingresa a su patrimonio como se apuntd; es decir, los bienes y derechos afectos al

" fideicomiso pasan a ser propiedad en fideicomiso de {a entidad fiduciaria, sujetos

a una legislacion especial y estricta, que hacen que ese derecho de cuasi propiedad
se encuentre limitado a la realizacidn de los fines para los cuales es destinado el
patrimonio fideicomitetdo,

El efecto traslativo de dominio que produce el fideicomiso, no puede
asimilarse a la transmisién tradicional de derecho de propiedad, que se produce,
por ejemplo, mediante figuras juridicas como la compraventa, Ja permuta o la
donacidn, ya que esa transtision becha al Bduciario, como se ha expuesto, no es
absoluta, es de la titularidad nada mas, puesto que no puede disponer de los bienes
fideicometidos en sn propio provecho.

~ La“propiedad” en fideicomiso emana de la relacidn contractual misma que
crea ¢l fideicomiso, ya que desde el momento en que se celebra, se constifuye un
patrimonio auténoeme, distinlo de otros v distinto 4 de los patrimonios propios de
quienes intervienen en el fideicomiso, cuyo dominio restringido adquiere ¢l
fiduciario, en su caricler como tal, obligado a ejercer todas las facultades en
fincidn del fin a realizar.

Estos bienes pueden volver o no 3 su propigtario original, pere eso s6lo

implica readquisicién por parte del fideicomitente de los derechos de propietario
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4.6

de que se habia desprendide al constituir el fAdeicomiso.

concibe como la afectasién patrimonial a fines determinados, mediante 1@
transmisién de Ja ya tan llamada titularidad y dominio, sin 1z cual no hay acto del

confianza del fideicomitente para con el fidugiario.

Partes intervinientes o sujetos
En el fideicomiso intervienen bisicamente tres partes: el fideicomitente, ¢l

Hduciario y ef fideicomisario. Veamos cada uno de ellos en detalle.

Fideicomitente

Este es el constituyente del fideicomiso, vale decir, €l sujeto que fransmite
ta titularidad de bienes o derechos al fiduciario, a guien traslada su aptitud o
habilidad juridica para disponer de los bienes fideicomnetidos, al mismo tiempo
que, al desapropiarse de los propios bienes o derechos, crea um patrimonio
guténomo con ellos. En otras palabras, es la persona individual o juridica que
crea ¢l fideicomiso por una manifestacion expresa de voluntad y que solo puede
ser aquel que lenga la capacidad legal necesaria para hacer Is afectacién del
patrimonio que el fideicomiso implica, pudiendo actuar come tales las avtoridades
Jjudiciales, cuando se trate de bienes que por ley deban designar personas que se
encarguen de st administracidn.

Las diversas modalidades a que puede sujetarse el fideicomise en cuanto a
tos derechos que corresponden al fideicomitente, serian la revocabilidad, por un
lado, ¥ en tal caso retransmisidn de los bienes a su patrimonio, o irrevocabilidad,
por el otro.

Se da el caso que un fideicomiso puede ser constituido por variog
fideicomitentes, en los casos de bienes sujelos a copropiedad o de bienes
propiedad de distintas personas, siempre que convengan en crear un solo
fideicomiso, para lo cual destinan dichos bienes a un fin determinade.

El fideicomitente puede ser al mismo tempo fideicomisario, cuando

copstituye el fideicomiso en su favor,



Fiduciario

es decir, es quien adquiers la titularidad de los bicnes y se compromete a
administrarlos o engjenarlos para Ia consecucidn de la finalidad sefialada en el
acto comstitutivo, ejecutando la voluntad del constituyente expresada por acto
entre vivos o por testamento.

El desempeiio de la funcion fiduciaria estd limitada a una entidad bancaria
legaimente autorizada para actuar como tal. En efecto, si las instituciones de
crédito se Hlaman ast porque merecen, tanto de hecho como de derecho, la mayor
confiarza del usuario de sus servicios, y si el fideicomiso es, por definicidn, una
operacion fundada en la confianza que se deposita en ¢l fiduciario, es apenas
natural que ia calidad de! fduciario deba corresponder precisamente a una
institucidn de crédito. Por o demas, esta clase de entidades se hallan sujetas a la
mas estrecha vigilancia de log drganos gubernamentales controladores, como son
la banca central y la Superintendencia de Bancos, lo cual asegura a favor del
fideicomitente y fideicomisarios, que el encargo formulado se desempefiard con el
mejor celo y maxima eficiencia.

Por lo anterior decimos que el fiduciario debe fingir en su cargo cuidando
los bienes que se le transmiten, como una persona prudente, sin aprovecharlos en
beneficio propio, ni disponer libremente de ellos, ya que siecmpre estari obligada a
adminisirartos de acuerdo con las instrucciones que le indique el fideicomitente en
funcion del fin a realizar; os decir, que el procedimienio al que la entidad
fiduciaria debe sujetarse para administrar el patrimonio fideicometido es el que le
seniala el fideicomitente en el documento constitutivo del fideicomiso.

La aceptacidén de un fideicomiso es un acto que queda 2 decisién
discrecional del fiduciario, por lo que ninguna institucién de crédito puede ser
obligada a aceptar un fideicomiso en contra de su voluniad, pues su manifestacién
debe ser expresa v hacerla constar en el confrato que parz fal fin se celebre. Al
hacerlo, se obliga, tanto legal como moralmente, a cumplir con la finatidad ¢

propdsito, por lo que primero debe compenetrarse de su espiritu y después ponerio
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literal y mecanico de los términoes del docurnento constiutivo.

Su actuacion debe orientarse, como se dijo, al cumplimiento de las
facultades que se le haya conferido, en beneficio del fideicomisario v por cuenta
del fidetcomitente. Estas faculiades estAn subordinadas al cumplimiento de sus
obligaciones con respecto a la realizacion de la finalidad del negocio jurdico gue
se le encomienda v sélo responderd de su gestidn, sin asumir la obligacion directa
sobre los resultados. Mo podrd ser jamds fideicomisario, esto es, no podrd
beneficiarse como tal ni de los frutos o productos de los bienes recibidos ni de 1a
transmisidn ulterior de los propios bienes iideicometiﬂos. En pingdn momento
pueden coincidir las condiciones de fiduciario y fideicomisarie, pues se perderia
su naturaleza.

Por aparte, el fiduciario tiene derecho a que se le retribuya por sus
servicios como tal, siendo éste un aliciente que hace que la gjecucion de los
fideicomisos tenga cumplido efecto y evita que éstos sean ineficaces por falta de
aceptacidn del fiduciario, pues ninguna entidad bancaria cstaria dispuesta a
hacerse cargo de las labores y responsabilidades que implica un fideicomiso, si
¢llo no le reportase alguna compensacidn.

Fideicomisario

Es la persona que en virtud del negocio juridico debe recibir los beneficios
derivados del cumplimiento del encarge v, eventualmente, los mismos bienes
fideicometidos al vencirniento de! término estipulado,

Nada obsta para gue el fideicomisario sea el mismeo fideicomitente, lo cual
aconiece, especialmente, cuandoe se frata de fideicomisos de administracidn y
cuando se pacta el de inversidn, pues puede confiarse la administracién de
inmuebles o de acciones a2 una entidad fduciaria, caso wn ¢l cual los productos
obtenidos por rentas o dividendos serdn entregados al propio fideicomitente, gue

tendra entonces la calidad de fidetcomisario, si asi se convino,



fideicomisos reconocen su razén de ser precisamente en la proteccion de quicnes

no pueden valerse por si mismos.

El fideicomisario no tiene el dominio directo de los bienes fideicometidos,
ni ia propiedad, mi ningin derecho real sobre los mismos, va gue solamente le
asisten derechos personales que ejercita frente a la institucion fiduciaria, los
cuales no pueden oponerse a la necesidad de cumplimiento adecuado del
fideicomiso. Hay cierto tipo de atribuciones que pueden corresponder al
fideicomisario, de acuerdo con la naturaleza de los propdsitos perseguidos v en
razén de lo expresamente convemido; asi se puede facultarlo para exigir al
fiductario el cumplimiento de los deberes que a éste incumbe, para pedirle que
rinda cuentas sobre las operaciones realizadas y sobre los fondos manejados y
para que reclame ¢l pago de dafios y perjuicios que el fiduciario le hubiere
geasionado por dolo, culpa ¢ negligencia. En todo caso, le corresponde ta
posibilidad de impugnar la validez de los actos de] fiduciario que se realicen de
malz fe o en exceso de las airibuciones conferidas, al igual que la legifimacién
para demandar la reinvindicacién de los bienes que hubieren salido indebidamente
del patrimonie.

Respecto al momento el nacimiento del fideicomisario como eletnento
personal, lo normal es que exista en ¢l momento de perfeccionarse ¢l negocio. No
obstante, algunas legislaciones establecen la posibilidad de que asi no suceda,
reinterando el principio de que la existencia del fideicomisario no es esencial para
cl perfeccionamiento del negocio, siempre que se estipulen las normas para su

determinacién posterior,
Clasificacién

Actualmente existen los més variados tipos o variantes de fideicomiso v

asi muchos investigadores realizan cada uno su clasificacion; sin crobargo, todos
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ticnen puntos comunes, fos cuales enunciaremos en este apartado, partiend
modalidades mds representativas de los negocios de fideicomiso.

Conviene destacar que la importancia del fideicomiso es funcion de Ia
situacion econdmica de cada pais, de ahi que en unos esté mas desanollado vy
active que en otros, dando las caracteristicas fundamentales del negosic gue
permiten precisamente encuadrarfos en determinados tipos. Adicionalmente, e]
alto costo del dinero y 1a competencia ha conducido 2 una reduccion progresiva de
los mérgenes reales de beneficio v ha obligado a Jos bancos, particularmente, a
incentivar los ingresos derivados de la prestacién de servicios. Ante esas
circunstancias, los bancos encuentran en este negocio la posibilidad de ampliar los
servicios y desarrollar actividades que, de suyn, no corresponderian propiamente a
las permitidas por su objeto (intermediacién), pero que son de recibo cuando
corresponden al cumplimiento de encargos recibidos de sus clientes.

" Algunas de las modalidades de este negocio juridico, podran ser los
fideicomisos: de administracion, de inversidn, de garantia, testamentarios, de

desarrolio, prestacionales v de gobiarno.

150 de Administracion

Son aquellos por los cuales e fideicomitente transfiere determinados

Fideicon

bienes al fiduciario para que éste los administre v destine las rentas que preducen
es0s bienes 2 la finalidad indicada por aquél (se puede dar en administracién un
bien, varios bienes ¢, inclusive, un patrimonio}.

Las razones que pueden llevar a una persona a querer relovarse en un
momento dado de la administracién v mangjo directo de sus bienes pueden ser
varias: su edad que no le permite dedicar las mismas energias a sus negocios, su
dedicacién a actividades de tipo politico o filantrépice, frecuencia de viajes,
seguridad, conflictos familiares, etc. Lo anterior hace gue confiar la
administracién de los bienes a una entidad bancariz les traeria grandes ventajas y

prerrogativas, cn ef sentido que se sustrae de una serie de vicisitudes refacionadas
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con la actividad o condicién de! constitayente y con la seguridad razonabhl

se cumplan sus deseos sin correr demasiados riesgos.

Fideicomiso de Inversion

Realmente, podria decirse, éste es unz modalidad det anterior, pero en el
cual, a mas de la simple adminisiracién y manejo de sus bienes, el fiduciario
busca destinarios a ciertas actividades de las cuales pueda derivar rendimientos
interesantes.

En este tipo cabe todas tas posibilidades imaginabies sobre la forms de
colocar los recursos gue van desde aquella en la cual se le sefiala al fiduciario una
destinacion especifica ¢ invariable, hasta la més amplia en 1z cual se deja a su
absoluta discrecidn ¢l manejo de los recursos recibidos. s entendido que en
cuando el banco cumpla el encargo de acuerdo con las instricciones, las
vicisitudes de la inversién corren por cuenta del constituyente o afectan al
beneficiario, sierapre que no haya dolo, culpa o mala fe del fiduciario que permita
deducirle responsabilidad en el manejo de los bienes. Pero, en principic, no
corresponde al fiduciario garantizar las resultas de sus gestiones, de donde puede
concluirse que su obligacién es fundamentalmente de medio y no de resultado,

Por eso decimos, que en ningin moments el banco puede garantizar a
fdeicomisario una tasa de rendimiento especifica, asi como la devolucion de los
fondos fideicometidos en un plazo corto {a menos que el fideicomiso se haya
constituido para dicho plaze), por cuando actia por indicacion del fideicomitente;
en £5€ CBS0, 54 operacidn podria representar otro negocio juridico, pero menos el
de fideicomiso, ya que no es aceptable que solo por denominario asi, asi deberia
entenderse,

Esencialmente, estos fideicomisos consisten en la entrega de efoctive y
valores, que hace el fideicomitente al fiduciario, con el fin de que £ste realice
inversiones productivas y rentabies, va sea en la adquisicidn de nuevos valores, o

en ¢l olorgamicnto de préstamos a nichos definides en el contrato constitutive
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{empleades por gjemplo), cuyos productos se ponen a favor del fideico a

entregarsele al momento de establecer el resultado neto de las operaciones.

