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LA BASE PARA CRECIMIENTO Bl
EN UNA ECONOMIA DE MERCADO...

en caso la
actividad empresarial fracase y haya == — = -
necesidad de accesar a un proceso
efectivo para dejar de operar el
negocio, o bien liquidar la empresa vy
cumplir con las disposiciones legales.




OBLIGACION DEL ESTADO... promover B
desarrollo a través de inversion

°|Inversionista debe conocer con antelacion

normas existentes para el caso que haya
necesidad de dejar de operar negocio




Inversionista requiere de instrumentos Bi
modernos de garantias

*El contrato de
(fiducia) vehiculo idoneo |
para garantizar negocios de |
financiacion.

* Problemas judiciales al ejecutar
garantias tradicionales




DERECHO CONCURSAL Bi

regulando acuerdos deudor-acreedores,
respetando privilegios, '
lograr refinanciacion,
continuidad negocio,
pago a acreeduriasy
beneficiar trabajadores...




y asi lograr de mejor forma el pago de
las acreedurias.

 Analizar si un crédito garantizado con
patrimonio en fideicomiso es o0 no un crédito
privilegiado, y

* Si el acreedor garantizado con

tendria la carga de verificar y
registrar su acreeduria y garantia ante el
concurso a efecto de registrar el privilegio
especial, o bien no tiene esa obligacion pues
no ostenta garantia real propiedad del deudor
insolvente.







De donde se origina el
Fideicomiso...

» (Antecedente directo del fideicomiso ?

* Unos lo encuentran en el antiguo Derecho Romano,
mientras otros, en el Derecho Anglosajon.”

(... negocio de confianza.)
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* Transmision de propiedad “in < El “use”™  “en  representacion’,
jure cessio” limitado por transmision de tierras a favor de un

“bactum fiduciae”: occipiens”  prestanombre”
se obligaba frente al “tradens” ° El “trust” ( no existente en

de transmitirselo de regreso. los sistemas latinos).

* La fiduciae cum creditore: Coexisten dos propietarios
forma de garantia, en la cualel en relacion con un mismo
deudor obligado a prestar al bien, uno el legal y otro el
acreedor una seguridad de beneficiario.” (titulo legal); y

pago o garantia “real la otra el beneficiario
transferia la propiedad de un

bien con cargo (propiedad de equidad).



sSeraun Mandato?

;Sera un patrimonio
independiente, autonomo,
sin dueno...?

sSera un negocio mercantil ?

F




* Primera postura legal sobre |a naturaleza del fideicomiso la sostuvo
el jurista panamefio, Ricardo Alfaro. Propuso adecuarlo a una

especie de mandato irrevocable.

* Al aceptar el encargo, las facultades otorgadas son
las de un mandato, pero en forma irrevocable.

* Esta teoria también enfatiza en la “Transmision de
Propiedad”. Fiduciario actua como propietario de los bienes
frente a terceros por esa TRANSMISION.

* i] Sergio Rodriguez Azuero, Op. Cit., Pag. 628-630




* Teoria sostenida por el jurista francés Pierre Lepaulle. El
fideicomiso consiste en la creacion de un PATRIMONIO

INDEPENDIENTE,

* Todo bien del patrimonio fideicometido resulta ser una unidad
patrimonial distinta de sus propios bienes (del fiduciario).

* Patrimonio determinado afectado a un fin, y en segundo lugar el NO
RECONOCIMIENTO DE LA PROPIEDAD DE LOS BIENES AL
FIDUCIARIO estableciendo que es un patrimonio sin dueiio, y en

tercer lugar que y
como tal tiene todos los derechos necesarios para poder cumplir su

objetivo y realizar sus fines.
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NEGOCIO FIDUCIARIO, se conforma propiedad
fiduciaria afecta a fines del contrato,; existe un
traslacion real de dominio frente a terceros, y
un aspecto interno (acuerdo), que restringe los
alcances de la transmision anterior pero solo
con efectos inter-partes




Se transmite al fiduciario su titularidad, (cualidad juridica
de ejercitar el poder y la responsabilidad); titularidad
del propietario no implica la propiedad.

El fiduciario, en virtud del dominio fiduciario que transmite el

fideicomitente, es titular juridico del patrimonio
fideicometido, el cual no se confunde con su masa
patrimonial; propietarios econdmicos son el fideicomitente y
el fideicomisario, porque a ellos van los beneficios de la
propiedad vy la propiedad misma al concluirse el fideicomiso.




