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Cumpliendo con la disposicion contenida en la resolucién emitida por fa Unidad de
Asesoria de Tesis, procedi a realizar el analisis correspondiente como ASESOR del trabajo de
tesis del bachiller, WILSON AMALIN COJTI ALVARADO, intitulada: “NECESIDAD DE
REFORMAR EL SECRETO BANCARIO, PARA PERMITIR A LA SUPERINTENDENCIA DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA (SAT) REALIZAR AUDITORIAS FISCALES, SOBRE

LAS CUENTAS DE LOS CONTRIBUYENTES"”; y para el efecto me permito opinar lo siguiente:

a) El trabajo de investigacion efectuado, ha sido analizada, discutida; conforme las sugerencias
resultantes de su estudio y analisis, considero que posee un contenido cientifico aceptable, ya
que proporciona definiciones, principios doctrinarios y caracteristicas de instituciones del

derecho tributario, asi como de la Superintendencia de Administracién Tributaria de Guatemala.

b) Luego de analizar el trabajo de tesis, se logrd establecer que en su contenido y desarrollo, se
ha hecho uso adecuado de los métodos deductivo, analitico y sintético, para tener una vision
amplia respecto de los datos suministrados y las instituciones estudiadas del tema de
investigacion y se ha aplicado correctamente las técnicas de investigacion bibliografica y

documental.
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¢) En lo que se refiere a la redaccidn del trabajo de tesis, considero y opino que se han aplicado
las técnicas gramaticales, logrando con ello una presentacién del informe final del trabajo de

investigacion acorde al tecnicismo gramatical y acorde al lenguaje del idioma espaniol.

d) La investigacidén aporta varios conocimientos cientificos y juridicos-sociales al ordenamiento
juridico de Guatemala; ya que establece los multiples casos de evasion tributaria a que el Estado

de Guatemala es objeto.

e) Las conclusiones y recomendaciones fueron desarroliadas y redactadas en forma clara y

sencilla para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el trabajo desarrollado.

f) Se comprueba que se hizo la recoleccién de bibliografia adecuada, que brinda la posibilidad

de ser consultada y confirmada.

Es procedente otorgar dictamen favorable al presente trabajo de tesis, por los
antecedentes enumerados y se determina que el mismo se ajusta a lo prescrito por el Articulo

numero treinta y dos (32) del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General P



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, siete de febrero de dos mil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): WILLIAN EDILZAR RODAS
QUINONEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
WILSON AMALIN COJTI ALVARADO, Intitulado: “NECESIDAD DE
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CONTRIBUYENTES”. :

Me permito hacer de su conocimiento que estda facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientitica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliogratia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”™.
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Cumpliendo con la disposicion contenida en la resolucién emanada de esa
Unidad de Asesoria de Tesis, de fecha siete de febrero de dos mil doce, procedi a
realizar el analisis correspondiente como REVISOR del trabajo de tesis del bachiller
WILSON AMALIN COJTI ALVARADO, intitulada: “Necesidad de reformar el secreto
bancario, para permitir a la Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT)
realizar auditorias fiscales, sobre las cuentas de los contribuyentes”; y para el

efecto me permito opinar lo siguiente:

a) La investigacién realizada, ha sido discutida y conforme las sugerencias resultantes
de su estudio y analisis, posee un contenido cientifico aceptable, ya que proporciona
definiciones, principios doctrinarios y caracteristicas de instituciones del derecho

tributario, asi como de la Superintendencia de Administracion Tributaria de Guatemala.

b) Que luego de analizar el trabajo de tesis, determino que en su desarrollo, se ha
hecho uso adecuado de los métodos deductivo, analitico y sintético, para tener una
vision amplia respecto de los datos suministrados y las instituciones estudiadas del

tema de investigacion y se aplicé la técnica de investigacion bibliografica y documental.
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c) En la redaccion del trabajo de tesis, opino que se ha observado las técnicas
gramaticales, para lograr con ello, una presentacién acorde al tecnicismo gramatical y

acorde al lenguaje del diccionario de la real academia de la lengua espariola.

d) La presente investigacion brinda un aporte cientifico al ordenamiento juridico de
Guatemala; ya que contribuye con hacer saber de los miultiples casos de evasién

tributaria que el Estado de Guatemala es objeto.

e) Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla

para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el trabajo desarroliado.

f) Se comprueba que se hizo la recoleccién de bibliografia adecuada, que brinda la

posibilidad de ser consultada y confirmada.

Es procedente otorgar dictamen favorable al presente trabajo de tesis, por los
antecedentes enumerados y se determina que el mismo se ajusta a lo prescrito por el

vo para la Elaboracion de Tesis de

Articulo numero treinta y dos (32)

Licenciatura en Ciencias Juridicas xamen General Publico.
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

el estudiante WILSON AMALIN COJTI ALVARADO intitulado NECESIDAD DE
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Facultad de Ciencias Juridicas y Socialgs de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

79 $
of ¢
SE SECRETARA 3
27
%7, £&

<

O
Q4
2
@
3
o
o



A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

ALAFAG:

A MIS AMIGOS:

A LOS LICENCIADOS:

A LA USAC:

DEDICATORIA

Mi fortaleza y razon de vivir.

Rogelia Alvarado Chocoj y Rodrigo Cojti

Alvina Cojti Alvarado, Mauro Cojti Alvarado y Elvia
Marilena Cojti Alvarado.

Fuerza Aérea Guatemalteca, por el apoyo incondicional.

Otto Barrera, Enrique Fuentes.

Marvin Vinicio Hernandez Hernandez
Luis Tol Vit

Universidad de San Carlos de Guatemala vy
especialmente a la gloriosa Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales.



. Zrsyys o
INDICE il
INBTOAUCCION. .. ... e ettt e e et e e e e racneaes (i)
CAPITULO |
1. El secreto bancarioen Guatemala................coooiiiiiiiii i 1
1.1. Resenia historica del secreto bancario...............cooovviiiinii i, 1
1.2. Concepto de secreto banCario.............cocueeiiiiiiiiiie e i e e e 5
1.3. Naturaleza juridica.......... ... et e e 9
1.4. Sujetos y obligaciones en el secreto bancario..................coiiiiiin 14
1.5. Funcion del secreto bancario.............cccciiiiiii i e 19
1.6. Fundamento del secreto bancario..............cccoeveiiiiiiicii i 20
1.7. Derecho comparado..........c.oeeveeuiiiiniieieiee e e et et et eee s 22
CAPITULO I
2. La superintendencia de Administracion Tributaria.................cccocoooinii, 31
2.1. Principales fuNCIONES.............ooiiniiii e e e e e s 32
2.2, OrganiZaCiON. ... ... ouiuiieirie e e er et eee et e et e e e ran e en e an s an e s 35
2 TR B 1= (o] £ T T O 35
2.2.2. SUperinteNdenCia...........ccoviiiiviiie e 37
2.2.3.IntendencCias. ........ccooiiiiiiiii e e e e 38
2.2.3.1. Intendencia de Recaudacion y Gestion............................... 38
2.2.3.2. Intendencia de Fiscalizacion..........c...c.ocoveeeiveiiiiiiiiii e, 38
2.2.3.3. Intendenciade Aduanas................cceeiiiiiiiiiiiiin i e 39
2.2.3.4. Intendencia de Asuntos Juridicos.............cccceeviiiiiiiininnnn.e. 39
2.2.3.5. Intendencia de Coordinacion de Operaciones........................ 39
2.2.4. Dependencias con funciones de apoyo técnico..............cccevevvenannn.., 40
2.2.5. Dependencias con funciones de Gestién de Recursos..................... 40
2.2.6. Dependencias con funciones de ejecucion.............cc.c..coeiviienn... 40
1. Gerencia Regional Central..................cccoiiiiiiiiiiiin e, 41
2. Gerencia Regional SUr...............oiiiiiiiiii i e 41
3. Gerencia Regional Occidente............c.ccooiviiiiiciiiiiiiiiii i, 41

4. Gerencia Regional Nororiente...........c.cccoceiiiiiiiiii i, 41



CAPITULO Il

Pag.

3. La evasion fiscal, historia y origen en Guatemala................c.ccoooiiiveiiinn e, 43

3.1. La evasion fiscal, conCeplo.........couiiiniiiii e 49

a) EVasion impropia.........cccoiniiiie i e e 50

b) Evasién por transferencia econdmicas..............cocevviiiiieicinieniniiareenanns 50

C) Evasion porinacCion...........cc.oeviiiiiiiiiiee i s e e e e 50

d) EVasion liCita.........coovrnini i 50

€) Evasion ilicita.. ... ..o e 51

f) Evasion fraudulenta........... ..o e 51

3.2. Tiposde evasion fiscal.............cooeiiiiiiiii i e 51

a) Contribuyentes que no hacen declaraciones juradas o dejan de declarar.. 51

b) No declarantes de impuestos..............cooeviiiiiiiiiiiiii e 52

¢) Contribuyentes que no declaran correctamente....................coceeveann, 52

d) Disminucién de la base imponible..................ccooo i 52

e) Aumento indebido de las deducciones.............cccocvieieiiiiiiiii e, 52

f) Traslacion de la base imponible..................cooviiiiiiiiiiii 52

g) Morosidad en el pago de 10s impuestos...........c..cccciiiiiiciiiiiii e, 53

3.3. Causas de evasion fisCal...........ccoeieiiiiiiiiii e e, 53

3.4. Medidas de control establecidas por la superintendencia de Administracion

Tributaria para la prevencion de la evasién fiscal..................ccoiiini. 54

a) Control de nodeclarantes...............ccoeiiiiiiiiiii i e 55

b) Informaciones Cruzadas...............cccoe i e 55

c) Efecto de la fiscalizacion.............cccoieii i, 55

3.5.Efectos de laevasion.............cooiiiiiiiiiii i, 55

CAPITULO IV

4. La defraudacion tributarnia................cooooiii i e 59

4.1. Delito de defraudacion tributaria..................ccoooiiii i 60
4.2. Glosario de actos de defraudacion tributaria, segun el diccionario de

Ciencias juridicas politicas y sociales del autor Manuel Ossorio.................. 61

4.3. Clasificacion legal...........cccoiiiimniin e 62

4.4, Caracteristicas del Delito de Defraudacién Tributaria............................... 64

4.5. Diferencia sustancial entre infraccién y delito tributario............................. 66



CAPITULOV

Pag.
5. Motivos juridicos y sociales para eliminar el secreto bancario en Guatemala...... 71
5.1 Aspectos negativos que causa el secreto bancario a Guatemala................. 72
5.2. Proyecto de ley que se encuentra en el Congreso de la Republica de
Guatemala..........ccooiviiii e e e e e e e 74
5.3. Beneficios que tiene para la Superintendencia de Administraciéon Tributaria
(SAT) con la ley contra el secreto bancario...............cccoeeveveicieicininieninnn. 79
5.4. Procedimiento actual regulado en el Articulo 63 de la lLey de Bancos y
Grupos Financieros para levantar el secreto bancario en Guatemala.......... 79
5.5 Necesidad de eliminar el secreto bancario en Guatemala......................... 80
5.6. Guatemala casi un paraisofiscal..................ccoiiiiii i 82
CONCLUSIONES. ..ot ettt et et et e e e e e ren e s 85
RECOMENDACIONES. ... oottt et e eee e et et e e e e anens 87

BIBLIOGRAFIA. ...ttt et et a e e e 89



RS JUR,
\\&W 104n
m‘\%,“"’“ CARLp
S %,
0o
=2
£

INTRODUCCION

Derivado de los ultimos sefialamientos que hiciera el pais de Francia, en el afio dos mil
once, colocando al pais en una lista negra junto a otros, como paraisos fiscales,
llegandose a establecer que en Guatemala, algunos contribuyentes son evasores de
impuestos debido a que la Superintendencia de Administraciéon Tributaria, entidad el
cual tiene por objeto principal ejercer con caracter exclusivo la administracion,
recaudacion, fiscalizacion y control, de todos los tributos internos y sobre el comercio
exterior, que debe percibir el Estado, no puede realizar auditorias fiscales a los
contribuyentes que tengan movimientos sospechosos en sus cuentas bancarias; ni
requerir directamente a los bancos del sistema alguna informacién sobre sus

cuentahabientes, los cuales se amparan en la institucion del secreto bancario.

Actualmente al ser necesario verificar cuentas bancarias y transacciones hechas, la
Superintendencia de Administracion Tributaria debe de solicitar el informe, previamente
al Ministerio Publico y luego este lo solicita al Juez jurisdiccional y este ultimo lo ordena
requerirlo a la Superintendencia de Bancos y este a su vez a la entidad bancaria
respectiva y con ello existe retraso judicial y la desaparicién de pruebas. Por ello es
necesario fundamentar, a través de un estudio juridico doctrinario, los motivos que
conllevan a plantear la tesis de que es necesario eliminar el secreto bancario, para
permitir a la Superintendencia de Administracién Tributaria, requerir cualquier tipo de
informacién, de forma directa, sobre las cuentas de los contribuyentes que posean en

las entidades bancarias del pais, e inmediatamente poder realizar auditorias fiscales.

(i)



La hipétesis se comprob6 ya que la Superintendencia de Administracion Tributaria, no
puede fiscalizar, directamente, las cuentas de los contribuyentes que estén sujetos a
un régimen de tributacion especifica, debido a la instituciéon del secreto bancario, ia cual
obstaculiza la averiguacion de posibles hechos ilicitos considerados como delito de

defraudacion tributaria.

Se utilizaron los métodos deductivo, analitico y sintético, en el desarrollo del trabajo de
tesis, ya que la investigacion proporciona informacion, entendible y de facil compresion
que permite tener una visibn amplia respecto de los datos suministrados y las
instituciones juridicas estudiadas dentro del tema de investigacion y se aplico la

técnica de investigacion bibliografica y documental.

El presente trabajo de investigacion consta de cinco capitulos, en el primer capitulo, se
desarrolla la institucion del secreto bancario, su definicidn, etimologia, antecedentes
histéricos en general, concepto, naturaleza juridica; el segundo capitulo se expone la
Superintendencia de Administracion Tributaria, funciones y organizacién; en el tercer
capitulo se establece la evasion fiscal, historia y origen en Guatemala, concepto y
efectos; tipos de e\)asién, causas y efectos; en el cuarto capitulo, se expone la
defraudaciéon tributaria, caracteristicas del delito, clasificacion legal y sus
caracteristicas; y en el quinto capitulo, se muestran los motivos juridicos y sociales
para eliminar el secreto bancario en Guatemala, aspectos negativos, el proyecto de ley

y procedimientos actual que se utiliza para pedir informacion a una entidad bancaria.

(ii)
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CAPIiTULO |

1. El secreto bancario en Guatemala

El secreto bancario se remonta a épocas pretéritas en sus origenes, el secreto bancario
se manifestaba en los depédsitos que se hacian en los templos, consecuentemente la
discreciéon de estas operaciones estaba relacionada con el misterio de lo desconocido,
la magia vy la religion, que fueron configurando una especie de secreto profesional entre
quienes apreciaban los depésitos, derivado de ello se hace necesario establecer los
origenes del éecreto bancario, su resefia de origen y evolucion durante el devenir de
los tiempos y es necesario establecer su regulacion legal en el ordenamiento juridico

guatemalteco.

1.1. Reseiia historica del secreto bancario

Aspectos Generales

El tratadista colombiano, Fabio Enrique Bueno Rincén al realizar un estudio sobre los
origenes del secreto bancario menciona: “Escudrifiando el pasado del secreto bancario,
también se le conoce en la edad media como parte de la ética de los negocios de esta
naturaleza en la Orden de los Templarios y en ciertas 6rdenes de caballeria y religiosas

que realizaban alguna actividad relacionada con la banca”’

! Bueno Rincén, Fabio Enrique. El secreto bancario. Pag. 190



En Francia, mediante una disposicion administrativa del dos de abril de 1639, relativa a
la Bolsa de Paris, se establecia que los asuntos de la Bolsa no sean conocidos mas que

por aquellos que negocien en la misma.