Estz tipa de fideicomisos es una de las posibilidades mas interesantes de
este negocio juridico, el cual empieza a explotarse en nuestro medio. Se presenta
n todos aquellos supueslos en los cuates el deudor constituye un fideicomiso con
el objeto de respaldar el cumplimienio de una obligacion principal a favor de una
entidad bancaria o de otra persona para que, en <] evento de que no se satisfaga
oporlunamente, proceda a venderse los bienes y destinar el producto a la
cancelacion de la deuda. Este aspecto presenta ventajas indudables en relacién
con las modalidades tradicionales de garantia, como la prenda y la hipoteca, por
cuando el acreedor no tiene que someterse a los procedimientos judiciales
enderezados a rescatar los bienes, sino que exigird como fideicomisario que se
realicen o liquiden a fin de satisfacer la obligacion.

Otra forma de fideicomiso de garantia puede presentarse cuando un deudor
en mala situacion de negocios y con dificultades en su manejo convoea a sus
acreedores y, en lugar de ufilizar un procedimiento judicial como el concurso o
tna quiebra, segin el caso, conviene con ellos en eatregarles los bienes a 1ma
entidad fiduciaria para que los administre, restablezoa el equilibrio de la empresa
y proceda a cancelar las obligaciones a wedida que la recuperacion vaya

produciéndose.

Esta modalidad deviene, como sy nombre lo indica, de un testamento, cuya
redaceibn por parte del testador es un acto personalisimo, en virtud del cual una
persona mmanifiesta su voluntad de distribuir su patrimonio existente al momento
de su muerte entre herederos o legatarios en tales v cuales condiciones.

En este tipo de fideicomisos se presenta la posibilidad de designar por esta

via al fiduciario pars que, 4 la muerie dei causante, reciba todo o parte de sus
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cultural, ya en boneficio de algunas personas, parientes ¢ no del causan

muchas las posibilidades que en la prictica se presentan con el destino mismo d{%g
los bicnes, como sucede desde luego en los fideicomisos de administracion e -
inversion, pero en esta clase sllas suelen estar vinculadas a la manutencion de
ungs parientes, su educacion, los gastos de hospitalizacion, si se rata de personas
enfermas, etc., siempre con la finalidad de que les sean transferidos mas adelante,
cuando cesen las causas de indefensida o incapacidad, si éstas con las hipétests
que justificaron el cargo.

Podriamos indicar que hay fres formas de constituir un fideicomiso
testamentario: la primera, consiste en que el testador al dictar su testamento al
Notario, dé las reglas generales del fideicomiso, disponiendo de una cléusala en la
que sefiale que la entrega de los bienes a los herederos o legatafios no se haga
inmediatamente después que termine ¢l proceso sucesorio, sino el albacea, por
instrucciones del mismo testador, entregue en fideicomiso los bienes que integran
la masa hereditatia; por consiguiente, en escritura piiblica, ante el mismo Notario,
el testador suscribe el contrato de fideicomiso con el fiduciario, haciendo
referencia a la escritura piblica mediante la cual dictd su testamento. La segunda,
se da cuando el testador dispone en su testamento, que 2 su muerte el albaces
constituya con el patrimonio de Ja herencia un fideicomiso v, entonices, ¢l albacea
por actos enir¢ vivos contrata conm la entidad fiduciara la egjecucion del
fideicomiso en cumplimiento de la filima voluntad del testador, entregando los
bienes directamente al fiduciatio, en lugar de adjudicirselos a los herederos o
legatarios. Y la tercera forma, consiste en designar a la institucion fiduciaria
come fal dentro del testamento, sefialando con todo detalle ¥ cuidado el
procedimiento al que ésta debe sujetarse para adntinistrar el patrimonio a favor de
las personas a quienes ¢l testador quiera proteger. Cuando el fideicoriso se
constituye en un testamenio debidamente otorgado, su existencia no se perjudicard

por la circunsiancia de que Iz institucion designada como fiduciaria no aceple, el
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Jjuer nombrard sustituio ¥ en caso no haya aceptacion de fiduciario algy

acto unitateral cesara.

Fideicomiso de Desarrollo

Estos fideicomisos se caracterizan por la presencia de entidades
mternacionales o gubernativas de crédito y por la aplicacion de los recursos a
finalidades de interés comunitario ¢ de desarrollo, vinculados con programas
importantes para los paises en vias de desarrollo, tanto si los recursos provienen
exclusivamente de aportes esfatales, como cuando se trata de fondos mixtos en los
llamados programas de cofinanciamiento, en los cuales participan los recursos
esiatales o de entidades internacionales, v los del sector privado.

En nuestro medio tenemos varios ejemplos de el . 3, en la constitucion de
fideicomisos como: los del BIRF, BID y FEER, que operaron en el exBanvi,
Bandesa y CHN, segin cada cual. Estimamos que podria reactivarse su operatoria
derivado de una serie de donaciones y créditos de paises “amigos™ y de

organismos internacionales, como consecuencia de haberse firmado la paz.

Fideicomisos prestacionales

Se produce como consecuencia de las prestaciones econdmico-sociales que
soportan los patronos, adn cuando en fa practica estos fondos lo utilicen éstos
como capital de trabajo, pero se hace recomendable, en ef futaro, el maneio de los
dineros respectivos por parte de las entidades, en virtud del conocimiento del
mercado y lus posibilidades de inversién, los administren con verdajas tante para
la empresa como parz los trabajadores. Y ello seria ast no solo por los
rendimientos que se obfendrian, sino por un eventual desarrolio negative de las
actividades empresariales v la posible guiebra de la empresa, la existencia de
fondos puestos a salvo, liquidos y debidamente adminisirados, constituye una

tranguilidad evidente para ¢l empresario y especialmente pars el trabajador.
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Fideicomise de gobierno P

Por la misma diversidad de funciones que los gobicros han asumid
la responsabilidad social de Jos mismos, es que en algunos paises los ﬁdei{:omisé S
constilwidos por éstos revisten gran importancia, no solo designando a entidades| ;
de crédito como sus agenies fiscales, sino, por ejemplo, encargandoles ja

administraciém de los fondos destinados ai otorgamiento de préstamos dircctos o

de redescuentos de créditos olorgados por las entidades financieras con una
determinada finatidad. Asimismo, cabe ¢ direccionamiento de los fondos para
constituir un fideicomiso destinado a la realizacién de una obra especifica de
aquellas quc por su largo alcance y su elevado costo presentan aspectos complejos
que pueden controlarse y administrarse ventajosamente por una entidad

especializada como una institucion bancaria,
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CAPITULO V N
EL FIDECOMISO EN GUATEMALA " -

Antecedentes
En Guatemala, fa institucidn de! fideicomiso fue reconocida y aceplada en
ta Comstitucion de la Repitblica de 1945, que en su articulo 28 disponia:

“Todos pueden disponer Hbremente de sus bienes, siempre que al hacerlo no
contravengan a la ley. Las vinculaciones, sin embarge, quedan absolutamente
prohibidas, asi como toda institucidn a favor de manos muertas, excepluéndose ias
fundaciones que se destinen 2 establecimientos o fines de beneficencia, artisticos
o cientificos, las cuales deben ser aprobadas por el Gobierno. Se autoriza el
sstablecimicnto de fideicomisos cuyo témmine no exceda de veinticinco afios; en
todo caso deberdn ser cjercidos por un Banco o institucién de crédito facuitados
para hacer negocios en la Repiblica. Esta awtorizacion no se extiende en manera
alguna a congregaciones religiosas o monasticas, ni a sacerdotes o Iinistros de
cualquier culto o religién,”

Posteriorments, la Asarnblea Nacional Constituvente decretd, e 2 de
febrero de 1956, una nueva Constitucién de Ja Repiiblica de Guaiemala, iz que en

su articulo 49 estipulaba:

“Las vinculaciones quedan absolutamente prohibidas, asf como toda institucién a
favor de entidades que no puedan disponer de sus hienes, como las llamadas
manos muertas. Las fundaciones destinadas a fines de asistenciz social, artisticas
o cientificas deberdn obtener Ia aprobacién pubemativa de sus estatuios. Se
autoriza el establecimiento de fideicomisos cuyo plazo no exceda de veinticineo
afios, y se administraran por un Banco o institucién de crédito facultada para hacer
negocios en la Repiblica. El plaze podra ampliarse tnicamente para garantizar a
enfermos incapaces, o para el sostenimiento de instituciones de beneficio social
reconocidas por el Estado”

Una de las diferencias basicas entre ambas constituciones, es que la de
1956, en su dltimo pirrafe, autorizaba para ampliar ¢l plazo cuando se tratara de
enfermos incapaces o instituciones de beneficencia social,

En materia de legislacién, el fideicomiso se circunscribio a tal precepio

constitucional, el cual no Hegd a definir lo que debia entenderse por fideicomiso.
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Bancos de Abomo y Préstamo para ls Vivienda Famitiar”, que se le dio yna
interpretacion @ lo que debia entenderse por Fideicomiso, quedando el inciss b)

del articulo 18 asi:

“Prestar los servicios de fiduciario para el desempefio de fideicomisos que tengan
por objeto fines licitos relativos a wrbanizacion de terrenos, adminisiracidn de
terrenos, administracién de lotificaciones, edificacion de viviendas untifarniliares,
asi como la administracidn de estas Gltimas, Por el contrato o acto constitutive de
fideicomiso, ¢! fidefcomitente traslada ef dominic del bien o derecho de que se
irate, al banco fiduciario, pero slo para que éste cumpla los fines que aquél le
encomienda, en beneficio del propio fideicomitente, o de un tercero denominado
fideicomisario, en los términos estipulados en el mismo contrate o acto
constitutivo de fideicomiso. Cuando los bienes etitregados en fideicomiso sean
inmuebles o derechos reales, se inscribira en el Registro de 1a Propiedad Inmueble
el contrato o acto constitutivo de! fideicomiso Y mientras esta inscripcidn esté
vigente no podran venderse ni gravarse el respectivo inmuehle o los derechos
reales, sin el consentimiento expreso del banco fiduciario. Al extinguirse la
vigencia del contrato o acto constitutive del fideicomiso por haberse cumplido
éste, por haber terminado su duracién o por cualquier otra causa, se haran las
inscripciones correspondientes en el Registro de la Propiedad Tumueble, debiendo
comparecer el bance fiduciario en la solicitud de tales ingcripeiones. Bl gjercicio
de estas actividades se ajustard a las reglamentaciones que la Juntz Monetaria
dictare. En tonto dichas reglamentaciones se cxpidan, los bancos las llevardn a
cabo de acuerdo con los reglamentos que al efecto se emitan.”

Y el articulo 19 contemplaba;

“Los coniratos de shorro vy préstamo v los contratos de préstamo derivado de tos
mismos, st fransferencia, negociacidn o cancelacidn estardn exentos dei npuesto
de papel sellado y timbres, sin perjuicio de que los bancos de aborro ¥ préstamo
gozarin de ias demds exoneraciones de dichos impucstos, o olorguen las leyes a
las instituciones bancarias, Los contratos de préstamos hipotecarios que los
bancos de shotro y préstamo otorguen a personas no ahomantes, asl como los
contratos de administracién o fideicomiso que celebren, gozardn también de las
mismas exoneraciones seftaladas en el parrafo anterior, incluyendo el impuesto de
alcabala en su caso, siempre que los préstamos hipotecarios se destinen a financiar
¢l hogar propio de personas que no posean otra propiedad inmuchle ¥ que las
operaciones de administracién o fideicomiso que se encomienden 2 los bancos,
tengan por objeto la planificacion, financiamiento o tjecucion de obras de
wbanizacidén para viviendas unifamiliares o multifamiliares, o la edificacién o
administracién de 1as mismas.”

B2



capitulo IV, Tilo H (De la Propiedad), dentro del Libro 11 {De los Bienes de Ia

Propiedad y demds Derechos Reales); en este ordenamiento legal fue adoptado el
fideicontiso en Guatemals, en cuya exposicion de motivos el legislador aclara gue
el fideicomiso que acepta la legislacion no es of fideicomise Romano, sino es el
trust anglosajon, ¢l mismo que regulan las leyes Mexicana, Panamefia y
Colombiana, siendo Ia primera de donde se tomé el principic de que solo un
bance o instifucidn de crédite puede realizar dichas operaciones en calidad de
fiduciario.

