UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

-,
i - b ™
o o 5 e
F o L1 b < & -
) I ¢
o ¥ Yot S -~
- ¥ v . y
3 S T & ¥
!w - ™ _"-x__(_‘_ ¥ A y
e e - - = “
B s -
e o R
T g A o R
P y
T

OBLIGAGIDNES socmes o BEBENTURES Y su RELACION
con LA LEY DE EXTINCION DE DOMINIO, DECRETO NUMERO ss-zmo

DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

MONICA ALEJANDRA SALES JUAREZ

GUATEMALA, OCTUBRE DE 2016



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

OBLIGACIONES SOCIALES O DEBENTURES Y SU RELACION CON LA LEY DE
EXTINCION DE DOMINIO, DECRETO NUMERO 55-2010 DEL CONGRESO DE LA

4
REPUBLICA DE GUATEMALA
o S ey
P il P
ik N
~~ T T T el PN e s e, e,
£ J . ot e, -
5 it 3 . it S e it by
‘\.vf‘ e » "—,.,_"-
2 2
”P“.v e . “ # )
P ~ e, R .
Fasi v 4 "‘»x
= ‘ "t

Presentada a ImHonora’b;e Junta Dfrectlva
Faoultad de Clenhnas Juridlcas y: Socnales *_.' '

de a ‘ Vo
Universidad de San Carlos de Guatemala x

por

MONICA ALEJANDRA SALES JUAREZ

Previo a conferirsele el g:add_ac’adémioo de ;A ~ b

LIQENOlADA EN cnsncms JURID!CAS Y SOQ{ALES

I—.v

¥ -~ = e 'S ,, hs 'S

Y Ios titugos pﬂi!zswntles de e

s,

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, octubre de 2016



DECANO:
VOCAL I:
VOCAL I
VOCAL Il
VOCAL IV:
VOCAL V:

SECRETARIO:

Primera Fase:
Presidenta:
Vocal:
Secretario:
Segunda Fase:
Presidenta:

Vocal:
Secretaria:

RAZON:

HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

Lic. Gustavo Bonilla
Lic. Luis Rodolfo Polanco Gil

Licda. Rosario Gil Pérez

Lic. Juan José Bolafos Mejia

Br. Jhonathan Josué Mayorga Urrutia
Br. Freddy Noé Orellana Orellana

Lic. Fernando Antonio Chacén Urizar

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Licda. Illeana Noemi Villatoro Fernandez
Lic. Misrael Torres Carrera
Lic. Arnoldo Torres Duarte

Licda. Joanna Vega Garcia
Licda. Evelyn Malu Hernandez Pineda
Licda. Maria Esperanza Abac

“Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas
y contenido de la tesis”. (Articulo 43 de Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico).



Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
07 de junio de 2016.

Atentamente pase al (a) Profesional, WILFRIDO PORRAS ESCOBAR
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

, con carné 201 014040

ACION CON LA LEY DE EXTINCION DE

Hago de su conocimiento qtf {?I Qfac%o (a)

bosquejo preliminar de temas, Ias? erntés de, cag;gyorgg@almhté cé“ht;mpladas asi como, el titulo
de tesis propuesto. AUt AT - '

(3} 0 dias continuos a partir de
. ops ' L\E{ ecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodol : as” de-irvestigag) )@ﬁl' das, la redaccion, los cuadros
\ N ciehtifice @éf isma, la conclusién discursiva, y la
t{sga el j’t:?bajo de_investigacion. Expresamente declarara

bibliografia utilizada, si aprueba o] de
que no es pariente del (a) estudiante dentro
pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tes

M.A. WILLIAN
Jefe(a) de la

Fecha de recepcion_ OS | OF | 20AL,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales '\_W/

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala




LIC. WILFRIDD PORRAS ESCOBAR

ABDGADD Y NOTARID
Teléfono 24838056

Guatemala, 03 de agosto de 2016

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de Unidad de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
Universidad de San Carlos de Guatemala D muFsalsirayaiam
69 AGD. 2016 ﬂ
UNID%D%“%%;&JD%SIS
Licenciado Orellana: Hora: :

Firma:

De conformidad con el nombramiento emitido de fecha 7 de junio del presente afio,
procedi a asesorar el trabajo de tesis de la bachiller MONICA ALEJANDRA SALES
JUAREZ, intitulado: “OBLIGACIONES SOCIALES O DEBENTURES Y SU
RELACION CON LA LEY DE EXTINCION DE DOMINIO, DECRETO NUMERO 55-
2010 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”, motivo por el cual
emito el siguiente dictamen:

Con respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, considero que el tema
investigado esta redactado de forma clara, precisa y con un vocabulario técnico-
cientifico adecuado, abarcando las instituciones juridicas relacionadas al mismo,
definiciones y doctrinas, asi como el marco legal interno y externo de la materia.

Seglin mi criterio, la estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia
ideal para un buen entendimiento de la misma, dado que se utiliz6 una metodologia
analitica, deductiva, inductiva, sintética y analégica, asimismo la utilizaciéon de la
técnica de investigacion bibliografica y documental, lo que comprueba el uso de
material bibliogréfico actualizado que sustenta y enriquece la misma.
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Durante el desarrollo de todas las etapas de investigacion cientifica, he guiado
personalmente a la sustentante, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para
resolver la problemética embozada, con lo que se comprueba la hipétesis planteada
conforme a la proyeccién cientifica de la investigacién. Asimismo, la conclusion
discursiva elaborada por la estudiante resulta congruente y acertada con el
contenido de la investigacién. En conclusion, el trabajo de investigacion de tesis, se
ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con la normativa respectiva, ademas de contribuir utimente para la
consulta de estudiantes y profesionales.

Se hace la aclaracién que entre el asesor y la bachiller no existe parentesco alguno
dentro de los grados de ley, motivo por el cual el dictamen fue emitido en favor de
la sustentante, calificando objetivamente el trabajo de tesis presentado.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo
31 del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente emitir el presente
DICTAMEN FAVORABLE a la bachiller M6nica Alejandra Sales Juarez, para que
se continte con los tramites respectivos.
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PRESENTACION

La presente investigacion aborda la figura juridica de extinci6n de dominio, cuya
aplicacién de la ley en la materia es deficiente en lo que concierne a la emisién de
obligaciones sociales o debentures al portador como uno de los mecanismos de
financiamiento a los que acuden las sociedades anénimas y por los cuales se puede
incurrir en actividades ilicitas o delictivas. Asimismo, se hace ver que el tipo de
investigacion es cualitativa, ya que tiene un enfoque interpretativo y analitico sobre el

tema objeto de investigacion en un contexto realista.

Por otra parte, dicha investigacién pertenece a la rama cognitiva del derecho privado y
publico, ya que abarca parte del derecho mercantil como rama del derecho privado, en
relacion a las sociedades anénimas y la emisién de obligaciones sociales; mientras que
lo relativo a la accién de extincion de dominio y la ley en la materia, corresponde
especificamente al derecho penal como parte del derecho publico. Asimismo, la
investigacion se enfoca en un periodo comprendido del afio dos mil diez al dos mil quince,
cuyo ambito geografico de referencia es el municipio de Guatemala, departamento de

Guatemala.

El presente trabajo de investigacién constituye un aporte juridico para todo aquel
estudioso del derecho, ya que pretende la comprension simplificada de la Ley de
Extincion de Dominio y su injerencia en el ambito mercanti, asi como realzar

positivamente el uso de los debentures en operaciones comerciales.



HIPOTESIS

La entrada en vigencia de la Ley de Extincién de Dominio dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco, tuvo diversos efectos, tanto positivos como negativos; es el caso del
ambito mercantil. Uno de los aspectos negativos de dicha ley consiste, especiaimente
en relacién a la emisiéon de obligaciones sociales o debentures, toda vez que dentro de
sus disposiciones no existe precepto legal que regule la creacion de los debentures de
manera nominativa, ya que pueden ser emitidos al portador, de esto parte la problemética
identificada, situacion que conlleva a que dichos titulos de crédito podrian en aigin
momento constituir una modalidad a través de la cual personas vinculadas al crimen
organizado y que posean activos de procedencia ilicita o fraudulenta, blanqueen dichos
activos; ademas de incurrir en otras figuras delictivas y que afectan directamente el giro
ordinario de las sociedades anénimas al utilizarse estos activos para su funcionamiento

y financiamiento, especificamente.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

