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De conformidad con la resolucién emanada de la Unidad bajo direccién el diecinueve
~de noviembre de dos mil diez y en cumplimiento del nombramiento designado en mi
persona, en calidad de ASESOR del trabajo de tesis de la Bachiller CLAUDIA
PATRICIA  JIMENEZ ALARCON, «con camné 200515494, intitulado:
“CONSECUENCIAS LEGALES PARA LAS SOCIEDADES MERCANTILES
DEDICADAS AL LEASING ANTE SU REGULACION LEGAL COMO ACTIVIDAD
EMINENTEMENTE FINANCIERA” procedo a dictaminar respecto al nombramiento
referido, de acuerdo a lo siguiente:

1. Procedi a asesorar el trabajo de tesis sefialado, el cual contiene un analisis de la
realidad actual, relacionado con el contrato de leasing y su posible regulacién por
parte del Congreso de la Reptublica de Guatemala.

2. Se resalta el aporte del actual trabajo de tesis como una contribucién cientifica a la
doctrina juridica guatemalteca, ya que contiene las etapas del conocimiento
cientifico.

3. La redaccion utilizada durante el desarrollo de la tesis es la adecuada. Los objetivos
se alcanzaron al establecer que es fundamental que se regule el contrato de leasing
como un producto comercial y no eminentemente financiero como lo ha planteado el
sector privado que se dedica al leasing. :
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4. Durante el desarrollo del trabajo sefialado se utilizaron los sugmentes métodos de

investigacion: analitico, con el que se estableci6 la importancia del leasing como
contrato mercantil; el sintético, indicé que leasing no esta regulado en la legislacion
guatemalteca aunque se menciona en la Ley de Garantias Mobiliarias con el
término de arrendamiento financiero; el inductivo, sefial6 ventajas y desventajas; el
deductivo, fue empleado para dar a conocer la importancia de promover la
legislacion adecuada que tienda a proteger los intereses de las entidades dedicadas
al leasing y las personas individuales o juridicas usuarias.
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9. Las tecnicas que se emplearon en la investigacion fueron la documental y de fichas
bibliograficas, con las cuales se recopilé la informacion actual relacionada con el
tema.

6. El contenido del trabajo de tesis tiene relacion con las conclusiones y
recomendaciones, siendo la bibliografia empleada la correcta y relacionada con las
citas bibliograficas del contenido del trabajo.

7. El trabajo denota esfuerzo, dedicacion y empefio ya que en su desarrollo fueron
empleadas adecuadamente las etapas del proceso de investigacién cientifica,
aplicando las técnicas de investigacion y los métodos anotados; con lo cual se
comprob¢ la hipétesis que determina la importancia de regular la contratacion del
leasing como producto comercial y no eminentemente financiero, toda vez que con
este tipo de contrato se provee bienes en arrendamiento y no un crédito bancario.

En razon de lo anterior, la tesis cumple con los requisitos legales establecidos en el
“Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y el Examen General Publico, siendo procedente emitir
DICTAMEN FAVORABLE, para que contintie con el tramite que corresponde, previo a
optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y los titulos
de Abogada y Notaria.

Atentamente.
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Abogada y Motaria

Colegiado 8428~



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemada, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
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Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado {a) para realizar las
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constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de fesis, hardn canstax en los dictAmenes correspondientes, su
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Licenciado: Carlos Manuel Castro Monroy
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
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Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su Despacho.

Respetable Licenciado Castro Monroy: P “% ‘ -

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de Revisor del
trabajo de tesis de la Bachiller CLAUDIA PATRICIA JIMENEZ ALARCON, con carné
200515494, intitulado: “CONSECUENCIAS LEGALES PARA LAS SOCIEDADES
MERCANTILES DEDICADAS AL LEASING ANTE SU REGULACION LEGAL COMO
ACTIVIDAD EMINENTEMENTE FINANCIERA”, resulta procedente dictaminar
respecto a la revision efectuada en base a los siguientes puntos:

1.

La estudiante CLAUDIA PATRICIA JIMENEZ ALARCON, en este trabajo de
investigacion, analiza y determina los aspectos relevantes del arrendamiento
financiero como figura contractual con auge en el mercado guatemalteco.

La estudiante aborda el tema en forma ordenada y didéactica, abarcando
antecedentes, definiciones legales y doctrinarias, conclusiones y
recomendaciones, asi como la inexistencia de regulacién legal en la materia,
aunque varias normativas nacionales lo definen o lo citan sin desarrollar lo
relativo a la forma de contratacion.

El instrumento normativo referente es la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala en cuanto se refiere a la libertad de comercio, industria y trabajo.

El contenido teérico y el analisis juridico de este trabajo lo hace un documento
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de utilidad para el lector interesado en temas de contratacion mercantil,

especificamente del leasing o arrendamiento financiero.

Se establece que el referido trabajo de investigacién se efectué apegado a la
asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento de los presupuestos
tanto de forma como de fondo exigidos por el Articulo treinta y dos (32) del

- Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Plblico de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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6. El contenido del presente trabajo constituye un aporte para la doctrina juridica
mercantil, ya que actualmente son pocos los estudios que se han hecho sobre el
leasing financiero en Guatemala; como estudio juridico se enfoca en los
contratos atipicos, es decir no regulados en el Cédigo de Comercio pero es cada
vez mas utilizado en el mercado guatemalteco. En el sentido técnico, este
trabajo fue elaborado con redaccion adecuada y de facil comprension.

7. Derivado de lo expuesto en el anterior apartado, es notorio el aporte cientifico en
materia mercantil de este trabajo, en el sentido de que para su elaboracion se
utilizaron los métodos de investigacién adecuados, lo que permitié llegar a las
conclusiones y recomendaciones claras y precisas, las cuales indican que es
necesaria la regulacién del contrato de leasing, catalogando como producto
comercial y no eminentemente financiero.

8. Los métodos de investigacion utilizados para la elaboracion del presente trabajo
son: el analitico, con el cual se estudié todas las partes generales del tema; el
sintético, con el cual se establecen los alcances que pueda tener la regulacién
del leasing como actividad eminentemente financiera, asi como las implicaciones
de otras normativas ya vigentes en Guatemala.

9. Al presente trabajo se le hicieron las recomendaciones necesarias, las cuales
fueron atendidas por la estudiante CLAUDIA PATRICIA JIMENEZ ALARCON.
Asimismo, la autora aportd al trabajo sus propias opiniones, los cuales lo
enriquecen y que se encuentran debidamente fundamentados como
planteamientos serios y ordenados con criterio juridico.

En consecuencia, en mi calidad de Revisor de tesis me permito emitir OPINION
FAVORABLE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado de la autora amerita ser
discutido en su examen publico de graduacion y poder optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y a los titulos profesionales de Abogada y
Notaria.

Atentamente,

/ | - /
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Revisor
Colegiado 5,361
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i ABOGADO Y NOTARIO
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 24 de
septiembre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante CLAUDIA PATRICIA JIMENEZ ALARCON, titulado CONSECUENCIAS LEGALES
PARA LAS SOCIEDADES MERCANTILES DEDICADAS AL LEASING ANTE SU
REGULACION LEGAL COMO ACTIVIDAD EMINENTEMENTE FINANCIERA. Articulos: 31, 33

y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

La unica normativa en Guatemala que define el contrato de leasing es el Decreto 51-
2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Garantias Mobiliarias el cual
establece que mediante éste, el arrendatario se compromete al pago de una renta a
quien adquiera o financie la adquisicion de un bien mueble o inmueble para ser usado

por el arrendatario.

Sin embargo, no se establece otra determinacién mas sobre la forma de contratacion
en el mercado guatemalteco por lo que algunas entidades dedicadas a leasing se han
tomado la tarea de promover un proyecto de ley de manera que sera regulado como un

producto eminentemente financiero.

Como objetivo general se establecieron las ventajas y desventajas de la regularizacion
del contrato de leasing como actividad eminentemente financiera, mediante un analisis
sobre la contratacion actual en Guatemala. Asimismo, determinar el campo de
utilizacion del contrato de leasing en el comercio y el mercado financiero en Guatemala
y determinar los beneficios y la efectividad que ha generado el contrato de leasing
durante los ultimos afios dentro de la economia guatemalteca en la pequefia y mediana

empresa.

Al final, se comprueba la hipétesis planteada al inicio de la presente investigacion ya
que al catalogar el leasing como una actividad eminentemente financiera autorizando
unicamente a las sociedades financieras, bancos y grupos financieros y restringiendo a

las entidades mercantiles a basar su giro en este tipo de operaciones, crearia grandes

®



desventajas al comercio guatemalteco. Por lo que, se considera viable y necesaria su
regularizacion, mas no como actividad eminentemente financiera sino como actividad
comercial, pautando claro ésta, la normativa necesaria para evitar el abuso de las

entidades mercantiles al momento de fijar la tasa de interés variable.

El presente estudio se estructur6 en cuatro capitulos. El primero, trata sobre el
contrato de leasing, sus antecedentes, modalidades y beneficios para los contratantes;
en el segundo, se aborda el tema de los principios filoséficos de la contratacion
mercantil aplicados al leasing; en el tercero, se aborda el tema sobre el leasing en la
adquisicion de bienes muebles e inmuebles; y en el cuarto, se analiza la regulacién del
leasing como actividad eminentemente financiera, se hace un estudio sobre el derecho
comparado, los aspectos fiscales y tributarios y las consecuencias que derivarian de la

regulacién de este contrato.

Para el desarrollo del presente trabajo se utilizaron los métodos de investigacion
siguientes: analitico, con el cual se examina cada uno de los conceptos fundamentales
del tema; el sintético, con el cual se presentan las conclusiones relativas al tema;
finalmente con el método deductivo, se llega a presentar las recomendaciones como
posibles soluciones al problema. Asimismo, se aplicaron las técnicas de investigacion

documental y bibliografica.

Esperando que el presente trabajo de investigacion, sirva como un instrumento de

ayuda y fuente de informacion para las personas que se interesen en el estudio del

contrato mercantil especialmente del leasing financiero en Guatemala.

(i)



CAPITULOI

1. El contrato de leasing

El ordenamiento juridico nacional contempla el contrato como un negocio juridico
patrimonial de caracter bilateral, cuyo efecto consiste en constituir, modificar, o
extinguir una relacién juridica patrimonial. El contrato, se configura como el primero y
mas importante instrumento que sirve para la circulacion mercantili de bienes y
prestacion de servicios, constituyéndose en pilar basico del orden econémico, pues a

través de él se realiza la funcion de intercambio de bienes y servicios.

El contrato de leasing, se inserta en el mercado financiero como un medio de
financiamiento de la empresa complementario a los tradicionales. Esto no significa
queel leasing tenga como objetivo reemplazar a las féormulas de financiamiento
convencionales, sino reconocer en este tipo de contrato el valioso aporte que ha
significado para hacer frente a problemas financieros de muchas entidades y
busquedas de un aprovechamiento de las ventajas ofrecidas por el leasing, las que por
diferentes razones no acceden a financiamiento a través de los acostumbrados
métodos de crédito, dando asi la posibilidad de cancelar la inversién a medida que el

propio activo genera los flujos de caja para su recuperacion.

En ese sentido, se puede afirmar que los usuarios del leasing buscan esta opcién no
por falta de capacidad de crédito bancario sino que prefieren las ventajas del leasing
pues no afecta su estado financiero y no constituye pasivo de la contabilidad financiera

de la entidad.



El leasing se ha convertido en una de las mas importantes formas de financiamiento en
los paises industrializados, obteniendo un rapido crecimiento en el mundo globalizado a

partir de la década de 1950.

1.1. Concepto

Por el contrato de leasing o arrendamiento financiero, una persona, normalmente
industrial o prestador de servicios a gran escala, necesitado de recursos financieros
para adquirir bienes muebles o inmuebles, en una primera etapa se pone en contacto
con un proveedor para determinar las condiciones de sus requerimientos.
Identificadas las necesidades entran en contacto con una entidad o sociedad mercantil
dedicada a la prestacion del leasing, quienes previo estudio aprueban adquirir el o los

bienes solicitados para darselos en uso al cliente.

Previa firma del contrato y con la solicitud de arrendamiento del bien, la entidad
mercantil procede a adquirirlo del proveedor y entregarselo en arrendamiento al
comerciante por un plazo determinado generalmente vinculado al plazo de
amortizacion del crédito, y con el pacto de compraventa del bien por un valor que sera

el residual o uno muy cercano a él.

El autor argentino Gastaldi, presenta el siguiente concepto: “Es un contrato por el cual
una de las partes —dador- provee a la otra —tomador- una cosa mueble o inmueble para
su uso, mediante el pago de un canon periddico y por un cierto plazo, concediéndole la
opcion de adquirir la cosa luego de abonado un minimo determinado de periodos,

mediante el pago de un valor residual, establecido de acuerdo a pautas fijadas en el
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contrato, que toman en cuenta no solo el valor de la cosa sino también el tiempo de su

amortizacion y la cantidad ya pagada por el uso.”

La Ley de Garantias Mobiliarias, contenida en el Decreto 51-2007 del Congreso de la
Republica de Guatemala, al referirse a arrendamiento financiero en el Articulo dos
inciso ¢), establece el siguiente concepto: “El contrato mediante el cual, el arrendatario
se compromete al pago de una renta a quien adquiera o financie la adquisicién de un
bien mueble para ser usado por el arrendatario. El arrendador financiero puede
conceder al arrendatario el derecho de adquirir el bien arrendado mediante el pago de
una cantidad especificada a manera de opcién de compra durante el periodo del
arrendamiento. A los efectos de su registro el arrendamiento financiero se considerara

en todo caso una garantia mobiliaria.”

Es la unica ley en Guatemala que establece un concepto sobre el leasing. No
obstante, dicho contrato sigue considerandose un contrato atipico ya que si bien la Ley
de Garantias Mobiliarias lo define, no desarrolla més aspectos respecto a la forma de

contratacion.

El contrato en estudio es muy utilizado en Guatemala aunque no se encuentre regulado
por una ley especifica. Su utilizacién en el trafico mercantil deviene del mismo
concepto del derecho mercantil, el cual presenta el autor guatemalteco Villegas Lara de
la siguiente manera: “El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas

juridicas, codificadas o no que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las

! Gastaldi, José Maria. Qué es el leasing. P4ag. 16.



cosas o bienes mercantiles y la negociacion juridica mercantil.”

A
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Cuando en esta definicion se habla del conjunto de normas juridicas que rigen la
negociacion juridica mercantil, se estd hablando de la negociacién contractual tipica o
sea contratos tipicos y cuando se habla de que dichas normas no estén codificadas se

refiere a los contratos atipicos.

Leasing es una forma de financiacién de bienes, muebles o inmuebles, que consiste en
la cesion por parte del propietario de dichos bienes y de los derechos de uso a otro
agente, cobrando como contrapartida una tasa de arrendamiento y cediendo al usuario
una opcién de compra sobre los bienes en cuestion, que aunque no esta regulado en el
ordenamiento juridico guatemalteco como tal, el trafico mercantii mediante este
contrato se realiza bajo los principios del derecho mercantil en general y la libertad de
comercio e industria establecido en la Constitucion Politica la Republica de Guatemaia,

lo que rige las relaciones comerciales entre particulares.

Por tanto, se trata de un contrato de arrendamiento a través del cual un agente

adquiere los derechos de uso sobre un activo fijo.

El leasing puede considerarse como una forma de financiacion que permite a las
personas individuales o juridicas que necesitan determinados bienes, la posibilidad de
disponer de ellos durante un periodo determinado, mediante el pago periédico de una

renta.

2 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo |. pag. 21.
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Leasing financiero. Es un tipo de arrendamiento en el que se transfieren
sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo. La
propiedad puede o no ser transferida. Contablemente este tipo de contrato trasunta en
un concepto de activo, ya que la sociedad que asume el arrendamiento controla el bien

en todos sus aspectos, especialmente su uso y gestién sobre el mismo.

1.2. Generalidades

To lease es el verbo que en los paises de idioma inglés, se utiliza para expresar el
fenémeno de que alguien toma o da en arrendamiento un bien. El término leasing, en
cambio, es utilizado no para indicar el contrato de arrendamiento sin mas, sino para
ilustrar un tipico instrumento de financiacion que tiene como base el arrendamiento,

pero no se agota en ella.