El secreto bancario, es de vieja estirpe en Guatemala, la doctrina es unanime y lo
justifica como plenamente protegido, tanto en las actividades de cambio, como en las
de banca, y derivado de la confianza que el publico tiene en los banqueros, cuya

revelacion de operaciones seria una especie de abuso de esa confianza.

El diccionario de la Real Academia Espanola, registra la palabra secreto como todo
aquello que cuidadosamente se tiene reservado y oculto, se puede inferir que el secreto
es una conducta cuyos elementos son:

¢ | a existencia de ciertos hechos, circunstancias, documentos o situaciones;

¢ El conocimiento que de ellos tiene uno o varios individuos; y

¢ Obligaciéon que tiene esos individuos de no transmitir ese conocimiento a terceros,

fuera de los casos sefalados por Ia ley.

El secreto profesional tiene sus antecedentes desde el Derecho Romano, recogidos
posteriormente en el Derecho Esparol, como algo que se comunica por razon de las
actividades profesionales que se ejercen y que a través de este ejercicio las personas
les comunican hechos, circunstancias, datos o documentos que les confia su clientela,

con la prohibicion de revelar.



El basamento esta en la ética profesional y en el interés publico que establece la
sociedad para proteger la vida privada o la seguridad juridica de las personas que han
puesto en conocimiento de los profesionales los hechos o datos comunicados, y es por
eso que el profesional actualmente debe de guardar con sigilo y lealtad todo lo que le

es confiado por su cliente, quien le cuenta todo con confianza.

Particularizando el secreto en general, como el secreto bancario, el pais que por
antonomasia lo ha conservado es Suiza. Por su neutralidad reconocida desde 1815, por
su estabilidad politica, por su cultura y por el respeto a sus instituciones tiene un

sistema bancario sélido que lo hace merecedor de toda confianza.

Los bancos privados que operan en dicho pais, son los mas antiguos y en muchos
aspectos lo mas importantes, no publican balances, y otros datos y han sabido dar a
sus operaciones tal seguridad y sigilo, que ciudadanos practicamente de todo el mundo
atraidos por la estabilidad y neutralidad, depositan su dinero, sobre todo proveniente de
paises con graves dificultades o revoluciones, que tiene control de cambios bloqueo de

cuentas, altos impuestos, graves problemas de inflacion.

Sin embargo, cabe hacer la salvedad obligada que en materia penal el secreto bancario
se quiebra para dar paso a la justicia criminal, por lo que el interés privado de los
depositantes no puede ser protegidos por estar en juego valores de mayor jerarquia
como lo son los sociales para proteger a la sociedad misma, tanto a nivel local como
internacional, esto es, el pedido que realizan los tribunales extranjeros a travées de los

conductos correspondientes.
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El secreto bancario ha sido tipificado en forma mas o menos rigurosa por todas las
legislaciones de ios paises, pero puede decirse que desde cierto tiempo, la instituciéon
ha entrado en crisis, por el mal uso que de la misma se ha hecho, incluso contando con
la aquiescencia de los banqueros, e inclusive con los mismos empleados bancarios,
cuando no en contubernio con el banquero ya no solo como refugio de los capitales mal

habidos, sino para lavar dinero producto de actividades ilicitas que se hayan realizado.

El secreto bancario cuya raiz podria encontrarse en el derecho de la intimidad como
una garantia fundamental de seguridad de la persona y ser por ello un derecho
subjetivo publico, se ve ahora superado para proteger valores de mayor jerarquia, como

son los que preservan a la sociedad.

Este criterio debe verse con ojos no de extremos radicalismos que puedan perder una
de las figuras mas consagradas en el derecho bancario, pues hoy por hoy sigue siendo
una de las mas nobles de esta disciplina, como el instrumento de garantia para guardar

el derecho a la intimidad de las personas que hacen uso de los bancos.

Hace algunos afios muchos autores pensaban que el secreto bancario era una muralla
inexpugnable que sdlo podia revelarse cuando estaba en juego la justicia criminal y con
mucha precaucién y prudencia en la justicia civil, por lo tanto, s6lo a través de un
mandato judicial proveniente de un proceso en curso, era posible revelar el secreto y
preciso y que fuera calificado por el banquero para dar la informacién correspondiente,
sin que ello significara un desacato, apoyandose el banquero en la ley que lo obligase a

guardar el derecho de reserva.
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El sigilo bancario debe de abrirse en las operaciones pasivas para mantener la
estabilidad y sanidad del sistema y la confianza del mismo tanto a nivel local como
internacional. Los grupos criminales, han montado fuertes estructuras y sdlidas
organizaciones, con métodos sofisticados y un personal altamente calificado, para

realizar actividades ilicitas, colocando capitales y haciendo transacciones.

Estos grupos han hecho que el secreto bancario tanto en las operaciones pasivas como
activo e incluso de las neutras o de confianza, vaya cediendo con lo cual la institucién
ha ido debilitandose paulatinamente poniendo en condiciones fragiles lo que siempre
fue la piedra de soporte del sistema bancario y la defensa por excelencia del derecho a

la intimidad.

El banquero, por consiguiente, como responsable del dinero que fluyen hacia sus
ventanillas debe tener un sexto sentido para intuir la procedencia del dinero producto de

hechos criminales.

1.2. Concepto de secreto bancario

Para el conocimiento de esta figura del secreto bancario es necesario estudiar sus
elementos, su integracién, asi como su diferencia especifica frente a otro tipo de
categorias, con tal propédsito se debe, en primer lugar, conceptualizarla y encontrar una

definicion que sea aceptable dentro del derecho bancario.
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Por secreto de acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espariola se entiende lo
que cuidadosamente se tiene reservado y oculto. Bancario seria lo relativo al sujeto

banco y a la materia lo relativo a la descripcion de la conducta.

De donde se deduce que secreto bancario es lo que el banco tiene como
cuidadosamente reservado y oculto, lo que no debe ser conocido por nadie, nada mas

por el banco y él cuenta habiente.

Todo aquel que haga una comunicacién al banquero en funcién, aun cuando no sea
dentro del banco y a cualquier hora, siempre que la comunicacién se haya tomado en
cuenta que se le dirige a un banquero y que por tal razén se le hace la comunicacion.
Es mas, aun cuando el banquero o receptor de la informacién ya no esté al servicio de

la institucién, tiene la obligacién de guardar lo comunicado e informado.

El autor Carlos Villegas se refiere al secreto bancario: “Es la obligacién del banco de no
dar informacioén, sobre las cuentas de sus clientes, sobre aquellos hechos ulteriores que
haya llegado a conocer en razén de sus relaciones con el propio cliente” 2. Para Ernesto
Villamizar el secreto seria: “Una consciencia y actual ocultacién de un contenido de
experiencia propio de un determinado suceso y correspondiente a aquel particular
estado de hechos, penalmente garantizado por intereses juridicamente protegibles, a
favor de aquel mismo sujeto al que concierne que es contenido de experiencia no sea

revelado a otros.” °

? villegas, Carlos Gilberto. Manual de Derecho Bancario. Pag. 125.
3 Villamizar Mallarino, Emesto. Ef derecho al secreto bancario. Pag. 59.



Ambas definiciones conceptuales hacen énfasis en el lado de las operaciones pasivas,

como que la proteccién estaba dada mas en los depoésitos que en las colocaciones.

Octavio Hernandez, tratadista mexicano, sostiene: “Es el deber juridico que tienen las
instituciones de crédito y las organizaciones auxiliares y sus empleados de no revelar ni
directamente los datos que lleguen directamente a su conocimiento, por razén o motivo

de la actitud a la que estan dedicados.” *

Jorge Labanca, tratadista argentino, sostiene: “Es un deber de silencio a cargo de los
bancos respecto de hechos vinculados a las personas con quien mantiene relaciones

comerciales.” °

Juan Carlos Malagarriga, tratadista argentino, sustenta: “El secreto bancario es una
obligacion impuesta a los bancos de no revelar a terceros, sin causa justificada, los
datos referentes a sus clientes que llegan a su conocimiento como consecuencia de las

relaciones juridicas que los vinculan.” ®

Carlos Gilberto Villegas, tratadista chileno, sostiene: “Es el deber impuesto a las
entidades financieras de no revelar las informaciones que posean de sus clientes y las

operaciones y negocios que realicen con ellos.” ’

4 Octavuo Hemadez. Derecho bancario mexicano. Pag. 130 y 131.
Labanca Jorge. El secreto bancario. Pag. 9.
Malagarnga Juan Carlos. El secreto bancario. Pag.15.
Vllegas Carlos Gilberto. Manual de derecho bancario. Pag.173.
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Raimond Farath, tratadista Franceés, sustenta que: “La reserva bancaria es la obligacién
hecha al banquero y que beneficia al cliente para no revelar ciertos hechos, actas, cifras
u otras informaciones que €l ha tenido conocimiento a través del ejercicio de su
actividad bancaria y notablemente las que conciernen a su cliente, so pena de

sanciones muy rigurosas de 6rdenes diversas, civiles, penales y disciplinarias.” 8

El secreto bancario es un deber que deben de cumplir sigilosamente los trabajadores de

una instituciéon bancaria que resguardar la seguridad juridica del cliente.

Octavio Hernandez, sostiene que: "El secreto bancario esta fundamentado en la
obligacion profesional que tienen, tanto la persona juridica en su calidad de 6rgano
colectivo, como la direccion, la administracion y los empleados, individualmente, de no
revelar directa ni indirectamente las informaciones y datos que lleguen a su

conocimiento, en virtud de la actividad a que estan dedicados.” °

Para el autor Sergio Rodriguez Azuero, dice: “El secreto bancario, obligacion
profesional es en esencia la necesidad de conservar la privacidad de las fuentes, el
destino, la cuantia, etc, de las operaciones celebradas por cuenta de su clienteia, asi
como la de los estados financieros e informes particulares sobre sus actividades
comerciales que ordinariamente presentan los clientes a los bancos, como requisito

para la tramitacion de las distintas operaciones.” 10

® Farath, Raimond. Citado por Bueno Rincén, Fabio Enrique. El secreto bancario. Pag. 85.
® Octavio Hernadez. Derecho bancario mexicano. Pag. 130 y 131.
'° Sergio Rodriguez Azuero. El secreto bancario. Pag. 80 y 81.
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Néstor Humberto Martinez Neira, afirma: “Consiste en guardar discrecion sobre la
informaciéon que recibe el banquero en ejercicio de su actividad, para ser efectivo el
derecho fundamental de los ciudadanos a su intimidad, a la confidencialidad, al respeto
de la individualidad de la persona, que protegen las constituciones politicas y que

forman parte de los derechos humanos.” "

De las anteriores definiciones se destacan seis caracteristicas del secreto bancario, las

cuales se describen a continuacion:

1. Deber juridico de las entidades financieras y de sus empleados de guarda
confidencialidad de la informacién que reciben en desarrollo de su actividad;

2. Deber de caracter profesional;

3. Lainformacioén no puede ser revelada sin causa justificada;

4. La reserva bancaria va dirigida a la proteccién de la informacién que es confiada;

5. La violacién injustificada de la reserva por parte de las entidades obligadas a
mantenerla, acarrea sanciones de todo tipo para las mismas; y

6. Los anteriores elementos constituyen el concepto de reserva bancaria, las

implicaciones de la misma y las consecuencias de su violacion.

1.3. Naturaleza juridica

Establecer la naturaleza de una institucion juridica no es mas que encuadrarla dentro de

cierta categoria juridica elaborada por la dogmatica juridica.

" Néstor Humberto Martinez Neira. Contratos bancarios. Pag.120.
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La finalidad consiste en aplicar a la parcela de la realidad analizada, la descripcion
juridica que por naturaleza seria facil con s6lo acudir al derecho positivo de cada pais y
de acuerdo con el tratamiento que la materia haya merecido, segun la politica legislativa

de que adopte cada estado.

Al respecto se aportan distintas teorias, para los efectos del presente estudio,
unicamente se hace relacion de la teoria del secreto bancario: La doctrina ha tratado de
fundamentar la institucion juridica del secreto bancario, buscando explicar su naturaleza
juridica, esto es, su esencia antologica desde el punto de vista del derecho,
encuadrandolo en el derecho publico, para algunos y en el derecho privado para otros..
Para muchos autores el deber de secreto seria contractual y estaria tacitamente

pactado en el contrato entre banco y cliente.

Para otros autores, el secreto bancario ha alcanzado la categoria de uso mercantil y
como tal rige los contratos en tanto puede incorporarse a ellos. Se trataria del uso

segun la Ley, que tiene por funcion la de integracion de! contenido de la norma escrita.

Sobre la naturaleza del secreto bancario algunos autores lo encuadran dentro de la
rama del derecho publico, un sector de la doctrina sin embargo ha considerado que esta
figura participa tanto del derecho publico como del derecho privado. Publico porque
corresponde a los 6rganos del Estado tutelar este derecho, y privado porque el secreto
bancario tiene una naturaleza subjetiva en cuanto que el derecho tutelado corresponde

a un titular determinado, a quien corresponde su ejercicio o su invocacion.

10



El autor Arturo Martinez Galvez, es del criterio: “El secreto bancario tiene una
naturaleza publica que deriva de un derecho fundamental de la personalidad, esto es, el
derecho a la intimidad, sin que ello pueda hacerse extensivo a las personas juridicas no
por el hecho de la intimidad porque estas no son seres humano, sino porque tienen
también la proteccibn del derecho como una extensidbn de algunos derechos

fundamentales.” 2

Como lo dice el tratadista Luis Maria Carzola Prieto, al sefialar. “Que no solamente
pueden ser titulares de los derechos fundamentales las personas individuales, sino que
tales derechos corresponden también en algunos casos a las personas colectivas,

siempre que sean compatibles con su naturaleza.”

Las personas juridicas, por tanto pueden gozar de los derechos de inviolabilidad de
domicilio, etc.; en cambio no son aplicables a las personas juridicas derechos
especificos de las personas individuales, como el derecho a la vida, la inviolabilidad
corporal, el matrimonio, la familia, etc. No se trata como se ve, de distinciones o

limitaciones gravosas, sino consecuencias naturales que se imponen.

Desde luego que su ejercicio obedece a una accién del perjudicado, pero esto no quiere
decir que pertenece al ambito privado, pues para que el derecho lo tutele no es

necesario que se suscriba un documento a través del cual se haga su reconocimiento.

'2 Martinez Galvez, Arturo. El secreto bancario en la nueva Ley de Bancos y Grupos Financieros.

Pag. 18
'3 Carzola Prieto, Luis Maria. El secreto bancario. Pag. 47.
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Las garantias de seguridad y libertad existen como una proteccién que tiene la persona
en cuanto que los poderes publicos o privados no tendran una injerencia en la libertad
del individuo, pero también para asegurar que los demas respeten dicha esfera de
libertad individual. Prueba de ello es que en la mayoria de las legislaciones recogen

este derecho en normas que tienen caracter publico.

Otra teoria expresa que la obligacion de resarcir el dafio causado por la revelacion del

secreto es de naturaleza extracontractual o cuasidelictual.

Construida una modalidad especifica del secreto profesional. ElI fundamento esta
obligacion deba hallarse en las razones y motivos que justifican su existencia respecto
de las profesiones en general. Continua manifestando el ilustro maestro citado, no se
discute la existencia, en el plan moral, de una obligacién al silencio a cargo del
depositario de las confidencias ajenas, El derecho, sin embargo, no consagra este
deber imperioso de conciencia, si no es en el caso particular en que se trata de hechos
confidenciales, conocidos por una persona en el ejercicio o en ocasién de una
profesion. La Ley impide entonces formalmente su divulgacion, y esta prohibicion, que
constituye la obligacion al secreto profesional, esté acompafiada de una sancién penal,

impuesta por un tribunal competente.