En las constituyenies de 1966 y 1985, va no se hace referencia sl
fideicomiso como en log articulos de las constituciones que les precedieron; pero
ia razon de ello, se estima, no fue ignorar dicha figura juridica, sino su
promulgacién fue posterior al Cadigo Civil de 1964, en el que ya se daba una
configuracidén al fideicomiso.

El Congreso de ia Republica emitid el Decreto 2-70 gue contiene ef
“Codigo de Comercio de Guatermala”, actualmente en vigor e incorpord en &l el
contrato de fideicomiso, derogando por consiguiente el capitulo IV, del Titulo I,
del Libro 1 “De ia Propiedad en Fideicomiso” reglamentada por el Cadigo Civil,
convirtiéndose asf autorndticamente en un acto de comercio.

El Cédigo Civil reglamentaba al fideicomiso como una forma de transmitir
la propiedad, en cambio el Codigo de Comercio fo trafa como un patrimonio de
afectacion, lo que le dio rasgos mas semejantes al fideicomisc mexicano que ¢s un
trasplante del trust anglosajon, pero que en los dltimos afios ha tomado sus
propias caracteristicas gue han armaigado definitivamente, venciendo las
dificultades derivadas de la novedad de la institucidn y su contextura
completamente distinta a las formas juridicas tradicionales. De ahi que el
antecedente mds inmediato del fideicomiso en Guatemala es el fideicomiso

TNEXICATIO.
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fideicomisos, pero relacionados con el aspecto bursatil. El articulo 76 de dichog
cuerpo legal regula el contrato de fideicomiso de inversidn, el cual dice:

“Los bancos y las sociedades {inancieras privadas podrén convenir con los agentes
la delegacién de su funcién como fiduciarios. El fiduciario delegado podra
realizar todas las actividades propias de un fiduciario y sera junto con 1a entidag
delegante, solidariamente responsable per su actuacion.

Tanto los bancos v las sociedades financiers privadas, como los fiduciarios
delegados, podrdn fungir como fiduciarios de fideicomisos constituidos para la
inversidn en valores que se encuentren en oferta piblica. i come resultado de la
constitucién del fideicomiso se acordare la emisién de certificados fiduciarios, sn
oferta piblica deberd inscribirse en el regisiro v a su vez, podra el fiduciario
solicitar su inscripeiGn para cotizarse en bolsa, en cuyo caso, el régimen fiscal de
los certificados respectivos serd el mismo que el aplicable a los bonos emitidos
por sociedades financieras privadas, i

El documento constifutivo del fideicomiso de inversion, asi como modificaciones
podid constar en docwmento privado, y la emision vy negociacion de los
certificados fiduciarios a que se refiere eof presente articulo estarin sujetos
Unicamente a los requisitos que esta ley establece para realizar oferta piiblica de
valores emitidos por sociedades mercantiles.”

Finalmente, el Decreto 120-96, que contiene la Ley de Vivienda y
Asentamientos Humanos y  gque dio macimiento al Fondo Guatemalteco
para la  Vivienda -FOGUAVIL., en el aticulo 27, disponc que enire sus
operaciones diche fondo poded realizar tas de fideicomiso como fideicomitenie o
como fiduciario, con autorizacidn de Ia Junia Monetaria. Se indica lo anterior, en
virtud que por ministerio de 1s ley, ademés de los bancos v sociedades financieras
o auxiliares de crédito debidamente autorizadas, otras entidades pueden actuar
como fiduciarios, come el caso comentado.

Realmente 12 institucion juridica de! fideicomiso en Guatorsala no ha sido
masivamente utilizado, pues no ha alcanzado un slio grado de desarrolle, debido a
muchas razones, pere principalmente al desconocimiento popular de su operativa
Y & la poca importancia que como servicio e dan fos bancos, lo cual se nota en 1a

casi nula publicidad al mismo v que 5o 1o oftecen a sus clientes. Fs conveniente



5.2

aplicando la técnica fiduciaria en beneficio de todos los que interviene

aceptando la responsabilidad que les corresponde como depositarias de la buena fi

de las partes y creando sistemas administrativos eficientes,

Estructura juridica

Por medio de esta institucion el fideicornitente transmiie ciertos bienes y

derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados. Bl fiduciario los recibe

con la Himitacion de cardeter obligatorio de realizar solo aquelios actos exigidos

para cumplir los fmes del fideicomiso (articulo 766 del Codigo de Comercio).

En Guatemala, esta {fgura juridica es una institucién de derecho mercantil,

pero esta categoria de actos mercantiles no es en forma estricta legal sino de

convenienciz practica, ya que puede servir con fines esencialmente civiles, lo que

permite siempre la posibilidad del acto mixto: civil para una de las partes.

contratantes v mercanti] para la otra.

Caragteristicas

Formas de constitucion:

De acuerdo con dicha legislacién, son tres las formas en que pueden
constituirse los fideicomisos: a) por contrato; b) instituirse por testamento
(articulo 770); y, ¢} los jueces de Primera Instancia del Ramo Civil pueden
constituir fideicomisos, en Jos casos en que por ley pueden dcsigﬁ:‘ir p-ersonas
que se encarguen de la administracion de bienes, esio siempre que sca a
solicitud de parte y con opinién favorable de la Procuraduria General de la
Nacidn; o sea, que el fideicomiso puede surgir por acto entre vivos {contrato),
por disposicion de tltima voluntad (testamento} v por ministerio de Ia ley.
Este contrato solo puede consiar en escritura piblica (articulo 771), a
excepcidn del caso citado en ¢l articulo 76 de la Loy del Mercado de Valores
y Mereancias, y en ! fideicomiso por testamento deben observarse todas las

solemmidades propias de las disposiciones de (lima voloatad conforme al
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Codigo Civil y Cédigo de Motariade, con fa salvedad de que el fiduci

tendrd 1a cabidad de heredero.

Efecto contra terceros:

Negesartamente fa constitucién de un fideicomiso produce efectos juridic
contra terceros, en el mmomento siguiente: a) desde que se presente
documento constitutive al Registro General de la Propiedad, st st
inmuebles, derechos reales u otros bienes sujetos a tscrpeion; by desde qu
Ia fraslacion se perfeccionen, si se trata de créditos u obligaciones r
endosabies; ¢j desde la fecha del endoso o registro, si son titnlos a la orden
nominativos o bienes muehles sujetos a registro; d) desde la fecha d
documente constittive si son bienes muebles no sujetos a registro; e) des
que s¢ efectie la tradicion, si sor titulos al portador; v, £} desde que se public
un edicto en el Diano Oficial notificindolo a los interesados, si son empres:

industriales, comerciales o agricolas (articulo 766).

Plazo:

Ei plazo maximo para la constitucidn de los fideicomisos es de 25 afios, satv
que sea a favor de instituéiones de asistencia, cultural, entidad social, estatal
mcapaces. Los constituides por un plaze mayor serdn validos, pero su plaz
se entenderd reducido al maximo legal, salvo enando el fideicomisario est
comprendido entre [as excepciones indicadas en el numeral 7 det articulo 787
en cuyo caso el plazo podra ser indefinido.

Al terminar el fideicomiso, los bienes objeto del mismo deben entregarse ;
quien corresponda, conforme a lo establecido en el decumento constitutivo ¢
en su caso a guien se disponga en sentencia judicial v, en su defecto, lo:
bienes deben transmitirse al fideicomitente o sus herederos cuando e
fideicomiso se extinga por hacerse imposible su realizacion por haberse
cumplido la condicién resolutoria g que haya quedado sujeto, por converic

expreso entre ¢l {ideicomitente y el fideicomisario, por revocacion hecha pos
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de que la terminacion se deba a la realizacidn del fin para el que fu

constituids o al transcurso dei plazo maximo de 25 afios (articulo 788).

Privilegios:

Por su misma naturaleza, el legislador previé algunos privilegios para este
negocie juridice y, entre ellos, se pueden mencionar a} el documento
constitutivo, la trasiacion de bienes en fideicomise al fiduciaro v la
devolucion de los bienes al fideicomitente estdn exentos de todo impuesto, 1o
asi ol contrato © acto por el que el fiduciatic traspase o enajene bienes
inmuebles al fideicomisario © a terceros, en el cusl debersn cubrirse las
obligaciones tributarias, v en ¢l caso de fideicomisos testamentarios, en lo que

se refiere a inmuebles, segin lo dispuesto en el artfoulo 792.

Nulidad de los fideicomisos:

Conforme a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio (articulo 7899, son nulos:
a) los que se constituyan en forma secreta (son secretos aquelios en los gue se
oculta su constitucion, el fin que se persigue o la persona de los
fideicomisarios); b) cuando el fideicomisario no tenga capacidad para adquirir
el provecho del fideicomiso o sea incapaz de heredar; ) cuando 1a institucion
fiduciaria sea a la vez fideicomisaria; d) cuando ¢l fiduciario no sea una
institucién de crédito o banco; ¥, ) la realizacién de los fines que se
persiguen, sean contrarios a la moral v a las leyes.

También puede atacarse de nulidad el fideicomiso constituido en fraude de
acreedores, ejercitando los acreedores del fideicomitente, cuyos créditos sean
anteriores a la creacién del fideicomiso, 1a aceién revocatoria conforme a lo
estipulado al respecto por el Cédigo Civil. En el caso del fideicomjso

testamnentario, la nulidad des testamento hace nulo también el fideicomiso,
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~  Extincion:

El fideicomiso termina (articulo 787): a) por la realizacién del fin para
fue constituido, esie caso se da cuando la finalidad se alcanza antes de
expiracion del plazo que la ley fija; b) por hacerse imposible su realizacion,
imposible ¢uando habiéndose constituido ¢l fideicomiso el Aduciario
puede cumplir con el encargo; ¢} por haberse cumplido la condici
resolutoris a que haya quedado sujeto, aqui es la extincién la que se
condicionade y si no llegara a realizarse esa condicion, =l fideicomiso
extinguird por el transcurso del plazo méximo; d) el fideicomitente pue
extinguir el fideicomiso ocuando se haya reservado este derecho en
documento constitutivo, esta revocatoria también puede acordarse entre
fideicomitente v ¢l fideicomisario; e} por no aceptacidn, renuncia o remocic
dei fiduciario si no fiere posible sustituirlo; f) por el transcurso del pla:
méaximo de 25 afos, excepto cuandeo ef fideicomisario sea una entidad estat:
de asistencia social, cultura, cientifica o artistica que no persiga el hucro, 1
incapaz o enfermo incurable; v, g) también se extingue un fideicomiso o
sentencia judicial, que puede originarse en los casos no contemplados en
documento constitutive ni en los sefialados con anterloridad, entre los qu
pueden indicarse la destruccién o pérdida total de los bienes objeto d
fideicomiso v la muerte del fideicomisario.

La extincidn del fideicomiso conlleva ciertos efectos y de ahi que al termin:
éste los bienes que tenga en su poder el fiduciario, deben ser enlregados a |
persona © personas designadas en el documento constitulivo o sentenc
judicial, en su caso; v, en su defecto, 21 fideicomitente o sus herederos o ;

fideicomisario en los casos que corresponda {(articulo 788).

53 Objeio del fideicomiso
Puede ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes y derechos qu
legalmente pusdan transmitirse, afectindolos a fines previamente determinado

{articulo 766), debiéndose consignar en el contrato de fideicomiso el valo
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inventario y avalio de los bienes y derechos objeto del fideicomiso (articule 772). @g .

Entre los objetos mas comunes aportados al patrimonio fideicometido en
nuesiro medio podriamos citar bienes inmuebles, bienes muebles, dinero en
efectivo, tituos de erédito, derechos sobre deudas y otros.

Estos bienes y derechos fideicometidos estardn afectos al fin a que se
destinan v solamente responderan: a) por las obligaciones que se refieren al fin del
fideicomiso; b} a los derechos que se haya reservado al fideicomitente 0 que para
&t se deriven del fideicomiso; ¢) a los derechos adquiridos por el fideicomisario
con amderioridad o durante la vigencia del fideicomiso; y, d) a los derechos
adguiridos por terceros, ya sean fiscales, laborales y de cualquier oira indole

{articuio 777).