Conocido como el contrato de arrendamiento financiero, se utiliza como un contrato
moderno que responde a la necesidad empresarial de adquirir bienes en general que
sirvan para el desarrollo y crecimiento de la sociedad mercantil, tanto muebles como
inmuebles, sin que sea para ello necesario erogar una fuerte suma de dinero que

implique esta adquisicion al contado.

Se considera que ésta es una nueva y moderna modalidad crediticia, que permite a las
entidades mercantiles e instituciones, facilitar el acceso al financiamiento de activos,
pagando cuotas de arrendamiento mensuales por el uso de dichos bienes, que al final
pasaran a ser de su propiedad mediante la modalidad de opcién a compra. Este

contrato de gran desarrollo viene a vincularse de cierto modo al mundo de los negocios
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y de la actividad industrial.

Presenta una nueva y beneficiosa modalidad entre el ahorro y la produccion. En
efecto, los comerciantes requieren muchas veces de recursos financieros adicionales

para su desarrollo.

1.3. Antecedentes

Generalmente cuando se aborda los antecedentes de las diversas instituciones
juridicas, se intenta situar en épocas tan remotas o en el derecho romano. Puede
decirse que el arrendamiento financiero no escapa a dichas pretensiones. En cuanto a
esta afirmacion, la autora mexicana Soyla Tovar, afirma que: “En Babilonia y Egipto
existieron figuras parecidas a nuestro contrato, lo mismo que en el siglo XIX, las
companiias explotadoras de los grandes ferrocarriles americano recurrieron a esa figura
para adquirir gran parte de su material rodante y que la Bell Telephone System puso
en explotacion sus teléfonos mediante un servicio combinado de alquiler y asistencia
técnica, acontecimiento que permitié el crecimiento de la industria con un volumen

significativo de equipos financiados.”

Sin embargo, afirma Soyla Tovar que: “Los antecedentes del actual arrendamiento
financiero debe fijarse en 1952 con la creacion en San Francisco, Estados Unidos de Ia

United State Leasing Corporation, promovida por Boothe.”

j Leon Tovar, Soyla H. El arrendamiento financiero, leasing, en el derecho mexicano. Pag. 15.
Ibid.
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Es muy interesante lo que expone Soyla Tovar respecto al origen de esta figura
contractual, como bien lo afirma ella para otros autores se dice que: “A finales de 1864
existieron en los Estados Unidos regulares y continuos arrendamientos financieros
cuando Gordon Mackey inventé una extraordinaria maquina de coser suelas de
zapatos y decidi6 ponerla ampliamente en el mercado sobre la base de un
arrendamiento. Al parecer en el mismo pais, en los afios 1940-1950, existieron otros

contratos de leasing.

A finales de la Segunda Guerra Mundial, en 1945, la United States Shoes Machinery
Corporation alquilé sus maquinas a los comerciantes de zapatos, la corporacién
quedaba como propietaria y el arrendatario podia obtener un nuevo equipo
suscribiendo un contrato nuevo si el material quedaba anticuado o si el primer contrato
habia finalizado; enseguida le sigui®6 como arrendadora la International Business

Machines (IBM).”

Pero para cuestiones del presente trabajo, es preciso advertir que, es aceptable la
afirmacion que hace Soyla Tovar sobre la aparicién del contrato de leasing en los
Estados Unidos tal como se concibe actualmente, con sus especiales caracteristicas

dentro de la contratacion mercantil.

Asimismo, Soyla Tovar, afirma que: “Lo cierto es que la mayoria de la doctrina esta de
acuerdo en considerar como fecha de origen de la institucion el afio de 1952, como
cuna los Estados Unidos, y como padre el sefior Boothe, director de una fabrica de

productos alimenticios en California, quien al tener que servir un gran pedido de

*Ibid. Pag. 16.
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producir tales productos basado tal vez, como sugiere Vazquez Pando, en dos ideas

fundamentales: la primordial importancia de utilizar el bien sobre la propiedad y el
autofinanciamiento del mismo bien a través de su utilizacién productiva, calculando
adecuadamente la renta; o mas acertadamente tal vez por carecer de los suficientes

recursos para adquirirlas en compraventa.”

En concordancia con Soyla Tovar, el autor argentino Gastaldi afirma: “Su nombre
proviene del verbo to lease (alquilar, locar) y nacié en Estados Unidos de América,
recordandose como auténtico antecedente de leasing financiero la compafiia de leasing
creada en San Francisco, el 1952, por el empresario de alimentacion M.D.P Boothe, a

la que denomind United States Leasing Corporation.”’

Puede decirse que la idea de concebir el arrendamiento financiero no fue obra de la
casualidad ni del ocio de los economistas o abogados, sino el producto de la necesidad
de contar con un instrumento juridico que satisficiera las exigencias y colmara las

carencias del trafico comercial.

La dificultad de contar con un crédito bancario, el mercado de capitales a mediano
plazo restringido e inaccesible, una economia muy prdspera con un porcentaje de
beneficio sustancial pero con empresas obligadas a una renovacion acelerada de sus
bienes y equipos, el aumento de la competencia y el de los costos de capital, la

velocidad del progreso cientifico, en fin, la innovacién tecnolégica, fueron entre otras

®Ibid. Pag. 17.
” Gastaldi, José Maria. ¢ Qué es el leasing? Pag. 25.
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las causas determinantes del origen del arrendamiento financiero en los Estados

Unidos, moviles que hicieron del contrato una opcidn mas deseable que la

compraventa.

Cabe destacar que tras la aparicion del leasing en California se expande en los
Estados Unidos e inicia en Europa; Soyla Tovar indica que: “Esta reciente figura
atraviesa el Atlantico para arribar a la Gran Bretafia con sus pioneros: los fabricantes
de maquinas electronicas para el tratamiento de la informacion; en 1960 se cred una
filial de la United States Leasing Corporation, en 1961 se crea la arrendadora ELCO,
luego Mercantil Credit Ltd., Astley Intenational Trust, Industrial Leasing and Financied
Ltd. Inmediatamente la figura se traslada a Francia en 1962 —con la creaciéon de
Locafrance por un grupo de bancos y aseguradoras-, pais en el que para 1964 el
volumen anual de los contratos de arrendamiento financiero asciende a doscientos

millones de francos y para 1969 a dos mil millones.”

En Mexico, la primera arrendadora financiera que se establecié fue la Interamericana
de Arrendamientos, S.A., creada entre 1960 y 1961, cuya posterior denominacion fue

Arrendadora Serfin, S.A.

En Argentina aparece el leasing financiero en 1969 con la promulgacion de la ley

18.061 de Entidades Financieras.

Como se indica anteriormente, fue hasta la década de 1960 que el leasing se inicié en

Latinoamérica, empezando en México y Colombia teniendo su mayor auge en la

® Le6n Tovar, Soyla H. Ob. Cit. Pag. 18.



década de 1970. Se puede notar que es una figura moderna y como consecuencia, su
aceptacion y desarrollo esta en auge. De acuerdo con Cruz Leal, Ana Gabriela: “En
Guatemala se sabe que empez6 en 1975, cuando fue introducido en el mercado por los

" Recientemente

distribuidores de maquinaria pesada y equipos de computacion.
fallecio el ingeniero Carlos Esteban Ricica quien fue conocido como el impulsor del
leasing en Guatemala. Se conoce que la primera entidad de leasing fue una de origen
colombiana que duré muy poco en el pais. La segunda entidad es Arrendadora
Centroamericana, Sociedad Anénima, la cual sigue siendo lider en la actualidad. Hasta

la fecha no hay ninguna norma legal que lo regule en el ordenamiento juridico

guatemalteco.

El contrato adquiere desarrollo en virtud de diversos factores, entre los que se pueden
citar: facilita el equipamiento, y su renovacion, de las empresas, con menor costo al no
tener que comprar; permite un negocio financiero con buena garantia, es decir la

misma cosa, cuya propiedad no se transmite hasta cierto plazo.
1.4. Modalidades

Aparte del leasing financiero, actualmente existen otras modalidades como las

siguientes:

a. Leasing operativo. Es una modalidad que permite que el usuario pueda devolver

los bienes objeto del contrato por haber devenido en obsoletos para recibir a

° Cruz Leal, Ana Gabriela. El contrato de leasing como hecho generador del Impuesto al Valor
Agregado IVA. Pag. 10.
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cambio otros mas modernos. Normalmente en estos contratos se faculta a favéﬁc\ug

Temare. b

del arrendatario de poder solicitar la terminacién del contrato en cualquier momento.

b. Lease-back. Es una modalidad de leasing en el cual el cliente mismo hace el papel
de proveedor. Es decir que el propietario de bienes y equipos procede a
vendérselos a la sociedad de leasing, la cual a su turno se los arrienda dentro del
marco general que se ha sefialado, incluyéndose en el contrato el pacto de
compraventa al vencimiento del plazo del arrendamiento. En esta clase de contratos
el comerciante moviliza sus activos fijos haciéndose de capital de trabajo, pero con

la ventaja de seguir utilizandolos para la misma finalidad productiva.

c. Ef Renting. Esta modalidad es muy similar al leasing operativo; presupone la
existencia de materiales en poder dela entidad especializada en prestar el servicio,

los cuales son arrendados al cliente, con pacto de compraventa.

Ofra caracteristica del contrato es que se acompafian muchas veces una serie
de servicios exclusivos a favor del arrendador, tales como el mantenimiento de los

bienes, su reparacidn, asistencia técnica, etcétera.
1.5. Leasing financiero

Como ya se ha expuesto, el leasing es un contrato mediante el cual una persona, a la
cual se le denomina arrendador individual o juridica, traspasa a otra denominada
arrendatario, el derecho a usar un bien mueble o inmueble a cambio de alguna

compensacion, generalmente un pago peridédico y por un tiempo determinado, al

11



término del cual el arrendatario tiene la opcidén de comprar el bien, renovar el contrato o

devolver el bien.

El valor total de las cuotas mas el monto de la opcidén de compra es denominado valor

nominal del contrato.

En el contrato de leasing financiero deben darse las condiciones siguientes:

a. Se ftransfiere la posesion del bien al arrendatario al término del contrato de
arrendamiento.

b. El monto de la opcién es inferior al valor de mercado del bien en el momento de la
opcion.

c. El contrato cubre una parte significativa de la vida Gtil del bien.

d. El valor actual de arrendamiento corresponde a una proporcién importante del valor

de mercado del bien al inicio del contrato.

Al cumplirse las cuatro condiciones anteriores se estd en presencia de un leasing
financiero. Este constituye una fuente de financiamiento para la entidad mercantil que
desea expandirse en el mercado; sin embargo, no se asemeja a una compra ya que
nunca se vende o se refiere a compra en el contrato de arrendamiento, sino en el que

paralelamente se firma y se denomina opcién a compra.

En resumen, el contrato de leasing financiero es aquella operacién mediante el cual, el
usuario que requiere de un determinado bien o equipo, solicita a una entidad financiera

o entidad especializada en leasing que lo adquiera y se lo arriende. Adicionalmente, los

12



contratos de leasing reservan al usuario una opcién de comprar al finalizar el contrato,
contra el pago del valor residual, el cual se hace en otro contrato denominado opcién a

compra.

Es una forma mas de financiamiento, a la cual se recurre en reemplazo de otros
métodos de financiamiento para obtener el uso del bien. El leasing financiero se
distingue del operativo en que el arrendatario no puede cancelar el contrato mediante

aviso previo, situacién que si puede contemplar el leasing operativo.

1.5.1. Elementos

Se identifican tres elementos basicos del contrato de leasing financiero: elementos

personales, elementos esenciales y elementos de validez.

Los elementos personales son:

a. Arrendante. Es la persona individual o juridica que entrega bienes en
arrendamiento financiero. Estan facultadas las sociedades de leasing creadas con
este objeto; las obligaciones de estas entidades son las de financiar la adquisicion
de los bienes objeto del contrato directamente al proveedor elegido por el usuario o
cliente, a darlo en arrendamiento vy al finalizar el plazo a dar la opcién de compra del

bien.

b. Arrendatario. La persona individual o juridica, nacional o extranjera, que al celebrar

contrato de arrendamiento financiero, obtiene derecho al uso, goce y explotacion

13
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econdmica del bien, en los términos y condiciones contractuales respectivas. Este

es el cliente que determina sus necesidades de requerimiento de bienes muebles o
inmuebles para una industria y que solicita el financiamiento, comprometiéndose en
tomarlos en arrendamiento por un plazo determinado y forzoso y con el pacto de

compraventa futura.

c. Proveedor. La persona individual o juridica, sea nacional o extranjera que vende al
arrendador la propiedad del bien objeto del contrato. El proveedor puede ser una
persona que se dedica habitual o profesionalmente a la venta de bienes, o una
persona que ocasionalmente enajena un bien o el mismo arrendador. El proveedor

puede ser cualquier persona que tenga la calidad de comerciante.

Los elementos esenciales son los siguientes:

a. Lacosa, el bien o bienes. Se refiere al bien que se dara en arrendamiento.

b. El precio. Que sea determinable al hacerse exigible.

c. El tiempo. En el arrendamiento, como lo indica su caracter temporal en la
definicidn, el tiempo es un elemento esencial.

El arrendamiento de un bien especifico no puede cederse a méas de una persona.

Los elementos de validez son los siguientes:

a. Capacidad de goce y de gjercicio;

b. Ausencia de vicios del consentimiento.

14



1.5.2. Caracteristicas

Se pueden sefialar las siguientes caracteristicas de acuerdo a lo que expone Gastaldi,
asi: “Consensual, bilateral, oneroso, conmutativo, formal, de tracto sucesivo, intuitu

personae.”’® A continuacion se detalla cada una de las caracteristicas.

a. Es consensual. Porque se perfecciona por el mero acuerdo de voluntades de las

partes.

b. Es bilateral. Porque produce obligaciones reciprocas para ambas partes
contratantes. En este caso, es preciso advertir que si bien es cierto, como elemento
personal del leasing participa el proveedor, este contrato no puede considerarse
como trilateral, ya que como bien afirma Gastaldi: “Al margen de que ello solo se da
en el financiero, no hay tal trilateralidad porque esa relacion de compraventa es en
realidad juridicamente independiente del leasing. A lo sumo, hay una operatoria —

no un contrato- con tres partes, pero las relaciones en cada caso son bilaterales.”""

En ese orden de razonamiento, relacionado con los aspectos juridicos de la
operacion, el proveedor o suministrador del bien limita su intervencién a la relacion
juridica que establece con el arrendador, la cual se concreta en la compra-venta del

bien con destino a la operacién de arrendamiento.

c. Oneroso. Porque al efectuar una de las partes la prestaciéon, tiene en mira una

'% Gastaldi, José Maria. Ob. Cit. Pag. 51.
"ibid. Pag. 52.
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ventaja que la otra le concede.

d. Conmutativo. Porque las ventajas o pérdidas para las partes son juridicamente
ciertas y determinadas, no estando sujetas a ningin acontecimiento incierto, por

oposicion a lo que se establece para los contratos aleatorios.

e. No necesariamente es formal. En el medio guatemalteco el contrato de leasing se
hace mediante la suscripcién de un documento privado entre las partes
contratantes. Esto puede ser debido a la carencia de regulaciéon que obligue su
inscripcion en los registros publicos y por consiguiente su celebracién mediante

escritura publica.

f. Intuitu personae. Sobre esta caracteristica, Gastaldi afirma: “Porque no solo las
cosas dadas en leasing deben ser adquiridas por el dador para darlas al tomador a
su pedido, sino que el contrato esta especificamente realizado en funcién de las
necesidades del tomador. Se dice también que reviste este caracter porque esta
influenciado por la operacién financiera que le sirve de base y no es posible que el

tomador sea sustituido.”*?

En el medio guatemalteco, se puede agregar otra caracteristica como un contrato

atipico, debido a que no esta regulado en la legislaciéon como contrato mercantil.

“Ibid. Pag. 53.
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1.5.3. Tramite del leasing

Este contrato, de caracteristica muiltiple, requiere de tres momentos o etapas

importantes, los cuales se desarrollan a continuacion.

1.

El primer paso es cuando surge la necesidad de una sociedad mercantil de adquirir
determinados bienes. Elige las mejores propuestas de precios, condiciones y busca
en una entidad especializada para la financiacién respectiva. Los bienes que
pueden ser objeto de leasing son bienes identificables, generalmente bienes de

capital como maquinarias y equipos.

