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28 de agosto de

sugxcelencia

sitzia R.

pinistra
;. 8.

de Villareal
de Comercio e Industrias

* [

gefiora Ministra:

En el cumplimiento de nuestras funcionesg

1996,

como agsesores de los

funcionarios de la Administracién Publica, nos complace ofrecer

respuasta a 8u Consulta;

fachada 31 de julio pasado.

En

este Oficio, su Despacho presenta el

cuastionamiento:

PRIMERA PREGUNTA:

"gn el articulo ‘primero del Decreto
NQ.106 en referencia, no se establece cudl es
el ente regulador de los fiduciarios, pero se
deduce que es la Comisién Bancaria Nacional, ¥
en o1 articulo 14 se seflala que los
fiduciarios deben registrarse ante la Comisidn
Nacional de Valores para ¢ue puedan actuar
como administradoras.

Toda vez que el ente regulador de: los
fiduciarios es la Comigidén Bancaria Nacional ¥
que el articulo 22 exige que lag personas dque
ge dispongan administrar los fondos de
cesantia deben registrarse COmo
administradores en base a los requisitos
exigidos por la Comisién Nacional de Valores Yy
pregentar ante su ente regulador (Comisidn
Bancaria Nacional), una solicitud de registro
con cierta informacién que se detalla en este
articulo, se crea un doble registro para estas
empresas, lo que es contrario a la politica de
deshurocratizacién que seé promueve actualmente
por parte del organc Ejecutive y obstaculiza
la celeridad que se pretende en este tipo de
tramite. .

contenida en la Nota NR. D.M,1275-96,

giguiente



~-Nuestra consulta consiste en conocer su
opinién legal en cuanto a la interpretacidn de
la referida norma legal y la situacién de los
entes fiduciarios".

para la absolucidén de su pregunta, la dividiremos en dos: El
gote Regulador en el Fideicomiso de Cesantia y el Sistema de
Registro, regpectivamente. .

1. EL_EBNTE REGULADOR BN RL_FIDEICOMISO DE CESANTIA.

A.- Antecedentes Normativos:

La Ley N2.44 de]l doce {12) da agosto de 1995, por la cual se
dictan normas para regularizar Yy modernizar las relaciones
laborales, crea en su Capitulo Tercero, articulo 22%a al 229n, la
figura djuridica del Fondo de Cesantfa, el cual garantiza el
cumplimiento de las obligaciones obrero - patronales al cesar la
relacién de trabajo.

El Fondo de Cesantia creado por la Ley aludida, responde al
negocio denominado Fideicomigo, el cual es regulado por la Ley Ng¢.1
del cinco (5) de enero de 1984 y el Decreto Ejecutivo NQ.16 del 13
de octubre del mismo afio, a su vez modificado por el Decreto
Bjecutivo NQ.53 del 30 de diciembre de 1985, gque establece lo
tiguiente:

"Articulo 2: Para la aplicacidén del presente
reglamento sa establece por: '

a, Fideicomiso: Acto juridico en
virtud del cual una persona llamada
fideicomitente transiiere bienes a
una persona llamada fiduciario para
que lo administre o disponga de ello
en favor de un fideicomigario o
benaficiario que puede ser el propio
fideicomitente®.

. POF Bu parte, el Fondo de Cesantia, responde a un género
F:Deciflqo del negocio de Fideicomiso, el cual es denominado

ddeicomlso de Cesmantia, definido en el Decreto Ejecutivo 106 de 26
® diciembre de 1995 ds la siguiente forma:

"FPideicomiso de Cesantia; Bl contrate de
fideicomiso gue contempla losg derechows y las
obligaciones de los empleadores, de los
trabajadores, vy del fiduciario y describe la




politica de inversiones del fondo de acuerdo a
la ley vy este decreto”,

Es apreciable, en la definicién, la existencia de tres
elementos determinados en el fideicomise antes gaxpuesto, esos gon:
Las relaciones entre empleador - trabajadores con al fiduciario y
1a politica de inversion.

B.- El Fiduciario:

Begin el artfculo primero del Decreto Ejecutivo NQ.106 de
1995, el fiduciario es:

"La persona autorizada mediante licencia
fiduciaria, a través de la cual se constituyen
los fondos de cesantia”.

En la definicién planteada, sa colige que éste debe poszeer una
licencia fiduciaria, la cual extiende Y autoriza 1la Comisidén
Bancaria Nacional, segdin queda establecido en el articulo 4 del
Decreto Ejecutivo NQ.16 de 1984, mas ésto, no noe indica que la
Comisién Bancaria Nacional sea al ente regulador de el fiduciario:
en el Fideicomiso de Cesantia.