Para lograr la comprobacién de la hipétesis planteada dentro de la problematica que se
detectd, se hizo uso de algunos métodos de investigacion, tal es el caso del método
inductivo, deductivo, analitico, analégico y sintético;, asi como el uso de técnicas
bibliograficas y documentales. Por medio de esta metodologia se logré comprobar que la
emision de debentures al portador, efectivamente constituye un mecanismo mediante el
cual estructuras criminales organizadas con bienes generados por actividades delictivas
puedan adquirir debentures puestos en venta, momento en el que se desconoce la
procedencia de los activos, ademas del anonimato en el que permanecen los nuevos
acreedores, y que dichas ganancias dan la apariencia de ser licitas, por lo que seran

utilizadas por la sociedad para el desarrollo de sus operaciones comerciales.

Por lo anterior, resulta imperativo que la Ley de Extincion de Dominio contemple dentro
de su articulado un precepto en el cual se haga referencia a la emisién de debentures de
forma Unicamente nominativa, esto para garantizar la seguridad y certeza juridica en las
operaciones dei giro corriente de ias sociedades andnimas y proteger la formacion licita

de capitales.
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INTRODUCCION

El tema de la presente tesis analiza la necesidad de plantear cambios a la Ley de
Extincién de Dominio, acerca de la regulacion de los debentures como mecanismo por
medio del cual las sociedades anénimas guatemaltecas se capitalizan. El problema
radica en que dicha ley tiene efectos negativos en el ambito mercantil, especiaimente en
la emisién de debentures, toda vez que dentro de sus disposiciones no existe precepto
legal que regule la creacion de éstos de manera nominativa, pudiendo ser emitidos al
portador, lo que conlleva a que dichos titulos puedan constituir una modalidad mediante
el cual personas vinculadas al crimen organizado y que posean activos de procedencia

ilicita o fraudulenta, blanqueen activos; ademas de incurrir en otras figuras delictivas.

El objetivo de la investigacion consiste en demostrar a través de un andlisis juridico y
doctrinal que las obligaciones sociales o debentures pueden ser utilizados para la
realizacién de actividades ilicitas, atendiendo a que pueden ser emitidos a la orden o al
portador y no unicamente nominativos, ademas de analizar la injerencia que tuvo en el
ambito mercantil la entrada en vigencia de la Ley de Extincion de Dominio. En
consecuencia, la hipétesis planteada sirvié de parametro para comprobar que emision de
debentures al portador, constituye un mecanismo mediante el cual, el crimen organizado
puede incurrir en actividades ilicitas dentro del desarrollo de las operaciones de giro

ordinario de las sociedades anénimas.

El desarrolio de Ia tesis consta de cuatro capitulos: el primer capitulo abarca cada uno de

(i)



los elementos mas importantes de la institucion de sociedad anénima y su fo

capitalizacion, especificamente; mientras en el segundo capitulo se desarrolla todo lo
relativo a las obligaciones sociales o debentures, entre otras particularidades del mismo;
en el capitulo tercero se hace un enfoque de la accion de extincion de dominio dentro del
ordenamiento juridico interno, asi como extemo; y finaimente durante el capitulo cuarto
se analiza la Ley de Extincién de Dominio, especialmente dirigido a la injerencia que de
la misma en el ambito mercantil, ademas se presenta una propuesta de reforma a dicha

ley.

Durante la realizacion de la presente tesis, se utilizaron diversas técnicas y métodos de
investigacion entre los que se mencionan los métodos inductivo, deductivo, analitico,
analdgico y sintético; asi como el uso de técnicas bibliograficas y documentales con
respecto a cada uno de los temas y subtemas que se abordan a lo largo de la

investigacion.