El segundo paso es cuando la entidad solicita a la otra sociedad de leasing el
financiamiento, éste lo aprueba, el cliente firma una solicitud o requerimiento, se
adquiere el bien, se firma el contrato mediante el cual se da el bien en

arrendamiento.

El monto de alquiler cubre normalmente el precio de los bienes adquiridos, intereses
y gastos y un margen de la ganancia del prestador de servicio, con lo cual se

amortiza el importe de su costo total.

El tercero se da al finalizar el contrato de arrendamiento, la empresa arrendataria
tiene la opcidn de compra de dichos bienes, al precio convenido anticipadamente al
firmarse el contrato de arrendamiento financiero, generalmente esta opcion debe

cumplirse. Normalmente es un valor residual.

17



1.5.4. Diferencias del contrato de leasing con el arrendamiento en el derecho civil

En el contrato de arrendamiento en el derecho civil, la intencién de las partes es la de
permitir el uso de un bien y en razén de ello se pacta la renta. En este contrato la
opcidn de compra no tienen nada que ver en el precio, en el caso de que ambos
contratantes decidan celebrar el contrato de compraventa posterior sobre la cosa

arrendada.

En el Contrato de leasing, la intencidn de las partes es negociar un crédito sujeto a las
reglas del mercado financiero, lo que influye en las rentas periédicas que debe pagar
por el uso del bien. La opcién de compra debe ser partedel contrato, el precio de la
posible venta se pacta desde la celebracion del contrato y sera siempre un valor

residual que se calcula tomando en cuenta el deterioro que sufre el bien.

En ese orden de razonamiento, se afirma que el objetivo del leasing es la adquisicion

del bien y no solo el arrendamiento puro. En el leasing el valor del bien es pagado en

las rentas, por lo que al celebrar contrato de compraventa al final del arrendamiento se

paga por la compra un valor residual.

1.6. Beneficios

A continuacion se enumeran los beneficios para la empresa especializada en leasing y

para entidad usuaria del mismo.
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1.6.1. Para el arrendante pRaCEN

a. La principal ventaja que tiene para la entidad de leasing es el propio contrato, como

actividad generadora de dividendos.

b. El sistema de garantia que le acompafia, es decir, la propiedad del bien, que
pertenece a la entidad de leasing y que puede recuperar en caso de incumplimiento
por parte del arrendatario o cuando el plazo contractual termina sin haberse

ejercitado las opciones correspondientes.

c. El contrato contiene clausulas generales, las cuales tienden a garantizar los

derechos de la entidad de leasing en perijuicio de los de la usuaria.

d. El arrendamiento es forzoso y se paga el bien méas la ganancia.

e. Si se rescinde el contrato antes del plazo establecido en el mismo, la entidad
arrendante tiene el derecho a exigir no solo la devolucién del bien, sino, el pago de

la indemnizacién y las rentas pendientes.

El ahorro interno como beneficio para la entidad especializada en leasing es aquel
costo y gasto de un periodo contable que no implican salida de dinero en el momento
actual ni en el futuro, porque ya fue desembolsado, normalmente con uno o mas afios
de anterioridad. Un ejemplo tipico de esta clase de ahorro se puede encontrar en los
cargos por concepto de depreciacion los cuales, aunque disminuyen la utilidad, no

causan erogacion alguna, pues la compra del activo fijo que los genera fue realizada en
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época anterior.

En consecuencia, el ahorro interno de un ente econdémico es aquel que, por su
naturaleza, constituye un gasto o un costo deducible de los ingresos operacionales sin
que vaya acompafado de salidas de recursos monetarios. Al no distribuirse a los
socios o accionistas, la cuota periddica de depreciacion permanece dentro de la
empresa, bajo la forma de disponible, inventarios, cuentas por cobrar, préstamos a
empleados o cualquier otra cuenta del activo. Dicha acumulacion debe estar
disponible, junto con los rendimientos que produzca, para la reposicion del activo que

le dio origen, repitiéndose el ciclo indefinidamente.

1.6.2. Para el arrendatario

a. El leasing le puede permitir el 100% de la financiacion, mientras que otros medios

de financiamiento sélo le permiten un porcentaje menor.

b. El arrendatario, al inicio paga Unicamente los gastos de formalizacion de

escrituracion y la primera renta.

c. Si el tipo de interés es fijo, el usuario conoce con anterioridad el costo de la

financiacion.

d. Evita la inmovilizacién de capitales propios o acudir al crédito bancario.

e. Sustituye la compra por el alquiler, con la posibilidad de adquirir el equipo
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arrendado.

f. Beneficios fiscales, es decir, el arrendatario puede hacer las deducciones del

impuesto sobre la renta, conforme las normas tributarias.

g. Mediante el pago de un valor residual prefijado en un contrato paralelo al de

arrendamiento, se puede adquirir la propiedad del bien.

h. Suele cerrarse una operacion en menos tiempo que pidiendo un préstamo bancario.

El ahorro fiscal es un beneficio para la entidad especializada en leasing como para la
usuaria. Bajo este concepto se agrupa el importe de los impuestos directos de renta y
complementario que dejan de cancelarse por el uso de deducciones de partidas que
causan ahorro interno, tales como depreciaciéon y amortizacion, o que provienen de la
financiacion de activos a corto y largo plazo, como es el caso de los intereses y demas
gastos financieros, que aunque no estan directamente relacionados con la operacion

del ente econédmico, son aceptados fiscalmente como una deduccion.

1.7. Obligaciones que surgen del contrato

En el presente apartado se analizan las obligaciones que nacen del contrato de leasing,

de las dos partes, es decir, arrendatario y de la entidad especializada en este tipo de

contratacion.
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1.7.1. Del arrendatario

Las obligaciones del arrendatario son las siguientes:

a. Pagar puntualmente el precio del arrendamiento.

b. Cumplir con constituir las garantias exigidas por la entidad de leasing.

c. Asumir todas las obligaciones contractuales que incluye el uso adecuado del

bien, mantenimiento, cambio de repuestos, informacion, etcétera.

d. Contratar seguros contra toda clase de riesgos.

1.7.2. Del arrendante

a. Adquirir los bienes que han sido escogidos por el cliente directamente del

proveedor, también designado por éste.

b. Entregar los bienes al arrendatario o facultar al proveedor para que los

entregue directamente al usuario.

c. Garantizar el disfrute del bien y sus condiciones intrinsecas.

d. Proceder a la venta del bien, al finalizar el plazo del arrendamientocomo

cumplimiento de la opcién de compra, al precio convenido en el contrato.
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En este contrato, el arrendante cede la posesion del bien en cuestién, sin embargo
continua siendo su propietario y obtiene una renta hasta que sea ejercida la opcién de
compra. Mientras tanto, el arrendatario adquirente se beneficia ya que puede contar
con la tecnologia necesaria para lievar a cabo su negocio con un bajo costo financiero,
al finalizar el plazo del arrendamiento ejerce su derecho de compra pagando un valor

residual que ademas de las cuotas ya abonadas contempla el desgaste por el uso.

En resumen, el contrato de leasing es una opcién vigente y en crecimiento en los
ultimos afios que tienen las sociedades mercantiles para utilizar recursos y derechos de
terceros en beneficio de sus propias actividades, en la medida que se reconocen y

ponderan tanto los beneficios financieros y tributarios que tiene este tipo de contrato.

Asimismo, el leasing financiero es una fuente de financiamiento, que preserva la
capacidad de endeudamiento de la empresa, permitiendo una mayor disponibilidad de
crédito. No afecta su pasivo ya que no ingresa a sus estados financieros como deuda
sino como un activo circulante; al ingresar el bien a su propiedad, lo hace con un valor

residual inferior al valor real por lo que sufre una depreciacion y no afecta su pasivo.

Con el leasing se financia la totalidad del valor del activo, contribuyendo a la liquidez de
la entidad arrendataria. En caso de activos sujetos a rapido cambio tecnoldgico, el
arrendatario corre el riesgo de que el bien se torne obsoleto antes del plazo irrevocable
establecido en el leasing, lo cual constituiria una desventaja del arrendamiento

financiero; sin embargo, se pueden establecer clausulas de reemplazo de los bienes.

Sin embargo, el hecho de que la entidad de leasing establezca como valor residual una
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cuota simbdlica esta creando una tendencia a que la entidad usuaria adquiera en forma
definitiva el bien o equipo, puede en algin momento desnaturalizar el contrato de

leasing, ya que se estaria frente a una simple operacion de crédito a plazo.

Si bien, existe la posibilidad de que entre la entidad de leasing y la usuaria establezcan
las condiciones y forma del contrato es siempre necesario que se tenga pleno
conocimiento de las cladusulas a considerar, ya que es obvio que compiten en

desigualdad de condiciones ambas en cuanto a interpretar los contratos se refiere.

Los sujetos que intervienen en una operacion de leasing, generalmente son tres: la
entidad de leasing, la usuaria y la proveedora; pero los que realmente celebran el

contrato es la entidad especializada en leasing y el cliente o usuario.

Del conjunto de obligaciones que se desprenden de la celebracién del contrato, la de
adquirir el bien con las especificaciones dadas y la posterior cesién en uso, y el pago
de las cuotas como contraprestacion por el uso del bien, son las obligaciones

principales, tanto de la entidad de leasing como de la usuaria.

Las modalidades o subtipos de leasing existentes permiten satisfacer necesidades
empresariales siempre y cuando estas necesidades puedan ser satisfechas mediante
el uso de un bien determinado. Las caracteristicas del leasing por su estructura y
funcion se clasifican en categorias, segin sus afinidades con reglas propias que son

aplicables a cualquier tipo de entidad mercantil.
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CAPITULO I

2. Principios filoséficos de la contratacion mercantil aplicados al leasing

Todo acto se rige bajo ciertos principios; el leasing no queda excluido de esta norma,
por lo tanto, en el presente capitulo se desarrolla brevemente como se aplican los

principios mercantiles en el leasing.

2.1. Generalidades

El contrato ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo del
derecho privado, tal como afirma Villegas Lara: “Olvidando un poco la teoria
kelseniana, en donde la unica fuente del derecho es la ley, podemos considerar que el
contrato es fuente del derecho mercantil en la medida en que recoge convenciones de

los particulares, provenientes de la esfera de la autonomia de voluntad.”'®

Por otro lado, si se observa detenidamente algunos ejemplos de contratos en
formularios que se dan en la practica comercial, se nota que muchos de ellos contienen
una serie de convenios propios de cierto tipo de negocios o bien regulan caracteristicas

del comercio local, nacional o internacional.

Si en algun campo del derecho privado se dan modalidades muy especiales al celebrar
un contrato, existen con mayor frecuencia en el campo mercantil y por ello se puede

~considerar como una fuente del derecho mercantil y de mayor relevancia para el

" Villegas Lara, René Arturo. Ob. Cit. Pag. 26.
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contrato en estudio dentro del presente trabajo.

2.2, Concepto de contrato

Habiendose referido al contrato, procede dar los conceptos del mismo.

Se puede afirmar con seguridad que un contrato, es un acuerdo de voluntades, verbal o
escrito, manifestado en comun entre dos o mas personas con capacidad, que se
obligan en virtud del mismo, regulando sus relaciones relativas a una determinada
finalidad o cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse de manera reciproca, ya

que el contrato también es generalmente bilateral.

Es en suma, el contrato un acuerdo de voluntades que genera derechos y obligaciones
relativos, es decir, sélo para las partes contratantes y sus causahabientes. Ademas del
acuerdo de voluntades, algunos contratos exigen, para su perfeccion, otros actos de
alcance juridico, tales como efectuar una determinada entrega de cosas, o exigen ser
formalizados en documento especial, de modo que, en esos casos especiales, con la

sola voluntad, no basta.

El contrato, en general, tiene una connotacion patrimonial y es parte de la categoria

mas amplia de los negocios juridicos.

Es funcion elemental del contrato originar efectos juridicos, es decir, obligaciones
exigibles, de modo que a aquella relacion de sujetos que no derive en efectos juridicos

no se le puede atribuir cualidad contractual.
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El Codigo Civil, Decreto Ley Numero 106 en el Articulo 1517 esta;blece:

cuando dos 0 mas personas, convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion.”

La relacion juridica, que el contrato constituye, modifica o extihgue, debe ser una
relacion juridico-patrimonial, es decir, tener por objeto bier;es o prestaciones
personales susceptibles de valoracion econémica. |

El requisito de patrimonialidad delimita el ambito del contrato, permitiendo excluir, en
concreto, que sea calificable como contrato el matrimonio y el testellmento. Las normas
sobre los contratos, estan pensadas por el legislador par el acuierdo constitutivo de

relaciones patrimoniales.

Ademds, se puede deducir del concepto que da el Cédigb Civil, dos notas
caracteristicas siguientes: a) en el contrato hay siempre un consentimiento comdn de
dos 0 mas personas, es decir que el contrato existe desde due varias personas
consienten; b) el contrato tiene siempre como consecuencia ia creacion de una

i

obligacion que tiene fuerza de ley entre las partes contratantes.

De estas ideas procede la configuracion que se podria llamar tradicional y clasica, que
considera al contrato como un acuerdo de voluntades de dos o mas personas, dirigido

a crear obligaciones entre ellas.

Sin duda, el Cédigo Civil de Guatemala pone acento en la autonomia de la voluntad.
“En esta linea de pensamiento, el contrato es fuente de obligaciones o medio de

- modificarlas, transmitirlas o extinguirlas. En todo caso, el contfato convierte a sus
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protagonistas en acreedores y deudores.

Especificamente, el contrato mercantil es un medio de la circulacién mercantil. Es

regulado por el Cédigo de Comercio y el Cédigo Civil supletoriamente.

Generalmente, los contratos mercantiles tienenlibertad de forma, aunque el Estado
obliga a realizar numerosas operaciones con arreglo a formas rigidamente

preestablecidas. Su intencion es la de proteger el interés del publico en general.

En este tipo de contratos existe una reducciéon del principio de la autonomia de la
voluntad en materia de contratacion. Los contratos mercantiles se suponen elaborados
en igualdad de condiciones por las partes contratantes. Sin embargo, en la realidad,
existen compafiias y entidades mercantilesque imponen su ley a los clientes. Es el
caso de contratos bancarios, seguros, transportes, suministros de gas, agua,
electricidad, etcétera. Son los denominados contratos tipo, en los que raramente se

realizan modificaciones por exigencias de particulares.

2.3. Principios filosoéficos

El Codigo de Comercio, en el Articulo 669, establece que las obligaciones mercantiles
se interpretan, ejecutan y cumplen de conformidad con los principios de la verdad
sabida, y de buena fe guardada; aunque esto no significa que la verdad y la buena fe

dejen de tomarse en cuenta para obligaciones de otra naturaleza juridica.

El poco formalismo con que se dan estos principios funcionan como parte de su propia
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sustancia;, de manera que las partes obligadas conocen en verdad sus derechos y
obligaciones y se vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos de negociar para
no darle una interpretacion distinta a los contratos, ya que de otra manera se destruira

la seguridad del trafico comercial.

El cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos son rigurosos, porque
solo de esa manera puede conseguirse armonia en la intermediacién para la

circulacion de los bienes y la prestacion de servicios.

Una de las caracteristicas de las obligaciones mercantiles es el escripulo en hacer
prevalecer la verdad y la buena fe que proviene del contrato como elementos
substanciales de su propia naturaleza. En el presente capitulo se aborda los puntos

especificos sobre los principios de la contratacién mercantil.

2.3.1. La verdad sabida

La verdad sabida es un principio que se usa como norma tradicional en la ejecucién e
interpretacion de los contratos entre particulares, con mas prevalencia en los

mercantiles.

La confianza, que se traduce en certeza y previsibilidad, es el resultado de la
observancia del principio de verdad sabida que rige la interpretacion y ejecucién de los
contratos. El derecho a la verdad sabida es aquél que tiene toda persona a que no se

le oculte lo que es cierto, a estar informada, a que sepa a qué atenerse.
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El engafio, la simulacion, la falacia y la opacidad son contrarios a la verdad sabida.
Mentir es inducir a otro a error, es fingir, aparentar, omitir, falsificar, tergiversar. A la
vez, el derecho a la buena fe guardada es la exigencia de rectitud, honestidad y
transparencia. La mala fe, por el contrario, supone malicia, dolo y sobre todo, traicion y

abuso de confianza.

2.3.2. La buena fe guardada

La aplicacion del principio de la buena fe al caso particular no deriva de un juego de
conclusiones l6gicas, sino de juicios de valor. En este proceso estimativo, de dos
intereses contrapuestos, uno de ellos se considera mas valioso y como consecuencia,

se le reputa determinante respecto del contenido contractual.