DOMINIO FIDUCIARIO Bi

°Interés del fideicomitente no es
transmitir el bien, sino

CONTENIDO EN EL
NEGOCIO DE FIDEICOMISO.

*Importante desprenderse (el
fideicomitente) de su propiedad
POR TIEMPO FIJO Y DETERMINADO
para que no disponga de ésta vy
transmita (la titularidad) a un
tercero a quien le confia
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* Esta transmision de * Propiedad fiduciaria es el
dominio de los bienes al derecho patrimonial y
Fideicomiso afectado a temporal que detenta el

fiduciario sobre bienes, a
favor de una persona, que
puede ser el mismo

fines de contrato produce
lo que en doctrina

moderpa se denomina constituyente o un terceroy
como “El dominio sujeta a una condicion u
Fiduciario”. hecho para pasar la

- Fideicomitente se reserva gg%%gg%%‘l? otra persona.

derechos



*“La particularidad que distingue al trust de B
otras formas juridicas similares esta dada por
el reconocimiento de la existencia de

, que recaen simultaneamente sobre
la misma cosa. El trustee es considerado el
propietario legal y el beneficiario el propietario
en equidad, desde que este ultimo goza de la
proteccion de sus derechos frente a los
adquirentes que conocen la existencia del
trust, o frente a los herederos del trustee.”

(Carregal, 2008, p. 44)




FIDUCIARIO B

Recibe el encargo
fiduciario y debe
cumplirlo;
Titular del
Patrimonio

» Titularidad Legal R __§

\ PA
Patrimomo De Afectacion

FIDEICOMITENTE ) FIDEICOMISARIO
Relacmn

Transmite bienes v/o dinero . . .
. y e Destinatario de los Beneficios
con fines especificos " contractual

Contrato




DERECHO CONCURSAL Bi

e Normas juridicas, finalidad es el tratamiento ante
insolvencia del deudor, para encontrar soluciones
preventivas de comun acuerdo entre deudor y acreedor
(es) o bien liquidativas del patrimonio del cesante.

o , segun principio de igualdad de los
acreedores, ejecucion colectiva, se analizan de forma
universal las relaciones patrimoniales antes del concurso,
respetando siempre el privilegio del titulo que ampare el
crédito; su causa o titulo legal que ostente el acreedor
debe someterse al concurso, por eso es colectivo.




PILARES DEL DERECHO CONCURSAL B
Toda ley de Derecho Concursal debe cumplir

1. CONSERVACION DE LA EMPRESA;
2.

3. PROTECCION DE LAS FUENTES DE TRABAJO; y
4. REHABILITACION O FRESH START DEL DEUDOR.

Protege al crédito a través del principio de la igualdad de
los acreedores, es una ejecucion colectiva, se analizan
todas las relaciones patrimoniales antes del concurso,

En un proceso de quiebra es liguidar todos los bienes que forma parte
del patrimonio del deudor insolvente y repartir el producto de la
liquidacion entre los acreedores de forma proporcional.




DERECHO CONCURSAL Bi

e Todos los acreedores que ostenten titulos de crédito o
contratos anteriores a la presentacion del proceso concursal
deben forzosamente promover la de sus
acreedurias, para que el administrador de la quiebra o sindico
lleve un control o registro de acreedores clasificando los

titulos que amparen la acreedurias, y poder gozar del derecho
de validar sus créditos en el proceso.

e En caso no lo validen quedaran excluidos del pasivo (bienes y
derechos) que conforma el concurso.




e La conformacidon de una propiedad fiduciaria
como patrimonio de afectacion, “un patrimonio
autonomo”, para atender |la garantia del crédito,
v que de forma temporal lo transmite al
patrimonio del fideicomiso (Dominio Fiduciario)
queda por si fuera y exentos de la accion
singular o colectiva de los propios acreedores
del fiduciario y del fideicomitente.




Bi
varia Gisele cano aice: - 9€  NAN generado una serie de interrogantes
ante el caso concreto de concurso o quiebra del deudor
fiduciante, entre ellos: la carga del acreedor beneficiario
de acogerse al procedimiento de verificacion, el caracter
quirografario o privilegiado de éste; ...; la aplicacion de
los efectos novatorios al fideicomiso, la posibilidad de
suspender la realizacion del bien fideicometido durante el
concurso preventivo y antes de la verificacion, como asi
también la de adoptar medidas cautelares por el juez
concursal en tal sentido, en particular cuando se afecta la
continuidad empresaria.”-




DOS OPINIONES ACERCA DE LA PROPIEDAD Bi
FIDUCIARIA ANTE CONCURSO

1. NO existe para el acreedor fideicomisario en un fideicomiso la
carga de registro o verificacion dentro del pasivo concursal; en
cambio si existe la carga para los acreedores hipotecarios y
prendarios. Por lo que no se corre riesgo en la eventual
suspension en la subasta de la venta de los bienes.