Sujetos

~ Fideicomitente:
Debe tener la capacidad legal para enajenar sus bienes (articulos 766 y 767) y
puede ser simultaneamente beneficiario (articnlo 769). Pueden serlo tanto las
personas individuales como las juridicas, pudiendo acinar como iales fas
autoridades judiciales en los casos gque comesponda (articulo 771). La
capacidad legal del fideicomitente debe ser plena; es decir, de goce y de
ejercicio, y con relacion a la propiedad de los bienes objeto del fideicomiso,

" no solo deben pertenccerle sino tener, ademsds, la libre disposicidén de los

mismos.
En cuanto & la forma como lo puede constituir, o puede hacer personalmente
o por mandato; en este ltimo caso, el mandatario debe tener poder ampiio
con facultad especial para constituir el fideicomiso sobre determinados
bicnes, este mandato deberd constar en escritura piblica, sea cual fiuere su
cuantia, ya que serd requisito para dar origen a un fideicomiso gue solo puede

constituirse en escritura publica; por los menores, incapaces v ausentes

69




ueden constituir fideicomiso sus representantes lemales con auion'
p >

Judicial (articulo 767),

Fiduciario:

Salo pueden ser los bancos establecidos en el pais y las instituciones o
crédito previa auforizacion de la Junta Monetaria (articulo 768).
designacién fa hace el fideicomitents, debiendo constar su aceptacion en e
contrato de fideicomiso (articulo 771); sin embargo, cuando no se design
nominalmente al fiducisrio en el fideicomise instituido por lestamento, e
juez lo nombrard, para Io cual el Bdeicomisario puede proponerle (articuic
773), el designade judicialmente sélo serd adwministrador de los bienes
{(articulo 771).

Pueden designarse uno o varios fiduciarios para desempefiar e ENCAEg0 Y, of
este caso, podrin actuar conjunta o sucesivarnente de acuerdo con las
disposiciones del documento constitutive (articule 774y, al dessmiaaﬁar &l
cargo en forma sucesiva no se presentaria dificultad alguna, pero al actua
conjuntamente es indudable que surgirfan problemas de orden prictice y
administrativo, pudiendo resuliar inoperante el fideicomiso.

El fiduciario solo podrd realizar todos los actos que se requicran para ef
camplimiento del fin del fideicomiso, asi como todas aquellas acciones
necesarias para fa defensa del patrimonio fideicometido, estando autorizado
para otorgar mandatos especiales con representacidn en relacién con el
fideicomiso (articulo 783); pero para enajenar o gravar los bienes se requiere
facultad expresa que conste en el docurmento comstititivo Y, €1 casos
excepeionales, podré obtener autorizacion del juez (articulo 775).

La politica de inversion seri definida por ef fideicomitente y ante su
inexistencia, deberd invertiv en bonos v titulos de erédito de teconocids
solidez emitidos ¢ garaniizados por el Estado (articulo 784), las entidades

piiblicas, instituciones financieras, los bancos que operan en el pais y las
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de Valores, como una medida legal de proteccion para ¢l fideicomitente.
En todo acto o contrato que oforgee el fiduciario en ejecucion del fideicomiso
debe declarar la calidad con gue actia {articulo 781}, estando obligado: a)
ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucién v fines; b) desempetar
el cargo con la diligencia debida y dnicamente podrd renunciarlo por causas
graves, que deberan ser calificadas por un juez de primera instancia; ¢ tomar
posesién de los bienes fideicometidos en los términos del documento
comstitutive y velar por su conservacion y seguridad; y, dj Hevar cuenta
detaliada de su gestion, en forma separada de sus demés operaciones y rendir
los informes a quien corresponda, por io menos anualmente o cuando el
fideicomitente o el fideicomisario se lo requieran (articulo 785).

Puede ser removido por: a) cuando actle en abuso de las facultades que le
otorgue el documento constitutivo (articulo 780); b) por el incumplimiento de
1as instrucciones contenidas en el documenio constitutivo; ¢} sino desempefia
el cargo con 1= diligencia debida; v, ¢) al tener intereses antagonicos con los
del fideicomisario (articulo 786).

Por el desempefio de las funciones como fiduciario, este recibe uma
remuneracion gque puede cobrar preferentemente de los ingresos del
fideicomiso {(articulo 783), o bien puede estar a cargo del fideicomitente, del
fideicomisario o de ambos; pero en el supuesto que no se le pague tendra
preferenciz sobre el patrimonio del fideicomiso, para el cobro de sus
honorarios, eréditos y de los gastos del mismo fideicomiso, que fuvieren que
hacerse efectivos con los bienes fideicometidos (articulo 793).

Cabe comentar, que en los fideicomisos de garantia, ¢l fiduciario debe ser
persona distinta del acreedor {fideicomisario} y es abi donde precisamente la
institucion fiduciaria representa el elemento de imparcialidad en la gjecucion

de este tipo de fideicomisos.
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5.5

-~ Fideicomisario .
Pueden serlo tanto fas personas individuales como las juridicas que faﬂﬁ&gl
capacidad legal para adquirir el provecho del fideicomiso {articulo 767),
stendo suficiente la capacidad de goce. No pueden serlo, en el caso de un
fideicomiso testamentario, las personas que por incapacidad o indignidad no
puedan heredar (articuloe 767).

El fideicomitente puede ser determinado o indeterminado al momento de
constituirse el fideicomiso, por lo que no es necesario para su validez que sea
individualizado o designado en el mismo, siempre que en el dorumento
constitutivo se establezcan normas o reglas para su determinacién posterior
(articulo 769),

En cuanto a sus derechos, zdemis de los que se deriven del documento
constitutive, tendré los siguientes: a) exigir al fiduciario el cumplitiento del
fideicomiso; b) pedir la remocién del fiduciario por causa justificads; c)
revisar en cualquier tiempo, por si o por medio de las personas que designe,
los libros, cuentas comprobanies del fideicomiso; v, d) impugnar los actos
que el fiduclario reafice de mala fe o en infraceion de fas disposiciones que
rijan al fideicomiso y exigir judicialmente que so restituyan al fiductario los
bienes que, como consecuencia de estos actos, hayvan salido del patrimonio
fideicometido {artioulo 778).  Los derechos del fideicomisario no son
embargables por sus acreedores, pero s o son los futos que perciba del

fideicomiso (articulo 782).

Aspectos impaositives
En principio, el fideicomiso en ¢l Ambito tributario es distinto al fiduciario

como tal, pero es sujeto de fa obligacién fiscal. De conformidad con el articulo 3

de la Ley del Impuesto sobre ia Rerta, son sujetos de tmpuesto, entre otros, los

fideicomisos. Como una ficeidn de 1a ley, considera como sujete tributario a

dicha instifucion, afin cuando no sea una persona nj individual ni juridica. En el
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considerados independientemente de sus fideicomitentes v fiduciarios,

La ley individualiza a cada uno dc los sujetos de la relacion del .

fideicomiso: al fideicomiso como tal, al fideicomitente, al fiduciario y ai
fideicomisario. La independizacion que se hace significa gque habrén obligaciones
y beneficios que son propias del fideicomiso y las que cerresponden a los otros
sujetos mencionados.

Con relacion al Enpuesto al Valor Agregado, cabe deeir que conforme al
aumeral § del articulo 8, la constitucion del fideicomiso v la devolucidn de los
bienes fideicometidos al fideicomitente estin exentos de pago de dicho impuesto,
no usi los actos gravados conforme a esia ley que efectte el fiducianio. Este actia
come administrador det fideicomiso, de manera que todos los actos que efectic en
funcién del fideicomiso resultan gravadas por virtud de esta ley.

En cuanto a la Ley de Productos Financieros (articulo 8), estimamos que
nio le es aplicable en virtud de que dicho presepto si bien se refiere en su segundo
v tercer parrafo a personas fiscalizadas por la Superintendencia de Bancos,
también lo es que la fiscalizacién del fideicomiso se hace como un patrimonio
autonomo o independiente del capital, recursos e inversiones del banco, pues la
ley trata en forma individualizada y especifica, 1al y como quedd apuntado,

En ese sentido, tanto el fideicomiso, como los sujetos que intervienen en el
mismo, deberdn cumplir sus obligaciones tributarias en lo refercnte al Tmpuesto
sobre 1z Renta v el Impuesto al Valor Agregado, dependiendo de 1a posicidn de
cada uno de ¢llos: bien como fiduciario, beneficiario o inversionista.

Es conveniente destacar, que con arreglo al articulo 22 det Codige
Tributario, suando ocuwrra el hecho generador en las situaciones que determina fa
ley, el responsable del cumplimiento de las obligaciones tnbutarias formales y
materiales serd, en ¢l caso del fideicomiso, ¢l fiduciario. De tal suerte que en cada
una de las operaciones provenicnies del fideicomiso y en razon de la fimeidn del
fiduciario, sera obligacidn de éste velar porque se cumplan las disposiciones

tributarias, que es sdto &l el que las determina y es, por ende, responsable ne solo
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5.6

citado.

El fiduciario debe, pues, mantener en forma permanente la solvencia dﬁ
todos los impuestos y contribuciones que afectan a la administracidn del
patrimonio  fideicometido, dehiendo para  ello  retenerfos pagarlos

oportunamente,

Constitucién de fideicomisos en los bancos del sistema

Se realizd una investigacion a nive! de los bancos ¥y sociedades financieras
del sistema, con el proposito de establecer cudntas entidades actian como
fiduciarios, las clases de fideicomisos que administran y un monto agregado
aproximado del capital en giro de éstos, referido al 30 de abril del afio en curso.

Se establecié que de los 34 bancos que operan en el sistemna, 21 son
fiduciarios de fideicomisos. Asimismo, de las 20 sociedades financieras, 9 son
fiduciarios. De esa cuenta se tiene que son 30 las entidades financieras que tienen
a su cargo la adininistracion de fideicomisos en nuestra medio, a fa fecha referida.

El capital en giro de tales fideicomises asciende a Q. 1,580 millones en los
bancos y Q. 615 millones en las sociedades financieras, haciendo un fotal de Q.
2,195 millones, que significa un 6% del total de los activos de las entidades
citadas y menos del 2% del Producto Interno Bruto del Pafs. Lo anterior quiere
decir, que el movimiento de este tipo de operaciones es bajo en comparacion con
ofros paises como México o Colombia, cuyos indicadores son en exceso mas
altos.

Con relacién al tipo de fideicomisos constittidos en el sistema bancario,

encontramos de adminisiracion, de inversién, de garantia v de desarrollo, asi:

" Comgtituidos en
Py | Financieras Total
Administracion 7 24
Inversion 5 1 &
CGarantia 1 2 3
Desarrollo 5 - 5
TOTAL 28 10 28
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Er algunas entidades funcionan mas de dos fideicomisos v de

clase; es decir, de administracidn vy de garantia por ejemplo.

Haciendo un andlisis d¢ la baja participacion en la utilizacion de ia@ﬂg,
nstitucion del fideicomize, encontramos que hay varias causas, enire ellag: a) faita
de capacidad de ahorro de los individuos, dado principalmente por ei baio nivel de
ingresos de ka poblacion, que apenas les permite cubrir sus necesidades basicas, y
por ¢l nivel de desemples que hay en nuestro pais; b) falta de cultura financiera,
esta situacion se da, porque dnicamente el fipo de instruccién especializado de
finanzas llega a un sector cada vez was reducido v prvilegiado, especialmente de
la clase media alta y clase alta de la sociedad, hablando en términos de ingresos,
ya que el sector popular primere po ha tenido acceso a este tipo de educacin
superior, y segundo, tampoce tiene facil acceso a la mformacidn, que de tenerla
tarnpoce le servira de mucho, en virtud que ne la entenderta; €} desconocimiento
de Ia existencia y bondades de la institucion del Aideicomiso, lo que hace que no
sea utilizado, pues no ha habido difusidén alguna de las ventajas que éste daria,
principalmente en la parte civil; y, d} minima importancia por parte de los bancos
y sociedades financieras, ya que la redituabilidad o comisiones gque cobran no son
fan atrectivos que les permita incrementar la rentabilidad de fos servicios
significativaments, razdn por la cual pricticamente no es promocionada, no
obstante que ¢l piblico al conocerlo, podria representar una fuente importante de
ingresos, ya que su confroi y manejo es relativamente ficil y no muy oneroso.