Se trata de un deber inherente a la naturaleza de la actividad bancaria, a la profesion
del banquero. Esté sobreseimiento el interés que tiene todo cliente en que se guarde
silencio respecto a las instituciones bancarias y financieras en general. Es evidente,

también, el perjuicio que puede acarrearie la revelacion de esas informaciones.

12



Acosta Romero Miguel dice: “Esta teoria es la unica que explica satisfactoriamente el
alcance de esta obligacién, que comprende los actos precontractuales se extiende y

contintia atn cuando se hayan extinguido las relaciones entre bancos y cliente.”

En tal virtud, para el autor de la presente tesis, considero que la naturaleza del secreto

bancario es un deber inherente a la naturaleza de la actividad bancaria, a la profesion

del banquero.

Debido que el cliente tiene el interés que se guarde silencio respecto de los negocios y
de las confidencias que hace a las instituciones bancarias y financieras en general, y el
cliente le puede ocasionar perjuicios la revelacion de esas informaciones, tanto a nivel

de fisiobn como patrimonial.

La naturaleza juridica del secreto bancario dependera de la adecuacién que de la
misma se haya hecho en el derecho positivo de cada pais y por lo tanto del tratamiento

qgue en ellos haya merecido.

Al ubicarlo concretamente en el Articulo 63 del Decreto 19-2002 lLey de Bancos y
Grupos Financieros, se puede afirmar que se trata de una responsabilidad impuesta
por la ley a los directores, funcionarios y empleados de las instituciones bancarias
tomando en cuenta la informacion que con caracter de confidencialidad fue

comunicado al banco o que al mismo se hubiere tratado conjugandose elementos tanto

del derecho publico como del privado.

'4 Acosta, Romero, Miguel, Derecho bancario. Pag. 150.
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La complejidad de la obligacion que le es impuesta al elemento humano y por ende a
los bancos de observar ese secreto, se advierte su caracter de derecho publico ya que
compete a los Organos estatales establecer la norma juridica que impone una
responsabilidad de confidencialidad y por otra, nace un derecho subjetivo que puede
exigir su cumplimiento y en su caso obtener un resarcimiento econdémico si la
indiscrecién en la divulgacion de la informacién obtenida hubiere claramente que el
secreto bancario no encuadra exclusivamente en el campo del derecho publico, sino

que a la vez se ubica del derecho privado.

1.4. Sujetos y obligaciones en el secreto bancario

En cuanto a los sujetos de la reserva bancaria, seguin el tratadista Carlos Alberto
Villegas dice: “Pueden distinguirse dos grupos, por una parte las entidades financieras y

por otra parte los clientes.

Con respecto a las entidades financieras, continia manifestado el autor Carlos Alberto

Villegas:

a) Siendo las entidades financieras personas juridicas, la obligacion de guardar silencio
tiene, necesariamente que extenderse a las personas que la administran, gobiernan,

fiscalizan, inclusive recae en los funcionarios y empleados de que se sirven.

Esta obligacion impuesta a las personas naturales referidas no cesa por su

desvinculacién con la entidad bancaria, cualquiera que fuere el motivo.

14
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b) Dicha obligacion tiene que extenderse también a las entidades a quienes el Estado
encomienda la supervisién y control del sistema financiero y, légicamente, a su

personal.

c) En la misma situacién quedan las entidades y personas vinculadas a las entidades
financieras, que en razén de su actividad tomen conocimiento de hechos e

informaciones de clientes de éstas.” '°

Como se puede observar, la reserva de la informacién cobija a toda persona que en
razén de sus funciones tenga conocimiento de la misma garantizando de esta forma
una proteccion amplia, extendida y sobre todo la seguridad juridica del sujeto que ha

encomendado el secreto.

Por otra parte, estan los clientes, definidos por el autor Carlos Gilberto Villegas, asi:
“‘Entendemos que no sélo estan protegidos los clientes de la entidad financiera, en
sentido estrictamente comercial, sino toda persona que realiza un negocio, una
operacion, o mantiene una relaciéon constante con una entidad financiera, aun cuando
no Hlegue a contratar con ella, es decir, que se debe interpretar con amplitud el concepto
de clientes, entendiendo por tales no so6lo a quienes mantienen una relaciéon de
continuidad en sus operaciones con una entidad financiera o bancaria, sino a todo
aquella persona que utilice los servicios de una entidad financiera, aunque sea en forma

accidental.” '

'S villegas, Carlos Gilberto. Ob. Cit. P4g. 176.
'S Ibid. Pag. 177
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La anterior es una interpretacion extendida de la palabra cliente, la cual resuita

adecuada si se tiene en cuenta la naturaleza y la funcién de la reserva bancaria:

Sujeto activo: Precisar quiénes son realmente los sujetos obligados a observar el
secreto bancario y viceversa, quien o a quienes hay que exigir su cumplimiento; es un
problema complejo, puesto que no existe derecho ni obligacion para cumplirse sino hay

un ente juridico para elio.

La obligaciéon del secreto bancario corresponde directamente a quienes desarrolian la
actividad bancaria, por lo tanto pareciera que es a un banco el que le seria exigible su
cumplimiento. Aunque aparentemente inicialmente no presenta ninguna problematica,
en el fondo si la hay, ya que ni la doctrina ni la legislacién han precisado
adecuadamente el sujeto pasivo de la obligacién y que por otra parte tenderemos que
determinar si la carga solamente a los directores a funcionarios y empleados o en tltima

instancia soélo afecta al banco o ambos.

La legislacion guatemalteca en la Ley de Bancos Y Grupos Financieros en el Articuio 2
establece: para efectos de la presente ley, la denominaciéon de banco comprende a los
constituidos en el pais y a las sucursales de bancos extranjeros establecidos en el

mismo.

Ademas surge la duda, ;qué se entiende por banco en otros paises? Tal como sucede
en Gran Bretana existe, por un lado, las grandes casas bancarias Merchant Back o

Acceptance Houses, los bancos de ultramar Overseas Bank, los bancos de ahorro
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Discount Houses, y cada uno de estos grupos realizan funciones, cualesquiera que sea
el nombre que se les de, la forma juridica que asuman y en general, la actividad que

desempefio.

Sujeto pasivo: Definir este concepto, es importante para determinar las personas que
tiene derecho a exigir la observacion del secreto bancario y a solicitar la sancion en
caso de su violencia pues es precisamente en su favor que se crea la norma

relacionada.

En lo que respecta a esta, la doctrina no muestra discrepancias, en el sentido de
considerar sujeto activo de la obligacion de conservar el secreto al llamado cliente del
banco. La obligacion la tiene la institucion y sus funcionarios hacia quien pueda ser
considerado su cliente. A pesar de todo se han presentado situaciones polémicas no
del todo esclarecidas aun. La jurisprudencia es la que mas determinante se ha ocupado

de ello, tratando de definir quiénes son los titulares del derecho de exigir reserva.

La jurisprudencia britanica quizas la primera que se propuso resoiver este punto,
sosteniendo que para considerar o constituir a alguien en cliente de un banco debia
haber, en las relaciones de aquel con este, un habito en la realizacion de negocios
bancarios regulares y que una transaccion aislada de esa naturaleza o una serie de
transacciones aisladas de esa naturaleza o una serie de transacciones no cominmente

asociadas con los negocios bancarios no es suficiente.

17



Como consecuencia del criterio anterior, uno de los elementos fundamentales tenido en
cuenta por la jurisprudencia, para considerar a alguien como cliente ha sido la
existencia de una cuenta corriente a su nombre y asi, por ejempio una persona gue
durante afios cambiaba cheques cruzados, por efectivos en un banco donde no tenia
cuenta y donde no le cobraban nada por el servicio no considerado cliente por la

camara de los lores.

Si bien la palabra cliente indica, aun gramaticalmente, un minimo de costumbre,
incompatible con el acto aislado, judicialmente se ha sostenido que la duracion no es de

la esencia y que la mera intencion de entablar un curso de negociaciones es suficiente.

Asi se resolvié en un caso de una persona que depositaba un primer cheque, que si
bien él no era un cliente hasta ese momento, lo iba a ser si el cheque era cobrado.
Posteriormente en 1920 se reelaboro la doctrina expuesta, afirmandose que es cliente
una persona cuya tnica conexiéon con el banco fue el pago de un solo cheque, caso
tipico de primera operacion, porque la duracion de la relacion no era esencial para
constituir a alguien en cliente, ademas porque la diferenciacion no debia buscarse en el
contraste entre habitual y el recién llegado, si o entre quien recibe del banco un servicio

casual, por ejemplo, cobrar un cheque y quien tiene una cuenta propia en el banco.

El cliente de una institucién financiera es el que acude a ella para celebrar una
determinada operacion comprendida, por supuesto, dentro de su objeto social, sin que
necesariamente, esta realice. Es decir, basta que la persona solicite realizar una

operacion, para lo cual se le suministrara una informacioén comercial o autoridad que

18




otro ente le dé, para que adquiera la calidad de cliente y correlativamente la institucion

se ve obligada a mantener en reserva los datos suministrados y operarios a realizar.

1.5. Funcion del secreto bancario

El secreto bancario es una de las garantias mas valiosas que tienen los clientes que
depositan en las entidades financieras, a titulo de secreto, parte o toda su intimidad
economica. Cabe advertir que dicha informacién debera ser manejada por los bancos
asi como por su entidad gremial, por la prudencia y diligencia que su misma naturaleza

requiere, son pena de responder por los perjuicios ocasionales.

Las entidades cuyo objeto lo constituye el manejo y divulgacién de informacién
comercial y financiera sobre personas determinadas deben restringir el uso de la
informacion a las finalidades especificamente autorizadas por quien las suministra. La
jurisprudencia por su parte igualmente ha reconocido la bondad y relevancia del secreto

bancario.

Las personas conservan la facultad de exigir la veracidad de la informacién que hacen
publica y del manejo correcto y honesto de la misma. Este derecho, el de poder exigir el
adecuado manejo de la informacién que el individuo decide exhibir a los otros, es una
derivacién directa del derecho a la intimidad, que se ha denominado como el derecho a

la autodeterminacion informativa.
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En la jurisprudencia hay una clara posicion respecto a la prevalencia del derecho a la
intimidad sobre el derecho a la informacion, observacién de gran importancia si se tiene

en cuenta que el derecho a la intimidad es fundamento del secreto bancario.

1.6. Fundamento del secreto bancario

El hermetismo del secreto bancario a llevado a ocultar 0 a beneficiar las operaciones
ilicitas de los usuarios, incluso en connivencia con el banquero y por ello se habla de un
secreto bancario en crisis, porque en resguardo del interés publico este hermetismo ha
cedido a la justicia criminal. El Estado esta obligado a las investigaciones a efecto de
gue no se rasgue el velo del derecho a la intimidad y el derecho de libertad, en una
ponderacién de valores el social debe de prevalecer el sobre el particular, mas en
materia de garantia individual como lo es el secreto bancario esta garantia esta
fundamentada en el Articulo 24 de la Constitucidon Politica de la Republica de
Guatemala, la interpretacion debe de ser amplia y restrictiva en contra de la figura,
para discurrir el velo debe de mediar una orden de Juez competente y con las garantias

gue establece el debido proceso.

No se debe interpretar errbneamente el interés social al cual se ha hecho referencia en
materia de justicia criminal en el que indudablemente privan intereses de orden social ni
con el régimen econdmico de caracter social que tiene el estado contenido en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, con el resguardo de una garantia

individual como lo es el contenida en el Articuio 24 porque aqui lo que se resguarda es

20



el interés individual en tanto que el Articulo 132, de la Carta Magna, son intereses

sociales.

Con el secreto bancario estos intereses individuales no se ven afectados por el hecho
de atender los programas sociales del Estado, pues como vemos en el fundamento del
Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, se encuentra tanto en un interés

individual como en un interés social.

En la legislacion nacional aun cuando existen disposiciones especificas y no obstante
su desarrollo, el secreto bancario no se ha adecuado a la determinacién de su
naturaleza y su profundidad humana como un derecho que pertenece al catalogo de los
derechos a la inviolabilidad de la personalidad o derechos a la intimidad, o a la reserva,
lo que en otros paises se le denomina derecho al aislamiento right of privacy, aun
cuando no haya sido elevado a la categoria de derecho fundamental por la Constitucién
Politica, pero si podria encuadrarse dentro del numerus apertus contenido en el
segundo parrafo del Articulo 44 de este cuerpo legal. La sociedad guatemalteca todavia
no ha sido lo suficientemente consciente de este importante derecho derivado del
derecho fundamental de libertad y no existe una jurisprudencia constitucional que
aborde y adonde su naturaleza filoséfica como un derecho de la persona humana

reconocido en diferentes leyes a nivel mundial.

Partiendo de la preexistencia en el derecho positivo de normas que aseguraban el
secreto de las cartas misivas como lo indica el autor Malagarriga, “Los jueces han

esbozado una nueva construccidén caracterizada por la supremacia que acuerdan el
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derecho al secreto frente a los interés concurrentes mientras que, a su vez, las

legislaciones han ido extendiendo las normas protectoras del derecho a la reserva.” '’

El fundamento del secreto bancario mas que en la ley se encuentra en los usos y
costumbres que han guiado la practica bancaria, desde luego en paises como el
nuestro donde priva el derecho escrito no podria invocarse dicho fundamento porgue no
es reconocido como fuente de derecho positivo, pero al positivario ha tenido como base
ese reconocimiento otorgado por el uso y la costumbre en el trato de las relaciones de

banco cliente, que se ha venido manifestado desde épocas pretéritas.

1.7. Derecho comparado

Visto el contexto de la reserva bancaria en Guatemala y sus caracteristicas, resulta
necesario analizar la consagracion del secreto bancario en otros paises, especialmente
a paises de América Latina, fin de poder hacer un estudio comparado y enriquecer el

presente proyecto.

Chile

Carlos Villegas expone lo siguiente: “Antecedentes. Ley sobre Cuentas Corrientes

Bancarias y Cheques numero 7498 de 1943, en la cual se establece la reserva bancaria

sobre el movimiento de la cuenta corriente y sus saldos.” '

‘7 Malagarrida, Esteban. El secreto bancario. Pag. 8
% Op. cit. Villegas, Carlos Gilberto. Pag. 183
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Reforma a la Ley General de Bancos, Ley numero 18576, Articulo 20, en ella se ratifica
lo establecido en la Ley numero 7498, pero ademas amplia la reserva a las demas
operaciones. Naturaleza: el secreto bancario es considerado como un secreto

profesional derivado de la actividad profesional de la banca.

Carlos Villegas expone lo siguiente: “En cuanto a las excepciones a la obligacién de
reserva, so6lo se han exceptuado los requerimientos que formulen ia justicia ordinaria o
militar, en las causas en que conocen con la particularidad de que se exige
taxativamente que se trate de antecedentes que tengan relacion directa con las causas
y que las personas que hayan intervenido en esas operaciones sean parte interesada

en esos procesos.” °

Sigue exponiendo el Autor Carlos Gilberto Villegas en referencia a la excepcién del
secreto bancario: “No se prevé excepcion para organismos Fiscales ni Administrativos y
los Bancos en todo caso deben dar informacién global y no personalizada para fines
estadisticos o de informacion, cuando medie un interés general, previa calificacion de la

superintendencia bancaria.” %°

Carlos Gilberto Viliegas: “Alcance; la legislacién Chilena le reconoce un margen de
proteccidn importante a la informacion entregada confiada a las entidades financieras,

la cual esta supervisada por un organo de control. Por otra parte, es importante

' |bid. Pag. 183.
2 |bid. Pag. 74.
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comentar que las disposiciones legales cobijan tanto al Banco Central de la Republica

individualmente considerado como a su personal.” '

Sigue exponiendo el Autor Carlos Gilberto: “De igual forma, esta establecido que las
cifras de los balances de los bancos sometidos a control del Banco Central de la
Republica, sélo pueden ser conocidos en forma estadistica o global por rubros, con

algunas excepciones en materia de cartera vencida.” 22

En esta legislacion se puede observar la busqueda de un punto equilibrado en cuanto a
la informaciéon que puede ser publicada y la que esta sujeta a reserva en pro de la
proteccion de la infformacion que se entrega a las entidades financieras. A comparacion

con la legislacion Chilena, la Argentina presenta una reserva bancaria mas restringida.