C.~ El Ente Regulador:

El Decreto en examen, define la figura del ente regulador en
BU articulo primero, numeral 13 que expresga lo siguiente:

"Articulo Primero: Para efectos de @aate
decreto y Bus disposiciones complementarias se
entenderd por:

1. .

13. Ente Regulador: La Comiszidén Bancaria
Nacional en el caso de bancos; 1la
Superintendencia de Heguros y Reassguros
en el caso de compafiias de seguros; y la
Comigidn Nacional de Valores en el caso
de gociedades de inverszidn®.

lo Apreciamos que el ente regulador, responde a la naturaleza de
® Megocios que desempefian las diferentes instituciones.

Como ge desprende de la acepcién, el Decreto regula la figura

fig Bptq Regulador, aunque no taxativamente para la figura del

sl “clﬂr;o; mas eh el contexto nqrmaglvq, encontr?mos funciones.gue

"lfnterlor desempefia ante el fiduciario; es asi como se presenta
©% articulos décimo quinto y décimo séptimo del Capitulo V
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(pidgicomiso}. La letra de los referidos articulos son del tenor
giguiente:

naArticulo Décimo quinto: el Patrimenic neto
del fiduciario no ser4d inferior, en ningin
momento, al cuatro por ciento (48%) del total
' de los fondos de cesantias que conatituya, o
sl monto que le smeilale el epte reoulador,
cualquiera de los dos que Sea mayor. Bl _ante
regulador verificard con la frecuencia gque
considere necesario el cumplimiento de este
articulo". {Bl subrayvado es nuesiro).

marticulo Décimo 8éptimo: Son cbligaciones de
todo fiduciario:

1. “aa

7. Presentar. al snte regqulador, dentro de
jos primeros tres (3) meses de cada afio, un
informe sobre los fondos de cesantia que havan
fideicomtido y el monto del patrimeonioc de cada
uno de ellos". {Bl subrayado es nuestro).

D.- Ceonclugiones:

La normativa vigente que analizamos, nos lleva a concluir gue
én relacidén al Ente Regulador en el Fideicomisc de Cesantia,
enfatizado en la figura del fiduciario, existe un ente regulador,
que es la Comigién Bancaria Nacional, en el caso de los Bancos; la
Superintendacia de Sequros y Reasegurcs del Ministerio de Comerxcio
¢ Industrias, en el caso de Aseguradoras y en caso de Sociedades de
Invergsiones, astard bajo la Comisién Nacional de Valores del
Minigterio de Comercio e Industrias.

IT.- pel Sistema de Registros:
A, Antecedentes:

El registro, segtin el profesor Enrique Sayagileg Lagso, citado
POr Guxtavo Penagos an su obra "El Acto Adminigtrativo" seflala que:

v"Bs el acto por el cual la administracidn
anota en la forma prescrita por el hecho
obietivo, determinadcs actos o hechos cuva
raslizacién se quiere hacer constar en forma
auténtica.

Bl acto de registro puede hacerse de
oficio, a peticidén de partes o de mandato de
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autoridad competente, a3 veces facultativo;
otras, obligatorio”. {El Acto Administrativo,
Gustavo Penagos., Quinta Rdicidn,, 1992,
pAg.132).

Bajo este tépico. analizaremos el sistema de Registro
establecido en el Decreto N2.106 de 26 de diciembre de 1996;

B. El Registro dal Fiduciario:

El fiduciario, no necesita segun la dispogicidén, registrarse;
gin embargo, debe cumplir con los siguientes requisitos:

1.~ Ser empresa autorizada por la Ley HE.10 del 16 de abril
de 1993; la normativa aqui expuesta, autoriza para los efectos:

a.- Bancos de licencia general,

b.~ Compafifias de Seguros, autorizadas para operar en el pais,

¢.- Empresas con licencias fiduciarias, saxpedidas por la

Comigidn Nacional de Valores del Ministerio de Comercio
e Industrias.

2.~ Que las empresas arriba mencionadas, posean Licencia
fiduciaria, esto quiere decir, que las mismas cumplan con los
requigitos que sefiala el articulo cuatro (4) del Decreto NQ.16 de
{de octubre de 1984, modificado por el Decreto N2.53 del 30 de
diciembre de 1985. :

C.- El Registro de las Administradoras:

Bl articulo vigésimo segundo del Decreto Ejecutivo NQ.106 de
1995,_establece l1os mismog requisitos a las administradoras que a
los fiduciarios, en cuanto a que textualmente dice:

"g4lo las personas autorizadas en la ley 10
del 16 de abril de 1993 podrdn actuar como
administradorasg".