Buena fe es lo que se ha llamado un estandar juridico, es decir, modelo de conducta
social o, si se prefiere, una conducta socialmente considerada como arquetipo, o
también una conducta que la conciencia social exige conforme a un imperativo ético
dado. EIl ejercicio de un derecho subjetivo es contrario a la buena fe cuando se
ejercita de una manera o en unas circunstancias que lo hacen desleal, segun las reglas

que la conciencia social impone al tréfico juridico.
Vladimir Aguilar Guerra, al respecto expone: “Actuar conforme a la buena fe es el

actuar, correcto, leal, honesto, de los contratantes. Implica poder confiar cuando las

circunstancias lo hagan razonable, que los contratantes también actian con esa misma
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correccion o leaitad.”**

La buena fe objetiva se constituye una fuente de normas contractuales, es decir
configurandose como un elemento de integracion del contrato, en los cauces marcados

por el Articulo 1519 del Cédigo Civil.

En términos ajustados a un andlisis de normas, el problema supone determinar si el
Articulo 1519 y concretamente su referencia a la buena fe asume el papel de una
norma legal de interpretacion de los contratos. El hecho inmediato que se nota es que
en los Articulos 1593 a 1604 del Cédigo Civil no hay ni una sola referencia a la buena
fe, que es nada mas y nada menos que un principio general tradicional del
ordenamiento juridico guatemalteco y de especial significado dentro del dmbito del
derecho patrimonial, del que es fundamental instrumento del trafico el contrato. No
obstante, en materia mercantil, el Articulo 669 del Cédigo de Comercio establece: “Las
obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliréan con los
principios de la verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger
las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes sin limitar con

interpretacion arbitraria sus efectos naturales.”
En el mismo sentido, el Articulo 17 del Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley del Organismo Judicial, establece: “Los derechos deben ejercitarse

conforme a las exigencias de la buena fe.”

También en el Articulo 67 de la Ley del Mercado de Valores y Mercancias contenida en

' Aguilar Guerra, Vladimir. Ob. Cit. Pag. 365.
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Mercado de Valores y Mercancias, se regula que: “Mediante los contratos de bolsa se
crean, modifican, extinguen o transmiten obligaciones mercantiles que se contraen y

liquidan en el seno de una bolsa de comercio.

Las obligaciones que de ellos se deriven se interpretaran, ejecutaran y cumplirdn de
conformidadcon los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de
conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes,

sin limitar con base de una interpretacion arbitraria, sus efectos naturales.”

Prescindiendo de una discusion sistemética y dogmatica, totalmente fuera de lugar en
este momento, lo que importa es ver si el criterio de la buena puede por su propia
naturaleza y peculiaridad ser canon hermenéutico, con independencia de su valor como
fuente de derecho objetivo; y aceptando que fuera este planteamiento, tampoco sera
de mucha utilidad plantearse si ese principio de buena fe en materia interpretativa esta

recogido en el Articulo 1519 del Cédigo Civil.

En resumen, los principios son la verdad sabida y buena fe guardada indican a las
partes contratantes que deben conocer en verdad sus derechos y obligaciones y se
vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos de negociar, para no darle una
interpretacion distinta a los contratos, ya que de otra manerase destruiria la seguridad

del trafico comercial.

2.4. La autonomia de voluntad en el contrato de leasing

Al abordar el contrato de leasing, es preciso establecer que en este tipo de contrato

32

Uy .y
o EhaLs ©



tiene que ver la autonomia de voluntad en su formacién tal como se manifiesta en
todos los contratos civiles y mercantiles; quizas mas en el leasing que, debido a la falta
de regulacion, se configura y se crea con bastante libertad, io que representa Ia

autonomia de voluntad plasmada en el contrato.

Cuando se encara el estudio de una nueva figura contractual, resulta conveniente
efectuar algunas precisiones sobre la autonomia de voluntad o si se prefiere, la libertad
en el ambito del contrato, ambito que con razén se ha denominado el reino de la

libertad, desde el punto de vista juridico.

Porque no solo esa autonomia permite a las partes a contratar y elegir el contrato que
van a celebrar, sino también determinar su contenido —con las limitaciones de las
normas imperativas ineludibles- y, lo que es fundamental, la creacion de las nuevas

figuras.

Posibilidad de contratar, eleccién del contrato, determinacion de su contenido, creacién
de nuevas especies, he alli el total significado de esa libertad juridica en la

contratacion.

Es cierto que hay contratos en que la autonomia de la voluntad se ve restringida ante la
presencia de una partes més fuerte —al menos econdmicamente, pues no se puede
aceptar que lo sea juridicamente-, pero también lo es que, aun en esos casos la
autonomia es la que permite establecer una relacién contractual, crearla, proponerla e
incluso desecharla o no aceptarla. También esa parte fuerte utiliza su libertad, pues de

lo contrario no podria predisponer su contrato.
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La cuestiébn no estd en prohibir esas contrataciones —pues con ello se limitaria

significativamente el desarrollo econémico social-, sino equilibrar la situacién cuando

aparece un marcado desequilibrio.

Todo ello ha hecho surgir una diferencia, muy vinculada con la sociedad de consumo,
entre los llamados contratos de negociacion individual y aquellos otros que podrian
abarcarse diciendo simplemente que no son de negociacion individual o bien ubicarlos
en la amplia de‘nominacién de contratos celebrados por adhesidon, no en el sentido
estricto del término, sino que abarca nuevas modalidades de formacion de
consentimiento, entre las cuales se ubican desde los contratos preparatorios y sus
especies, hasta los predispuestos, los sujetos a condiciones generales, los en masa o

en serie y los especificamente denominados por adhesion.

Desde otro punto de vista, cabe sefialar que aun en los contratos de negociacion
individual se presentan restricciones a la autonomia de la voluntad pues suele
encontrarse limitada —por normas imperativas de la ley- la llamada libertad contractual,
esto es la que permite fijar el contenido del contrato. Si éste estda muy reglamentado
por la ley, esa libertad disminuye, independientemente de que sea negociado

individualmente. En este caso, ambas partes ven restringida su autonomia.

Pero esta aparece con todo su esplendor cuando se utiliza para crear nuevas figuras
contractuales, es decir figuras que no tienen regulacion en la ley, aunque puedan estar
insinuados por ésta o alin nombradas, tal como sucede con el contrato de leasing en
Guatemala, si bien es cierto que aparece en algunas leyes como el Decreto 51-2007

del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Garantias Mobiliarias, no se
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desarrolla normativamente en cuanto a la forma de contratacion.

En cuanto a la autonomia de voluntad manifestada en los contratos mercantiles no
regulados por la ley, Gastaldi, sefiala lo siguiente: “Esos contratos, originariamente
denominados innominados y modernamente atipicos, por no encuadrar en ninguno de
los tipicos legislados nacen de las mas variadas circunstancias. A veces como
derivacion de figuras tipicas —véase las variables de locacién de cosas en los tiempos
modernos-, a veces como figuras totalmente nuevas —las que se llama atipicas puras-,
independientemente de que, en mas de un caso, presenten similitudes parciales con

contratos regulados o con alguno de sus elementos, obligacionales, etcétera.”®

Aguilar Guerra, expone que: “El significado institucional esencial del contrato consiste
en ser un acto de autonomia, por tanto un acto de autorregulacion de los intereses de
los particulares, es decir autonomia privada contractual es igual a autolegislacion o

autodisciplina de los propios intereses.”'®

Cabe mencionar también que la autonomia de la voluntad contractual esta reconocida
en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 39 y 43 que se
refieren a la propiedad y a la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado lo que suponen la libertad de iniciativa privada en el campo econémico y
libertad a los individuos para constituirse en agentes econémicos. La libertad de
empresa significa, en todo caso, al reconocimiento de la institucién contractual. En

este sentido, el contrato, es concretamente una pieza fundamental de la iniciativa

"> Gastaldi, José Maria. Ob. Cit. Pag. 13.
'® Aguilar Guerra, Vladimir. El negocio juridico. Pag. 43.
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privada.

Aguilar Guerra, manifiesta que: “La idea de contrato y la obligatoriedad del contrato
encuentran su fundamento en la idea misma de persona y en el respeto de la dignidad
que a la persona le es debida. Ello implica el reconocimiento de un poder de
autogobierno de los principios, fines e intereses o un poder de autorreglamentacién de
las propias situaciones y relaciones juridicas, al que la doctrina denomina autonomia

privada o autonomia de la voluntad.”"”

En este sentido, la autonomia significa, darse a si mismo la norma o la ley en los
contratos, en este caso el leasing, ya que la falta de regulacion especifica presupone
que los contratantes se guian por los principios de la contratacion mercantil y civil. Este
principio es sencillamente la expresion con que se resalta que el ordenamiento juridico
reconoce a los particulares un amplio poder de autorregulacion de sus relaciones

patrimoniales.

Como todo principio general, y en buena medida, abstracto, la autonomia privada es
una verdadera realidad y también un tdpico muchas veces tergiversada. En el andlisis
del contrato de leasing no se puede dejar de conocerse la existencia de dicho principio
ya que hay que resaltar el papel conformado del propio principio en el mundo
contractual, en el que evidentemente la voluntad de los particulares desempefia un
papel protagonista conforme el instrumental juridico a las necesidades e intereses de

las partes.

"Ibid. Pag. 45.
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precepto, el poder de gobernarse uno a si mismo. Desde esa perspectiva, la

autonomia de la voluntad es interpretada como libertad de crear, modificar o extinguir
relaciones contractuales, estipular o pactar sin mas limites que los fijados por la ley, ha

sido la regla basica de los particulares en sus intercambios de bienes y servicios.

Aguilar Guerra, citando al autor Lépez y Lépez expone que: “Un contenido positivo de

la autonomia de la voluntad o privada en materia de contrato se resuelve en:

a. Libertad de eleccion del tipo de contrato, segun las finalidades que los particulares

hayan prefijado conseguir, dentro de los tipos de contratos previstos en la ley.

b. Libertad de celebrar contratos llamados atipicos, o0 sea no correspondientes a tipos
contractuales previstos por las leyes, pero practicado en el mundo de los negocios,

y aceptados socialmente como licitos y dignos de tutela.

c. Libertad de determinar el contenido del contrato, salvo en aquellos casos en que

existe una legitima predisposicién de aquél.”’®
En lo que respecta al ultimo punto consignado, puede no ser aplicable a la contratacion
de leasing. Sobre todo porque una de las partes tiene superioridad econémica, es

decir el arrendador o entidad especializada en leasing que posee el capital financiero.

En este sentido el contrato de leasing puede asemejarse al contrato por adhesion, el

®ibid. Pag. 49.
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cual tiene como caracter distintivo la circunstancia de que tanto su contenido, como sus
modalidades peculiares, han sido formulados por una sola parte. La otra, se sitda en un
plano donde sdlo dos caminos son posibles: la aceptacion o el rechazo, ambos en
forma absoluta, sin que quepa discusion preliminar o posterior acerca de su contenido

en el momento de declarar la voluntad de adherirse a él.

En relacién a este ultimo punto, la doctrina tradicional ha construido todo un sistema
para apreciar las causas por las cuales necesariamente ha de tener lugar una
aceptacion o un rechazo del contenido del contrato. Imaginan que los sujetos
comprendidos en la relacion normativa se encuentran en una posicién antagénica, no

ya de intereses, sino de capacidad econémica.

De este modo el individuo que carece de los medios suficientes para proporcionarse el
servicio que le promete al predisponente estaréd formada a suma incondicionalmente su
conducta al dictado de aquel que determina unilateraimente el contenido de la
convencion. El particular o la entidad que formula una propuesta se coloca, de este
modo, en un plazo superior al aceptante, lo cual viene a traducirse en abuso

inconciliable con el clima de libertad juridica que debe presidir todo contrato.

2.5. Obligaciones mercantiles

La Gran Enciclopedia de Economia define a las obligaciones mercantiles asi: “Aquellas

obligaciones que se crean a raiz de los contratos mercantiles. El Codigo de Comercio

regula las condiciones para la exigibilidad de estas obligaciones, el régimen de su
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incursion en mora y el momento de su prescripcion.”'®

Se puede entender por obligaciones mercantiles en sentido amplio, los deberes de los
comerciantes, citando por ejemplo que deben llevar un especial sistema contable,
publicar su calidad de comerciantes, inscribirse en el Registro General Mercantil y

conservar su correspondencia comercial.

En sentido mas preciso, las obligaciones en general, o derechos personales, suponen
una relacion o vinculo juridico entre deudor y acreedor, por el cual el primero debe

cumplir una prestacion a favor del segundo.

La obligacion, posee varias fuentes, o sea, hechos por los cuales surge, siendo estos,
un contrato, un delito, una sentencia, entre otros. En el ambito comercial, al igual que
en el civil, la fuente mas normal de nacimiento del vinculo obligacional son Ios
contratos. Una obligacion comercial nacida de un delito, podria ser el abordaje de

embarcaciones, previsto en el derecho maritimo.

Los principios que rigen las relaciones comerciales, de buena fe y de verdad sabida,
hacen que estas obligaciones tengan algunas particularidades, aunque en los casos no
previstos, rigen las normas aplicables a las obligaciones civiles, previstas en el Cédigo

Civil.

" La gran enciclopedia de economia. http://www.economia48.com/spa/d/obligaciones-mercantiles/
obligaciones-mercantiles.htm. consultada el 25/05/11.
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2.6. Formalidades en la contratacion de leasing

El contrato es un acontecimiento de la vida real; muy sencillo en algunas ocasiones,
complejo en otras. Rodeado de publicidad en algunos casos, en otros reducido al
ambito mas reservado de la intimidad de la persona. Todo contrato reviste alguna
forma, en vista de que el contrato consiste en una o varias declaraciones de voluntad.
No existe contrato sin ninguna forma exteriorizada, manifestada a través de la palabra,

la escritura, la conducta, etcétera.

Se puede afirmar que el concepto de forma del contrato o, en general, del negocio
juridico, radica en la idea de que en la forma consiste un medio expresivo o de
exteriorizacion de la declaracion de voluntad de los sujetos del acto juridico negocial v,

en particular, del contrato.

Aguilar Guerra citando a Diez Picazo, define la forma asi: “Es todo aquello que el
derecho exige por encima y ademas de la simple voluntad del promitente para que sea

una promesa vinculante.”®

En este sentido, el concepto de forma del contrato hace referencia a un medio concreto
determinado, que la ley o la voluntad de los particulares imponen para exteriorizar la
voluntad contractual. Asi, la forma del contrato se convierte en un vehiculo necesario

de expresion de éste, como necesario revestimiento de la voluntad de los contratantes.

La forma puede ser la pronunciacion de algunas palabras rituales o formularias, la

2 Aguilar Guerra, Viadimir. Ob. Cit. Pag. 212.
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adopcion de determinadas actitudes, gestos o signos externos. En el caso del contrato
de leasing actualmente en Guatemala la forma se exterioriza mediante documento

privado con legalizacién de firmas.

Ahora bien, la exigencia de una forma especifica para los contratos puede obedecer a
razones muy diferentes. La misma puede servir para dar certeza a la declaracion de
voluntad que es requerida para determinados contratos que por su trascendencia en el
patrimonio del obligado se le quiere rodear de las maximas garantias en su

celebracion, como ocurre con los contratos traslativos de dominio.

Otras veces su exigencia se justifica para favorecer |la prueba del contrato, bien entre
las partes, bien frente a terceros. Asimismo la exigencia de una determinada forma,
concretamente, la que consiste en un documento publico, permite el acceso a dicho
contrato a un registro publico, con las consecuencias en orden a su publicidad que de
los mismos se derivan. Cabe destacar en el presente trabajo, dada la carencia de
legislacion especifica del leasing, actualmente los contratos se hacen en documento

privado con legalizacion de firmas por lo que tal publicidad y registro no existe.

Oftra justificacion del formalismo, o al menos si una consecuencia del mismo es la
mayor garantia de reflexion y madurez de juicio que en él se requiere. Un negocio
solemne, para cuya valida celebracién se exige una forma determinada, es menos
propicio a la improvisacién y a la decision irreflexiva que todo aquel otro que pueda

celebrarse de cualquier forma con la sola expresion de palabras.