Argentina

Antecedentes. Ley 18.061 de 1969, modificada por la Ley numero 23.271 de 1985.

Naturaleza; el Secreto Bancario es reconocido como secreto profesional derivado de la

actividad profesional de la banca, en cuanto a las excepciones, Alfonso de la Espriella

Ossio expone:

a) Los jueces en causas judiciales con los recaudos establecidos por las leyes
respectivas.

b) El Banco Central de ia Republica Argentina en ejercicio de sus funciones;

21 |bid. Pag. 183.
2 |bid. P4g. 74.
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¢) Los organismos recaudadores de impuestos nacionales, provinciales o municipales,
con base en las siguientes condiciones:

1. Debe referirse a un responsable determinado debe encontrarse en curso una
verificacidon impositiva con respecto a ese responsabie, y

2. Haber sido requerido formal y previamente

d) Las entidades entre si, conforme a las normas que se dicten.” *

Uruguay

Antecedentes. Ley 15.322 del 14 de septiembre de 1982. Naturaleza; el Articulo 25 de
la Ley 15.322 reconoce la naturaleza profesional al secreto bancario. Los bancos vy
entidades comprendidas en la ley tienen obligacion de guardar silencio sobre todas las
informaciones confidenciales que tengan de sus clientes y sobre las operaciones

pasivas de fondos o valores en cuentas corrientes, depositos o cualquier otro concepto.

Para el autor Chileno Carlos Gilberto Villegas expone lo siguiente. “Sélo pueden
suministrar informacion mediante autorizacion expresa o por escrito del interesado o por
resolucion fundada de la justicia penal o de la justicia civil si mediare un juicio por

alimentos.”

La consagracion Uruguaya de la reserva bancaria a comparacion de la Chilena y de la

Argentina, es mas amplia, dotandola de un caracter mas fuerte y definido.

% De La Espriella Ossio, Alfonso. El secreto bancario. Pag. 74 y 75.
* Op. Cit., Villegas, Carlos Gilberto. Pag. 187.
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Panama

Antecedentes. Decreto 238 de 1970. Naturaleza; el secreto bancario es considerado
como un secreto profesional derivado de la actividad profesional de la banca. Sigue
exponiendo el autor Carlos Villegas: “ El Articulo 65 del citado Decreto establece que el
secreto bancario comprende las cuentas de depdsito de la clase que sean, los valores
en custodia y en caja de seguridad, y los documentos derivados de operaciones de
crédito. Las entidades financieras por su parte, solo pueden suministrar informacion si

media orden judicial.” ?°

En el caso panamefio al igual que en el uruguayo se aprecia una proteccion de la
informacion acentuada, ya que se establece como unica excepcidn la orden judicial, a
diferencia de paises como Argentina que consagran otro tipo de excepciones, lo que
lleva a concluir que en Panama el contenido de la reserva bancaria es mas amplio que

en otros paises.

Suiza

Antecedentes. Consejo de Ginebra 1713 y Ley Bancaria Suiza, clausula 74b del afo
1974 se establecié regulaciones que los banqueros se requieren para mantener
registros de sus clientes, pero les prohibié compartir la informacién con nadie mas,
excepto con el mismo cliente, a menos que el Ayuntamiento acuerdo la necesidad de

divulgar la informacion.

% Op. Cit., Villegas, Carlos Gilberto. P4g. 188.
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Naturaleza; para los suizos es clara la naturaleza profesional del secreto bancario, El
Secreto Bancario es de hecho, simplemente, otra fase del Secreto Profesional, tal como
se conoce en el derecho romano como actio iniuriarum. Todo el concepto esta basado
en la ley ética del secreto para todas aquellas profesiones en las cuales los hechos y

condiciones de una naturaleza personal deben ser revelados por el cliente.

Para el autor suizo, Baer Hans afirma que “Es obvio que el banquero se halla mas o
menos en la misma situacion que el abogado, el médico o el sacerdote, cada uno de los
cuales debe salvaguardar los intereses personales de su cliente. Buena parte de la
confianza que un cliente pueda depositar en el banquero se basa en el conocimiento de
que los hechos explicados al banquero en relacién con su negocio o sus finanzas seran

estrictamente confidenciales.” %

Continua manifestando el autor Baer, Hans, que el secreto bancario, como institucién
juridica: “Comprende las operaciones de cualquier naturaleza y las informaciones en
general, los bancos no revelan ningun tipo de informacién requerida a sus clientes ya

sea que estos se la hayan suministrado o las haya obtenido de los mismos.” 2’

De este contenido igualmente hacen parte las cuentas cifradas, las cuales son
solamente conocidas por el cliente y algunos pocos funcionarios jerarquicos de la
entidad bancaria, los cuales son los encargados de dirigir y administrar una institucién

bancaria.

% Baer, Hans. The Banking System of Switzerland, Zurich, Citado por Faith, Nicholas. El Misterioso
Mundo de la Banca Suiza. P4g. 81.
7 1bid. Pag. 82.
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En cuanto a las excepciones, la doctrina comenta: Los bancos suizos se han resistido a
brindar cualquier tipo de informacion a las autoridades fiscales y cambiarias extranjeras,
y solamente lo han hecho ante la investigacion por sus propios tribunales en cuestiones
penales, especialmente en la lucha contra el crimen organizado. En cuanto a los
pedidos por exhortos desde el exterior, han sido sumamente restrictivos, siendo
Hlustrativa la larga lucha de las autoridades judiciales norteamericanas para penetrar
ese secreto, habiendo logrado sb6lo en casos excepcionales la colaboracién de las

autoridades judiciales suizas para obtener informacién de los bancos.

La reserva bancaria Suiza tiene practicamente una proteccion absoluta, caracteristica
gue marca la diferencia con respecto a las legislaciones vistas con anterioridad, con
algunas dista un poco mas, pero sin embargo su rigidez la distingue. Una de las
razones que puede explicar este hermetismo es la importancia econémica que ofrece el

secreto bancario a la Banca Suiza.

Para los autores Maurice Aubert, Jean Philippe Kernen y Herbert Schénle afirman:
“Seria absurdo pretender que el secreto bancario no desempenara papel alguno en la

atraccion ejercida por los bancos Suizos.” 28

Sin embargo consideran los autores Maurice Aubert, Jean Philippe Kernen y Herbert
Schoénle que esa atraccion cumple un papel secundario, frente a las razones que ellos
consideran principales, expuestas asi: “Suiza tiene la suerte de conocer, a pesar de los

conflictos que han conmovido Europa, una estabilidad politica y econdémica excepcional.

2 Aubert, Maurice; Kernen, Jean Philippe y Schonle, Herbert. El Secreto bancario suizo. Pag.506.
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Su politica en el campo de circulacién de capitales es tradicionalmente muy liberal. El
franco suizo es relativamente sodlido en relacion con otras monedas.

La estabilidad de las instituciones en el plano politico y monetario, asi como una actitud
liberal en materia de circulacion de capitales son ya serias razones para acogerse a los
bancos suizos para el deposito de fondos y la realizacion de operaciones financieras

internacionales.

A esto se afnade un sistema bancario cuya solidez esta admitida y que esta compuesto
de bancos que no se limitan a ejecutar sélo ciertas operaciones bancarias en el marco
de una especializacion. Finalmente no olvidemos que Suiza acuerda ventajas fiscales
(que tienden ciertamente a disminuir) a los extranjeros que no ejerzan actividad

fucrativa en el pais.” *

De acuerdo a lo expuesto en la legislacion de cada pais, la reserva bancaria
guatemalteca se presenta con una vision equilibrada entre la informacién susceptible de
ser suministrada y la que tiene el caracter de reserva. Es decir, se ofrece una proteccion
a la informacion confiada a la entidad, pero dicha proteccién no es absoluta, ya que no

puede estar por encima del interés publico y general.

En este orden de ideas, existe identificacion del régimen guatemalteco con el Argentino
y en una menor medida con el Chileno. Con Uruguay y Panama no existe gran afinidad,

y definitivamente con Suiza hay una gran distancia.

% Ibid. P4g. 507.
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CAPIiTULO I

2. La Superintendencia de Administracion Tributaria

Con el motivo de transformar y fortalecer el sistema tributario del pais, lograr la
independencia del Ministerio de Finanzas Publicas, el gobierno de Guatemala a través
de este ministerio, inicidé a principios del afio de 1997 acciones para crear una entidad
descentralizada del Estado, moderna, eficiente y eficaz, que se hiciera cargo de la
administracion y fiscalizacion tributaria y aduanera, con competencia en todo el territorio
nacional, la cual se denomin6é Superintendencia de Administracion Tributaria, con el
propésito de modernizar la Administracion Tributaria y dar cumplimiento a los Acuerdos
de Paz, firmados el 29 de diciembre del afio de 1996, especificamente el Acuerdo
Sobre Aspectos Socioeconomicos y Situacion Agraria que establece incrementar los

ingresos tributarios en forma sostenida, honesta y transparente.

Este propédsito se realizd a travées de varios programas de modernizacion vy
fortalecimiento, sobre todo en las aduanas, ya que el sistema aduanero, tenia que estar
preparado para la implementacidén del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo Vii
del GATT de 1994. EI Congreso de la Republica aprob6 el Decreto Numero 1-98 donde
crea a la Superintendencia de Administracion Tributaria, la cual tiene personalidad
juridica y goza de autonomia funcional, econémica, financiera, técnica, administrativa y
cuenta con un patrimonio y recursos propios y que a partir de su entrada en vigencia
asumio en forma gradual total o parcialmente las funciones, atribuciones y

competencias que tenia asignadas la Direccién de Rentas Internas.
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Asi mismo asumid las funciones de la Direccion General de Aduanas y las funciones de

fiscalizacion tributarias asignadas a la Superintendencia de Bancos.

2.1. Principales funciones

Las funciones especificas de la Superintendencia de Administracion Tributaria se
encuentran contendidas en el Articulo tres del Decreto 1-98 del Congreso de la
Republica (Ley Organica de la Superintendencia de Administracion Tributaria), cada
inciso desarrolla la competencia que le atribuyé el Articulo uno de esta ley, las que debe
cumplir cada intendencia y los demas 6rganos administrativos que forman parte de la
Superintendencia de Administracién Tributaria. Es objeto de la Superintendencia de
Administracién Tributaria, es ejercer con exclusividad las funciones de Administracion
Tributaria contenidas en el Decreto Nimero 1-98 del Congreso de la Reptblica de
Guatemala, Ley Orgéanica de la Superintendencia de Administracién Tributaria y ejercer

las funciones especificas siguientes:

a) Ejercer la administracion del régimen tributario, aplicar la legislacion tributaria, la
recaudacion, control y fiscalizacion de todos los tributos internos y todos los tributos
que gravan el comercio exterior, que debe percibir el Estado, con excepciéon de los
que por ley administran y recaudan las Municipalidades.

b) Administrar el sistema aduanero de la Republica de conformidad con la ley, los
convenios y tratados internacionales ratificados por Guatemala, y ejercer las
funciones de control de naturaleza tributaria 0 no arancelaria, vinculadas con el

régimen aduanero.
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d)

9)

h)

Establecer mecanismos de verificacion de precios, origen de mercancias vy
denominacién arancelaria, a efecto de evitar la sobrefacturacion o la subfacturacion
y lograr la correcta y oportuna tributacion. Tales mecanismos podran incluir, pero no
limitarse, a la contratacion de empresas internacionales de verificacion vy
supervision, contrataciéon de servicios internacionales de informacidén de precios y

otros servicios afines o complementarios.

Organizar y administrar el sistema de recaudacién, cobro, fiscalizacién y control de

los tributos a su cargo.

Mantener y controlar los registros, promover y ejecutar las acciones administrativas
y promover las acciones judiciales, que sean necesarias para cobrar a los
contribuyentes y responsables los ftributos que adeuden, sus intereses vy, si

corresponde, sus recargos y muitas.

Sancionar a los sujetos pasivos tributarios de conformidad con lo establecido en el

Cadigo Tributario y en las demas leyes tributarias y aduaneras.

Presentar denuncia, provocar la persecucion penal o adherirse a la ya iniciada por el
Ministerio Publico, en los casos de presuncién de delitos y faitas contra el régimen

tributario, de defraudacién y de contrabando en el ramo aduanero.

Establecer y operar los procedimientos y sistemas que faciliten a los contribuyentes

el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.
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Realizar, con plenas facuitades, por los medios y procedimientos legales, técnicos y
de analisis que estime convenientes, las investigaciones necesarias para el
cumplimiento de sus fines y establecer con precision el hecho generador y el monto

de los tributos. Para el ejercicio de estas facultades, contara con el apoyo de las

demas instituciones del Estado.

Establecer normas internas que garanticen el cumplimiento de las leyes y

reglamentos en materia tributaria.

Asesorar al Estado en materia de politica fiscal y legislacién tributaria, y proponer

por conducto del Organismo Ejecutivo las medidas legales necesarias para el

cumplimiento de sus fines.

Opinar sobre los efectos fiscales y la procedencia de la concesion de incentivos,
exenciones, deducciones, beneficios o exoneraciones tributarias, cuando la ley asi lo
disponga. Asi mismo evaluar periodicamente y proponer, por conducto del

Organismo Ejecutivo, las modificaciones legales pertinentes a las exenciones y los

beneficios vigentes.

) Solicitar la colaboracion de otras dependencias del Estado, entidades
descentralizadas, auténomas y entidades del sector privado, para realizar los

estudios necesarios para poder aplicar con equidad las normas tributarias.
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n) Promover la celebracion de tratados y convenios internacionales para el intercambio

de informacion y colaboracién en materia aduanera vy tributaria, cumpliendo siempre

con lo establecido en el articulo 44 de esta ley.

o) Planificar, formular, dirigir, ejecutar, evaluar y controlar la gestibn de la

Administracion Tributaria.

p) Administrar sus recursos humanos, materiales y financieros, con arreglio a esta ley y

a sus reglamentos internos.

g) Todas aquellas que se vinculen con la administracion tributaria y los ingresos

tributarios.
2.2. Organizacion

La estructura de la Superintendencia de Administracidon Tributaria se encuentra
establecida en su reglamento interno, Acuerdo del Directorio 007-2007 y las reformas el

Acuerdo del Directorio 022-2007, posteriormente para el cumplimiento de sus objetivos.
2.2.1. Directorio

Es un érgano colegiado y es el superior de la Superintendencia de Administracion
Tributaria, SAT, le corresponde dirigir la politica de la administracion tributaria y velar

por el buen funcionamiento y la gestién institucional.
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Las funciones especificas se encuentran reguladas en el Articulo siete de la Ley
Organica de la Superintendencia de Administracién Tributaria, SAT, se integra con seis
directores; el Ministro de Finanzas Publicas en forma ex - oficio que segun el autor

» 30 quien lo presidira, su suplente

Guillermo Cabanelilas significa: “por deber del cargo.
sera el Viceministro de Finanzas que él designe, el Superintendente quien participa con
voz pero sin voto y es el Secretario del Directorio, su suplente sera el Intendente que él
designe, cuatro titulares y sus suplentes, nombrados por el Presidente de la Republica

propuestos por la comision de postulacion integrada por nueve miembros establecidos

en el Articulo nueve de la Ley de la Superintendencia de Administracién Tributaria, SAT.

El Directorio cuenta con los servicios de:

1. El Organo de Asesoria Técnica del Directorio: Su funcién es preparar las opiniones,
dictamenes, propuestas y proyectos de acuerdos y resoluciones que le sean
encargados por el Directorio o por cualquiera de sus miembros, asi como asistirle en

los requerimientos concretos que se le formulen.