2. Esta tesis se refiere al principio de universalidad, de incluir a
todos los acreedores siendo el fideicomisario acreedor
garantizado con fideicomiso de garantia uno de ellos, y no deben
estar ajenos al proceso y ejercer sus derechos a “espalda del
proceso concursal”. La oponibilidad de la obligacion principal, solo
podra ser resuelta si se ha dado la verificacion del crédito




Argentina... Bi

e Privilegio es la calidad que corresponde a un crédito de ser
pagado con preferencia a otro; puede ejercitarse

e La naturaleza de la propiedad fiduciaria implica haber
extraido del patrimonio del fideicomitente (fiduciante) un
bien determinado,

que deban ser verificados (principio que surge
del caracter propio de la legislacion concuersal).”
(Cabanellas de las Cuevas et al.,, 2008a, p. 462) CCC de
Argentina, Art. 2573




Argentina...

podria, sin obligacion,
informar de los pagos recibidos del fiduciario
unicamente como interés que al darse por pagado el
credito pueda beneficiar el pasivo concursal, y bajo la
condicion que cumplidos los fines dpues sabemos que
la transferencia al patrimonio del fideicomiso fue
temporalebia devolverse el bien al respectivo
fideicomitente.

Debe entenderse que en caso haya sobrante de dinero
al vender el bien y atender la obligacion financiera
incumplida también se entenderia que hay que
devolver ese sobrante al fideicomitente, y en caso de
concurso al administrador del mismo.




Colombia... BI

» El acreedor fideicomisario si no verifica su créedito en
el proceso concursal no sera verificado ni admisible
ni podra cobrarse de la masa patrimonial del deudor.

» Se cuestiona si la relacion que se tiene de fideicomisario
acreedor es de “quirografario” en virtud de ostentar un
derecho personal contra el fiduciario y no un derecho
real sobre el patrimonio.

» Juristas son del criterio que el fideicomiso de garantia
debe asimilarse a garantia personal otorgada por
tercero, el fiduciario, toda vez que el patrimonio salidé de
la titularidad del deudor, no lo comparto.




Colombia... BI

. «El Codigo Civil colombiano distingue entre (i) créditos con
preferencia especial, que son aquellos con garantia sobre
bienes inmuebles, (ii) créditos con preferencia general o
privilegio, que corresponden a los de primera, segunda y
cuarta clases, y que tienen prioridad sobre el remanente en
razon de su naturaleza, respecto de los (iii) créditos sin
preferencia, o de quinta clase. Codigo Civil, art. 2493

*“Las causas de preferencia son solamente el

privilegio y la hipoteca.” Dicho por el experto colombiano
Nicolas Polania




Colombia... garantia mobiliaria Bl

- % Con ley de Garantia Mobiliaria nace la figura del
“acreedor garantizado” dandole valor mismo al acreedor
garantizado con patrimonio bienes muebles de fideicomiso

* Nicolas Polania, “ En otras palabras, la fiducia en garantia sobre
muebles es siempre una garantia mobiliaria, de modo que una vez
Inscrita despliega todos sus efectos y se integra con las normas
del estatuto de garantias. Si los bienes fideicometidos en garantia
son _inmuebles, el propio contrato de fiducia debera indicar
expresamente que se remite a las normas senaladas en caso de
concurso del deudor, tal y como la jurisprudencia ha indicado que
debe hacerse en el negocio de hipoteca.”




DERECHO CONCURSAL EN GUATEMALA  Bj

Regulacion legal no cumplia |la finalidad previsora ni restauradora de
insolvencia al deudor, solo liqguidadora de bienes y generaba temor al
empresario de liguidacion de los activos y por ende terminar la
empresa con grandes contingencias

* La clasificacion que la ley hace sobre los “créditos” se clasificaran
jerarquicamente el grado de prelacion, asi:

. se clasifican a la vez en créditos con privilegio
especial y créditos con privilegio general.



DERECHO CONCURSAL EN GUATEMALA Bl
v su implicacion en el sector bancario/financiero

* Los créditos

*ART. 49: ..son los “GARANTIZADOS CON GARANTIA

MOBILIARIA, PRENDA, HIPOTECA
27?