Es necesario comentar en este trabajo, y que conste que es una apreciacion
personal, derivade del andlisis de cada uno de los fidelcomisos, que en algunos
cases se ha desnaturalizado esta figura, toda vez que en su forma aparentermnente
cumplen con las disposiciones del Codigo de Comercio y en su contenido no son
mas que puras operaciones pasivas de log fiduciarios, lo cual desde lusgo les trae
algunas ventajas; sin embargo, comwo se dijo, desnaturaliza esta figura como
operacién de confianza, que sc constituye con un fin determinado y 2 un plazo

establecido, el cual os liguidado al darse una o mas de las causales indicadas en
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este trabajo; afortunadamente, se da en pocas entidades v ha venido dis

el nivel de sus operaciones v transparentandose mas. o

Cabe comentar, que el Banco de Guatemala tambisén poede actyar c@ma@
fiduciario, pero esta actuacién estd delimitada a aquellos fideicomisos de gobierno
y de desarrollo, como es el caso de los constituidos con recursos estatales y de
organtsmos intermacionales como el BID v ¢l BIRF, con fines de desarrollo de

comunidades (DECOPAZ) o de sectores (pequena empresad.
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CAPITULO VI
EL CAPITAL FIDEICOMETIDO

6.1 Befinicion

Lz palabra capital tiene muchas acepciones, dependiendo del punto de
vista del que se quiera analizar, asi tenemos por ejemplo un significado desde el
punto de vista econdmico (stock de recursos disponibles en un momento
determinado para la satisfaccion de las necesidades futuras); sin embargo, €] gue a
nosotros interesa estd on funcién més bien contable v desde el punto de vista,
digamos, del objeto del fideicomiso. En ese sentido, analicemos algunas
definiciones en esa via.

Para Manuel Ossorio,” Capital es el conjunto de “bienes 2 los cuales se_
renuncia por un Hempo y los que se adquicren a consecuencia de ese
renunciamiento v de los cuales se obtendrin goces demorados pero mayores™.

Paul A. Samuelson **indica que el “capital lo compone el conjunto de
tituios del propietario invertido en el negocio y los titulos para fondos retenidos en
el negocio gue proceden de los benoficios (beneficios ne distribuidos).”

De las definiciones anteriores podemos separar tres elementos importantes
para analizar ¢f capital: el primero, los fondos, bienes y titulos que se aportan al
negocio en un ticmpo determinado, la empresa ¢ lo que se trate; en el caso del
tideicomiso se reficre esto al objeto del mismo. El segundo, o constituye quien lo
aporta; es decir, ¢l propietario, en todo o en parte, del negocio o empresa; en el
cas0 del fideicomiso, lo serd el fideicomitente, que traspasa la titularidad de los
fondos, bienes o titulos al fiduciario; v, el tercero, lo constituye ¢l beneficio que se
obticne o la pérdida que se genera en el negocio, pues es parte del riesgo en
cualquicr “erapresz™; en el caso de! fideicomise, son los heneficios o pérdidas

que se obtendrian al final del periodo correspondiente, al liquidarse los prodactos

" Manuel Ossorio. Diccionario de Clencias Tusidicas, Politicas y Sociales. Bditorial Heliasta SRE., Buenos
Jdres , Argentina, 1981, Piging 104,
' Paul A, Samnelson. Economia, Fditorial McGraw Hill. México 1986, Pagina 099,
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contra los gastos.

Los activos de cualquier clase de negocto estin supeditados & dos tipos de
derechos: fos del propietario y fos de los acreedores. A los primeros se les conoce
mis comsinmente como capital v los segundos estin constituidos por todas las
obligaciones del negocio a favor de terceras personas. Por ello se dice: “capital es
el activo no gravado™. El capital se modifica con cada transaccion que se efectia,
por virtud de la ecuacion patrimonial que le incide el resultado neto de tales
transaceiones, sit embargo, formal y contablemente se afecta al ciemre del cada
giercicic, De ahi que se utilicen con frecuencia los términos capital inicial y
final, segiin se refiera al inicio de un negocio, reapertura de su contabilidad o bien
cierre de operaciones.

Por lo expuesto, podemos decir que capital fideicometido es el conjunto de
bienes y derechos que el fideicomisario aporta al fidejcomiso, destinado a un fin

determinado y que contablemente representa el patrimonio neto del mismo.

Aportacitm de capital fideicometido

Como quedd indicado, el fideicomiso estd formado por un conjunto de
bienes que constituyen una unidad independiente y se afectan a un fin
determinado. Todo bien patrimonialmente apreciable puede formar parte de &ste
si existe en el momento de Iz constitucion v no es intransferible de acuerdo con la
ley. El grado de ingerencia del fideicomitente en la gestién del fideicomiso
permite que Ia jurisprudencia deterrine si se ha coustituido éste o no, pues de ser
muy alto, estar constituido a favor de aquél y ser revocable, se entiende que los
bienes nunca han salido del patrimonio de éste v no existe, en consecuencia,
fdeicomiso, pues es tan importame la sustancia del negocio como su forma.

No es suficiente la transferencia del patrinionio y su constitucién en
unidades separadas. Es necesario que al mismo sc le dé una destinacién
especifica afcctando los bienes 2 una finalidad determinada o determinable.

La separacién exigida es sobre todo contable y busca gue los bienes

constituidos en fideicomiso no se confundan con los propios del fiduciarie, pues
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supone la existencia de cuentas separadas, en forma que no quede dul
manera de los incrementos recibidos, fos cargos hechos, ete.  En Guates
separa las cuentas del banco de la del fideicomiso v de acuerdo con €l .Mzmual !
Instrucciones Contables para Bancos v Sociedades Financieras, en una cuenta de
orden o de control, aquellos llevan Ia cuenta de registro correspondiente.

Esta es una caracteristica comun, toda vez que se entiende a los meros
encarges fiduciarios v los registros contables deben refiejar, claramente, Ia
diferencia entre bienes propios y aquellos que se tienen por cuenta de terceros.
Sergio Rodrignez Azuero,” en su obra Conttatos Bancarios, incluye algunas
caracteristicas del putrimonio fideicometide, como los siguientes:

- Excluidos de 1a garantia general de los acreedores del fiduciario
- Bxcluidos de la garantia general de los acreedores del fideicomitente

Excluidos de 1a garantia general de los acreedores del fideicomisario
- Garantizan as obligaciones contraidas para cumplir determinado fin
—  Decben retornar al fideicomitente o al indicado en el documento

consiiutivo,

De acuerdo con nmestra legislacion (Cédizo de Comercio), los sujetos de la
institucion del fideicomiso estin expresamente definidos v de ahi que quien
aporta los bienes y derechos al fideicomiso, por lo tanto ef capital, es e}
“fideicomitente”. Decimos lo anterior, en virtud de que hay personas gue
sustentan la tesis de que es permitide utilizar Ia institucion del “fideicomitente
adherente”, el cual no estd asf establecido en la ley, aungue se diga que se trata de
un negocio mercantil y por lo tanto ¢s antiinformalista, aspecto que no es
suficiente para crear figuras legales.

Este elemento o sujete de “fideicomitente adherente” funciona como un
elemento persona constituido por cualquier persona, quien aporia una cantidad
cualquiera de capital; dentro del documento constitutive se pacta que podran

participar en ¢l fideicomiso tantos “fidcicomitentes adherentes” como se quiera,

* Obra citada, Pagine 638.
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mediante un certificado de adhesién, aportando cualquier cantidad de
principalmente, En la investigacidn realizada se observd que la participacion de
£stos se da por un plazo determinado (3, 6, 9 6 mas meses) y a su vencimiento los@
fondos le son devueltos, mas los “intereses”, cuya asa les es garantizada, asi
como la liquidez; es decit, poder desinvertir en cuaiquier momento.

No podemos aceptar tal tesis, por antitéenica y antijuridica, ya que de
conformidad con las normas legales que estipulan el fideicomiso, especialmente
el Codigo de Comercio, no existe la figura del fideicomitente fundador,
fideicomitente adherente, inversionistza o como se le quiera llamar, pues de
acuerdo con el articulo 766 de dicha ley, existe el fideicomitente, por lo que
cualquier otra denominacion, ademés de ser contraria 4 su espiritu v a la letra de
las normas mercantiles, resuita inadecuada. Si nos vamos a la historia del
fideicomiso y a lo estipulado en el cuerpo legal citado, respecto del tratamiento
de esta institucion, no es posible Iz existencia de! fideicomitente adherente. La
persona que constituye el fideicomiso es simplemente fideicomitente conforme a
Ia ley; aqui la autonomia de la voluniad no puede ir més alld de ia ley,
desvirtuando su verdadero sentido al designar con un nombre diferente al
fideicomitente. Por eso decimos, que el “Fideicomitente adherente”, que actia
con las caracteristicas indicadas (facultad do enfrar y saliv al fideicomiso,
aseguramiento de una tasz de rendimiento de sus fondos, garantia de hiquidez,
ingreso mediante certificados de adhesion) no es suieto de la relacién del
fideicomiso que regule nuestro derecho positivo; es decir, no es aceptado,
recogido o regulado. Ciertamente no lo prohibe expresamente, pero esto no es
necesario, basta con analizar la institucion v su orden normativo, su espirity y
finalidad para establecer 1a inexistencia de dicho elemento personal.

La constitucién del fideicomiso es énica ¢ infegral, en ol seatido de que
todos sus elementos apuntan hacia una finalidad: o sea, ¢l fin del fdeicomiso.
Cuande el fideicomitente por su voluntad espontinea constituye et fidelcomiso lo
hace en beneficio de alguien o para si mismo. Su voluntad se trasunta en el

querer volitivo de acuerdo con los instrumentos normatives que a ley pone a su
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disposicion. Mo es que ¢l fideicomitente haga lo que quiera hacer, si
aquelio gue es adecuado y consecuente con fa ley. En su voluniad esta escoger &
fiduciario v al fideicomisario y afectar su patrimonio de acuerde con el fin que
persiga, lo que no puede es cambiar la estructura definida en la ley creando
figuras o sujetos que la misma ley no provee. De esta suerte, fideicomitente,
fiduciario, fideicomisario, patrimonio y fin, constituyen una unidad, constituidos
todos en un solo acto, que nace y termina en ese mismo acto.

No puede haber, pues, un fideicomitente adherente, por més que asi lo
dispongan. La autonomia de la voluntad no es superior a la ley. En esta figura, la
forma (escritura piblica) ¢s un clemento esencial a la constitucidn o nacimiento
del fideicomiso, por lo gue cualguier modificacion por cambio de sujeto tiene que
hacerse conforme dicha norma, en cuye case no estariamos hablando de una
“adherencia”, sino simplemente de una constitucién. Bn el fideicomiso no tiene
cabida el contrato de adhesién, gue es practicamente lo que se pretende hacer
establecer equivocadamente con la figura del “fideicomitente adherente”™. Bd una
manera de desvirtuar la esencia del fideicomiso mismo, con el proposito de hacer
de él un instrumento de lucro, cuya naturaleza esencial no lo permite.

Contablemente, la aportacién de bienss y. derechos al fideicomiso se
registra como “capital fideicometido”, nunca como “pasivo”, por su naturaleza
misma; de esa cuenta, fampoco podrd legalmente asegurarse una tasa de
rendimiento y la liquidez de la operacidn en plazos cortos. Al final de cada
gjercicio contable se hace una liquidacidén de todos los productos ¥ los gastos,
esiableciéndose el resultado final de la gestién, que puede ser positivo
{(utilidades) o negativo {pérdida); si se da el primero, después de cumplir con las
obligaciones ftributarias, podrd distribuirse al fideicomisario o a gquien
corresponda, pere poe anticiparse a resulfados que noe se conocen; en todo caso
cabria mds una figura de captacidn de fondos como “pasive™ y o como una
aportacion de capital.

En cnanto al plazo, consideramos que si e] fideicomiso se constituyd a un

plazo determinade, es para censeguir un fin, también determinado, pero no puede
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6.3

reguia asi nuestra legislacion. Lo anterior no quiere decir que dicho capital

fideicometido no pueda incrementarse; si se puede hacer, pero con las formalidad

legales del caso.

Fideicomisos para emisidn de certificados Siduciarios

Nuestra legislacién, especificamente el Cédigo de Cémerc‘:io, permite la
constitucién de fideicomisos con fa finalidad de operar con ceriificados
fiduciarios, como una forma de agenciarse de fondos y desarroliar determinados
proyectos, como parte de la misma finalidad del fideicomiso.

Tales cérlificados se encuentran regulados en los articulos 609 2l 614 del

Cédigo de Comercio, los cuales se consideran como titulos de crédito, y pueden’

ser emiitidos dnicamente por instituciones que acttian en calidad de fiduciarios.
Para Ia emisién de estos titulos de crédito, el fideicomitente debe facultar

al fiduciario, en €l acto constitutive del fideicomiso, para que en ejecucion de &ste

emita los certificados fiduciarios, ya sea para hacer participar a los tenedores de

todo el valor del patrimonio que representan los bienes que apotte para el efecto, o
bien para hacerlos participar Unicamente de sus frutos o rendintientos,
conjuntamente con un derecho a la recuperacién del valor nominal de los pmplos
certificados.

El articulo 610 del cédigo citado dispone el procedimiento para su emisién
y sefiala que es el mismo que se sigue para la emisién de bonos bancarios, los que
se regulan en los articulos 55 al 62 de la Ley de Bancos (definicidn, regulacwa
entisidn, registro, colocacién y negociacién y garantias).