Es encargado del estudio y preparacion de los dictamenes técnicos y proyectos de
resoluciones que resuelven los recursos de revocatoria y reposicidbn, en materia
administrativa tributaria y aduanera, analiza el origen de los ajustes en materia tributaria
y aduanal, la base juridica, los argumentos y pruebas presentadas por parte del

contribuyente.

% Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual. P4g.136.
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Se encarga a su vez de verificar que sean aplicados los principios de legalidad y
juridicidad, que respalden dichos argumentos, presentando el proyecto de resolucién,

que resuelve en definitiva, agotandose con ello la fase administrativa.

El Directorio de la Superintendencia de Administracion Tributaria, emitié el 27 de junio
del 2002 el punto resolutivo en sesién numero 7.1 del acta niumero 055-2002, en el cual
acuerda, “con la finalidad de aprovechar con eficiencia los recursos humanos y
administrativos de la institucion, antes de formular, desvanecer o confirmar ajustes o
reparos, se deberan tomar en cuenta y aplicar los criterios adoptados por el Directorio,

al resolver los recursos administrativos analogos o similares”.

2. Auditoria Externa del Directorio: Su finalidad es revisar los estados financieros
anuales de la Superintendencia de Administracion Tributaria, SAT y revisar otras
revisiones especificas, sin perjuicio de las funciones que le competen a la Direccion
de Auditoria Interna de la Superintendencia de Administracion Tributaria, SAT y a la

Contraloria General de Cuentas de la Nacion.

2.2.2. Superintendencia

Es representada por un Superintendente quien es la autoridad administrativa superior y
el funcionario ejecutivo de mayor nivel jerarquico de la Superintendencia de
Administracion Tributaria, SAT, le corresponde ejecutar la politica de la administracion
tributaria, entre otras funciones, la administracion y direccion general y representacion

legal de la Superintendencia de Administracion Tributaria, SAT.
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Sin perjuicio de la competencia y las atribuciones que corresponden al Directorio, sus
funciones especificas se encuentran reguladas en el Articulo 23 de la ley organica. De
la Superintendencia de Administracion Tributaria, dependen jerarquicamente los
organos de Direccidn de Auditoria Interna y Asesoria del Superintendente; las
dependencias son: las Intendencias, Gerencia General de Gestion de Recursos,
Gerencia de Planificacion y Desarrollo Institucional, Gerencia de Informatica, Secretaria

General, Comunicacién Social Externa, Cultura Tributaria.

2.2.3. Intendencias

Se estructuran y organizan conforme los principios de eficiencia, eficacia y
descentralizacion, es dirigida por un Intendente, nombrado por el Superintendente, son

dependencia con funciones normativas sustantivas de coordinacioén.

2.2.3.1. Intendencia de Recaudacion y Gestion: Su funcién principal es dirigir las
actividades relacionadas con la recaudacion, gestién, cobro, devolucién de los tributos,
el servicio de atencidn y orientacion al contribuyente, la creacién y administracién de los
registros que por ley le corresponde llevar a fa Superintendencia de Administraciéon

Tributaria, SAT, por ejemplo: el domicilio fiscal de los contribuyentes.

2.2.3.2. Intendencia de Fiscalizacion: Sus funciones principales son planificar y

programar a nivel nacional, la fiscalizacién de los tributos y obligaciones accesorias,

coordinar con la direccion de asuntos juridicos, los criterios técnicos y juridicos
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aplicables en la Superintendencia de Administracion Tributaria, SAT, en materia de

fiscalizacion.

2.2.3.3. Intendencia de Aduanas: Le corresponde administrar el sistema aduanero de
la Republica, dar lineamientos para la aplicacion del régimen de los tributos,
gravamenes, exenciones y franquicias establecidos en ley, que recaen sobre el trafico
exterior de las mercancias, zonas francas, almacenes generales de depésito, dar
tramite a las impugnaciones presentadas en contra de fas resoluciones en materia
aduanera, prevenir y controlar la defraudacion y el contrabando aduanero, elabora y
coordina la aplicacion de la normativa sobre el trato de las mercancias que se
encuentran en poder de la Superintendencia de Administracidon Tributaria, SAT,
participa en el proceso de preparacion o elaboracion de convenios, acuerdos o tratados
internacionales, asi como en la revision o elaboraciéon de proyectos de ley, reglamentos

dictamenes, acuerdos internos y otros.

2.2.3.4. Intendencia de Asuntos Juridicos: Es la dependencia encargada de
representar y defender los derechos, intereses y patrimonio de la Superintendencia de
Administracién Tributaria, SAT ante cualquier entidad, dependencia, 6rgano autoridad y
tribunales de justicia, dentro del territorio nacional como en el extranjero, como parte

actora, demandada, tercera interesada, querellante adhesivo o actor civil.

2.2.3.5. Intendencia de Coordinacion de Operaciones: Se encarga de coordinar y
supervisar que las directrices, planes e instrucciones, emitidos por las dependencias

con funciones normativas sustantivas, de apoyo tecnico de gestion de recursos, sean
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cumplidas y ejecutadas bajo criterio de efectividad y calidad por las gerencias que

establece en el reglamento interno de la Superintendencia de Administraciéon Tributaria,

SAT, en el Articulo 35 y sus reforma.

2.2.4. Dependencias con funciones de apoyo técnico

La forman la Secretaria General, la Gerencia de Planificacién y Desarrollo Institucional,

Gerencia de Informatica, Cultura Tributaria, Comunicaciéon Social externa.

2.2.5 Dependencias con funciones de Gestion de Recursos

Se encuentra integrada por la gerencia general de gestibn de recursos, gerencia

administrativa financiera, gerencia de recursos humanos, gerencia de infraestructura.

2.2.6 Dependencias con funciones de ejecucion

Constituidas por la gerencia de contribuyentes especiales grandes, gerencia de

contribuyentes especiales medianos, gerencia de atencién al contribuyente, gerencias

regionales.

De las gerencias regionales dependen las oficinas ftributarias departamentales,

agencias tributarias y aduanas que se ubiquen en los siguientes departamentos:
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1. Gerencia Regional Central: la integran los departamentos de Guatemala,

Chimaltenango, Sacatepéquez, y el Progreso.

2. Gerencia Regional Sur: la integran los departamentos de Escuintla, Suchitepéquez,

Retalhuleu, Santa Rosa y Jutiapa.

3. Gerencia Regional Occidente: la integran los departamentos de San Marcos,

Quetzaltenango, Huehuetenango, El Quiché, Solola y Totonicapan.

4. Gerencia Regional Nororiente: la integran los departamentos de lzabal, Jalapa,

Chiguimula, Zacapa, Baja Verapaz, Alta Verapaz y el Peten.
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3. La evasion fiscal, historia y origen en Guatemala

La evasion de tributos representa un fenédmeno universal que ha estado presente en
todo tiempo y lugar, en todas las sociedades, en distintos grupos sociales y en diversos
sectores de actividad. Sin embargo, el rapido crecimiento de la economia internacional
hasta mediados de la década de 1970, hizo que se perdiera el interés, sobre estos
conceptos; la moda en la administracion de impuestos a nivel global, para ese
entonces, fue el rapido crecimiento de las bases impositivas, la aparicion de nuevos
tributos de alta elasticidad como: el Impuesto sobre al Valor Agregado y el incremento

en las tasas de impuestos.

Mas tarde, en la década de los 80, el animo sobre este concepto volvié a ser importante
debido a diversas razones, entre las cuales pueden mencionarse las tres mas

importantes:

El crecimiento del déficit fiscal, fundamentado en las grandes dificultades politicas y
gerenciales para administrar el ingreso y gasto publico, y las presiones sociales y
politicas que inducen a seguir con el mecanismo paliativo de aumentar las tasas

impositivas.

La presién social para establecer una mayor equidad horizontal, de forma tal que, las

personas con niveles de ingreso similares no tributen de facto en forma muy diferente.
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Vertical con el fin de que los individuos de niveles diferentes de ingreso tributen de
acuerdo con su capacidad, evitando la confiscatoriedad de la riqueza de los que menos
capacidad tienen y el subsidio de la misma para los que tienen mas capacidad de

contribucion.

Por ultimo, el crecimiento de la economia informal y del trabajo por cuenta propia. Sin
embargo, la raiz de los conceptos mismos de la evasion y la elusion de los tributos se
deben buscar en tiempos remotos. Asi, la formacion de la sociedad conlieva el
surgimiento de dos variables la referida a gastos mancomunados que debian ser
cubiertos, por la totalidad de los integrantes y la concerniente a los administradores,
para esos gastos, que a su vez, constituyen una erogacién adicional, que no agrega
valor directo al funcionamiento de la sociedad; sin embargo se hacen necesarios para el
buen manejo de los recursos provenientes de ésta, y en beneficio de sus participantes.

Segun lo explica John Locke, en su ensayo sobre un gobierno civil, al referirse a la
formacién de la sociedad, indica que: “Los hombres en estado de naturaleza en algun
punto de la historia de la humanidad decidieron asociarse para buscar el beneficio
mutuo, esta union, se puso la creaciéon de una serie de regulaciones que normaran esta
vida en conjunto, ademas de alguien para hacerlas cumplir es aqui donde nace la
sociedad civil, en donde el hombre ya en un estado de civilidad se somete y autoriza a
la sociedad por medio de su gobierno, a crear las leyes en su nombre y como mejor
convenga al bien publico de la sociedad, este tipo de asociacidn tiene como principio

que la mayoria tiene el derecho de regir y obligar a todos.” >’

3 Locke, John. Aproximacién al origen de la evasion y elusién de los tributos. P4g. 66.
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Estos administradores, son una representacion de poder que ha tenido todo tipo de
formas: sumos sacerdotes, caciques, concejos, parlamentos, monarquias y gobiernos
civiles entre otros; pero, es caracteristica general que para cumplir sus obligaciones
debe procurarse una fuente de renta o sustento, y de ahi que se considere conveniente

crear normas que procuren un ingreso.

En este punto, nace la figura del tributo, siendo el principal generador de incorporacion
en dinero para el bienestar comun, sirviendo a través de la historia humana para
diversos propositos y civilizaciones como: los egipcios, griegos, romanos, aztecas,

incas, chinos, en fin casi todas las sociedades humanas civilizadas.

No obstante, lo que en un principio pareciera sencillo, ya que es decision de la mayoria
representada por un gobierno o administrador, tiene sus fallas. El primer problema se
presenta con la afinidad de los administrados hacia los administradores de la sociedad;
resulta que no siempre estos ordenadores, o representantes, son del agrado de todos
los miembros de la sociedad, y sus prioridades como gobernantes, que en un principio
son las necesidades de todos. Esta idea, en un gobierno civil brinda la potestad
suficiente, para obviar algunas regulaciones que no favorecen intereses particulares.
Por ejemplo, este comportamiento, hoy dia, es facil de distinguir, se ve, cada vez que se
destinan recursos para la construccion o reparacion de un camino, del cual no se
beneficia directamente, lo comin es suponer que se favorece a unos pocos por
compromisos o afinidad politica, parentescos u otros motivos y, que por eso, no se debe
contribuir, ya que los administradores s6lo favorecen grupos especificos, en los cuales

no se esta inciuido.
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Por otra parte, fa corrupcién representa el segundo escollo a sortear, ya que estos
mismos administradores, gobiernos o representantes se han encargado de crear esta
atmosfera que les resta legitimidad, debido a que, en muchas ocasiones, las
necesidades de todos en efecto se olvidan y se gobierna para favorecer a unos pocos o

en beneficio propio, dando paso a que se presente dicha problematica.

Aparte de las razones propias del estado de civilidad existen otras que se pueden
denominar, condicionadas o de conducta, entre éstas estan: la cultura o tradicién que
tienen como efecto el uso reiterativo del no pago de impuestos, este cuestionamiento se
basa en la rebeldia, y nace cuando estas sociedades se vuelven conquistadores; ya
que, los pueblos sometidos son mas reacios a pagar tributos a sus dominadores,

guedando esta tradicién aun luego de volver a ser pueblos libres.

La evasion fiscal en un fendbmeno inseparable a los tributos y desde el cobro del primero
de éstos, alguien tuvo que suponer la idea del por qué se debian pagar, y concluir que
era mas importante el bienestar propio a través de la acumulacion de la riqueza o el
so6lo sustento, que cooperar con la bonanza de ia sociedad en conjunto, un gobierno o
un Dios. De hecho, el pago de impuestos tiene un rechazo general cimentado en la
cultura del no pago y el egoismo individual y mas recientemente en el calculo que hace
el obligado, sopesando el costo benéfico de la evasidbn que podria servir para la

acumulacién de riqueza y el efecto pecuniario de ésta si es detectado.

No obstante, en la actualidad los sistemas impositivos varian segun los paises,

pudiéndose crear un sistema de pago en especie o cobrar impuestos sobre los
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ingresos. Los sistemas mas sencillos s6lo son viables cuando la intervencién del

gobierno en una economia es minima.

Cuando las pretensiones gubernamentales son multiples, el sistema relacionado tendra
una estructura compleja, teniendo que elaborar programas fiscales de control y
educacién ciudadana cada vez mas eficientes. En forma general, indicarse que el poder
fiscal o financiero, como llaman aigunos autores, es la expresién de la posibilidad de
una nacion para crear o establecer la normativa que regule un procedimiento de
ingresos publicos, en consideracion a que la actividad financiera del gobierno no se
limita exclusivamente a la realidad juridico econémica del tributo, ya que evidentemente

tiene un campo mas amplio que o meramente impositivo.

A través del poder fiscal o financiero se pretende lograr un contrapeso entre los poderes
financieros y entes publicos. El Estado para desarrollar sus fines y satisfacer las
necesidades de la colectividad, debe efectuar gastos, que son cubiertos con los
ingresos publicos. Por consiguiente, es necesario el poder fiscal para mantener ese
equilibrio, dictdndose para el efecto normas juridicas que regulen lo relativo a los gastos

e ingresos publicos de cualquier ordenanza administrativa.

En la primera republica romana se necesitaban pocos impuestos: La defensa, y el rubro
mas costoso, estaba a cargo de ciudadanos voluntarios, que hasta proveian su propio
equipo y uniforme.

Este espiritu patridtico producia una fuerza de combate magnifica, que derrot6é a todos

los que se le opusieron y convirtid a Roma en el centro del mundo civilizado. Este animo

47

¢hCULTLp

\£fSiDg,

D, N

&S

=

;_:3 !

2

=2
1m0 D
30 ¥

| &

A
Y

k]

N



de voluntariado se observaba en todos los oficios publicos, hasta los magistrados
servian a la ciudad sin pago, no se necesitaban aitos impuestos. Pero Diocleciano, 800
afos después, en un imperio que colapsaba debido a la inflacion, centralizé el Estado y
aumenté fuertemente los impuestos, convirtiendo a Roma en un imperio totalitario. Los
ciudadanos romanos, después de 800 anos, perdieron sus libertades. Los impuestos
eran tan exorbitantes, que los agricultores preferian abandonar sus campos a pagar
estos rubros. Los recaudadores eran simples verdugos con licencia para matar a los
evasores. Al final de esta fase, los ciudadanos ricos, corrompiendo a los recaudadores,
dejaron de pagar sus contribuciones, y fueron creando pequefios Estados centrados en
sus lujosas mansiones; era el inicio del feudalismo. No es de extrafiar que en el afio 476
un barbaro llamado Odovacar ocupara la corona de la poderosa Roma, que ni tenia
dinero para defenderse, ni quien la defendiera; el amor a la republica se habia
convertido en odio a ese imperio despético, y el paso determinante habia sido los altos
impuestos de Diocleciano, que necesitaron de un gobierno totalitario para ser

recaudados.

A través de los anos, desde la creacion de la Republica de Guatemala, el pais ha sido
una especie de paraiso para la evasion, a pesar de haber contado con altas tasas de
impuestos sobre la renta, ha sido una practica comun que gran parte de lo que
pertenece al fisco ha pasado a engrosar el patrimonio neto de las empresas, o han

emigrado como las golondrinas en el invierno.