] Prosigue el citado artficnulo, esztableciendo la necesidad de las
tePresas administradoras de registrarse como tal, en base a los
%quisitos establecidos por la Comisién Nacional de Valores.

rBQuIDiChO regiatro &e solicitard ante sus .respectivos entes

o8 adores, asi lo establece el articulo vigésimo tgrcego ; donde

2 __bancos,compaﬁias ds segurog, anpresas fiduciarias Y
Ministradoras de fondos; cumplirdn una serie de reguisitos ‘que
ala el articulo prenombrado.

Otro aspecto relevante en cuanto al registro de las
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gainigtradoras de fondos, lo constituye leo establecido en el
articulo Qdécimo cuarto, que sefiala 1la posibilidad de que las
mpresas fiduciarias, se constituyan en administradora; siempre Y
cuando asi lo establezca el contrato de fideicomiso y estén
registradas como tales ante la Comisién Nacional ds Valores.

Rl articulo antes descrito, sefiala otro mecanismo de registro
distinto a lo establecido en los articulos vigésimo segundo y
yigésimo tercerc, para el registro de las administradoras.

81 bien es cierto, la Comisién Nacional de Valores del (MICI),
es uno de lo2 integrantes del mencionado FEnte Regulador, ésta no
estd facultada para conocer de todas la empresas fiduciarias que
quisieran ser administradoras.

D. Conclusinnen:

Fl registro, e# un acto administrativo con el propdsito de
autenticar un hecho determinado, mas éste, debe procurar cumplir la
funcién antes expuesta, evitando conplelidades vy burocratizaciones
irnecesnriag,

Por tanto, consideramos que el articulo décimo cuarto del
Decrato Ejecutivo NQ,106 del 26 de diciembre da 199%; crea un doble
registro para las empresas bancarias y de Beguros; que ademds de
tor fiduciarios, quieran constituirse en administradoras. Bsto
debido a que su ente Regulador, es la Comisién Bancaria Nacional Y
la  Superintendencia de Bequros y Reaseguros del MICI,
Tezpectivamente, y son éstas, segin el articulo vigésimo tercero
las encomendadas a registrar tales empresas administradoras.

SEGUNDA INTERROGANTE:

3¢ nos consulta sobre la posibilidad de gue un pecreto
ljacutivo, imponga penas consistentes en prizién: ademds de la
iﬂCUItad que posea el Ente Regulador ante la situacidn de que se
lole o) contenide en la norma respectiva:

"Articulo Vigésimo Octavo: Ninguna persona que
carezca de autorizacién para actuar como
administradora podrd dedicarse a actuar como
tal, ni presentarse como tal, ni darsd a
entender de manera alguna, que actda o que
puede actuar como administradora.

Las infracciones a este articulo serdn
sancionadas con prisién de 12 meses vy multa de
cien mil Dbalboas (B/.100.000.00) a las
pergonas responsabler de dicha falta".



1. Antecedente Normativo:
principio de "Nulla poena aine previa laege".

gl derecho penal se fundamenta, en una serie de principios que

jo constituyen en una j.na.t.itucién 8dlida; uno de éstos es el

dsnominade "Hulla poena sine previa lege". En su acepcién mds

sinple, entendsmos de éste gue no existe pena sin previa ley, o sea

o la existencia de una pena, va a estar supeditada a la ley
preexistente,

Bste principio es reconocido en el articulo 31 de 1la
constitucidn Nacional que sefiala lo siguiente:

"84lo gerdn penados losgs hechos declarados
punibles por ley anterior a su perpetracidn y
exactamente aplicable al acte imputado",

be lo expuesto cabe menclonar que dantro del orden juridico
sefiala Hans Kelsen, en su obra "Teoria Pura del Darecho':

"Hay una astructura jerdrquica y sug normas se
distribuyen en diversos estractos o supuestos.
La unidad del orden reside en el hecho de que
la creacién, y por consecuencia la validez de
una norma, estd determinada por otra norma
cuya creacion, a su vez, ha sido determinado
por una tercera norma".

Podemos colegir que el Decreto ejecutivo en mencioén, no
Batisface las necezidades jerdrquicas doctrinales para constituir,
dentro de sy normativa, penas; tanto privativas de la libertad como
PeCuniariags.

Afianzamos esta posicidn, transcribiendo parte de la S8entencia
del Pleno de la Corte Suprama de Justicia, del 6 de agosto de 1982,
?“ndo se pronuncié sobre la constitucionalidad del Dacreto
Jecutivo N@.1 del 10 de enerc de 1978, asi:

"Todo acto que erija en delito una c¢onducta
deberd emanar de una ley, en su mds estricto
significado, o sea concretada por sl poder
Constitucionalmente instituide para legislar.