La valoracion y justificacion de la forma no es ajena al medio en el que ella se debe
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exteriorizar, dado que no es lo mismo que el contrato deba recogerse en escritura
publica otorgada ante notario o en documento privado en el que solo se requiere la
presencia de las partes. La intervencion de notario en las primeras implica para el
contrato asi celebrado, no solo la certeza de su celebracion, sino también la
adecuacion del contrato del ordenamiento juridico y la apreciacién de la capacidad de

los otorgantes.

En caso del contrato de leasing, al no existir formalidad especifica, puede deducirse
que como es un contrato que afecta en gran medida el patrimonio de los otorgantes, se
deberia formalizar mediante escritura pdblica, de esta manera se daria certeza juridica
a la voluntad expresada en la contratacién. Sin embargo, en la practica guatemalteca

se evita la escrituracion para minimizar costos.

2.7. Libertad de contratacién

La libre contratacion o libertad de contratacién es el derecho que tienen las personas
para decidir celebrar contratos y con quién hacerlo, asi como la libertad para
determinar el contenido de los mismos. Por consiguiente, las personas son libres para
negociar la celebracién de sus contratos, es decirla libertad de contratar entre los
sujetos; las condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos, y demas
particularidades que regiran la relacién juridica creada por el contrato, es decir, la

libertad contractual sobre los objetos.

La libertad de contratacion esta sostenida doctrinalmente en la libertad individual y la

autonomia de la voluntad. En la actualidad es reconocida como un derecho
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fundamental en las democracias liberales, sin embargo se encuentra limitada y

regulada por sus legislaciones nacionales en niveles que varian de pais a pais

En el caso del contrato de leasing, puede afirmarse que existe la libertad de
contratacion en referencia a la libertad de elegir o no este tipo de contrato, mas no en el
sentido de decidir sobre el fondo del contrato, ya que generalmente las clausulas del
contrato lo decide la entidad especializada en leasing, como se ha apuntado

anteriormente.

La autonomia de la voluntad y la libertad son la base necesaria del acuerdo de
voluntades al que técnicamente se denomina contrato y que persigue un fin ético y
social. En este sentido, Rosa Garrido, indica que: “En la concepcion liberal implica la
libertad de contratar o no, la eleccidn de con quién hacer lo y la posibilidad de fijar su
contenido. El respeto a la palabra empefada y la seguridad juridica llevan a que los

contratos no puedan ser revisados o morigerados.”'

2.8. El leasing y el principio constitucional de libertad de comercio e industria

La libertad de comercio e industria son parte de los principios econdmicos de la
sociedad liberal que en la actualidad estd vigente. En términos de la libertad
econdmica no basta con proteger el derecho de propiedad sino que se hace necesario
garantizar su libre ejercicio, permitiendo al propietario utilizarsus pertenencias como

quisiera, dentro de unos limites sociales dados.

! Rosa Garrido — Cordobera, Lidia M. Las desigualdades negociales y la trascendencia del poder
en la negociacién contractual. Pag. Pag. 214.
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El fundamento econémico-politico de la libertad de comercio esta en las normas del
trabajo, en la naturaleza misma del intercambio, en la producciéon de bienes, en

elsistema general de relaciones de cambio, y de trabajo entre loshombres.

Es por eso que la Constitucién establece en el Articulo 43 que: “Se reconoce la libertad
de industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o

de interés nacional impongan las leyes.”

Dicha libertad no puede ser restringida, salvo por motivos sociales o de interés
nacional, tal como lo interpreta la Corte de Constitucionalidad, en la sentencia 444-98
de fecha 10 de noviembre de 1998, asi: “El comercio, entendido como la actividad
lucrativa que ejerce cualquier persona fisica o juridica, sea en forma individual o
colectiva, intermediando directa o indirectamente entre productores y consumidores
con el objeto de facilitar y promover la circulacién de la riqueza, se encuentra
especialmente reconocido y protegido por el Articulo 43 de la Constitucion Politica de la
Republica, el cual preceptua que el mismo puede ejercerse libremente, salvo —
establece la norma- las limitaciones que por motivos sociales o de interés nacional
impongan las leyes. Como puede apreciarse, este precepto formula una reserva en lo
relativo a que sélo mediante leyes -dictadas por el Congreso de la Republica- puede
restringirse la actividad de comercio.” En otro orden de ideas, el comercio libre, libre
comercio o libertad de comercio, es un concepto econémico que puede entenderse

hacia el comercio interior y hacia el exterior.

22 Corte de Constitucionalidad. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y su
interpretacién por la Corte de Constitucionalidad. Pag. 70.
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Hacia el interior es equivalente a la libertad de empresa en una economia de Iibré
mercado, y se refiere a la ausencia de obstaculos que impidan el acceso de los
agentes econdmicos a la actividad comercial, expresandose en distintas libertades
como la libertad de precios, libertad de horarios, libertad de apertura de
establecimientos, libertad de contratacion, etcétera. El liberalismo econdmico sostiene
que los principales obstaculos a la libertad de comercio interior son el intervencionismo
del estado y la conformacién degrupos de interés: sindicatos, patronales, o,
historicamente, los gremios que establecen rigidas reglamentaciones para obstaculizar

el acceso a los oficios, industrias y comercios.

En el ambito del comercio exterior, el comercio libre es la via opuesta al
proteccionismo, se basa en la ausencia de aranceles y de cualquier forma de barreras
comerciales, como contingentes, cupos, reglamentos gubernamentales, requisitos
tedricamente sanitarios o de calidad destinadas a obstaculizar el intercambio de
productos entre paises que funcionan como unidades econdmicas separadas, es decir
como mercado nacional, por efecto de su legislacion, de su fiscalidad, de su moneda,

de sus instituciones econdémicas, entre otras.

El libre comercio supone la eliminacién de barreras artificiales al comercio voluntario
entre individuos y empresas de diferentes paises. Es la expresion de la

posiciénlibrecambista frente a la proteccionista en economia.

En la actualidad, el leasing se desarrolla bajo los principio de la libertad econémica,
analizados, ya que aunque son aplicables a este contrato las normas tributarias

vigentes no significa que su utilizacién esté restringida.
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La posible regulacién del leasing en Guatemala representaria cambios en Ia
contratacion si se regula como un producto financiero lo que daria como resultado la
imposicion de mas impuestos, lo cual afectaria a las personas y empresas que lo
utilizan, traduciéndose asimismo, como una barrera artificial y legal al comercio con

este tipo de contratacion.
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CAPITULO I

3. El leasing en la adquisicion de bienes

El leasing financiero o arrendamiento financiero es un compromiso entre el arrendador
y el arrendatario, bajo el cual el arrendatario efectiia pagos de arrendamiento durante
un periodo de tiempo especifico en contraprestacion por la utilizacion del activo

alquilado.

El arrendamiento puede ser cancelado solamente si el arrendador y el arrendatario
estan de acuerdo con la cancelacién. Si el activo es equipo, la duracion del
arrendamiento generalmente sera igual a por lo menos la mitad de la vida util esperada
del activo. Los arrendamientos de bienes raices a menudo se extienden hasta un plazo
maximo de seis afios, pero no obstante, pueden abarcar solamente una pequena
fraccion de la vida esperada de la estructura. El mantenimiento u ofros servicios
generalmente no los suministra el arrendatario bajo un arrendamiento financiero,

aunque esto esta sujeto al convenio particular.

Los activos que comunmente estan sujetos a arrendamiento financiero incluyen bienes
raices, equipo de oficina, equipo médico, vagones de ferrocarril, aviones y equipo de
construccidn y automoviles. Si el activo alquilado es propiedad raiz, el arrendador
puede ser el poseedor de una sola propiedad o una firma comercial, frecuentemente

una compariia de seguros.

Un equipo de arrendadores es comunmente una sociedad mercantil bancos o grupos
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financieros. El procedimiento comln para el alquiler de equipo se basa en que la
entidad arrendadora determine el equipo que se desea alquilar y establezca el precio
de compra con la entidad de leasing, el cual compra el activo y lo alquila a la entidad
usuaria por un plazo especifico que provea un retorno adecuado a la inversion del

arrendador.

El arrendamiento financiero ordinariamente suministra un medio para el arrendatario de
continuar en posesion de la propiedad después de que se venza el arrendamiento
inicial. Esto se puede permitir bajo una opcién de renovacion que le permite al
arrendatario obtener un nuevo arrendamiento a un alquiler especifico, después de que
expire el alquiler inicial. El arrendamiento también puede contener una opcion de
compra que le da al arrendatario el derecho a comprar el activo por un precio particular
a la expiracion del arrendamiento. Generalmente es este tipo que se maneja en el

medio guatemalteco.

El pago del arrendamiento es una obligacion fija del arrendatario y asi como con el
interés sobre la deuda, el dejar de efectuar los pagos de alquiler puede dar por
resultado una accién de cobro ejecutivo y recuperacion del bien. Aunque el reclamo del
arrendador contra el arrendatario, en caso de quiebra es un poco menos riguroso que
la de la mayor parte de los acreedores, asegura reposicion del activo alquilado y al
menos, un pago parcial al arrendador de los alquileres aplicables al término restante

del arrendamiento.

Quiza lo més sobresaliente es que los arrendamientos involucran un cargo fijo similar al

interés y por consiguiente, las fluctuaciones en el ingreso de la entidad son absorbidas
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por el arrendatario. En otras palabras, un arrendamiento financiero, como deuda,

involucra los beneficios y peligros del estancamiento del negocio al cual esta dirigida la

inversion.

En cuanto a los beneficios, existen varios, derivados de la utilizacién de esta figura

financiera, donde los mas comunes son los siguientes:

a. El leasing tiene beneficios fiscales, por el hecho de que el canon de arrendamiento
es un gasto deducible en su totalidad, a diferencia de un préstamo bancario, donde

solo se deducen los intereses.

b. Mejora la estructura de su capital, ya que no se refleja como pasivo en los estados
financieros y ademas el financiamiento a través del sistema de arrendamiento
financiero cubre el 100% del valor del equipo, lo que permite al arrendatario utilizar

su capital para otros fines comerciales.

c. El leasing es también una herramienta que ayuda a obtener tecnologia de punta y
evitar de esta manera la obsolescencia de equipos, especialmente de los mas

sofisticados.
3.1. Aspecto doctrinario

Es preciso apuntar que en el examen de los aspectos estructurales del leasing hay que
partir de que es reconocido que tiene la mas peculiar funcién de financiacion de la

entidad usuaria. En este sentido, Vincenzo Buonocore, indica que: “El leasing es una
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operacion de financiacion fundada sobre un contrato de locacion o incluso todavia que
este Ultimo es un mecanismo sustraido de la practica de los negocios para producir una

financiacion.”®

Ahora bien, el término financiacidén parece ser casi redundante destacar en este caso
para la adquisicion de bienes inmuebles, ya que también es un término juridicamente
neutro, usado por la legislacion especial dedicada a la disciplina de los incentivos a las

entidades.

En cuanto a la adquisicion de bienes inmuebles mediante el leasing cabe destacar que
esto se hace con un leasing inmobiliario que reguiarmente se formaliza mediante

escritura publica.

La finalidad de financiacion, en otras palabras, es siempre obtenida a través de la
utilizacién de modelos contractuales tipicos como el mutuo, la apertura de crédito,
anticipo bancario y que en general, se incluye bajo el nombre de contratos de crédito,
precisamente porque a través de los mismos, un sujeto que normalmente es un banco,
da crédito a otro sujeto que, para abreviar, se puede llamar usuario o cliente, sea
transfiriendo a este ultimo la propiedad de una determinada cantidad de dinero o de
otras cosas fungibles, sea obligandose a tener a disposicion del otro contratante una
suma de dinero por un periodo de tiempo dado o por un tiempo indeterminado, sea
dando efectivamente o poniendo a disposicion sumas de dinero sobre la base de la
constitucidn de prendas de titulos 0 mercaderias en garantia del propio crédito actual o

eventual, en el caso del anticipo bancario, simple y en cuenta corriente.

2 Buonocore, Vincenzo. El leasing. P4g. 34.
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Ahora bien, el ieasing es utilizado para la financiacion de ia empresa, debido a sus

particularidades favorables que representa para los contratantes. Una de ella como ya
se afirmd, derivado de la financiacion, la segunda particularidad es como io indica
Vincenzo Buonocore: “El requerimiento del bien hecho por el potencial utilizador a la

empresa de leasing, con la indicacion de las caracteristicas del bien.”*

Se afirma que la operacién de arrendamiento financiero esta caracterizada por el hecho
de que los bienes a arrendar son adquiridos o hechos construir por el arrendador bajo

indicaciones del contratante.

El ejlemplo consistente es que si un sujeto tiene necesidad de un bien determinado con
caracteristicas determinantes y no tiene los medios o bien la intencién de inmovilizar
capitales liquidos, ni de recurrir, aun teniendo la posibilidad, a los canales normales de
finénciacién, puede dirigirse a la entidad de leasing, requiriendo que le sea arrendado
un bien de las caracteristicas deseadas. La entidad de leasing —la cual desarrolla
precisamente, desde un punto de vista econémico, una funcidn de intermediacion-
satisfara la pretension del requirente, adquiriendo directamente en el mercado el bien y

lo hara en funcién de su arrendamiento.

Ofra peculiaridad del leasing, es de acuerdo a Vincenzo Buonocore: “La esencialidad

de la opcion de adquisicién en funcion de la tutela de la posicién del usuario.”®

Esta peculiaridad aflora en el momento final del contrato, a su vencimiento Vincenzo

*Ibid. Pag. 43.
% Ibid. Pag. 46.
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Bucnocore dice que: “Se afirma corrientemente, en cuanto a esta cuestion que el
usuario del bien podra escoger entre tres posibilidades: a) valerse del vencimiento
establecido en el contrato y restituir, en consecuencia, la cosa que le fue otorgada en
locacion; b) requerir y obtener la renovaciéon del contrato a un canon fuertemente
reducido; c) gozar —-si se pactd- de la opcion de adquisicion y proceder a la

estipulacion del contrato de compraventa.”®

En ese orden de razonamiento, puede concluirse que las razones que impulsan al
sujeto requirente a recurrir al leasing, en lugar de los canales normales de financiacion
son resumibles de acuerdo con Buonocore, asi: “a) falta de los capitales necesarios
para invertir en la adquisicion del bien deseado; b) necesidad de no inmovilizar esos
mismos capitales, sobre todo si son de montos significativos; ¢) dificultad de encontrar
en el mercado ciertos tipos de bienes; d) intencidén de evitar dilaciones burocraticas de
las practicas de financiacion o bien los inconvenientes que reportaria, por ejemplo, la
construccion de ciertas obras; e) la voluntad de no convertirse en propietario de los
bienes que son necesarios; f) para abreviar, preferencia o conveniencia, sin otra

adjetivacion.””’

3.2. El leasing como actividad comercial

La actividad comercial en los términos del mercado, se corresponde con la

comercializacion, entendida ésta como el proceso cuyo objetivo es hacer liegar los

bienes desde el productor al consumidor. La comercializacion involucra actividades

“Ibid.
“Ibid. Pag. 49.
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como compra-venta al por mayor y ai por menor, publicidad, pruebas de ventas, '

informacion de mercado, transporte, almacenaje y financiamiento, entre otras.

Las compariias de leasing son por naturaleza sociedades de crédito que dadas las
caracteristicas de la actividad que desarrollan se enmarcan en el ambito de la

financiamiento comercial.

De esa cuenta se ha definido como una actividad comercial en que una sociedad
especializada adquiere, a peticion del cliente, determinado bien que le entrega a titulo

de alquiler, mediante el pago de una remuneracion por un plazo definido.
3.3. El leasing como producto financiero

El significado de la palabra leasing proviene de lo que en esparfiol es arrendamiento,
pero en términos mercantiles o comerciales se vincula mas bien con el tipo de
arrendamiento financiero. Tal como se ha indicado en el desarrolio del presente
trabajo, con el aparecimiento del leasing surge una nueva oportunidad para las
personas sociales o individuales de mantenerse en una constante modernizacion y
transformacion de su equipo que le permita competir con los demas en mejores o al

menos iguales condiciones.

El leasing, en su espiritu econdmico y mercantil, constituye una alternativa de
financiacion sumamente ventajosa para la entidad que desea expandirse en el mercado
ya que pone al alcance del empresario los bienes que necesita sin necesidad de alterar

drasticamente el cronograma de los compromisos adquiridos por la entidad. Se
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entiende pues el significado de leasing como la mejor alternativa de financiacion que
tiene una sociedad para producir mas y mejor sin hacer grandes erogaciones de capital

para obtener los bienes que necesita.