Los derechos que el titulo otorga a su titular, en cualquiera de sus formas,

somn las siguientes:

82



de acreedor.

—~ A una parte alicuota de los derechos de propiedad sobre los biene
fideicometidos o sobre el precio que se obtenga de su venta. En este caso €l
certificado representa un derecho de copropiedad o una acreeduria sobre
parte del precio que se obtuviera al venderlos.

— A una parte determinada det bien inmueble fideicometido, en cuyo caso el

certificado representa un derecho de propiedad inmueble.

En cuanto a su formalidad, los certificados fiduciarios se pueden emitir en
forma nominativa, a ia orden o al portador, pero si el bien fideicometido es un
inmueble, la modalidad nominativa es obligatoria. Con relacién a la presentacién
documental, ademis de los requigitos legales generales de todo titulo, el

certificado debe contener;

—  Nombre del tituto: certificado fiduciario

—  PDatos de la escritura publica en que se constituyd el fideicomiso que
origina Tog titulos y jo referente a la creacién de los certificados

-~ Descripcion de los bienes fideicometidos

—  Valor de los bienes

—  Facultades del fiduciario

~  Derechos de los tenedores de los titulos, expresando el régimen de su
ejercicio

—  Forma del fiduciario

—  Plazo del certificade. Este no podra exceder del plazo del fideicomiso que
origina €l certificado.

Al emitirse los certificados fiduciarios, debe estipularse todo lo relativo a

i posesion, conservacion y mantenimiento de los bienes fideicometidos que los
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garantizan, y cualquier accion en defensa de los intereses de los tene

patrimonio en fideicomiso, debe ser gercitada por el fiduciario.

Al extinguirse el fideicomiso, el fiduciario procederd conforme a lo
pactado, ya sea a reembolsar a los tenedores de los certificados el valor nominal
de los mismos y los rendimienios que hubieran generado, pars lo cual el
fideicomitente le deberd proporcionar los fondos necesarios, logrando de esta
manera la retransmision de los bienes fideicometidos, o hacer la adiudicacién de
dichos bienes, o su venta distribuyendo proporcionalmente entre los tenedores el
producto que se obtenga.

No obstante que operaciones como la analizada en este apartado no son
comunes en nuestro medio y reslmente, a la fecha, no hay fideicomisos
constituidos en el sistema bancario con esa modalidad, nos penmitimos vertir
algunas consideraciones sobre su aplicacion. En ese sentido, si una empresa
consiructora de viviendas constituye un fidejcomiso en un banco transmiticndole
inmuebles destinados a la edificacion de casas, la sola existencia de tales bienes
no puede permitir ¢f desarrollo de las construcciones, razdy por la caal el banco
ﬁdupiario emite los certificados respectivos como consecuencia del fideicomiso,
la coloca en el mercado y canaliza los fondos que obtiene en la realizacién del
objeto del fideicomiso. Pueden hacerse también casas resultantes de wn
fraccionamiento o edificios destinados a ser vendidos por niveles, departamentos
© habitaciones.

Los certificados fiduciarios sobre inmuebles permiten 2 los fiduciarios
establecer, en beneficio de los tenedores, derechos de ocupacién vy
aprovechamiento directo de las casas, niveles, departamentos o habitaciones a
que se refieran y el disfrute de todos aquellas partes - de uso comiin, cuya
extension, alcance y modalidades se deban sefialar en el acto de emision y al
extinguirse el fideicomiso proceden a Ia adjudicacién respectiva a guienes

aparezean inscritos en el registro del fiduciario como titulares de los certificados,
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Caso’ practico (contenide de una escritura piblica constitutiva de
fideicomiso)

Para finalizar el presente trabajo de fests, consideré oporfuno incluir un m '
gjemplo de una escritura piblica contentiva de un fideicomiso, en este caso de
administracidn y garantia, donde se recogen las disposiciones legales v el espiritu
doctrinario sustentado a lo Jargo de nuestra exposicién. Cabe indicar, que ¢l

modelo que presentamos, es ¢l gue més se da en €] medio.

NUMERQ QUINCE (15). En la ciudad de Guatemala, a los veinte dias del mes
de abril de mil novecientos noventa y ocho, ante mi EDGAR BALTAZAR
BARQUIN DURAN, Notario, comparecen: por una parte CARLOS ANTONIO
CRUZ PACHECO, de treinta y nueve aros de edad, casado, guatemalteco,
comerciante y de esie domicilio, quien se identifica con la cédula de vecindad
nimero de orden A guidn wnoe- (4-1), registro cienlo noventa y ocho mil
trescientos (198,300), extendida por el Alcalde Municipal de Guatemala; y, ANA
ELENA ANTON PAZ, de cuarenta alios de edad, casada, guatemalteca,
comerciante y de este domicilio, quien se identifica con lu cédula de vecindad
numero de orden A guion uno (4-1), registro ciepto ochenta y nueve mil
cuatrocientos (189,400), expedida por el Alcalde Munchaai de Guatemala, quien
actila én nombre y representacion de la entidad INVERSIONES INDUSTRIALES,
SOCIEDAD ANONIMA, de nombre comercial "INDUSA”, como Gerente
General de la misma, calidad que acredita con el acta notarial que hace constar
su nombramiento, autorizada en esia ciudad el once de noviembre de mil
novecientos novenia y siete por el Notario Juan José Esquivel Portocarrero,
documento inscrito en el Registro Mercantil General de la Repiblica bajo el
numero setenta y ocho mil ochocientos cuarenta (78840), folio doscientos (206),
del libro quince (135} de auxiliares de comercip, Y por otra parte, el licenciado
MANUEL ANTONIC SOSA QLIVA, de treinta y cinco afios de edad, casado,
licenciadp en Feonomia, guatemalieco v de este domicifio, quien actia en su
cardcter de (erente General y Representante Legal de “BANCO LA UNION,
SOCIEDAD ANONIMA”, calidad gue acredita de conformidad con la
certificacién de su nombramiento autorizadoe en esta ciudad por el Notario
Eduardo Luna Fuentes, el siete de junio de mil novecientos noventa y siete,
debidamente inscrito en el Registro Mercantil General de la Repiblica bajo el
nitmero ochenta y dos mil {82000), folio noventa (90), del libro veinticineo (25) de
auxiliares de comercio, con fecha nueve de junio de mil novecientos noventa y
siete; ademds, se encuentra expresamente auterizado parq comparecer en este
instrumento, de conformidad con lo dispuesto en el numeral cuarto de lu
resolucidn GG cero cinco guidn neventa y ocho (GGOS-98) del acta nimero
treinta (30} correspondiente a la sesion celebrada por el consejo  de
administracion del Banco La Unidn, Sociedad Andénima el veinte de marzo del
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afio en curso. Doy fe: a) de conocer a los comparecientes; b) de haber teni
vista la documentacion relacionada, siendo las representaciones que se efere .
a mi juicio suficientemente aniplics para el presente acto y gjustadas a la ley; v,

¢} de gque asegurdndorme los otorgantes ser de las generales indicadas ¥ hallars

en el libre ejercicio de sus derechos civiles, me manifiestan que por el presente
acte vienen a otorgar "CONTRATO DE FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION
Y GARANTIA™ contenido en las cléusuias siguientes: PRIMERA: Definiciones.
Para una mejor comprension e interpretacion del presente contrato, los
olorgantes conviener en las definiciones sigwientes: ) FIDEICOMISO: contrato
por medio del cual ef fideicomitente transmite al fiduciario determinados bienes,
para gue los administre y constituya garantias en la_forma como se le indigue; IT)
DENOMINACION DEL FIDEICOMISO: ¢l fideicomiso que se constituye por este
acto, se denominard  “FIDEICOMISO INDUSA”; [} FIDEICOMITENTE:
quien o guienes transmilan la titdaridad en fideicomiso, en este caso of sefior:
CARLOS ANTONIO CRUZ PACHECQ; IV} FIDUCIARIO: Ia entidad bancaria
que recibe los bienes en fideicomizo, en este caso BANCO LA UNION,
SOCIEDAD ANONIMA, que “en adelonte se denominard simplemente “El
Fiduciario”, V) FIDEICOMISARIOS (O BENEFICIARIOS: la entidad Juridica
“INVERSIONES INDUSTRIALES, SOCIEDAD ANONIMA, quien percibird
cualquier beneficio que provenga del fideicomiso que se constituye; 1 4/]
PATRIMONIO FIDEICOMETIDO: el bien inmueble gue se describe en el cHerpo
de este instrumento, gue se destingrd a los fines que mas adelanle se
consignardn; VI[} COMITE DE FIDEICOMISO: Ia o las personas designadas
por el fiduciario y fideicomisarios, para integrar un cuerpo de decisién en cuanto |
a los objetivos del fideicomiso, SEGUNDA: Constitucion. Por este acto v de
conformidad con las estipulaciones del presente comtrato, el seiior CARLOS
ANTONIO CRUZ PACHECO, constituye un FIDEICOMISO denominado
“FIDEICOMISO INDUSA", en BANCO LA UNION, SOCIEDAD ANONIMA,
para cuyo gfecto iransfiere como patrimonio fideicometido a este vltimo libre de
gravimenes y limitaciones, la finca inserita en el Registro General de la
Propiedad bajo el mimero CIENTQ NOVENTA (190), folic VEINTE (20), del
tibro QUINCE (15) de Guatemala, que consiste en un inmueble ubicado en la
sexta avenida y once calle, wimero dieciocho, zona niimero uno, de estg ciudad
capital, con la extensidrn y colindancigs que le aparecen en sus respectivas
inscripciones de dominio. Diche inmueble, segiin avalic practicado por VISION
INMOBILIARIA, SOCIEDAD ANONIMA, identificado como avalio fiscal
nimera: cincugnta y uno-B-noventa y acho (51-B-98) de fecha cinco de marzo del
afio en cyrso, arrgja un valor fotal de terreno y construcciones de OCHOQ
MILLONES QUINIENTOS MIL QUETZALES EXACTOS (0. 8.500.000 00),
valor este dltimo que tanto el fideicomitente como el fiduciario aceptan para los
gfectos legales de este contrato. El referido inmueble, fue sometido af REGIMEN
DE PROPIEDAD HORIZONTAL, de conformidad con la escritura piblica
ntzmero DOSCIENTOS OCHO (208), qus antorizd el seis de enero de este ane,
en esta cludad, el Notario Juan Luis Estrada Lemus, razon por I que en su
oportunidad y asi lo ruegan los otorgantes al sefior Registrador, las Jineas que se
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Jormen como consecuencie de tal régimen, del mimero veinticinco al
cincuenta y cinca, folios del veinticinco al cincunenta y cinco, libro cuatr

Propiedad Horizontal, deberdn inscribirse a nombre de “"BANCO LA UNION, W,

SOCIEDAD ANONIMA”, en su cardcter de Fiduciario del fideicomiso
“INDUSA"”. El inmmueble relacionado, serd destinado a la construccion de
acuerdo a las especificaciones que los ortorgantes de este conirato conocen con
anterioridad, de un centro dedicade a la promocion de productos industriales de
Guatemala, El licenciado Sosa Oliva, representante legal de BANCO LA
UNION, SOCIEDAD ANONIMA, manifiesta que su representada  acepla
expresamente ser Fiduciario del citado Fideicomiso en los términovs de este
contrato y las modificaciones que en el future se establezcan de comiin acuerdo
entre las paries, quienes desde ya convienen en gque podria incrementarse el
patrimonio fideicometido si fuere necesario, todo de conformidad con lo resuelto
por el Consgio de Administracién de BANC(O LA UNION, SQCIEDAD
ANONIMA, contenida en Acta mimere veivtiuno guion noventa y oche (21-98),
punto CUARTO de fecha treinta y uno de mayo de mil novecienios naventa y
ocho. TERCERA: Objetivo del Fideicomiso. El Fideicomiso que se constituye
por el presente acto, tendrd por objeto: a) garantizar por medio del Fiduciaria,
que el Fideicomitente recibird por parte de los fideicomisarios, la compensacién
econdmica previamente establecida de conformidad con los pactos que ambos
han celebrado con anterioridad al presente comirato; b} gavantizar a los
fideicomisarios, la realizacion de los fines del fideicomiso, particularmente en
cuanto @ la adiudicacion de las fincas filiales, que oportunamente serdn vendidas
a rferceros interesados; ¢) al obtenerse financiamientos, ya sean para el punto
anterior o bien para capital de trabajo por parte de los fideicomisarios,
garantizar a la entidad bancaria de que se trate, el cumplimiento de la obligacion
con la garantia del inmueble fideicometido, siempre y cuando tales
financiamientos sean destinados a la reconstruccién v reestructuracion del
immueble, de conformidad con las licencias y permisos municipales que deberan
obtenerse y los planos que las partes conocen perfectamente; d} por encontrarse
el inmueble fideicometido sujeto a régimen de proapiededd horizontal, el
Fideicomiso venderd las fincas filinles, en la forma y modo como disponga el
comité de Fideicomiso, quien establecerd el precio, forma de pago y demds
circunstancias atinentes a la venta, en el entendido de que, st al momento de
realizarse ésta, el Fideicomiso estuviere garantizando o alguna entidad
financiera algin crédito otorgado o los Fideicomisarios, el gravamen gque
soportaria la finca filial, deberd mantenerse entre tonto no se haga efective la
parte alicuota que la finca filial esté garantizando de las obligaciones vigentes;
en caso contrario, el Fiduciario, cumplidas los condiciones de la venta olorgard
la escritura traslativa de dominio que corresponda sin mds tramite. CUARTA:
Plazo dei Fideicomiso. El presente Fideicomiso entrard en vigencia a partir de
la presenta fecha y se establece por un plazo de VEINTICINCO ANOS, o antes si
se cumplieren sus objetivos dentro del plazo estipulado. El Fideicomiso podrd
darse por terminado antes de su vencimiento, por cuelguiera de las causas que
establece el Codigo de Comercio. QUINTA: Obligaciones del Fiduciario. El
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Fiduciario en su calidad de tal, tendrd las siguientes obligaciones: I} Ejec