De la misma manera los contribuyentes generalmente piensan que la administracién

tributaria es poco flexible, siempre ha realizado modificaciones a las leyes tributarias sin
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contar con el consenso de la nacion; esta forma trae consigo la evasién en el mayor de
los casos por elusion, donde los contribuyentes se abstienen de usar productos

gravados con los nuevos tributos.

En los ultimos afos, ha adquirido especial importancia y preocupacion el problema de la
lamada economia subterranea o economia informal, en cuanto el desarrollo de ella
tiene como una de sus causas principales el peso de impuestos y como una de sus

consecuencias naturales la evasion de los mismos.

3.1. La evasion fiscal, concepto

Para el tratadista Lawrence y Gitman, evasion significa: “eludir, esquivar, escapar a un

compromiso determinado. Es el incumplimiento de una obligacién parcial o total.” >

Continia manifestando el autor Lawrence y Gitman, en cuanto al término Evasién
tributaria: “es el incumplimiento de la obligacidn tributaria con el Estado, trayendo como

consecuencia dafio a todos los ciudadanos.” *

La evasion fiscal, es la institucion tributaria la cual se produce cuando el sujeto del
hecho generador haga toda acciéon u omisién parcial o total, tendiente a eludir, reducir,

retardar el cumplimiento de la obligacion tributaria.

%2 awrence y Gitman, Fundamentos de administracién financiera. Pag. 21.
® Ibid, pag. 22
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La evasion, no solo significa una pérdida de ingresos fiscales, con sus efectos
consiguientes en la prestacion de servicios publicos, sino que implica una distorsion del

tributo, fracturando la equidad de los impuestos.

Existen aspectos terminologicos que diferencian la evasion fiscal de la siguiente

manera.

a) Evasion impropia: consiste en la abstencion del consumo de bienes fuertemente
gravado, inercia en la produccién de mayores rentas que serian absorbidas en gran
parte por el impuesto, cambio de domicilio, salida de capitales. Este tipo de evasion

no viola la Ley y obedece a una determinada politica tributaria.

b) Evasion por transferencias econdémicas: es aquella que trata de una dislocacion

econoémica.

c) Evasioén por inaccidn: es aquelfa que se da por omision, podria no ser intencional,

resultando de la ignorancia del contribuyente.

d) Evasion licita: llamada elusion o fiscal, este tipo de evasidn se concreta en la
accion individual, tendiente a procesos licitos dejar, reducir o postergar la realizacion
del hecho generador. Es un recurso dentro de las operaciones legales para

minimizar el costo tributario.
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e) Evasion ilicita: esta se da por la acciéon consciente y voluntaria del deudor o
contribuyente, tendiente a por medios ilicitos eliminar, reducir o retardar el pago del
tributo efectivamente debido. Fraude tributario, delito tributario: utiliza medios
aparentemente licitos, estos le permite ocultar o deformar el efecto real sobre el

resultado manifiestamente producido.

f) Evasidon fraudulenta: es el fraude o toda simulacion, maniobra, o cualquier otra
forma de engafio que induzca en error al fisco, del que resulte para el infractor o un
tercero, enriqguecimiento indebido a expensas del derecho de aquel a la percepcion

de los tributos.

La evasion es un fendbmeno directamente ligado a la conducta del contribuyente; existen

tres tipos de conducta que detallaremos a continuacion:

a) Omisién en el pago de impuestos por falta o inexactitud de declaracién jurada.
b) Atraso en el pago.

c) La defraudacion.

3.2. Tipos de evasion fiscal

Los tipos de evasidén pueden resumirse en:

a. Contribuyentes que no hacen declaraciones juradas o dejan de declarar: Esta

es una de las formas mas comunes de evasion.
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No declarantes de impuestos. Se encuentran en todas las actividades econémicas
y en todos los tramos de ingresos. Muchas personas que no presentan declaraciéon
se mantienen durante la mayor parte de su vida fuera del sistema tributario, mientras
gue otros dejan repentinamente de declarar después de haber cumplido durante

muchos anos.

Contribuyentes que no declaran correctamente: Es una forma de evasion
comunmente utilizadas por los contribuyentes. La presentacion de informaciones
inexactas en la declaracién por los contribuyentes, dando por resultado la incorrecta
determinacién del impuesto, puede tener las siguientes formas: disminucién de la
base imponible, aumento indebido de ias exenciones, deducciones y los créditos por

impuesto pagado y traslado de la base imponible.

Disminucion de la base imponible: Es la declaracion de una base imponible

inferior a la real.

Aumento indebido de las deducciones: Esta forma de evasion es muy utilizada,
se realiza incrementando las deducciones indebidamente, exenciones y créditos por

impuestos pagados.

Traslacion de la base imponible: Esta forma de evasién se da mediante el traslado

de utilidades de una empresa a otra, los contribuyentes logran someter al menos

una parte de su base imponible a una tasa menor.
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El método mas utilizado para trasladar utilidades entre empresas afiliadas se basa en la
manipulacién de los precios, es decir el establecimiento de precios artificiales para los
bienes y servicios que se compran y se venden, se manipulan y se pagan menos

impuestos.

g. Morosidad en el pago de los impuestos: Es cuando el contribuyente no paga los
impuestos determinados por la ley. La morosidad se da por la falta de accion por

parte de la administracion tributaria sobre las cuentas atrasadas.

3.3. Causas de evasion fiscal

Las causas de la evasion fiscal no son unicas. El examen del fendmeno de evasion
fiscal nos permite corregir su grado de complejidad y su caracter dinamico. Su
reduccion dependera de la remocion de los factores que conllevan tales causalidades,
debiéndose llevar a cabo una series de medidas adecuadas a un contexto econdémico y
social dado, a fin de lograrlo .Todo ello sin perjuicio de que circunstancias ajenas al
campo econdmico tributario puedan mejorar o afectar el nivel de cumplimiento
impositivo. En el marco de ideas de la complejidad del fendmeno bajo estudio, la
doctrina ha enunciado diferentes causas que le dan origen, en ese sentido
mencionaremos las que a nuestro criterio son las mas comunes sin que con ello se
pretenda agotar la existencia de multiples factores de caracter extra-economicos que

originan o incrementan sus efectos. En este sentido citamos a:

a) Carencia de una conciencia tributaria.
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b) Sistema tributario poco transparente.
¢) Administracion tributaria poco flexible.

d) Bajo riesgo de ser detectado.

3.4. Medidas de control establecidas por la Superintendencia de Administracion

Tributaria para la prevencién de la evasién fiscal

E! nimero de contribuyentes y la diversidad de impuestos existentes en la Republica de
Guatemala, hace imprescindible el contar con un sistema electronico que permita el
procesamiento y disponibilidad oportuna de la informacién, tanto para el efecto de toma
de decisiones a nivel de politica econdmica como para el control del cumplimiento de

las obligaciones tributarias.

En la actualidad se han disefiado programas de fiscalizacion computarizados. Esta
herramienta ayuda al fiscalizador a detectar de una manera rapida y eficiente los
problemas de evasion; con la particularidad que actualmente el costo fiscal es alto y los

auditores fiscalizadores estan siendo entrenados para utilizar el mismo.
En ese orden también cabe destacar que para detectar evasiéon con este programa la
empresa fiscalizada debe contar con la tecnologia electrénica, de no ser asi la

fiscalizacion tendra que realizarse de otra manera.

En los programas de fiscalizacion podemos encontrar los siguientes renglones:
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a) Control de no declarantes: es fundamental para crear conciencia de Ila
obligatoriedad de cumplir con las normas legales que los contribuyentes se

acostumbren a declarar oportunamente sus impuestos.

b) Informaciones cruzadas: cruce de informaciones de compras y ventas,

disponibilidad de efectivo en cuentas bancarias, entre otros.

c) Efectos de la fiscalizacion: los efectos de la fiscalizacion ayudaria a reducir la
evasion fiscal, y la reducciéon trae consigo un aumento importante en las
recaudaciones del Estado. Analizando el costo fiscal que representa al Estado las

fiscalizaciones, es conveniente buscar otras alternativas.

Analistas fiscales y empresarios sugieren que la evasion se eliminaria con la aplicacion
de una amnistia fiscal, que no soélo incluya determinado contribuyentes, sino que la
misma sea de caracter universal. En esta amnistia se buscaria que los contribuyentes
en general declaren su patrimonio, inventarios, ingresos, entre otros. De esta manera el
fisco se beneficiaria y si da un uso o destino adecuado a los recursos recaudados,

todos los ciudadanos especificamente los mas necesitados serian beneficiados.

3.5. Efectos de la evasion

Un efecto es la reduccion de los ingresos tributarios, ante lo cual los gobiernos tienden
a elevar la carga tributaria o crear nuevos gravamenes como medida de ajuste del

déficit fiscal.
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Otro efecto preponderante, es la competencia desleal entre el evasor y el agente
econémico que cumple con todas sus obligaciones, de ahi que los altos montos de
elusion desprestigian la accion del ente fiscalizador aumentando sus costos y

reduciendo la disposicidn de los contribuyentes a declarar correctamente.

Existe una relacion negativa entre el grado de evasion y el tamano de la empresa. Un
aumento en la dimension de la compafia medido por sus ingresos, disminuye
porcentualmente los impuestos omitidos, lo que se explica porque la hace mas visible y
la probabilidad de ser auditada aumenta. Por lo tanto, existe una relacion inversa entre
la probabilidad de auditoria y la tasa de evasion. El numero de inspecciones auditorias
determina la posibilidad para que un evasor sea detectado. Asi lo indica la estimacion
de la evasion en el Impuesto al Valor Agregado en Chile, que indica: “La probabilidad
de ser auditado disminuye la evasion, siendo las primeras auditorias mas efectivas que
las siguientes y dependiendo de la clase de industria o servicios de que se trate, asi

mismo sera el grado de evasién.” **

La evasion, a su vez, motiva al irrespeto hacia las autoridades impositivas por parte de
los contribuyentes al ser incapaces de detectarlos, generando en la ciudadania
desconfianza en la efectividad de las instituciones del Estado. Esta problematica hace
que la carga impositiva se distribuya entre quienes cumplen las obligaciones tributarias,
traduciéndose en ventaja para los que transgreden, quienes son los que finalmente se

benefician.

% http//www.sat.gob.gt, (31 de marzo del 2007).
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Otra consecuencia, es la desigualdad que produce en la distribucion de la carga
tributaria, al reducirse la cantidad de contribuyentes, lo cual determina que ésta ademas
de gravar a un numero pequefio de personas, se distribuya de manera distinta y mas
costosa. Quienes realizan actividades econémicas cancelando todos los impuestos, se
hallan en situacidn adversa frente a quienes evaden. La desigualdad contributiva
anotada, no siempre incide en los ingresos que perciben las empresas, pero puede
influir indirectamente modificando las condiciones y la capacidad productiva de las
mismas, al reducir sus posibilidades econdmicas. El comportamiento ilegal que no es
sancionado, se constituye en elemento psicolégico que va en contraposicién con la
moral, afectando negativamente en el cumplimiento de las obligaciones impositivas de

guienes las estiman como un deber social.

Hay otros, que consideran que evadir es uno de los medios menos complejos para
obtener faciles ganancias y estan convencidos que eludiendo las obligaciones

tributarias no perjudican a nadie ni constituyen accién denigrante.

El evasor procura justificarse frente a las acciones que realiza al margen de la Ley. El
exceso y desorden de las disposiciones de caracter fiscal, son motivos de confusién e
incertidumbre estimulando a los contribuyentes a eludir. Dicha practica, provoca
pérdidas al fisco por el monto de tributos no pagados y por los recursos que se invierten
para hacer los respectivos seguimientos, aumentando la presién fiscal por parte del

legislador, perjudicando a los que cumplen con sus obligaciones.
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En conclusion, se puede observar que el término de evasién fiscal se encuentra tan
generalizado en la mayoria de los paises, que su tipificacibn como norma transgresora,
y que las causas que la provocan por parte de los sujetos pasivos de una obligacion

tributaria, encuadran perfectamente y son las mismas en cuaiquier sistema tributario.

Pero el presente trabajo no pretende dejar plasmado un estudio plenamente sobre las
causas que provocan este fendmeno, sino también expresar los resuitados obtenidos al
llevar a cabo estimaciones a través de este procedimiento en Guatemala; es decir,

establecer en qué sector se da el mas alto grado de incumplimiento.
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CAPITULO IV

4. La Defraudacion tributaria

Definicion.
Se entiende por fraude fiscal, 0 mas generalmente por defraudacion, a toda vulneracién
de una norma tributaria que supone la existencia de una infraccién administrativa y que

regula la disminucién de ingresos para la hacienda publica.

Engloba, a diferencia del fraude de ley tributaria, a toda conducta ilicita realizada con

este fin.

En materia de hacienda, el delito que comete la persona que sustrae dolosamente el
pago de los impuestos publicos o el delito consistente en obtener de otro un beneficio

mediante la utilizacion de un ardid o engafio.

En derecho fiscal, se entiende por defraudacion tributaria al fraude, la trasgresién de

una norma para pagar menos impuestos de los que corresponderia pagar.

En el ambito penal, se entiende por fraude el engafno provocado por la divergencia

entre lo que se dice y lo que de veras se piensa, 0 que provoca que otra persona actue

del modo que interesa que lo haga.
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Por ejemplo, si un funcionario publico llega a un acuerdo con un particular en una

operacion concreta para defraudar al Estado, comete delito de fraude.

Lo mismo ocurre cuando el funcionario debe intervenir por razén de su cargo en un acto
o contrato, y se interesa de un modo personal en el trato. Por ejemplo, cuando se

concede el contrato de servicio publico a una empresa concreta a cambio de una

comision.

4.1. Delito de defraudacion tributaria

El delito de defraudacion tributaria consiste en la sustraccion, por parte del obligado de
parte o la totalidad del ingreso que corresponden al Estado en concepto de tributos;
configura la intencionalidad del obligado mediante la apropiacién, la malversacion, la
ocultacion, la simulacion, o la falta de pago; o bien que, amparado bajo el régimen de
exenciones o franquicias, utilice mercaderia, bienes o productos, para fines distintos a

los que corresponde conforme dicho régimen.

Segln la publicacién hecha por Prensa Libre en fecha diez de octubre del afio dos mil
cuatro, para ejemplificar se tiene. “el caso del ex superintendente tributario Marco Tulio
Abadio Molina y su hijo Junior Vinicio recibieron al menos Q3.6 millones de la empresa
Alka Wenker, vinculada a una defraudacion millonaria contra el Estado, al comercializar

de manera anémala 105 millones de galones de combustibles.” *°

% Prensa Libre www.prensa libre.com 10 de octubre del 2004.
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Esa empresa fue vinculada por la superintendencia de administracion tributaria (SAT)
de haber defraudado al fisco por Q359.3 millones, al endosar 105 millones de galones

de combustible a otras empresas.

4.2. Glosario de actos de defraudacion tributaria, segun el diccionario de

ciencias juridicas politicas y sociales del autor Manuel Ossorio:

“Apropiacion: Delito que se configura en una estafa o abuso de confianza y que se
traduce en la accion y omision realizada por quién teniendo en custodia, comisién o
dep6sito una cosa ajena, entre otros contratos ajenos, se niega a entregarios o

devolverlos a su titular.

Malversacion: La inversidbn de caudales en usos distintos de aquellos para los que
estan destinados, el malversador es responsable de su administracién y es castigado

segun las circunstancias que aumentan o disminuyen su delito.

Ocultacion: La sustraccion que se hace de alguna cosa para quitarla de donde puede
ser vista y ponerla donde se ignore que la hay, se denomina asi a la maliciosa actividad
desplegada por un deudor tendiente a insolventarse o simular insolvencia, haciendo
salir bienes de su patrimonio, en perjuicio de sus acreedores o quienes priva de la

posibilidad de hacer efectivo su crédito.

Simulacién: Tienen lugar cuando se cubre el caracter juridico de un acto bajo la

apariencia de otro, cuando el acto contiene clausulas que no son sinceras, fechas que
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no son verdaderas, cuando por el se constituye o transmiten derechos a personas

interpuestas que no son aquellas para quienes se constituyen o transmiten.