Esta forma de financiacion es de gran importancia dentro de las entidades mercantiles
y se ha convertido en una realidad econdémica que no puede dejarse pasar
desapercibida ya que es a través de su utilizacién que se impulsa la renovaciéon del

potencial productivo y la innovacién de los bienes de capital.

Sin embargo, no puede considerarse al leasing como un producto financiero o actividad
exclusiva de entidades especificamente financieras, ya que si bien, el objeto es
financiar la compra de bienes muebles o inmuebles a la entidad que lo solicita, no se
trata de un crédito comun constituyente en el préstamo de dinero sino, de proveer un
bien mueble o inmueble en arriendo con la finalidad de explotarlo y generar utilidades

economicas y al finalizar el plazo, adquirirlo en propiedad con un valor residual.

Darle caracter eminentemente financiero al leasing mediante una regulacion legal
provocaria incidencias en el trafico comercial en Guatemala, debido a la naturaleza de
las companfias que prestan el servicio actualmente y las implicaciones que generaria
para las entidades que optan por este contrato para expandirse, en el sentido de que

tendrian que pagar mas impuestos para la contratacion.
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CAPITULO IV
4. Regulacion del leasing como actividad eminentemente financiera

A lo largo de la historia, el hombre ha tenido la necesidad de regular la mayoria de los
actos que realiza en sociedad, derivado esto entre muchas razones, para darle cierta
seguridad al realizar los actos que repercuten en su vida personal como en sociedad,
para que otras personas ajenas no perturbe su realizaciéh 0 para establecer las reglas

y las garantias de cumplimiento de las obligaciones.
4.1. La seguridad juridica en las relaciones comerciales

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término seguridad proviene de
la palabra securitas del latin y significa: “1. f. Cualidad de seguro.2. f. certeza (||
conocimiento seguro y claro de algo).3. f. Fianza u obligacién de indemnidad a favor de

alguien, regularmente en materia de intereses.”®

Cotidianamente se puede referir a la seguridad como la ausencia de riesgo o también a
la confianza en algo o alguien. Sin embargo, el término puede tomar diversos sentidos

segun el area o campo a la que haga referencia.

La seguridad es un estado de &nimo, una sensacién, una cualidad intangible. Se puede
entender como un objetivo y un fin que el hombre anhela constantemente como una

necesidad primaria.

28 Real Academia Espafiola.www.rae.es. Consultada el 27/05/11.

55



. .'r‘
LT Y SR

La Enciclopedia Libre indica que: “Segun la piramide de Masiow, la seguridad en eI%

hombre ocupa el segundo nivel dentro de las necesidades de déficit.”*®

En cuanto a la seguridad juridica, la Real Academia indica que es: “1. f. Cualidad del
ordenamiento juridico, que implica la certeza de sus normas y consiguientemente, la

previsibilidad de su aplicacién. En Espafia es un principio constitucional.”

La seguridad juridica es un principio del derecho, universalmente reconocido, que se
entiende y se basa en la certeza del derecho, tanto en el ambito de su publicidad como
en su aplicacion y representa la seguridad de que se conoce o puede conocerse, lo
previsto como prohibido, mandado y permitido por el poder publico respecto de uno

para con los demas y de los demas para con uno.

El Estado, como méaximo exponente del poder publico y primer regulador de las
relaciones en sociedad, no sélo establece o debe establecer las disposiciones legales a
seguir, sino que en un sentido mas amplio tiene la obligacidon de crear un ambito

general de seguridad juridica al ejercer el poder que tiene como Estado.

La seguridad juridica es, en el fondo, la garantia dada al individuo por el Estado de
modo que su persona, sus bienes y sus derechos no seran violentados o que, si esto
ultimo llegara a producirse, le seran asegurados por la sociedad, la proteccion y

reparacion de los mismos.

2| a enciclopedia libre. http://fes.wikipedia.org/wiki/Seguridad. consultada el 27/05/11.
% Real Academia Espafiola. Ob. Cit. Consultada el 27/05/11.
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En resumen, la seguridad juridica es la certeza dei derecho que tiene el individuo de
modo que su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos

regulares y conductos legales establecidos, previa y debidamente publicados.

4.2. La necesidad de regulacion

Relacionado con lo anterior, el Estado en el ejercicio del poder publico tiene la
obligacion de emitir leyes que regulen y garanticen el libre ejercicio de los derechos

individuales y colectivos.

En ese sentido, la facultad de regular ciertas situaciones de las relaciones entre
particulares debe estar principalmente sustentada en la seguridad juridica en el sentido

de velar y no limitar las garantias constitucionales.

4.3. Regulacion del leasing en el derecho comparado

En este apartado se expone la regulacion del leasing en algunos paises de América

Latina y Europa.

4.3.1. Colombia

Durante la década de 1990, tanto el Gobierno Nacional como Ila propia
Superintendencia Bancaria de Colombia reglan con mayor profundidad la actividad de
las companfiias especializadas en leasing. Se destaca la expedicion de los Decretos 913

y 914 de 1993, mediante los cuales se realizan los primeros intentos de reglamentacion
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de algunos aspectos del contrato de leasing, se les reconocen sus propias

caracteristicas y se reglamenta de manera mas puntual la operacion.

El Decreto 913 emitido por el Presidente de la Republica de Colombia de 1993, en el
Articulo dos inicia definiendo al leasing de esta forma: “Entiéndase por operacion de
arrendamiento financiero la entrega a titulo de arrendamiento de bienes adquiridos para
el efecto financiado su uso y goce a cambio del pago de canones que recibird durante
un plazo determinado, pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del

periodo una opcion de compra.

En consecuencia, el bien debera ser de propiedad de la compaiiia arrendadora
derecho de dominio que conservara hasta tanto el arrendatario ejerza la opciéon de
compra. Asi mismo, debe entenderse que el costo del activo dado en arrendamiento se
amortizara durante el término de duracion del contrato, generando la respectiva

utilidad.”

En los articulos subsiguientes del 3 al 7 se regula en cuanto a la contratacion mediante
leasing. El Decreto 914 de 1993 contiene disposiciones relativas a la conversion de
entidades de arrendamiento financiero a entidades de financiamiento comercial
regulado por el Articulo 12 de la Ley 35 de 1993 —derogado por el Decreto 663 de 1993
del Presidente de la Republica-, el cual establecia: “Dentro del afio siguiente a la
vigencia de la presente Ley, las sociedades de arrendamiento financiero o leasing
existentes podran convertirse en compariias de financiamiento comercial con sujecion a

las normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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Las compaiiias que se organicen como resultado de la conversion y las demas que se
constituyan especializadas en leasing podran efectuar operaciones activas de crédito

solamente hasta el porcentaje maximo que seriale el Gobierno Nacional.

Las compariias de financiamiento comercial existentes o que se constituyan podran
realizar a su vez operaciones de leasing, desde el primero de julio de 1993, hasta el

porcentaje maximo que sefiale el Gobierno Nacional.

El porcentaje maximo de operaciones de arrendamiento financiero que se autorice a las
compafias de financiamiento comercial sera igual al que se fije a las compariias

especializadas en leasing para realizar operaciones activas de crédito.”

El Capitulo V del Decreto 663 de 1993 emitido por el Presidente de la Republica de
Colombia se establece normas relacionadas con las operaciones autorizadas para las

Comparniias de Financiamiento Comercial, entre ellas, el contrato de leasing.

Federacion Colombiana de Compariias de Leasing ha dicho que: “Es importante
mencionar que los decretos referidos, -913 y 914 de 1993- asi como todas las normas
posteriores, hasta hoy, respetan la naturaleza juridica y realidad econémica de la
operacion; se reconoce que ella es una actividad comercial; se entiende que en ésta
operacion no hay intermediacion de dinero, sino de bienes; su contabilizacion en el
PUC (Plan Unico de Cuentas) corresponde a una cuenta especial en el activo: bienes
dados en leasing, diferente a la cuenta de cartera de créditos; se reconoce como una
operacidon de arrendamiento, a tal punto que en los procesos universales, antes

procesos concursales, hoy ley 550 de intervencidn econdmica, no es catalogada como
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crédito sino como gasto de administracion, al entender que la compariia de leasing es

una proveedora de bienes, no de dinero.”'

En Colombia, de acuerdo con Leasing Bancolombia: “El leasing financiero opera

mediante un sencillo contrato de arrendamiento en el que:

a. El cliente elige el activo que necesita y el proveedor al que se lo quiere comprar.

b. La Compaﬁl’a de Leasing compra el activo y se lo entrega al cliente en calidad de
arrendamiento durante un periodo de tiempo previamente pactado.

c. El cliente paga un canon periddico por el uso y goce del activo durante todo el

contrato.

Al final del contrato, el cliente tiene la opcidn de adquirir el activo por un porcentaje del

valor de adquisicién del mismo, pactado desde el inicio de la operacion.”?

4.3.2. Panama
En la Republica de Panama, referente a la regulacion del leasing existe la Ley nimero

7 de 1990 de la Asamblea Legislativa, que data desde 1990 por medio dela cual se

regula el arrendamiento financiero de bienes muebles.

' Federacion Colombiana de Compafiias de Leasing. hitp://lwww.fedeleasing.org.co/leasing_col.htm.
consultada el 28/05/11.
Leasing Bancolombia, compaiiia de financiamiento.www.leasingbancolombia.com/cs/Satellite c=
Page&cid=1259763697748&pagename=LeasingBancolombia%2F TemplateSinHome. Consultada
el 28/05/11.
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4.3.3. Espana

La primera norma que en Espafa proporciond una definicion de esta operacion,

conocida universalmente como leasing, fue la Ley 26/1988, de 29 de julio.

Dicha ley definié en el ndmero primero de la disposicion adicional séptima en los
siguientes términos: “Tendran la consideracion de operaciones de arrendamiento
financiero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesiéon del uso de
bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones
del futuro usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono periddico
de las cuotas a que se refiere el niUmero dos de esta disposicion. Los bienes objeto de
cesion habran de quedar afectados por el usuario Unicamente a sus explotaciones
agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o
profesionales. El contrato de arrendamiento financiero incluird necesariamente una

opcion de compra, a su término, en favor del usuario.

Cuando por cualquier causa el usuario no llegue a adquirir el bien objeto del contrato, el
arrendador podra cederlo a un nuevo usuario, sin que el principio establecido en el
parrafo anterior se considere vulnerado por la circunstancia de no haber sido adquirido

el bien de acuerdo con las especificaciones de dicho nuevo usuario.”

Los restantes apartados de esta disposicién séptima fueron derogados por la Ley
43/1995, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que en el Articulo 128
se encargo de regular las condiciones de este tipo de operaciones, estableciendo una

duracion minima de dos arios para el caso de arrendamientos financieros que tengan
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establecimientos industriales.

El Articulo 28 de la leydel Impuesto sobre Sociedades de Esparfia establece: “Los

contratos de arrendamiento financiero.

1.

Lo previsto en este articulo se aplicara a los contratos de arrendamiento financiero a
que se refiere el apartado uno de la disposicion adicional séptima de la Ley

26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito.

Los contratos a que se refiere el apartado anterior tendran una duracién minima de
dos afios cuando tengan por objeto bienes muebles y de diez aflos cuando tengan
por objeto bienes inmuebles o establecimientos industriales. No obstante,
reglamentariamente, para evitar practicas abusivas, se podra establecer otros
plazos minimos de duracién de los mismos en funcién de las caracteristicas de los

distintos bienes que puedan constituir su objeto.

Las cuotas de arrendamiento financiero deberan aparecer expresadas en los
respectivos contratos diferenciando la parte que corresponda a la recuperaciéon del
coste del bien por la entidad arrendadora, excluido el valor de la opcién de compra 'y
la carga financiera exigida por la misma, todo ello sin perjuicio de la aplicacién del

gravamen indirecto que corresponda.

El importe anual de la parte de las cuotas de arrendamiento financiero

correspondiente a la recuperacion del coste del bien debera permanecer igual o
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tener caracter creciente a lo largo del periodo contractual.

Tendra, en todo caso, la consideracion de gasto fiscalmente deducible la carga

financiera satisfecha a la entidad arrendadora.

La misma consideracion tendra la parte de las cuotas de arrendamiento financiero
satisfechas correspondiente a la recuperacion del coste del bien, salvo en el caso
de que el contrato tenga por objeto terrenos, solares y otros activos no
amortizables. En el caso de que tal condicién concurra s6lo en una parte del bien
objeto de la operacidn, podra deducirse Unicamente la proporcién que corresponda
a los elementos susceptibles de amortizacion, que debera ser expresada

diferenciadamente en el respectivo contrato.

El importe de la cantidad deducible de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo
anterior no podra ser superior al resultado de aplicar al coste del bien el duplo del
coeficiente de amortizacién lineal segun tablas de amortizacion oficialmente
aprobadas que corresponda al citado bien. El exceso sera deducible en los periodos
impositivos sucesivos, respetando igual limite. Para el calculo del citado limite se
tendra en cuenta el momento de la puesta en condiciones de funcionamiento del
bien. Tratandose de los sujetos pasivos a los que se refiere el capitulo XII del titulo
VIil, se tomara el duplo del coeficiente de amortizacion lineal segun tablas de

amortizacién oficialmente aprobadas multiplicado por 1,5.

La deduccion de las cantidades a que se refiere el apartado anterior no estara

condicionada a su imputacion contable en la cuenta de pérdidas y ganancias.
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9. Las entidades arrendadoras deberan amortizar el coste de todos y cada uno de los -

bienes adquiridos para su arrendamiento financiero, deducido el valor consignado
en cada contrato para el ejercicio de la opcion de compra, en el plazo de vigencia

estipulado para el respectivo contrato.

10.Lo previsto en el Articulo 11.3 de esta Ley no sera de aplicacion a los contratos de

arrendamiento financiero regulados en el presente articulo.

11.Los elementos del inmovilizado material nuevos que sean objeto de un contrato
dearrendamiento financiero podran disfrutar del incentivo fiscal previsto en el
apartado dos de la disposicion final novena, en los términos que se prevean en la

correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.

12.El Ministerio de Hacienda podra determinar, segun el procedimiento que
reglamentariamente se establezca, el momento temporal a que se refiere el
apartado 6, atendiendo a las peculiaridades del periodo de contratacién o de
construccion del bien, asi como a las singularidades de su explotacion econdmica,
siempre que dicha determinacidén no afecte al célculo de la base imponible derivada
de la explotacion efectiva del bien, ni a las rentas derivadas de su transmisién que
deban determinarse segun las reglas del régimen general del impuesto o del

régimen especial previsto en el capitulo VIl del Titulo VIl de esta Ley.”

4.3.4. El Salvador

En El Salvador, existe una legislacion especifica que regula la actividad del
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Arrendamiento Financiero, que fue aprobada mediante el Decreto Legislativg"““““'ﬁc

Numero884, de fecha 20 de junio de 2002, publicada en el Diario Oficial nimero1286,
tomo 356 del 9 de julio del mismo afio y que entrd en vigencia sesenta dias después

de su publicacion.

La ley esta conformada de la siguiente manera:

Titulo primero. Disposiciones fundamentales: estd compuesto por dos capitulos que
rigen el objeto y alcance de la ley y el contrato de arrendamiento financiero y sus

partes.

Titulo segundo. Operaciones de arrendamiento financiero: lo integra un Unico capitulo

que trata sobre las operaciones.

Titulo tercero. Disposiciones tributarias: se refiere a las deducciones del Impuesto

sobre la Renta, a las depreciaciones, arrendamiento internacional e inmobiliario.

Titulo cuarto. Disposiciones especiales: que regula la fuerza ejecutiva y la

inembargabilidad.

Titulo quinto. Aplicacion supletoria: que establece que en todo lo no previsto en la ley,
se aplicaran las normas mercantiles, civiles, tributarias, registrales, catastrales, de
proteccion al consumidor y del medio ambiente en lo que no se oponga a la ley en

referencia.
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Titulo sexto. Disposiciones finales: se refiere a la aplicacion preferente y su vigencia.
4.4. Aspectos tributarios aplicables al leasing en Guatemala

Se hace necesario en el presente trabajo, tratar algunos aspectos fiscales para el caso
del leasing,como lo indicaVincenzo Buonocore: “El examen bajo el punto de vista fiscal
de la denominada locacién financiera presenta particular interés por mas de un

motivo.”®

Primero, por la incertidumbre del legislador para regular la materia y las autoridades
administrativas de establecer posiciones y criterios claros, actualizados y estables, al

respecto del leasing.