* ART 3.3 Acreedor privilegiado:

Se divide en Acreedor con Privilegio Especial ... es el
acreedor cuyo crédito esta garantizado por una garantia
real
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*El articulo 70, contempla Ila imposibilidad de
promover su ejecucion por el plazo de 2 anos a
partir de la validacion y la

en curso por el mismo plazo.

* Importante:

primer lugar, que dicha norma no requla nada con

relacion a los créditos garantizados mediante

fideicomiso y, en

segundo lugar, que en los fideicomisos de garantia
sino, tal como se indico, la venta en

publica subasta de los bienes que integran el patrimonio

fideicometido.




Fideicomiso de Garantia ante Concurso BI

El articulo 777 del coédigo de comercio dice que el patrimonio
fideicometido solo responde:

19,
» 29, De los derechos que se haya reservado el fideicomitente;

* 39, De los derechos que para el fideicomitente se deriven del
fideicomiso,;...

* Es decir, es clara la legislacion que el patrimonio solo
responde por las obligaciones que estén relacionadas con el
fin del fideicomiso.




* El articulo 41 de la ley estipula cuales son los bienes Bl
gue integran la masa activa del concurso

e “(...) integrada por todos los bienes y derechos que

ala
fecha de la declaracion del Concurso, ...”.

Importante que solo incluye a bienes que formen parte del patrimonio del deudor

 Art. 56 regula: “Los bienes y derechos que, en el

momento de declaracion del Concurso, se encuentren
en posesion del deudor,

, Se entregaran a sus , previa resolucion

del Juez Concursal”.




La ley de Garantias Mobiliarias: Bi

- “...es el derecho real de garantia constituido
por el deudor garante a favor del acreedor
garantizado, para garantizar el cumplimiento
de una o varias obligaciones del deudor
principal o de un tercero. Consiste en la
preferencia que le otorga al acreedor
garantizado para la posesion y ejecucion de los
bienes muebles dados en garantia. Articulo 4
del Decreto 51-2007




Fideicomiso es o0 no un derecho real de garantia BI

e En Guatemala en un inicio al regular el fideicomiso si se incluian como
derechos reales pero a |la propiedad fiduciaria no a la garantia misma, y hoy al
regularse en el cdédigo de comercio como un negocio no regula que el
fideicomiso de garantia sea una garantia real.

e Es un derecho personal que tiene el fideicomisario frente al fiduciario de
exigirle que cumpla el encargo que le encomendod el fideicomitente en caso de
incumplimiento en la atencion del crédito.

e Los bienes que transmitan seran un derecho real de propiedad afectadas al
fideicomiso de garantia que al transmitir el dominio fiduciario se constituye la
propiedad fiduciaria que es una propiedad limitada a fines del negocio
fiduciario, pero no lo convierte en garantias reales.




Fideicomiso de Garantia ante Concurso BI

* El jurista argentino Marcelo Camerini nos comenta que “Por el
contrato de fideicomiso el fiduciario queda obligado a vender
el bien fideicometido ante la mora en el cumplimiento de la
obligacion del fiduciante, y con su producto cancelar la
acreeduria del beneficiario (prestamista) y el remanente - si lo
hubiere- devolverlo al fiduciante, o al fideicomisario, conforme
se establezca en el contrato respectivo”.

* En legislacion de Guatemala, por la constitucion del fideicomiso, quedan
los bienes separados del propio patrimonio del fideicomitente y del
fiduciario (certeza a las partes), y por lo tanto imposible de ser
agredidos por los acreedores del fideicomitente, del fideicomisario y del

fiduciario.




Fideicomiso de Garantia ante Concurso BI

*“ARTICULO 791. Fideicomiso de garantia. Si se tratare
de fideicomisos de garantia, en caso de incumplimiento
del deudor, el fiduciario podra promover la venta de los
bienes fideicometidos en publica subasta ante Notario,
siendo nulo todo pacto que autorice al fiduciario a
entregar los bienes al acreedor en forma distinta.

* Las operaciones bancarias con garantia de fideicomiso,

* El fiduciario de un fideicomiso de garantia debe ser
persona distinta del acreedor.”



Fideicomiso de Garantia ante Concurso BI

*”.. el concurso del fiduciante no arrastra a los
bienes transferidos en propiedad fiduciaria
fuera del periodo de sospecha y sin macula de
fraude, por lo cual deben respetarse las
disposiciones del contrato de fideicomiso y los
derechos de los beneficiaros y los
fideicomisarios a recibir en su momento las
prestaciones previstas.” (Marrio A. Carregal)