Fideicomiso de acuerdo a sus objetivos, constitucion y la resolucicn qua .

transcribe al final de este instrumentos; 1) Desempeiiar el cargo con la diligencia
debida y inicamente podrd renunciarlo, POF cousas graves que deberd sustentar
ante los Fideicomisarios, de acuerdo al procedimiento de ley; Ill} Recibir el
inmueble objeto del patrimonio fideicometido en los términos de este contrato-
17} Llevar cuenta detallada de su gestion, en Jorma separada de sus demas
operaciones; ¥j Cumplir con las instrucciones del Comité de Fideicomiso, de
acuerdo a las estipulaciones de este contrato; Vi) Proporcionar al fideicomitente
¥ a los fideicomisarios, informe de las actividades del Jideicomizo cuando seq
necesario a requerimienio de aguellos; VII) Nombrar un representante fiduciario
anie el Comitd de Fideicomiso, quizn serd el enlace entre ef Fiduciarip ¥ dicho
Comité; VIIT} Las demds que se deriven del presente contrato y la ley. QUINTA:
Derechos del Fiduciorio. 4 efecto del mejor cumplimientv de los fines del
Jideicomiso, se faculta expresamente al Fiduciario para lo siguiente: I} Efectuar
todas las erogaciones que se requieren, con cargo al patrimonio fideicometido,
para el fiel cumplimiento de su encargo, previa autorizacidn del Comité de
Fideicomiso; II) Ejercitar todas las acciones que sean necesarias para la defensa
del patrimonio fideicometido, confiriéndole para el efecto las facultades
periinentes contenidas en los ardeulos elento noventa de la Ley del Organismo
Judicial; 1]} Ademds de los honorarios pactados en la cléusula NOVENA de este
instrumento, percibird remuneracion por aguellos servicios gue realive, fiiados
de comin acuerdo con el Comité de Fideicomiso, atendiendo a la naturaleza de
las operaciones de que ye trate, SEXTA: Obligaciones del fideicomitente, Hacer
efectiva la entrega del bien fideicometido, asi como proporcionar toda la
informacion pertinente a efecto de que el fiduciorio cuente con ella para el
desempefio de su cometido.  SEPTIMA: de los Fideicomtisarios. Los
Fideicomisarios tendrén como obligacicn vnica, el page de los honorarios ¥y
demds cargas y costos del Fideicomiso, los que se hardn efectivos al Fiduciario
en la forma y modo como se establezea en el Comité de Fideicomiso. Como
derechos de los Fideicomisarios, se establecen los siguientes: a) Obtener las
informaciones y reportes que el Fiduciario estd obligado a proporcionar de
acuerds a este contrato: b) Recibir del Fideicomiso, en el ranscurso de este yal
finalizar el mismo, los beneficios que de ¢l se deriven asi como el remanenie del
patrimonio fideicometido a su liquiducion. Los beneficiarios del Fideicomiso se
establecerdn por medio del Comité de Fideicomivo, quien sobre este aspecto
instruird al Fiduciario segdn las decisiones gue se adopten. También tendran los
Fideicomisarios los derechos que establece el articulo setecientos setenta Y oche
del Codigo de Comercio. OCTAVA: Del Comitd de Fideicomiso. EI Comité de
Fidelcomiso estard integrado de la manera siguiente: a) un representante titular
¥ un suplente nombrado por el Fiduciario; b} Un representante titulor v un
suplente por los Fideicomisarios. Ung vez integrado ef Comité, se le hard saber
por escrita al Fiduciario para los efectos de este contrato. Se establecen como
obligaciones del Comité; 1) Reunirse cuantas veces sea necesario para el logro de
los fines del Fideicomiso; II) Dictar su reglamento interng, gue deberd ddrselo a
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Fideicomiso, particularmente lo relativo a la venta o disposicion de las fin
fitiales que integran el patrimonio fideicometido. la forma de pogo
establecimiento de garantios ¢ pactos accesorios; el oforgamienio de mandatos
especiales o generales para el cumplimiento de los fines del Fideicomiso;
instrucciones al Fiduciario sobre la revaluacion anual del bien Fideicometido, el
pago de beneficios a los fideicomisarios, antes de la liguidacion del fideicomise;
la contratacion de financiamientos garantizados con el patrimonio fideicometido,
hasta el monto que sea necesario de acuerdo a su destino y el monto que puede
garantizar el patrimonio fideicometido; en fin, lodos aguellos actos que sean
necesarios para el logro de los fines del Fideicomiso y especialmente, para
autorizar expresamente al Fiduciario para la realizacidn de los actos a que se
refiere el articulo setecientos setenta y cinco del Cédigo de Comercio. NOVENA:
Henorarios del Fiduciario. El Fiduciario percibird por su gestion en concepto de
honorarios, el uno por ciento anual (1%) sobre el valor del avalio del bien
fideicometido, consentido por los pariicipantes en este contrato, el que se hard
efectivo anualmente en forma anticipada. Dichos honorarios serdn cubiertos por
los fideicomisarios, mediante simple requerimiento que les hard el Fiduciario al
inicio de cada anualidad. Queda entendido que cualguier impuesto, gravamen,
tasa o contribucion especial gue recaiga sobre el patrimonio fideicometido, sobre
el presente contrato de fideicomiso, productos o frulos del patrimonio
fideicometido y las pagos derivados del Fideicomiso que se hagan a favor del
Fideicomitente, de los Fideicomisarios o de cualguier otra persona son a cargo
del patrimonio fideicometido y en su caso, a cargo de los fideicomisarios.
DECIMA: Ejercicio Contable. El efercicio contable de la administracién del
patrimonio fideicometido, para los efectos de la rendicion de cuentas y pagos de
los impuestos de las rentas que produzca, se djustard a periodos anuales
computados del primerc de enero de un afio al treinta y uno de diclembre del
mismo aiio, con excepcidn del inicial que serd de la presente fecha al treinta y
uno de diciembre de mil novecientos noventa y ocho. DECIMA PRIMERA:
Terminacion del Fideicomiso. Convienen las partes que el Fideicomiso se podrd
dar por terminado por cualquiera de las causas siguientes: I) Por vencimiento del
plazo fijado; I} Por la realizacion de los fines para lo que se constituy el
Fideicomiso; Ill} Por hacerse imposible la realizacion del Fideicomiso; IV) Por
cualquiera otra de las causas establecidas en el articulo setecientos ochenty y
siate del Cédige de Comercio. DECIMA SEGUNDA: Devolucion del Patrimonio.
Al producirse cualesgquiera de las causas de terminacion del Fideicomiso, el
Fiduciarie deberd devolver el patrimonio fideicometido en la forma siguiente:
DLa devolucion la hard directa y exclusivamente a quien corresponda y
previgmente procederd a la liguidacion y rendicion de cuentas del patrimonio
Sideicomerido, I} La liguidacicn y rendicién de cuentas deberd hacerse dentro de
los dos meses siguientes a la fecha de terminacion del Fideicomiso; I} La
devolucion del patrimonio fideicometido se hard constar en escritura publica
previo al otorgamiento del correspondiente finiquito a favor del fiduciario; IV}
La liguidacion y wendicion de cuentas que el Fiduciario presente af
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Fideicomitente y Fideicomisarios se lendrd por aprobadas si dentro de los