Segundo, por la falta de claridad respecto del tratamiento legal o la falta de regulacion
relacionada con los distintos tipos de leasing, creando la necesidad de aplicacién por

analogia de otras normas fiscales.

Tercero, por la falta de adecuacion de la legislacion y de su aplicacién a principios
internacionales que tienen como origen lo contable, pero llevan como consecuencias
temas fiscales. A continuacion se analizanlos temas fiscales que se consideran
necesarios relacionados con el leasing en la actualidad debido a la inexistencia de la

ley especifica para regular todo lo concerniente a este tipo de contrato.

*Buonocore, Vincenzo. Ob. Cit. P4g. 123.
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4.4.1. Poder tributario y principio de legalidad

Tal como establece la Constitucion, en el Articulo 141: “La soberania radica en el
pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y
Judicial...” El Articulo 152, establece: “El poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta

sujeto a las limitaciones sefialadas por esta Constitucién y la ley.”

De ahi resulta la potestad que los drganos pueden ejercer, siempre bajo el
sometimiento del ordenamiento juridico preexistente. Con base en lo anterior, se
puede establecer que el poder del Estado incluye el poder tributario. Se encuentra
plasmado en la Constitucion, de donde emana la potestad tributaria, que es ejercida

por los érganos a quienes se les atribuye expresamente dicha facultad.

El Estado en uso de este poder tributario, establece las contribuciones que sean
necesarias, a lo cual los particulares estan obligados y sometidos, participando con una

parte de sus ingresos y su riqueza.

Respecto a la terminologia que se ha utilizado para denominar el fenémeno, por el cual
el Estado puede establecer de manera general la obligacién de contribuir a los gastos
publicos, ha dado lugar a confusiones, llegéndose a denominar como poder tributario y
con otras perspectivas distintas como usando las denominaciones potestad tributaria,

supremacia tributaria, potestad impositiva, entre otros.

En resumen, todos esos términos se refieren a la facultad del Estado para imponer

cargas tributarias y contribuciones de manera general y la facultad para determinar de
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qué manera particular se imponen las cargas a cada contribuyente.

Al respecto, Héctor Villegas define la potestad tributaria como: “La facultad que tiene el
Estado de crear unilateralmente los tributos cuyo pago sera exigido a las personas

sometidas a su competencia tributaria.”*

Por su parte, la Constitucion, establece los mecanismos y los limites a este poder
tributario y como establece Héctor Villegas: “La primera y fundamental limitacién a la
potestad tributaria que los preceptos constitucionales consagran: la potestad tributaria

debe ser integramente ejercida por medio de las normas legales.”®

Los limites mencionados en el parrafo anterior se encuehtran plasmados en los
Articulos 239 y 243 de la Constitucion, por medio de los cuales limita directamente la
potestad tributaria en normas especificas que trata sobre los principios tributarios. Es
entonces que por dicho principio de legalidad, surge la primera y mas importante

limitacién a la potestad tributaria.

Respecto de la interpretacion del principio de legalidad, para Juan José Arsuaga,
puede ser interpretado en los siguientes términos: “El enunciado del principio de
legalidad es bien simple y universalmente plasmado en todas las constituciones
politicas, al proclamar que ningun tributo podra ser establecido sin la previa aprobacién

de los subditos, aprobacién que tradicionalmente se ha encauzado a través del 6rgano

22 Villegas, Héctor B. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Pag. 186.
Ibid.
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gue en cada pais represente el poder legislativo.

Para Edison Gnazzo, el principio de legalidad: “Constituye entonces el sustento juridico
de los tributos y es a través de los mismos que se regula la denominada potestad o
poder ftributario del Estado o sea la facultad o posibilidad juridica del Estado de
establecer obligaciones tributarias o de eximir de ellas a personas que se hallan en su
jurisdiccion.”

El principio de legalidad entonces es un principio que emana de las luchas politicas
contra el Estado absoluto, afirmando la necesidad de la aprobacién parlamentaria de
los tributos para su validez. Dino Jarach indica: “El principio de legalidad es el
resultado del encuentro y combinacion de dos principios, el primero expresado con el
aforismo nullum tribitum sine lege que refleja la exigencia de una ley formal en materia
tributaria; el segundo se conoce habitualmente con el aforismo de origen anglo-
estadounidense inspirado en la representacion del pueblo en las tareas legislativas, no
taxation without representation. Mientras el primero tiende a consagrar la primacia del
poder legislativo para imponer tributos, el segundo tiende a afirmar la razén politica de

la ley como expresién de la voluntad general.”®

La interpretacién juridica de este principio establece ciertas consecuencias como por

ejemplo:

i Arsuaga de Navasques, Juan José. El principio de legalidad y la flexibilidad fiscal discrecional.
Pag. 474.

% Gnazzo, Edison. Principios fundamentales de finanzas publicas y politica fiscal. P4g. 63.

% Jarach, Dino. Derecho tributario y finanzas publicas. Pag. 45.
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a. La necesidad de la ley como acto del 6rgano legisiativo para le existencia del

tributo:

b. La indelegabilidad en el poder ejecutivo de la facultad legisiativa de crear tributos y

exenciones;

c. La necesidad que la ley defina todos los elementos constitutivos de la obligacion

tributaria;

d. La interpretacion de las leyes debe fundarse en la letra y en el espiritu de las
mismas, pero se ha negado la posibilidad de la creacidon de tributos y exenciones

por via del procedimiento de la analogig;

e. La negacion de toda facultad discrecional de la administracién publica en materia de

tributos considerando inconstitucional la norma que concediera esa facultad.

f. No existe libertad de contratacidn o disposicidn por acuerdo de partes con respecto

a eximir la obligacion impositiva de los contribuyentes.

La Constitucion, regula el principio de legalidad tributaria en el Articulo 239 al
establecer que: “Corresponde con exclusividad al Congreso de la Republica, decretar
impuestos ordinarios y extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme
a las necesidades del Estado y de acuerdo a la equidad y justicia tributaria, asi como

determinar las bases de recaudacion, especialmente las siguientes:
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a. El hecho generador de ia relacion tributaria;

b. Las exenciones;

c. El sujeto pasivo del tributo y la responsabilidad solidaria;

d. La base imponible y el tipo impositivo;

e. Las deducciones, los descuentos, reducciones y recargos; y

f. Las infracciones y sanciones tributarias.

Son nulas ipso jure las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que
contradigan o tergiversen las normas legales reguladoras de las bases de recaudacion
del tributo. Las disposiciones reglamentarias no podran modificar dichas bases y se
concretaran a normar lo relativo al cobro administrativo del tributo y establecer los

procedimientos que faciliten su recaudacion.”

El principio de legalidad en Guatemala, en materia tributaria, establece que solo se
puede exigir los tributos que se establezcan en una ley que fundamente su exigencia,
siendo el Congreso de la Republica que tanto para el caso de los impuestos ordinarios
como extraordinarios, arbitrios y contribuciones espéciales debe atenerse a los

establecido en la Constitucion.
4.4.2. Interpretacion de las leyes tributarias en Guatemala

El Decreto 6-91 del Congreso de la Republica, Cédigo Tributario, sefiala en el Articulo
cuatro que: “La aplicacion, interpretacidon e integracién de las normas tributarias, se
hara conforme a los principios establecidos en la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala, los contenidos de este Cddigo, en las leyes tributarias especificas y en
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la Ley del Organismo Judicial.” A su vez, el Articulo seis del mismo cuerpo legal sefala
que: “En caso de coniflicto entre leyes fributarias y las de cualquiera otra indole,
predominaran en su orden, las normas de este Cédigo o las leyes tributarias relativas a

la materia especifica de que se trate.”

Al tener las normas claras respecto de la interpretacidn de las leyes tributarias, es
posible tener mayor claridad respecto de las normas aplicables en el caso del contrato

de arrendamiento financiero.

De acuerdo con el orden establecido en el Articulo cuatro del Codigo Tributario, al
hacer referencia a la Ley del Organismo Judicial, respecto de la interpretacion, la
misma establece en el Articulo diez que: “Las normas se interpretaran conforme a
su texto, segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con
las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatendera su
tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu. El conjunto de una ley servira
para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma

se podran aclarar atendiendo al orden siguiente:

a. A lafinalidad y al espiritu de la misma;

b. A la historia fidedigna de su institucién;

c. A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas;

d. Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del

derecho.”

Ahora, aunque existan normas claras de interpretacion acerca de las normas
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tributarias, es importante establecer que el derecho tributario no debe necesariamente
estar sometido al derecho privado ni debe tener una linea coincidente con él, porque
ambos derechos regulan relaciones juridicas distintas, sin que exista una superioridad

de los principios del derecho privado sobre los del derecho tributario, ni viceversa.

La interpretacion del derecho tributario como derecho publico, implica que el derecho
tributario incluyendo leyes, reglamentos y toda normativa aplicable del derecho positivo
en materia de tributos, debe hacerse dentro del mismo derecho tributario o del derecho
publico en general y solo en el caso que, al aplicar toda la normativa disponible, no sea
posible dar solucién al caso, entonces es cuando se debe ubicar en principios

generales de derecho que sean aplicables a la materia.

Lo anterior debe hacerse, teniendo en cuenta la finalidad, el propédsito y el significado
de las normas tributarias y de las instituciones que se quieren regular, en aplicacion de
los principios generales, pero con las limitaciones dadas por los propositos y la

naturaleza de la materia tributaria.

Como ultimo recurso puede decirse de acuerdo con Dino Jarach, que: “Cuando
ninguno de estos procedimientos permita interpretar el significado de la norma
tributaria, es posible también la aplicacién supletoria del derecho privado, porque todo
el derecho constituye una unidad y no es concebible que existan lagunas y que deban

establecerse normas a capricho.”

“Ibid. Pag. 45.
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4.4.3. Ley del Impuesto sobre la Renta

Teniendo claro el poder tributario que puede ser ejercido por el Estado respecto del
contribuyente y las normas aplicables con relaciéon a la interpretacion de leyes en
materia tributaria se sefialan los articulos aplicables del Decreto 26-92 del Congreso de

la Republica, Ley del Impuesto sobre la Renta.

El Estado establecié un impuesto sobre la renta obtenida por personas individuales o
juridicas que provenga de la inversion de capital, del trabajo o de la combinacion de
ambos, la cual es obtenida por nacionales o extranjeros, domiciliados o no en el pais,
pero que sean obtenidos en el territorio nacional cuando se verifigue el hecho

generador.

El término renta se utiliza en espariol para indicar el ingreso neto total de una persona,
pero también se emplea para designar los productos netos de fuentes determinadas

como la renta del suelo, de capitales y titulos mobiliarios, del trabajo, etcétera.

En Guatemala la palabra renta puede resultar sinénimo de ingreso, de acuerdo con lo
establecido en el Articulo ocho de la Ley del Impuesto sobre la Renta, el cual establece
que: “Constituye renta bruta el conjunto de ingresos, utilidades y beneficios de toda
naturaleza; gravados y exentos, habituales o no, devengados o percibidos en el

periodo de imposicién.”

Como ejemplo de lo anterior, se puede mencionar el impuesto sobre la renta de

capitales mobiliarios, el cual es un impuesto real sobre los intereses de capitales
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contrato, del cual surja la obligacion de pagar intereses. Dino Jarach dice que: “El

impuesto puede gravar el descuento de letras o pagarés, los intereses por deudas de
saldo de precio por operaciones de venta de bienes inmuebles o muebles a crédito,

et C.”40

Otros ejemplos serian los impuestos o las rentas de inmuebles en el cual seria posible
gravar la renta de la tierra destinada a los diferentes cultivos y ala ganaderia o la renta
de terrenos y edificios urbanos. En ambos casos se debe distinguir a la renta pura del
propietario de la renta obtenida por la explotacion agricola o ganadera o de la empresa

comercial o industrial que se ejerce en dichos inmuebles.

4.4.4. Gastos deducibles

Segun lo establecido en la Ley del Impuesto sobre la Renta, hay varios regimenes a los
cuales una persona individual o juridica puede o debe estar sujeta para la aplicacién
del Impuesto Sobre la Renta. Como observacion para el caso de quienes se
encuentren sujetos al régimen optativo del 31%, dichas personas podran deducir de su
renta bruta todos los costos y gastos necesarios para producir o conservar la fuente
productora, a lo cual el Articulo 38 literal k) del cuerpo legal citado considera como
deducible: “los alquileres de bienes muebles o inmuebles utilizados para la produccién

de la renta.”

Siguiendo las normas de interpretacion en la legislacion guatemalteca, el Articulo 38

““op. Cit. Pag. 60.
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literal k) aplica también a para el caso del leasing debido a ia falta de legislacion

especifica en esta materia.
4.4.5. Revaluacion de activos

Como siguiente norma aplicable al leasing respecto del Impuesto Sobre la Renta, el
Decreto 26-92 del Congreso de la Republica establece que, en el caso de las personas
juridicas obligadas a llevar contabilidad de acuerdo con el Cédigo de Comercio, podran
revaluar los bienes que integran su activo fijo, siempre que paguen sobre el monto de

dichas revaluaciones un impuesto sobre la renta por revaluacion:

1. EI 0% cuando se trate sobre bienes inmuebles; y

2. EI 10% cuando se trate de otros activos fijos.

Dichas reevaluaciones deben contabilizarse acreditando una cuenta superavit de
capital por revaluacidn que permita cuantificar su monto. Para efectuar lo anterior, la

Ley del Impuesto Sobre la Renta establece ciertas reglas:

a. El valor de la revaluacion sera el precio de mercado a la fecha de la revaluacion.

b. Para establecer la base imponible del impuesto sobre la renta, al nuevo valor se le
restara el valor en libros que tengan los mismos en el balance de cierre del Ultimo

periodo de imposicion.

c. La depreciacion anual sobre los activos fijos que fueron objeto de revaluacién se
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realizara de acuerdo con los porcentajes establecidos en el Articulo 19 de la ley

citada sobre el valor revaluado.
4.4.6. Arrendamiento de inmuebles

La Ley del Impuesto Sobre la Renta regula en el Articulo 15 lo relativo a los
arrendamientos de inmuebles, y establece que: “En los casos de inmuebles urbanos o

rurales, el arrendante debe considerar como renta bruta:

a. El valor del arrendamiento, ya sea en dinero o en especie.
b. Las sumas percibidas o devengadas de los arrendatarios por el uso de los muebles

y accesorios o servicios que preste el propietario.

Los arrendantes que reciban arrendamientos en especie deben tomar como renta bruta
el valor de los bienes recibidos. Dicho valor se determinara, considerando el precio de

venta de tales bienes a la fecha de su recepcién.

Las personas que subarrienden inmuebles urbanos o rurales deben considerar como
renta bruta los valores recibidos por el subarrendamiento, deduciendo en forma
proporcional su propio costo de arrendamiento para determinar su renta neta y

aplicaran, en lo pertinente, las disposiciones precedentes.”
4.4.7. Depreciacion y amortizacion

Los Articulos 16 y 17 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, acerca de la depreciacion
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y la amortizacion admitidas, establecen como regla general que se pueden efectuar
sobre bienes de activo fijo e intangible, propiedad del contribuyente y sobre los bienes

que son utilizados en su negocio, industria, profesion, explotacidn y otras actividades.

Es importante recalcar que hace referencia especifica a que el bien debe ser propiedad
del contribuyente. A su vez, el valor sobre el cual se calcula la depreciacién deber ser
el costo de adquisicién o de produccién o de revaluaciéon de los bienes y en caso de
existir, el de las mejoras incorporadas con caracter permanente. Para determinar la
depreciacion sobre bienes inmuebles, debe tomarse el costo de adquisicion o

construccidn y no se admite depreciacidn sobre el valor de la tierra.

La forma de calcular la depreciacion, el Articulo 18 de la ley citada establece que
primero debe determinarse la vida util del bien a depreciar, pero Unicamente mediante

la aplicacion de los porcentajes establecidos en la misma ley en el Articulo 19.

La forma de calcular la depreciacion, el Articulo 18 del Decreto 26-92 del Congreso de
la Republica, establece que primero debe determinarse la vida util del bien a depreciar,
pero unicamente mediante la aplicacion de los porcentajes establecidos en la misma

ley citada en el Articulo 19.