Por consiguiente, nie
j 4 ' 9a a lor Dec
Ejecutivos la facuitad de establecerlon‘reto5

11, - Conclusiones:
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gefialadas las inobservancias por las cuales el Decreto
gjecutivo NQ.106 de 26 de diciembre de 1995, no es facultativo para
sancionar. ctahs hacer otra anotqcién de igual relevancia. Dicho
jnstrumento jur{dico reglamsntario debe considerarse comc legal,
pasado en el principio de presuncion de legitimidad de las leyes ¥
gs otros actoe de autoridad publica. Por lo tanto, mientras un
tribunal competente no 1a declare inconstitucional o ilegal, el
pismo tiene vigencia. .

por otro lado, el Bnte Regulador estd llamado a fiscalizar y
supervisar el buen desenvolvimiento v cumplimiento de la actividad
pormada por el referido Decreto ejecutivo. Es éste, el que debe
velar por gue el bisen juridico tutelado en el articulo vigésimo
octavo no sea vulnerado, Y estd @ #u vez en la obligacidn de
dsnunciar ante autoridades .competantes cualguier infracecidn
cometida contra la norma.

TERCERA PREGUNTA:

e nosz consulta también en relacidén a la discordancia gque
oxigte entre el artficuln: 35 del Decrato ejecutivo NQ.106 de 1995 v
la Ley NO.10 del 16 de abril de 1993, en 1o dispuesto por su
artfculo 9.

bl

1. Antecedentes ﬁormativos:

Bl Decreto ejecutivo Ne.106 de diciembre de 1995, reglamenta
los articulos 229a - 229n de la Ley 44 de doce (12) ds agosto de
1995, 8l cual en su articulo 229n establece que:

"para el manejo de las cotizaciones confiadas
an fideicomiso. ios administradores
calificados la invertiradn de acuerdo con las
estipulaciones de la Ley 10 de 1593 y sus
reglamentos, Yy desempefiayd sus funciones

siguisndo principios universales de
divergificacidn de cartera y preservacidn de
capital”.

lo La Ley antes aludida, hace mencidén a que las inversiones de
8°g fideicomizos de cesantia deberan hacerse de acguerdn a lo
{ alado por la Loy 10 de 1993, que establece en s articulo nueve

lo giguiente:

"Mientras la Comisién Nacional de Fondos de
Jubilaciones y Pensiones no disponga 1o
contrario, no menos del fLreinta por ciento
{30%) de los fondos captados por los planes
deben ger invertidoes en hipotecas, an



participaciones da hipotecas o bonos
respaldados:por garantfas hipotecarias dentro

del. territorio pacicnal®™, = - -

Queda asi eetablacido que las compafifaz adminigtradoras del
romhhda_cesantia, geygln lo digpuesto-en la Ley 44 debsrdn invertir
sichos fondoe, segiin 1o sztablecido en el articulo nueve (9) de la
Lay 10 de 1993, . ¢

No obstante, el Decreto Fjacutivo N2.106 de 1995, sefiala que
jas administradoras deo fondos de Gesantfa, no estan chligadas a
gantener un minimo de sus inversiones en los. rubros mancionados en
al artfculo trigdsimo, cuarto, numerales 1. 2, 3 v-4; que para los
efactos son log mismos qus gefiala el articulo 9 de la Ley 10 de
1993, s

II. La Poteztad Reglamentaria:

sequn el articule.179 de la Congtitucidén Nacional, numeral
14, se establece:

"Articule 179. son atribuciones qus ejerce el
Presidente dn la Reptiblica «on la
participacién del Ministerio raspectivo:

1. Ca
14. Reylamentar las leyes que reguisren
. para su mejor cumplimiente, sin
apartarse en ningin casgo de su texty
pl de su-espiritu".

Es 6ste el fundamento‘de la .potestad reglamsntaria gue ejerce
*l Bjecutivo, mas ésta es una figura con - ¢iertas limitaciones,
debido a que on los casos. de potaztad veglamentaria reglada,
congtituyese ésta en una funcidn cuawilegislativa del Ejecutivo,
B48 sujeta a- la primacla de-la Ley.. : ’

117. Conclusiones:

art{ Basado en ;0 antes expuesto, podqmas concluir que el
3 culo trigészimo quinto del Decreto ejecutivo NQ.106 de 1995 se
ap?ma del texto de la Lay que pretende reglamentar. Por ende;
Obrepaga la posibilidad que le brinda 1a Carta fundamental al
da“ggg;vo para gue raglamentara la Ley 44 del doce {12) de agosto
. !
Q.NTBUQErimosle; interponga sus buenos oficies, con tal de que Be
ione la revigién de las disposriciones del Decreto Bjecutivo
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Ng.106 de 26 de diciembre de 1995 que reglamenta lo pertinente al
pondo de Cesantia,

En espera de haber absuelto su Consulta con la mayor
diligencis y esmero.

Atentameante,

Licda., Alma Montooegro de Flelcher
Procuradora de la Administracidn.

AMdeF/aab/hf,