Falta de pago: El defecto de obrar contra la obligacion de cada uno, accién u omisién
perjudicial en que uno incurre por ignorancia, impericia o negligencia falta de omisién de

cuidado y exactitud que uno debe poner en el pago” **

4.3. Clasificacion legal.

El delito en referencia se encuentra clasificado dentro de los delitos contra el
patrimonio, junto a delitos como el hurto, el robo, la usurpacion, la estafa, la

apropiacion, retencion indebidas, la usura y otros de igual naturaleza.

El delito de defraudacion tributaria fue creado mediante el Decreto 67-94 del Congreso
del a Republica de Guatemala de fecha 13 de diciembre del afio 1,994; y cobro vigencia
a partir del uno de febrero de 1,995. Con dicho decreto se modifico el nombre del
capitulo VI, titulo VI del libro ll, parte especial, del Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica de: de las apropiaciones indebidas y de la defraudacion fributaria, adicionado
a dicho codigo los Articulos del 273 A al 273 F, que en la actualidad se encuentran
derogados por el Articulo 16 del decreto 103-96. Un ejemplo de estos delitos lo tenémos
en la falsificacion de facturas. El Cdodigo Penal guatemalteco tipificaba anteriormente la

defraudacion tributaria en su Articulo 273 literal A en la forma siguiente:

% Manuel Ossorio. Diccionario de clenclas juridicas politicas y sociales, pag. 94

62



NGRS wui,
e caﬁz@_‘z{c,y

v
22

\ULTAp
$ensingg, &

LS
S
s
P
R4

A
3

R\

Comete delito de defraudacién tributaria quién deliberadamente:

1. Omita presentar las declaraciones o enterar los tributos de cualquier naturaleza a

que estuviere obligado de conformidad con Ia ley.

2. Habiéndolos percibido, se apropie o de uso diferente a los tributos en beneficio

propio, de una empresa 0 de terceros.

3. Induzca intencionalmente al fisco a error en su derecho de recaudacion de

impuestos.

4. Omita la emision de facturas en la realizacion de transacciones comerciales en que
deba hacerlo, o facture con menor valor el precio real de la venta con la misma

intencion.

5. Por razén del cargo que ocupa, omita la emision y entrega al contribuyente de

ingreso fiscal comprobante debidamente autorizado.

6. Utilice mercaderia, bienes o productos importados bajo el régimen de exenciones y
franquicias para fines distintos de los que le corresponden conforme a tales

exenciones o franquicias.

Por tal motivo el delito de defraudacién tributario se origina de diferentes formas, pero

las mas comunes o clasicas son eludir el pago de los tributos y disfrutar indebidamente
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de beneficios fiscales por omision o simulacién del sujeto pasivo en el momento del
pago al finalizar el periodo fiscal, o sea que el contribuyente en la relacion juridico
tributaria al momento del pago de impuestos origina que el Estado sujeto activo de la

relacion juridico tributario tenga pérdidas en su patrimonio.

En la actualidad el delito de defraudacion tributaria es tipificado en el Articulo 358 literal
A del Codigo Penal, adicionado por el Articulo 2 del decreto 103-26, reformado por el

Decreto 30-2001.

4.4. Caracteristicas del delito de defraudacion tributaria

1. Carencia de una conciencia tributaria: esta caracteristica regula aspectos
relacionados con los contribuyentes en el sentido de que no poseen una educacion
tributaria que les ensefie cual es el objetivo de cumplir con sus obligaciones

tributarias y cuales son los perjuicios que tiene el estado por dejarlos de cumpilir.

2. Sistema ftributario poco transparente: esta caracteristica del delito de
defraudacién tributaria surge porque el sistema de fiscalizacion que es llevado a
cabo la superintendencia de administracion tributaria, institucidon que adolece de
formalismo y transparencia en la fiscalizacion y emision de informes que no van con

apego a la ley.
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3. Administracion ftributaria poco flexible: esta caracteristica se da cuando la
administracion tributaria carece de mecanismos o procedimientos que le den

riguroso seguimiento a los procesos de defraudacion tributaria.

4. Bajo riesgo de ser detectado: esta caracteristica surge cuando la administracion
tributaria encargada de fiscalizar no detecta de forma inmediata el delito de
defraudacion tributaria, ademas de omitir, dar aviso de forma inmediata al Ministerio

Publico de los casos de defraudacidn tributaria.

5. Falta de educacion: esta caracteristica ocurre cuando los contribuyentes carecen
de principios tributarios e instructivos o reglamentos para el buen desempeno de sus

obligaciones tributarias.

6. Falta de solidaridad: esta caracteristica se da cuando la Superintendencia de
Administracién Tributaria y las demas instituciones como Ministerio Publico,
tribunales de justicia, Ministerio de Finanzas, Contraloria de Cuentas etc. No se
comprometen de forma unanime a vigilar y sancionar que los contribuyentes

cumplan sus obligaciones tributarias.

7. Falta de claridad del destino del gasto ptiblico: esta caracteristica surge porque
el Estado no especifica de forma clara, precisa cual va ser el destino que se le da a
los ingresos que se obtuvieron por parte de los contribuyentes en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias, dando origen a la falta de claridad del destino del gasto

publico.

65



8. Conjuncion de todos los factores citados: al darse cada una de estas
caracteristicas estamos ante la figura delictiva de la defraudacion tributaria que
como vemos no solo surge por falta de cumplimiento de la obligacién tributaria sino
por falta del buen desempeio de las instituciones encargadas de fiscalizar y de la

falta de organizacién por parte del Estado.

4.5. Diferencia sustancial entre infraccion y delito tributario.

Una de las interrogantes que actualmente ocupan a los estudiosos del derecho es la
diferencia entre delito tributario y delito penal como resultado del incumplimiento de la
relacion juridico tributaria, para la mayoria de los estudiosos la falta de cumplimiento de

las obligaciones en el pago de los tributos constituye una infraccion.

Para poder desarrollar este punto se debe hacer referencia especificamente al campo
de aplicaciones de cada una de las dos ramas del derecho que regulan la infraccion

tributaria y el delito penal.

El derecho tributario sin ser eminentemente autonomo tiene cierta autonomia que le
permite tener sus propios principios, instituciones, asi como su legislacion, por ser
diferente en cuanto a contenido, forma, sustancia y esencia, la legislacioén tributaria que
aunque un poco dispersa es muy especifica de esta rama del derecho, asi lo mismo se
puede decir del derecho penal, que ha alcanzado tal grado de autonomia, que también

cuenta con sus propios principios, legislacion e instituciones.

66

s,
wCULlTap

]

\ER3ID,
QUERSIOAY
o,
&
-
=
=
=
v Pl
$7y130%

"
2
# s,



o

3
%
)

o
RO

“ iy
s
\»_‘7

71205

"¢hCULTAp
" JAERSIDA,
o
o
o
™
]

SIS
7

Uno de los conflictos que se pueden dar dentro del ambito del derecho tributario y el
derecho penal, consiste en determinar si la omision en el pago de tributos, la falta de
determinacién de los mismos, la falta de pago, o el error en la determinacion debe ser
castigado por el derecho penal o por el derecho tributario, para poder adentrarse a este
tema por demas especial, es necesario referirse al concepto de delito del diccionario de
la real academia espafiola en el que se encuentra que delito es la culpa, crimen,

guebrantamiento de la ley.

El tratadista Eugenio Cuello Calon ante la esterilidad de los esfuerzos de la escuela
positivista para definir el delito ha seguido otro camino, formulado por el concepto de
delito natural de Garofalo que citado por él dice: “partiendo de la indagacién de los
sentimientos que integran el sentido moral de las agrupaciones humanas afirma que el
delito esta constituido por la violacidbn mediante acciones socialmente nocivas de los
sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probidad, en la medida en que son
poseidos por una comunidad en aquella medida indispensable para la adaptacién del

individuo a la sociedad” ¥’

La contravencion por el contrario es la accion y efecto de contravenir, el autor Héctor
Villegas dice: “La naturaleza de la infraccion tributaria se distingue ontolégicamente del
delito penal comun dado que sostiene que por un lado tal diferencia sustancial existe
entre delito y contravencion, y por otro lado que la infraccién tributaria es

contravencional y no delictual por lo que sostiene la posicidon que entre las dos

3 Cuello Calon, Eugenio, Derecho penal, pag. 278.
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acciones no existen diferencias solo cuantitativas sino cualitativas y esenciales entre

delitos y contravenciones”

Por otro lado el autor expone que delito es la infraccidbn que ataca directamente la
seguridad de los derechos naturales y sociales de los individuos, correspondiendo su
estudio al derecho penal comun y por otro lado la contravencién es una falta de
colaboracién, una omisidén de ayuda en cuyo campo los derechos del individuo estan en

juego de manera mediata.

El objeto o bien juridico que se protege en la contravencién no esta representado por
los individuos ni por sus derechos naturales o sociales en si, por la accidén estatal en

todo el campo de la administracién publica.

Al reflexionar sobre las definiciones citadas se interpreta que hay diferencias
sustanciales entre los hechos sometidos al derecho penal y el derecho tributario, por lo
que en esencia las acciones no son iguales asi como tampoco los debe ser el castigo

impuesto.

En el derecho tributario se encuentra regulado las infracciones como las sanciones que
se aplicaran en el momento en que la infraccion se realice y que contravenga las
disposiciones emanadas por el Estado en el campo tributario, si la legislacion tributaria
es especifica y cuenta por si misma con su propio ordenamiento en cuanto a las faltas y

su respectivo castigo, €l contribuyente, el juzgador y la Superintendencia de

% villegas, Ob. Cit. pag. 378.
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Administracion Tributaria encargada de la fiscalizacion gozan de independencia con

respecto a cualquier otra rama del derecho.

En la legislacion propia del derecho tributario se encuentran tipificadas instituciones que
no existen en otra rama del derecho como las infracciones y sanciones aplicables, cuya
definicién en el diccionario de la real academia espafiola se refieren a los sujetos que
integran la relacién juridico tributaria, quienes tienen una conexion deudor acreedor en
la cual el acreedor en el momento del pago va a obtener una remuneracion econémica

mayor al agregarse al tributo las sanciones consistentes en muita, intereses y mora.

La infraccién sera entonces el quebrantamiento de una ley tributaria, sin culpa por parte
del infractor sin intencion de realizar la accién ilicita, y dentro de este campo entran las

infracciones tributarias que son castigadas con sanciones también tributarias.

La sancién de acuerdo a la definicidbn proporcionada por el diccionario de la real
academia espaﬁbla anotando anteriormente es sinénimo de castigo o pena, en el
campo del derecho tributario, la sancién tributaria es el castigo por una infraccion
cometida similar a la pena, pero leve atendiendo a que el hecho castigado no es un
delito ya que los delitos para que puedan ser considerados como tales, deben concurrir

elementos especificos como lo son antijuridicidad, el dolo, la culpa y la tipicidad.

El derecho tributario area especifica del derecho encargado de regular lo relacionado al
génesis, cumplimiento sancion y extincién de la obligacion tributaria, regula a la vez la

infraccidn en la norma especifica, en la legislacién guatemalteca se encuentra normada
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en el Articulo 1 del cddigo tributario Decreto nimero 6-91 del Congreso de la Repdblica

que dice: caracter y campo de aplicacion.
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CAPITULO V

5. Motivos juridicos y sociales para eliminar el secreto bancario en Guatemala

En la actualidad Guatemala figura en una lista gris, elaborada por la Organizacioén para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, de paises que no son transparentes ni

intercambian informacion fiscal y financiera con otras naciones.

Para salir de ese listado, el pais debe firmar al menos 12 convenios de intercambio
de informacién con igual numero de naciones, Se buscan suscribir convenios con
Francia, Canada, México, San Marino, Corea del Sur y Australia, pero no puede
hacerlo hasta que se permita a la Superintendencia de Administracién Tributaria,

acceso a la informacién sobre las cuentas bancarias de contribuyentes.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, es una entidad de
cooperacion internacional, integrada por 33 Estados. Es uno de los organismos con
mas peso global. Agrupa a los paises mas avanzados y desarrollados del planeta que
manejan el 70% del mercado mundial, y representan el 80% de la produccion total del
planeta. Fue establecida en 1961, con el objetivo de coordinar politicas econémicas,

financieras y sociales. Su sede se encuentra en Paris, Francia.

Guatemala debe eliminar el secreto bancario y guiarse hacia la transparencia para

obtener mas recursos y evitando asi la defraudacion tributaria.
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5.1, Aspectos negativos que causa el secreto bancario a Guatemala

El secreto bancario es una de las razones por las cuales se le incluy6 en una lista negra
de 18 paises que no participan en el intercambio de informacién financiera con objetivos

fiscales.

Francia incluyé a Guatemala en esa lista después de la crisis de las sufrida en
septiembre del 2008, en Estados Unidos. Durante la cumbre en abril del 2009, en
Londres, se tomaron decisiones fuertes para enfrentar lo que habia pasado como
resultado de la desregulacién; entre ellas reconstruir la confianza, reforzar la
supervision mundial y tomar acciones contra los paises no cooperantes en materia

fiscal.

A raiz de todo esto, Francia de manera légica tomé la medida de establecer su propia
lista de paises y territorios no cooperantes; y abarca a 18 de ellos; estos paises no son
paraisos fiscales, sino son aquellos con los cuales Francia no coopera. Guatemala no
es considerado paraiso fiscal ni por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico, ni por Francia. En la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, Guatemala esta en la lista gris.

La idea de Francia fue reunir paises que no han firmado acuerdos de cooperacién de

intercambio de informacién tributaria como Guatemala. En el pais ain no se tiene ese

tipo de acuerdo, pero existe la voluntad de negociar ese convenio.
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Guatemala todavia no se puede hacer intercambio de informacion tributaria. Francia

espera que con la alerta llegue el fin del secreto bancario.

El secreto bancario no permite transparencia ni regulacién; en la cumbre de Londres se
pens6 en reforzar la supervisiéon y transparencia financiera, ahora para limitar estos

riesgos, hay que tener acceso a la informacién; esa es la unica manera.

Las sanciones de Francia por secreto bancario incluye sanciones individuales a
empresas, sobre ingresos con destino a paises no cooperantes, esto es a partir del

2010 y en el 2011 se afectan los beneficios originados en los paises no cooperantes.

Las empresas que pueden ser afectadas son francesas o establecidas en Francia, pero
no se esta pensando que las empresas francesas establecidas en Guatemala estan

evadiendo impuestos.

Francia espera firmar el acuerdo este afo. El objetivo final es fortalecer el Estado,
proporcionar seguridad, primero fisica y después juridica. Ademas luchar contra la
impunidad, que es un flagelo que afecta las oportunidades de este pais, afecta el
estado de animo de los guatemaltecos, su libertad de movimiento, sus proyectos e
iniciativas. En virtud de que Guatemala no ha adoptado las medidas recomendadas, en
el afo 2011, fue incluida junto a Belice, Costa Rica y Panama en un listado de 18
paises considerados como paraisos fiscales por las autoridades francesas, segun

revelo el diario Le Figaro.
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Dicha lista servira para imponer penalizaciones fiscales a las empresas instaladas en
esos paises a partir del 1 de marzo. Entre las sanciones, se considera aumentar hasta

el 50% las retenciones sobre las rentas (dividendos, intereses y ganancias) y eliminar

las exenciones.

Aparecer en la lista negra francesa implicara un fuerte inconveniente para atraer
inversion directa desde ese pais. Para el caso de Costa Rica, por ejempio, las firmas

francesas que tengan inversiones en Costa Rica no podran deducir de los impuestos

sus gastos aqui.

Francia aplicara un incremento de la retencién en origen sobre las rentas pasivas
(intereses o dividendos) de un 50% cuando se paguen a una entidad con presencia en
las naciones de la lista. La medida podria perjudicar los planes, por ejemplo, de
Teleperformance (empresa de centros de contacto), de capital francés, que anuncid

para este ano el inicio de sus operaciones en el pais.