El método que se utilizara como regla general para el célculo de la depreciacion es el
de linea recta, consistente en aplicar sobre el valor de adquisicion o produccion, el
porcentaje fijo y constante que corresponda; pero a solicitud de los contribuyentes, si
se demuestra que dicho método no resulta adecuado debido a las caracteristicas,

intensidad de uso y ofras condiciones especiales, la Superintendencia de
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Administracién Tributaria puede autorizar otros métodos.

En conclusién, la normativa es determinante para la decision de utilizar o no el contrato
de leasing, al tener que considerar varios puntos, tales como el costo de la operacion,
la regulacién al inicio, durante y al final del contrato, entre otros, tanto bajo la
perspectiva del arrendante como del arrendatario. Las normas de interpretacién
tributaria que se deben seguir en el momento de duda para los casos de leasing estan

claramente determinadas.

4.5. Implicaciones de la regulacion en el mercado comercial y financiero

guatemalteco

En 2010, el diario guatemalteco Siglo XXI en su pagina web presentaba un reporte, con
fecha once de mayo de ese afio, muy interesante para el tema objeto del presente
trabajo, el cual indica: “La Asociacién Leasing acudié al Congreso para presentar a la
Comisién de Economia y Comercio Exterior la iniciativa de ley que regiria el
arrendamiento financiero, el cual permitiria que ese sector deje de considerarse como

una actividad comercial y se catalogue como una actividad financiera...”!

La normativa busca especificar derechos y obligaciones del proveedor, arrendador y

arrendatario, asi como los registros contables de las compaiiias de este sector.

En ese sentido, la regulacién del leasing catalogando como producto financiero seria

fiscalizado y controlado por la Superintendencia de Bancos y por la Superintendencia

“'Diario Siglo XXI. www.sigloxxi.com/nacional.php?id=10560&b=1consultada el 11/05/10.

79



contratacion del mismo, lo cual a su vez, puede desalentar su utilizaciéon en el mercado

guatemalteco.

Actualmente, el contrato de arrendamiento financiero no esté incluida en la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, en la que no se contempla la actividad de leasing, pese a que
el servicio comenzd a ser utilizado en Guatemala en 1978, aunque como quedd

apuntado anteriormente, la aplicacién de la norma por integracion si es valida.

De acuerdo con un reporte de Siglo XXI: “En el tiempo para modernizar la utilizacion
del leasing en nuestro pais, el 28.2% de los créditos concedidos por las nueve firmas
dedicadas a prestar este servicio recay6 en las corporaciones. Le siguen las medianas
empresas con 27.1%; en tercer lugar estan las grandes empresas con 17.2%, y luego

vienen las pequefias compariias con 14.1% y las personas individuales con 13.3%.”%

Como se indica en el desarrollo del presente trabajo, en la actualidad el leasing se
desarrolla bajo los principios de la libertad econémica, ya que aunque son aplicables a
este contrato las normas fributarias vigentes no significa que su utilizacion esté

restringida.

La posible regulacion del leasing en Guatemala representara cambios en la
contratacion si se regula como un producto financiero lo que implicaria para las

sociedades comerciales transformarse en entidades financieras para permanecer en el

2 Diario Siglo XXI. http://www.s21.com.gt/pulso/2010/11/19/operaciones-ileasingi-toman-fuea
consultada el 30/05/11.
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mercado o bien continuar siendo entidades comerciales y dejar de prestar el servicio de
arrendamiento financiero, lo que constituiria una consecuencia negativa para dichas

entidades.

De ser regulado el leasing en ese sentido se atenderia especificamente lo que regula el
Articulo 36 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, el cual establece: “Las
empresas especializadas en servicios financieros, que sean parte de grupos
financieros, estaran sometidas a supervisibn consolidada por parte de la
Superintendencia de Bancos. Cada una de estas empresas debera tener como objeto

social exclusivo, uno o mas de los siguientes:

a) Emitir y administrar tarjetas de crédito;

b) Realizar operaciones de arrendamiento financiero;

c) Realizar operaciones de factoraje; o,

d) Otros que califique la Junta Monetaria, previo dictamen de la Superintendencia de

Bancos.”

Es preciso apuntar que no puede considerarse al leasing como un producto financiero o
actividad exclusiva de entidades financieras, ya que si bien, el objeto es financiar la
adquisicibn de bienes a la entidad usuaria, no se trata de un crédito comun
constituyente en el préstamo de dinero sino, de proveer un bien mueble o inmueble en

arriendo con la finalidad de explotarlo y generar utilidades econémicas.

Darle caracter eminentemente financiera al leasing mediante una regulacién legal

provocaria incidencias en el trafico comercial en Guatemala, debido a la naturaleza
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comercial de las compariias que prestan el servicio actualmente y las implicaciones que-:
generaria para las pequefias empresas que optan por este contrato para expandirse,
en el sentido de que tendrian que pagar mas impuestos por suscribir un contrato de
leasing al ser controlado por la Superintendencia de Bancos y la Superintendencia de

Administracion Tributaria.

4.6. Implicaciones de la Ley de Extincion de Dominio sobre el leasing

El leasing tal como ha quedado establecido en capitulos anteriores se presenta como
una alternativa para el financiamiento de empresas guatemaltecas ya que provee
facilidades para las entidades mercantiles en la adquisicién de equipos, maquinaria y

otros bienes para aumentar la produccién empresarial.

Sin embargo una de las preocupaciones mas importantes que surge para los Estados,

se encuentra situada en el conocimiento que se tenga sobre el origen del dinero que se
utiliza en el trafico mercantil. Por consiguiente, la adquisicidn de bienes mediante el
leasing puede en determinado momento llegar a participar en el lavado de dinero u

otros activos.

Por lo que resulta conveniente establecer algunos puntos en cuanto a los alcances que
tendra la Ley de Extincién de Dominio, recientemente aprobado por el Congreso de la

Republica de Guatemala, en cuanto a leasing se refiere.

Asimismo es preciso apuntar a qué se refiere cuando se habla de lavado de dinero.

Cuando el blanqueo de dinero es producto del narcotrafico o de delitos graves es un
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crimen internacional, mientras que el blanqueo de dinero producto de evasion o elusidn
fiscal es un delito menor, circunscrito al pais donde se ha realizado la elusion o la
evasion fiscal. A pesar que la evasion fiscal y el blanqueo de dinero obtenido mediante
actos ilicitos, tienen ciertas similitudes en cuanto a las técnicas desarrolladas, es

conveniente comprender que se trata de dos procesos distintos.

En la evasion fiscal se parte de ingresos legalmente adquiridos, pero que se intenta

ocultar para no pagar impuestos.

En realidad no existe una definicién propia que esté sustentada en una terminologia
técnico o juridica, pero se entiende que el lavado de dinero es el proceso de esconder
o disfrazar la existencia, destino o uso ilegal de bienes, producto de actividades ilegales

para hacerlos aparentar legitimos.

Cuando un individuo obtiene dinero por medios ilegales o aunque lo consiga por
medios legales, no declara este ingreso al fisco, esta creando lo que se conoce como

dinero negro.

En general, involucra la ubicacién de fondos en el sistema financiero, la estructuracion
de transacciones para disfrazar el origen, propiedad y ubicacién de los fondos, y la
integracion de los fondos en la sociedad en la forma de bienes que tienen la apariencia

de legitimidad.

Una interpretacion amplia sobre las implicancias del abuso del poder econémico y su

complacencia indirecta con el trafico de drogas nos acerca al tema del lavado de
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dinero. Existen muchas instituciones financieras especializadas en blanquear dinero
proveniente del narcotrafico, que genera rentas e ingresos que no se pueden declarar
ante las autoridades econdmicas. Los medios y formas de blanquear dinero son
infinitos y dependen tan sb6lo de la sagacidad e imaginaciéon de la persona que posee

dinero negro.

Uno de los efectos macroeconédmicos mas graves del blanqueado de dinero es en el
sector privado, ya que quienes los practican emplean empresas de fachada que
mezclan las ganancias de actividades ilicitas con fondos legitimos, para ocultar

ingresos mal habidos.

En toda actividad de blanqueo se habla de dos categorias que son: conversion y
movimiento. La conversion tiene lugar cuando los productos cambian de una forma u
otra, como cuando se compra una accién o un automévil con ganancias ilicitas; los
productos ilicitos originales han cambiado de forma, de dinero en efectivo a una accion
0 a un automdévil. Se produce en movimiento, cuando los mismos productos financieros
cambian de localidades, como cuando los fondos son transferidos electronicamente a

otra ciudad o enviados a través del correo.

Ahora bien, el dinero ilegal se blanquea en atencién a los problemas contabies,
tributarios y criminalisticos que para los traficantes de droga, genera el hecho de tener
que realizar todas sus operaciones de comercio de sustancias fiscalizadas en dinero
efectivo. Las drogas no pueden pagarse a través de titulos valores o tarjetas de crédito

que obligarian al traficante a registrar su identidad.
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puedan salir al mercado se requiere realizar diversas operaciones y transacciones que

les va otorgando legalidad aparente y formal.

En ese sentido, como se apuntd en péaginas anteriores la adquisiciéon de bienes
mediante el leasing puede en determinado momento intentar encubrir el origen ilicito de
dinero, que podria en efecto perjudicar el negocio contractual entre el arrendatario y el
arrendante. Pero es preciso apuntar también que la Ley de Extincién de Dominio, tiene
como objetivo recuperar bienes y sus frutos de procedencia ilicita o delictiva. También
el otro objetivo es establecer las obligaciones de las personas que se dedican al
ejercicio de una profesion como los notarios especialmente, pero también auditores,
arquitectos, ingenieros civiles; o de actividades como los bancos, sociedades
financieras privadas, aseguradoras, empresas de leasing, rentadoras, de vehiculos
agencias de viaje, joyerias, concesionarias de vehiculos, constructoras, inmobiliarias,
empresas de bienes raices, sociedades anodnimas de cartén, intermediarios,
comisionistas, susceptibles de ser utilizadas para la transferencia, uso, ocultamiento y
circulacion de los bienes procedentes de actividades ilicitas o delictivas. Esto de

acuerdo con el Articulo uno de la referida ley.

Es preciso apuntar en este apartado qué sucede con los gravamenes sobre bienes en

extincién de dominio. En ese sentido se presentan las siguientes consideraciones:

a. Lahipoteca y la prenda deben ser de buena fe o no simuladas.
b. En la sentencia se deben reconocer los derechos del acreedor hipotecario o

prendario.
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pagar el crédito, siempre que el bien reporte ganancia econémica.

d. Si no reporta ganancia economica, se procedera a la enajenacién o subasta de los

bienes.

e. Podra pagar y subrogarse en todos los derechos del acreedor de buena fe.

4.6.1. Consideraciones relativas al arrendamiento y otros contratos

La Ley de Extincion de Dominio define el concepto de bienes como todos aquellos
objetos que sean susceptibles de valoracidn econémica, sean estos muebles o
inmuebles, fungibles o no fungibles, tangibles o intangibles, acciones, titulos y valores,
cualquier derecho real, principal o accesorio. Igualmente lo seran todos los frutos,
ganancias, productos, rendimientos o permutas de estos bienes. Son los bienes objeto

de la extinciéon de dominio.

Para consumarse la extincion de dominio existen varias etapas, las cuales son las

siguientes:

La etapa de investigacion. Esta etapa de investigacion se inicia generalmente por la
denuncia que hace cualquier particular, por las divulgaciones que se hagan por los
medios de comunicaciéon, o aun de oficio por las autoridades. Esta es efectuada
directamente por el Ministerio Publico a través de la fiscalia asignada, teniendo esta
fiscalia facultades amplias para poder actuar. La etapa del proceso de extincién. En
esta etapa tiene lugar el proceso judicial, que tiene como fin dictar una sentencia que

ordene la extincién de dominio, entre otras declaraciones. Este es un proceso breve,

86



despojado de muchos formalismos y limitada la posibilidad de interponer recursos.

La etapa de administracion y disposicién de bienes. Esta corresponde al Consejo
Nacional de Administracién de Bienes en Extincion de Dominio y a la Secretaria
Nacional de Bienes en Extincion de Dominio, en el caso que los bienes ya se
encuentren extinguidos por sentencia firme o en poder de dichas instituciones por

medidas precautorias declaradas.

Como se puede apreciar en las disposiciones de la Ley de Extincién de Dominio, todos
los bienes pueden ser objeto de extincion y generalmente los tramites de extincion
iniciaran cuando existan indicios o sospechas, que incluso pueden estar infundados, de
que los bienes de que se trate han sido adquiridos con dinero u otros bienes

provenientes de actividades ilicitas o delictivas.

La carga de la prueba para demostrar la licitud de la adquisicion de dichos bienes
corresponde al titular de los mismos, de manera que si no logra probar el origen ilicito
de dichos bienes los perdera a favor del Estado, aun cuando estos bienes en la

realidad no provengan de actos ilicitos o delictivos.

Por las razones expuestas, en la contratacion del leasing, se debe ser muy cuidadoso
en aspectos como la informacion veraz y amplia de los clientes debidamente
comprobada con documentos publicos o extendidas por autoridades con prestigio,
mucha atencion y vigilancia constante con personas politicamente expuestas, o
personas cuya reputacion o imagen se pone en duda en los medios de comunicacion

derivado de sus actividades comprometidas con la ley.
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Extincién de Dominio contempla y es que el tercero de buena fe gozara de proteccion.

La buena fe consiste en realizar actos o contratos con terceras personas no
conociendo o no debiendo conocer que los fondos con que se adquieren los bienes
proceden de actividades ilicitas o delictivas. El tercero de buena fe en este caso, seria
la entidad de leasing, que no conociendo el origen de los fondos que se quiera intentar
encubrir celebra contrato de arrendamiento financiero con una entidad o persona

individual.
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CONCL.USIONES

1. Actualmente, en Guatemala no existe legislacion especifica sobre el leasing,
unicamente se menciona en la Ley de Garantias Mobiliarias como
arrendamiento financiero, asimismo se menciona Unicamente como un servicio
en la Ley de Bancos y Grupos Financieros; tampoco se establecen en las

normas tributarias formas de tributacion especifica.

2. En otros paises de la region latinoamericana, el leasing se encuentra regulado
para proteger los intereses de las entidades de leasing asi como los usuarios del
mismo, como un producto comercial estableciendo formalidades en la

contratacién, derechos y obligaciones de los contratantes.

3. En otras legislaciones se establece que al finalizar el contrato de leasing, el
arrendatario tiene las opciones de devolver los bienes al arrendador, convenir un
nuevo contrato de arrendamiento o adquirir los bienes por un precio estipulado
en el contrato llamado valor residual; en Guatemala, los contratos de leasing

conllevan la condicién de adquirir el bien al vencer el plazo de arrendamiento.

4. El sector de la iniciativa privada que se desenvuelve el drea de leasing ha
planteado la idea de regular la utilizacion de este contrato de manera que sea
catalogado como producto eminentemente financiero, lo que provocaria cambios
en la contratacion y consecuencias para las sociedades mercantiles que prestan

el servicio.
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1.

RECOMENDACIONES

La Comision de Economia y Comercio Exterior del Congreso de la Republica tiene
la facultad de impulsar una iniciativa de ley para regular la utilizacién del leasing, de
manera que en cada contrato que se celebre se establezcan formalidades,
seguridad juridica y normas especificas de tributacion en este tipo de contratacion

mercantil.

El Pleno del Congreso de la RepuUblica de Guatemala tiene la obligacién de aprobar
la ley que regule el contrato de leasing para proteger los intereses de las entidades
de leasing asi como los usuarios del mismo, estableciendo asimismo que el leasing
sea catalogado como un producto comercial con las formalidades en la

contratacion, derechos y obligaciones de los contratantes.

La Comision de Economia y Comercio Exterior del Congreso de la Republica de
Guatemala, el Ministerio de Economia y la iniciativa privada deben ser las
instituciones que velen para que la ley que regule el leasing provea mas facilidades
de condiciones de igualdad juridica al arrendatario para adquirir bienes mediante
este tipo de contratacion mercantil, estableciendo que este contrato sea

considerado como comercial y financiero.
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de leasing, debe tener en cuenta que la catalogacién como producto

eminentemente financiero provocaria cambios en la contratacién y efectos
contrarios al crecimiento econémico tanto para las sociedades mercantiles que

prestan el servicio como también para el usuario.
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