dias siguientes u la fecha de presentacion de los documentos correspondieny
le comunicaren por escritc of Fiduciario sus observacioney u objeciones’
DECIMA TERCERA: Finiquito. A la terminacion del presente Fideicomiso,
después de aprobar la liguidacion y rendicicn de cuenias presentadu por el
Fiduciario, los fideicomisarios deberdn olorgar finiquito a favor del Fiduciario ¥
entonces quedardn extinguidas odas las obligaciones asumidas por éste ¥
derivadas del contrato. DECIMA CUARTA: Reégimen legal, Los olorgantes en
las calidades con gue actian deciaran que el presente contrato y el Fideicomiso
constituide se regivdn por los términos de este Instrumento, el Codige de
Comercio y las leyes de Ia Repiiblica de Guatemala, en especial las disposiciones
legales aplicables a la constitucion, régimen y liguidacion del Fideicomiso.
DECIMA QUINTA: Arbitraje. Los otorgantes renuncian al fiero de su domicilio
Y acuerdan someter cualguier dispuia a juicio arbitral de equidad ante un
Tribunal integrado por tres drbitros nombrados de coman acuerdo entre las
paries. SI transcurriere un mes sin que las partes se pongan de acuerdo en la
designacion de los drbitros, su designacion se hard en la Jorma siguiente: cada
parte prapondrd a tres personas honorables y ante Notario designardn, mediante
sorteo, a un drbitro por cadu parte. Los drbitros asi designados, una vez hayan
acepitado el cargo, designarin al tercer drbitro, el eual presidivd ef Tribunal, Las
partes deberdn hacer las designacion de los grbitros dentro de los quince (15)
dias hdbiles siguientes a la notificacion que les haga cualquiera de las partes, de
manera que el wibunal arbitral queda integrado dentro de los sesenta dias
ealendarios de haberse planteado la controversia, Si alguna de las partes citadas
dejare de hacer el nombramiento dentro del Plazo anteriormente dicho, la parte
que si cumplio podrd acudir en su defecto, y en su orden, a la Cdmara de
Comercio o la Clmara Empresurial, de manera que de cualquier forma se haga
la designacién de los arbitros, en defecio del acuerdo de las partes; en este caso,
el plazo para la integracion del tribunal podrad extenderse hasta noventa (M)} dias
calendarios. Los drbitros designardn o un Notario como Secretario del T ribunal
Arbitral, el cual desde el momento de la acepiacidn del cargo, tendrd a su carge
promover toda la procuracidn necesaria para que el arbitraje se desarrolle
prontamente. A partir de la fecha de integracion del Tribunal Arbitral ¥ del
nombramiento y aceptacion del cargo de Secretario, el Tribunal Arbitral
dispondrd de un plazo mdximo de sesenta (60} dias para pronunciar su laude. Al
dia siguiente a la constitucion del Tribunal, éste mandard oir a las baries por
tres dias hibiles comunes para que expresen sus agravios.  Recibidas los
exposiciones de ambas partes les dard awdiencia por otros tres dias comunes
hdbiles para que redorguyan los alegaios de la parte contraria. Transcurride
dicho iérmino, el Tribunal abrird o prucba el arbitraje por el término de ocho
dias hdbiles comunes para que las partes presenten lus que correspondan a sy
derecho. Vencido el términc probatorio, el Tribunal Arbitral oiré a lus partes
por tres dias habiles comunes para que expongan sus puntos de vista, El
Tribunal Arbitral podrd disponer la recepeion de cualquier clase de pruebas
durante y después del término, mandando oir a las partes, asi como cualesquiera
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diligencias para mejor fallar. El Tribunal Arbitral no estard sujeto a ni
clase de restricciones procesales, a excepcion de las aqui consignadas y 5
abligacién de dar a las paries la mds amplia oportunidad de defensa de sus
respectivas pretensiones; y en emision del laudo tampoco esiard sujeto el
arbitraje a formalidades de ninguna especie, pues el Tribunal deberd fallar en
equidad, segin su leal sabery entender, siendo vilido el laudo que pronuncie por
unanimidad o mayoria. Las partes expresamente renuncian a cualguier recurso o
apelacicn contra el laude que se dicte, excepto el que por ley les estd vedado
renunciar, pues se comprometen de buena fe a acatar el fallo que se pronuncie
por el Tribunal Arbitral.  En todo caso, de recurrirse a la jurisdiccional, el
ambito de su potestad se circunscribird exclusivamente a compeler a cualguier
parte renuente al arbitraje, para que éste se realice. Las costas del arbitraje,
inclusive los honorarios de los drbitros y del Secretario serdn sufragados por las
partes por iguales partes. En caso de desacuerdn respecto a los honorarvios de
los Arbitros. o del Secretario, o de las demds costos del arbitraje, éstas serdn
fijadas por la Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de acuerdo
con principios de equidad.  El arbitraje deberd replizarse en la ciudad de
Guatemala. DECIMA SEXTA: Domicilio Especial. Las partes sefiglan como
domicilio especial para el cumpiimiento de sus obligaciones que del presente
contrato se deriven, las siguientes: ) El Fideicomitente y los Fideicomisarios, la
octava averida y sexta calle, nimero trefnta y tres, de In zona nimero uno, de
esta cindad capital; y, 1)) La entidad Fiducioria la séptima avenida vy sexta calle,
nimere veinticuatre, de la zona nueve de esta ciudad capital.  DECIMA
SEPTIMA: Aceptacidn del Fiduciario. Fl licenciado Manuel Anionio Sosa Oliva,
en e cardeter con que actiha en nombre y representacicn del Fiduciario, declara
que acepia el Fideicomiso constiiuido y la transmisién que para los fines del
misme se hard del inmueble que constituird el patrimonio fideicometido.
DECIMA OCTAVA: Ratificacion, En los términos consignados los otorgantes en
las calidades con que actian, enterados de todos los términos y condiciones de
este instrumento lo aceptan y ratifican, manifestande su plena conformidad con el
mismo. YO, el Notario, doy fe de todo lo expuesto, de haber tenido a lg vista la
certificacion de la resolucion del consejo de administracion del BANCO LA
UNION, SOCIEDAD ANONIMA gue copiada lieralmente dice: “ACTA 30,
NUMERAL CUARTO, DE LA SESION CELEBRADA EL DIA 20 DE MARZO DE
1998 EL CONSEJQO DE ADMINISTRACION DE BANCO LA UNION, §.A.
RESUELVE AUTORIZAR LA SIGUIENTE OPERACION: RESOLUCION GGO3-
98). El Presidenie sometio o consideracion, la propuesta presenta al banco por
el sefior Carlos Antonio Cruz Pacheco, para la constitucion de un fideicomiso de
administracion y garantia que se denominard “FIDEICOMISO INDUSA", el
cual después de ser analizado por los departamenios técnicos de la Institucion, se
consideré que es conveniente la autorizacion de la constitucion del citado
Fideicomise, de conformidad con los términos que han side discutidos o nivel
técnico. El Consejo después de amplia deliberacion sobre el particular, por
unanimidad: R ES U E L V E: I°. Aprobar la participacién del Banco, como
fiduciario de un fideicomiso de Administracicn y Garantia, que serd conocido
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como FIDEICOMISO INDUSA, ef que serd constitnido bajo las sik
condiciones: CLASE DE FIDEICOMISO: De adminisiracidn ¥ de garuj
NOMBRE DEL FIDEICOMISO: FIDEICOMISO INDUSA™
FIDEICOMITENTE: propietario del inmueble cilado en la documentacion que se 'y
acompaiia; FIDEICOMISARIOS: Inversiones Industriales, Sociedad Andnima;
FIDUCIARIO: Banco La Union, S.A.; PATRIMONIO FIDEICOMETIDO: ¢l
inmueble situado en la sexta avenida ¥y once calle, mimero dieciocho, de la zona
uno, de esta ciudad capital, con un valor de avaliio de Q. 8.500.000.00; OBJETO
DEL FIDEICOMISO: Fideicomiso de Administracidn y de Garantia que tendrd
por objeto lo sigudente; a) Garantizar af Sideicomitente, la compensacion
econdmica preestablecida con los fideicomisarios, por la aportacion del inmueble
al fideicomiso; b) Garantizar a los Sideicomisarios la realizacicn de los Jines del
Jideicomiso; ¢} Garantizar si fuere ol caso, q la entidad bancaria de que se trate,
el financiamiento que se otorgue para el pago de las compensaciones por parte
de los fideicomisarios y capital de trabajo para la reestructuracion del inntueble;
dj Por encontrarse el inmuebie fideicometido sometido al régimen de propiedad
horizontabnente dividida, vender las Jincas filioles por instrucciones del Comité
de Fideicomiso, lus que permanecerdn fideicometidas entre lanto garanticen
[financiamientos, salvo que se pague lo parte alicuota de la garantia; PLAZO
DEL FIDEICOMISO: Veinticinco afios: OBLIGA CIONES DEL FIDUCIARIO: E]
Fiduciario, en su cardeter de tal tendri lns sigusentes obligaciones: a) Cumplir
con las instrucciones emanaday del contrato de fideicomiso y las que emanen del
Comité de Fideicomiso; h) Otorgar como fiduciario, los actos y contratos que
Sean necesarios para el cumplimiento de sus fines, con las reservas, condiciones,
paclos accesorios v garantias gue fueren necesaripy para fales objetivos; ¢
Administrar el bien fideicometido, por todo ¢l plazo del Fideicomiso hasta 1o
entraga efectiva del inmueble u guizn corresponda, administracion gque tendrg
como limitacion, la no interferencia en los trabajos de  construccion,
reacondicionamiento y vestauracion del inmueble, cuya responsabilidad es Plena
de los fideicomisarios; d) Otorgar los contratos de garantia que fieren
nrecesarios para el cumplimiento de los fines del Fideicomiso; €) Contratar las
revaluaciones del patrimonio fideicomerido, por lo menos una vez al afio durante
su vigencia; f)} Celebrar los actos v contratos que sean necesarios, para el
cumplimiento de sus fines, incliyendo el olorgamiento de mandatos, sean estos
especiales o genevales; OBLIGACIONES DEL FIDEICOMITENTE: EI
Fideicomitente, tendrd las siguiontes obligaciones: a) Hacer efectiva lu entrega
del bien fideicometido, a la firma det contrato que se otorgue, b) Proporcionar
toda la informacién de prden fiscal vy municipal, para los efectos  del
cumplimiento del Fideicomist de Administracion y Garantia del Inmueble; ¢} Los
que se derivén del contrato; HONORARIOS DEJ. FIDUCIARIO: Bl 1% anual
sobre el valor-en avaliio] del patrimonio Jideicometido, los que hardn efectivo los
Sideicomisarios, 2° Se Jaculta al sefior Gerente General del Banco, para que
procedn a la revision de la minuta del vontrat . dentra de los lineamientos de esta
resolucion y Iy Iey. 3° Se faculin expresamente al Gerente General, para que
comparezca ante Notario a aceptar y suscribir el contrato de constitucion del
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cualquier otro documento relacionado con este negocio, sean previos o
posteriores a la formalizacién definitive. Guatemata, veinte de marzo de 1998.-
FIRMA ILEGIBLE. Leido integramente lo escrito por los otorgantes y bien
impuestos de su contenido, objeto, validez y demds efectos legales, lo aceptan,
ratifican y firman, juntamente con el infrascrito Notario. DOY FE.
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LUSBIGNES

orizadas para efectuar operaciones financieras, compuesto por entidades bancarias
neos v sociedades financieras), auxiliares de crédito (almacenes generales de
135ito), otras entidades auxiliares {aseguradoras, afianzadoras y casas de cambio) e

Htuciones formales que administran fondos v garantias (IGSS, INFOM, FHA).

fidcicomiso es una operacién de confianza que pueden realizar los bancos e
tituciones de crédito legalmente autorizadas para operar en el pais, establecida en
Ley de Bancos y normada en e Codigo de Comercio y que de acuerdo con el
nual de Instrucciones Contables para Bancos v Sociedades Financieras vigente,
s entidades deben revelar contablemente, en cuentas de orden o de registro, el

ital en giro de dichos fideicomisos,

institucién del fideicomiso consiste en el encargo que una persona flamada
sicomitente hace a una entidad de crédito, que actia en calidad de fiduciaria,
1smitiéndole 1a titularidad de ciertos bienes y derechos, para que realice con ¢éstos
un plazo determinado, un fin licito, previamente establecido, en beneficio de uno o

108 sujetos designados come fideicomisarios.

fideicomiso deviene de una manifestacién expresa y voluntaria del fideicomitente,
sladando la titularidad de los bienes y derechos citados, los gue pasan a formar un
rimonio autdnomo, distinto de otros y digtinto al de los que intervienen en la
wracién, afectdndolos inicamenie a la realizacién del fin para el cual se destinan,

win el documento constitutivo correspondiente.

da la naturaleza juridica de la institucién bajo estudio y su aplicacion prictica,
Iriz representar uno de los instrumentos mas eficaces para obtener la mejor
neacidn patrimonial, tanto en la esfera personal como e la empresarial, as{ cotno

solucidn de necesidades y problemas de diversa indole.
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El Cédigo de Comercio regula, en términos generales, la institucion de? fideiconiise".
en Guatemnala y su constitucion se realiza conforme a sus caracteristicas particulares
de cada clase de éstos, siendo el fideicomitente quien sefiala al fiduciario el
procedimiento a que debe sujetarse dentro del dmbite legal; sine embargo, se hace
necesario ks implementacién de un reglamento que regule mas especificamente tales
operaciones, el cual podra scr emitido por la Junta Monetaria, tomando en cuenta que

como fiduciarios actiian los bances y sociedades financieras del sistema.

El fideicorniso €5 una de las instituciones poco utilizadas en nuestro medio y entre los
factores que inciden en ello destacan; falta de capacidad de ghorro de Ia poblacion;
falta de cultura financiera de la misma; y, poco interés de! sistema bancario por

desarroliar este producte.

Las modatidades de fideicomiso que més se dan en Guaterala son los fideicomisos

de administracién, fideicomisos de garantia y fideicomisos de desarollo.

Las condiciones establecidas en algunos fideicomisos, como la inclusién de un
fideicomitente mediante contratos de adhesién; la garantfa de una tasa de rendimiento
y liquidez inmediata en la operacion; vy, considerar plazos diferentes al plazo
establecido en el docwmento constitutivo, desvirtian la esencia misma del contrato de
fideicomiso regutado en él Cédigo de Comercio, al introducir elementos y
condiciones que modifican sustancialmente el contrato y que, en lugar de cumphr un
fin social como es su fin Glimo, estin encaminados a obtener fines de lucro a favor de

la entidad fiduciaria.
El elemento personsl de fideicomitente adherente wtilizado por algunes fiduciarios en

la congtitucion de determinados fideicomisos no tiene fundamento juridico, por lo que

sus inclusién en los documentos constitutivos deviene inexistente, toda vez que la ley
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define expresamente los sujetos del fideicomiso sin hacer dertvaciones de Jos mig!

siendo: el fideicomitente, e fiduciario y el fideicomisario.
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COMENDACIONES

Es convenientc la regulacion bancaria para el ejercitamiento de la actividad como@@
fiduciario, toda vez gue la normativa dispuesta en el Codige de Comercic no es
suficiente v es sujelo de interpretacioncs que desnaturalizan al fideicomiso come tal;
en ese sentido, lo procedente serfa que Ia Junta Monetaria reglamente la forma cormo

ios bancos y socicdades financieras deban realizar tales operaciones.

Tamando en consideracion la poca cultura linancicra de la poblacién y en especial el
desconocimiento de la funcionalidad del fideicomiso, es conveniente que la
Asociacion Bancaria de Guatemala y los bancos en lo particular, difundan por todos
los medios regulares, dicha institucién juridica, asi como sus ventajas y flexibilidad
de operacidn, lo cual redundaria en beneficio tanto de los propios bancos como de

muchas familas, pequefias empresas y empresas grandes,
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DISPOSICIONES LEGALES

Constiueion Politica de la Reptblica
Cédigo de Comercio
- Ley Organica del Banco de Guatemals
- Ley de Bancos
Ley de Sociedades Financieras
Ley de Empresas de Seguros
Ley de Almacenes Generales de Deposito
- Ley de Vivienda y Asentamientos Humanos
~  Ley del Mercado de Valores y Mercancias
- Codigo de Notariado
- Codigo Civil
Codige Procesal Civil y Mercantil
- Ley del Impuesto Sobre la Renta
- Ley del Impuesto al Valor Agregado
~  Cédigo Tributado
- Decreto 22486 {Casas de Cambio)

G4