5.2. Proyecto de ley que se encuentra en el Congreso de la Republica de

Guatemala

La iniciativa de ley la cual propone levantar el secreto bancario a la Superintendencia
de Administracion Tributaria, ya tiene forma y dependera de una orden de juez;

mientras que la Superintendencia de Administraciéon Tributaria, tendra 48 horas para dar

su fallo.
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Con esto se espera que los bancos y entidades financieras queden obligados a brindar
informacién de cuentas de depdsitos y operaciones a la Superintendencia de

Administracion Tributaria.

El primer paso es que el directorio de la Superintendencia de Administracion Tributaria,
emita una resolucién donde se requiera la informacion del contribuyente, a esta se debe
adjuntar el numero de identificacién tributaria (nit) y el periodo fiscal analizado.

El superintendente debera acudir a un juez de Primera Instancié, quien en un plazo
perentorio de 48 horas debera resolver sobre el requerimiento de informacidn
formulado. Se lee en la propuesta; después de aprobarla, el plazo para que los datos

sean entregados debe ser menor a tres dias.

Si las entidades del sistema financiero no cumplen con entregar la informacién, se
impondra una muita de Q50.000, la primera vez. La segunda sera de Q100.000, y en

caso de reincidencia, la sancion se incrementara el cierto por ciento.

La propuesta de eliminar el secreto bancario aplica solo al Superintendencia de
Administracion Tributaria, el cual debe mantener reserva y en secreto la informacion

recibida.

Aprobar esa normativa fue uno de los requisitos de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmico, que tiene a Guatemala en la lista gris, de paises no
transparentes. Para salir de esa ndmina requiere la firma de 12 convenios con otras

naciones, pero antes, se debe eliminar el secreto bancario.
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Considero que no sera practico pedir la autorizacion de un juez para obtener
informacién fiscal de los contribuyentes, y considera que debe ser directo de la
Superintendencia de Administracion Tributaria, a la Superintendencia de Bancos.

Por ejemplo en el caso del cierre temporal de negocios por infraccidn tributaria se debe

solicitar a un juez y eso normalmente demora entre de seis y hueve meses.

La iniciativa presentada al Congreso de la Republica, con la cual buscan dar una
herramienta a la Superintendencia de Administracién Tributaria, para cruzar informacion
de cuentas bancarias con reportes de impuestos. Ello, luego de que la Global Financial
Integrity, en Estados Unidos, mostré informacion de importaciones que no coinciden con
los registros que se tienen en Guatemala. Yo no estoy de acuerdo con que el secreto
bancario sea tan puro, porque pueden esconderse actividades delictivas, pero tampoco
estoy de acuerdo con que la informacion esté totalmente abierta a cualquiera, porque
también puede prestarse a fines delictivos. En Guatemala se esta luchando por poner
una excepcion al secreto bancario, a fin de facultar a la Superintendencia de
Administracion Tributaria para que tenga acceso a informacion bancaria de
contribuyentes que estén sujetos a revision fiscal, porque la Superintendencia de
Administracién Tributaria, asi como esta en este momento, no puede cruzar

informacion.

En Estado Unidos, el IRS, que es la administraciéon tributaria, requeria informacién
bancaria por ejemplo, a los bancos, Citibank y de J.P. Morgan, en Nueva York, la

proporcionan inmediatamente.
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Es mas, en dicho pais, se puede ver los ingresos del contribuyente y la cantidad de
impuestos que paga. En ese sentido, una excepcion al secreto bancario es facultar a la
Superintendencia de Administracién Tributaria, a cruzar informacion; otra excepcion,
que ya esta en la ley, es tener informacion de cualquier persona, siempre y cuando

exista orden de juez competente.

Dicha iniciativa puede impulsarse cuando el Congreso de la Republica tenga la
voluntad politica. En dicha iniciativa se incluye un parrafo en el articulo 63 de la Ley de
Bancos; en la cual se propone que se haga una excepcion al secreto bancario a fin de
facultar a la Superintendencia de Administracion Tributaria, para que obtenga
informacion bancaria del contribuyente sujeto a revision, obviamente con una orden de
juez competente y por intermedio de la Superintendencia de Bancos, pues tampoco se

le dejara totalmente abierto a la Superintendencia de Administracion Tributaria.

Con la iniciativa de ley se propone que la Superintendencia de Administracion
Tributaria, de sus miles de contribuyentes, trabaje a base de muestra. Por ejemplo, si
revisa 50, que determine que hay 10 cuya informacién no es tan razonable, de acuerdo
con el perfil econdmico; entonces, que solicite informacién de su movimiento bancario
de este ejercicio fiscal que esté examinando. Ahi podra determinar que hay un
contribuyente que reporté Q100 mil de ventas, cuando tuvo transacciones bancarias de
Q2 millones. Si ese contribuyente no tiene fundamento econémico, se va directo al

Ministerio Publico.
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El mecanismo para seleccionar a las empresas o individuos a quienes se pedira el
acceso a sus cuentas sera que las personas sobre las cuales se podria solicitar
informacién de sus operaciones bancarias y financieras son aquellas que son sujetas a
un proceso de fiscalizacion por parte de la Superintendencia de Administracion
Tributaria, o respecto de las cuales se recibe una solicitud formal de informacién por
parte de la administracion tributaria de un pais con el que ya se haya suscrito un

acuerdo de intercambio de Informacién Tributaria.

La seleccién Implica el uso de técnicas de analisis de riesgo, aprovechando la
informacién de que dispone la Superintendencia de Administracion Tributaria y de
fuentes externas. Esto considera variables calificadoras de riesgo de comportamiento
tributario, econdmico y financiero, asi como aplicacién de reglas de deteccién de

inconsistencias.

También se fiscaliza a los contribuyentes que incumplen obligaciones tributarias
formales y que no responden a los requerimientos de la Superintendencia de

Administracion Tributaria para solventar dicha situacion.

En los casos de duda sobre la veracidad de determinadas operaciones que tienen
relaciébn con el cumplimiento de obligaciones tributarias, la Superintendencia de
Administracion Tributaria, solicitaria acceso a informacion bancaria y financiera de los
contribuyentes que estén siendo objeto de un proceso de fiscalizacién, para verificar

dichas operaciones.
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El mecanismo para solicitar la informacién a los bancos sera solicitada por el
superintendente de Bancos o la persona que este delegue, en los formularios y medios
que establecera la Superintendencia de Administracién Tributaria, indicando la

relevancia de la informacion que se solicita para verificar asuntos tributarios.

5.3. Beneficios que tiene para la Superintendencia de Administracion Tributaria

con la ley contra el secreto bancario

Contar con un medio para verificar la realizacion de operaciones que tienen relacién con
el cumplimiento de obligaciones tributarias, aumentar la percepcion de riesgo por

incumplir obligaciones tributarias. También disuadir la presentacion de datos falsos a la
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Administracion Tributaria y contar con una herramienta que le permita participar en un .

entorno de cooperacién internacional para combatir la evasion fiscal. Promover la

transparencia, tanto a nivel nacional como internacional

5.4. Procedimiento actual regulado en el Articulo 63 la Ley de Bancos y Grupos

Financieros para levantar el secreto bancario en Guatemala

El secreto bancario actualmente si se puede levantar, pero sélo cuando haya un caso
penal abierto. Va a haber un caso penal abierto cuando la Superintendencia de
Administracién Tributaria haya presentado una denuncia al Ministerio Puablico; hasta
cuando el Ministerio Pablico haya investigado y liegue el caso al juez, se podria acceder
a la cuenta. Si el caso se lleva 10 afnos, entre 10 aflos van a ordenar averiguar las

cuentas bancarias, y ya para queé.
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Hay un analisis que estima una evasion del 7% del Producto Interno Bruto en
defraudacion tributaria, quiza Q21 mil millones, mas o menos. En Estados Unidos, se
observé cifras de comercio exterior con Guatemala, en las cuales, por ejemplo, alla
tienen un nivel de importaciones que nada tienen que ver con lo que se tiene aca. Ahi
se evidencia que hay una sobrefacturacion y subfacturacion, dependiendo si es
exportacion o importacion; de hecho, la Intendencia de Verificacidon Especial y la
Superintendencia de Administracion Tributaria se esta conformando equipos para ir a
hacer revisiones con los homélogos en Estados Unidos y determinario. La idea es

cruzar esa informacién. Las diferencias son montos grandes.

Ya se ha trabajado con la Superintendencia de Administracion Tributaria algunos delitos
y ya hay algunos empresarios detenidos y denunciados por defraudacion fiscal en el
caso de cardamomo, café, y otros que vendran entre poco por el tema de defraudacion
tributaria, en el cual triangulan, defraudan al fisco, simulan operaciones, hay

falsificacion.

5.5. Necesidad de eliminar el secreto bancario en Guatemala

Levantar el secreto bancario permitiria cotejar, verificar y comparar la informacién
proporcionada por los contribuyentes. También ayudaria a disuadir la presentacién de
datos falsos. Considero vital el aprobar una ley para levantar el secreto bancario y con
ello aumentara la recaudacion; ademas, define quiénes seran sujetos de ser analizados

bajo el paraguas de esa normativa.
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La importancia de levantar el secreto bancario al fisco consiste en contar con acceso a
la informacién bancaria permitiendo mejorar de manera integrai el proceso de
fiscalizacién que la SAT realiza, para cotejar, verificar y comparar la informacion
proporcionada por los contribuyentes, lo cual se traducira en mecanismos de control
eficaces y en un aumento en el cumplimiento tributario por parte de los contribuyentes

ya sea de personas juridicas o individual.

Ademas, no se puede restar importancia a los compromisos de cumplir con los
estandares internacionales que Guatemala, al igual que el resto de los paises que
conforman el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién, se ha

comprometido el estado de Guatemala.

Los compromisos consisten en que es requisito suscribir 12 acuerdos de intercambio de
informacién entre paises, para lo cual es indispensable contar con mecanismos que
permitan identificar a los propietarios de las sociedades y contar con acceso a
informacion bancaria para efectos tributarios y que los paises pueden intercambiar
informacion sobre precio de los productos adquirido por las empresas importadores y

exportadores.

De acuerdo a la evaluacion del Foro Global, realizada en 2009, se pudo constatar que
unicamente 5% de los paises que participan en este Foro Global, entre ellos
Guatemala, aiin mantienen regulacién que no permite a las Administraciones Tributarias

acceso a la informacion bancaria.
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5.6. Guatemala casi un paraiso fiscal

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico pide eliminar secreto

bancario e intercambiar informacion fiscal con otros paises.

Guatemala podria ser considerada un pais que no coopera en el combate al lavado de
dinero y otros activos por la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrolio
Econémico, sus siglas en inglés si no elimina el secreto bancario y firma convenios de

intercambio de informacidn fiscal con al menos 12 paises.

Actualmente Guatemala figura en la lista de “otros centros financieros” de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, sin embargo, el Congreso
aun no aprueba la eliminacién del secreto bancario y no ha firmado convenios de

intercambio de informacion con otras naciones.

Para ello se requiere la aprobacion de una reforma al Codigo Tributario y a la Ley de
Bancos y Grupos Financieros para que la Superintendencia de Bancos y la
Superintendencia de Administracion Tributaria, puedan intercambiar informacion
bancaria y fiscal de los contribuyentes. Segun la propuesta, un juez debe determinar si

se puede intercambiar la informacion bancaria de una persona.

Para la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, el acceso a las
cuentas bancarias de todos los contribuyentes y ciudadanos debe ser libre, integro,

oportuno y sin obstaculos.
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Aunque Guatemala presenté a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico, como un avance la aprobacioén y vigencia de la Ley de Extincion de
Dominio, que permite al Gobierno expropiar los bienes de los narcotraficantes y elimina

las acciones al portador en las sociedades anénimas, no fue suficiente.

En 2009, Guatemala fue incluida en un listado junto a nueve paises mas. A la fecha

solo contintan en dicha lista, Guatemala y Uruguay, que ya firmd nueve acuerdos.
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CONCLUSIONES

1. La Superintendencia de Administracién Tributaria en Guatemala, no puede
fiscalizar las cuentas de los contribuyentes que estén sujetos a un régimen de
tributacion, debido a la secretividad de la banca, contenido en el secreto
bancario, la cual obstaculiza la averiguacion de posibles hechos ilicitos

cometidos en aras de la defraudacién tributaria al fisco.

2. Al verificar cuentas bancarias, por evasion tributaria, la Superintendencia de
Administracién Tributaria, solicita informe, previamente al Ministerio Publico y
luego este lo solicita al juez competente y lo ordena requeririo a la
Superintendencia de Bancos y este a su vez a la entidad bancaria y con ello

existe un enorme retraso judicial y la desaparicion de pruebas en el juicio.

3. Los contribuyentes que declaran en un régimen de tributacion especifica ante la
Superintendencia de Administraciéon Tributaria de Guatemala, cometen el delito
de evasion fiscal, al no coincidir la declaracion de impuestos que tributan con los
movimientos o transacciones bancarias, sin que se les pueda auditar por ningin

medio debido al secreto bancario.
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4. La inclusion de Guatemala en el listado gris de paises considerados como

paises fiscales que tienen reserva bancaria, por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrolio Econémico, ni por Francia, pero en virtud del secreto
bancario no es posible firmar convenios con otros paises referentes al cruce de

informacion financiera y elio genera poca inversion en Guatemala.

5. El retraso en la aprobacién de una iniciativa de ley que elimine el secreto
bancario, permite a los contribuyentes seguir ejerciendo la evasion fiscal, ya que
no se les puede auditar en los depositos monetarios € inversiones que realicen
en los bancos del sistema, para establecer si coinciden con lo que se declara a

la Superintendencia de Administracion Tributaria en concepto de impuestos.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica, debe realizar reformas al Articulo 63 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros, en la cual se establezca como excepcion a la
limitacién del secreto bancario la informacion que requiera la Superintendencia
de Administracion Tributaria en Guatemala, para poder fiscalizar los depésitos e

inversiones de los contribuyentes sujetos a fiscalizacion

2. A los jueces de primera instancia del ramo penal que este conociendo un
proceso penal al ser necesario verificar cuentas bancarias y transacciones
hechas, agilizar la Orden para poder ordenarlo o requerifio a la
Superintendencia de Bancos y este a su vez a la entidad bancaria, sefialando

plazos cortos e inclusive con posibles sanciones y asi agilizar el proceso penal.

3. El Congreso de la Republica, debe reformar el Articulo 30 B del Coédigo
Tributario, para que las entidades bancarias, las sociedades financieras y las
entidades que conforman un grupo financiero, estén obligadas a proporcionar
informes a la Superintendencia de Administracion Tributaria de Guatemala,

sobre los depositos o inversiones de los contribuyentes sujetos a fiscalizacion
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4. E| Estado de Guatemala debe de suscribir convenios de cooperacion para cruce
de informacién en materia financiera con por los menos 12 paises, y con ello salir
del listado gris de paises, que tienen reserva bancaria, por la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, y por Francia, y con ello evitar

sanciones en materia de inversiones.

5. El Congreso de la Republica, debe aprobar la iniciativa de ley contra el secreto
bancario permitiendo a la Superintendencia de Administracion Tributaria
fiscalizar a los contribuyentes en sus depdsitos e inversiones que realicen en los
bancos del sistema, sociedades financieras y en grupos financieros, y establecer

si concuerdan con lo que ganan y con lo que tributen.
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Decreto 19-200, 2005 y sus reformas.

Ley Organica de la Superintendencia de la Administracion Tributaria. Congreso de
la Republica de Guatemala, Decreto nimero 1-98, 1998.

Ley Anti-Evasion Fiscal — “Disposiciones Legales para el Fortalecimiento de Ia
Administracion Tributaria”.Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Namero
20-2006, 2006.

Ley Contra El Lavado de Dinero U Otros Activos y Su Reglamento. Congreso de la
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