En el proceso de investigacion se pudo comprobar que es pertinente que la Ley de
Extincién de Dominio, como herramienta que el Estado cuenta para contrarrestar el
desarrolio de actividades delictivas por estructuras criminales organizadas, contemple
dentro de su articulado un precepto que haga referencia a la emisién de debentures de
forma Unicamente nominativa, y que a su vez, reforme el Codigo de Comercio, esto para
garantizar la seguridad y certeza juridica al desarrollo de las operaciones del giro
ordinario de las sociedades an6nimas y proteger la formacion licita de capitales en el

ambito mercantil guatemalteco.

(ii)



CAPITULOI

1. Origen de la sociedad andnima

Al referirse sobre el origen de la sociedad an6énima, el autor Jorge Barrera Graf, sefiala
que “la sociedad an6énima nace con el desarrollo comercial ultramarino de paises
europeos como Italia, Holanda e Inglaterra, con las colonias y posesiones en América y
en Asia. Se requeria entonces para constituirlas la autorizacion y concesién del Estado y
la posibilidad que los particulares entraran en ellas pagando de acciones, integradas
exclusivamente por aportaciones en dinero, lo cual trajo consigo que el dinero adquiera

tal valor”. 1

En ltalia, aparecen sociedades caracterizadas por ser intermediarias entre el Estado y
sus acreedores, a las que se les delegaba ciertas facultades propias de aquél. El capital
de esos entes se constituia por la suma prestada, es decir, por los créditos que tenian

contra el poder publico.

Por otra parte en Holanda, como consecuencia de la lucha por colonias de ultramar entre
potencias maritimas, durante el siglo XVII aparecieron compafiias mercantiles; la primera
fue una compainia de las Indias Orientales y a partir del nacimiento de ésta, surgieron

otras similares como la compaiiia holandesa de las Indias Orientales y la compaiiia

1 Barrera Graf, Jorge. Instituciones de derecho mercantil. Pagina 387.



sueca. Estas compaiiias evidencian el antecedente mas directo de la moderna s

anénima.

“Las conquistas territoriales a las que se lanz6é Europa dieron nacimiento a la formacion
de grandes empresas maritimas, cuyo objeto era colonizar y comerciar. Concedian no
sélo la autorizacién pertinente, sino poderes de derecho ptiblico, dando paso al caracter

de socio ante la tenencia de titulos transmisibles”. 2

En el caso de Inglaterra, “la Corona utilizd estas empresas como instrumento en la lucha
con otros paises a fin de obtener dominio maritimo, aumentando su poder y otorgandoles
status societario mediante la concesién. Esta institucion nacida en el derecho publico, y

no en el derecho privado™, tiene su origen en el siglo XIV.

Sin embargo, fue hasta la Revolucion Francesa que la sociedad an6nima amplié su
funcién como institucién mercantil dentro de la economia mundial, haciéndose evidente
al ser regulada como tal dentro del Codigo de Comercio napoleodnico, considerada como
la base legal de toda regulacion relativa a la sociedad anénima. En base a esto, diversos
postulados coinciden que la evolucién de la moderna sociedad anbnima nace a partir del

advenimiento de la Revolucién Francesa.

En Guatemala, la sociedad an6nima aparecié en el Cédigo de Comercio de 1877,

teniendo como base el Cédigo de Chile, tal como lo indica el Doctor Viadimir Aguilar,

2 Halperin, |. Socledades anénimas. P4gina 47.
3 Villegas, Carlos Gilberto. Derecho de las socledades comerciales. Pagina 429.

2



asimismo, hace ver que “hasta el aflo 1942 se emitié6 el nuevo Cddigo de Comefejo

ampliado, modificado y complementado con leyes posteriores™, que en la actualidad, el
régimen legal de la sociedad anénima se encuentra regulado del Articulo 86 al 194 del

Decreto Numero 2-70.

1.1. Concepto

La sociedad anénima se constituye como una sociedad de capitales, en la que el capital
se encuentra representado por acciones y la propiedad de éstas se encuentra separada
de la gestion de la sociedad; que nace para una finalidad determinada y cuyos accionistas

tienen derecho Gnicamente sobre el capital y las utilidades de la misma.

En este orden de ideas, el doctor Villegas Lara conceptualiza a la sociedad anénima como
“‘una sociedad formalmente mercantil, de caracter capitalista, se identifica con
denominacién, tiene un capital dividido y representado en titulos llamados acciones, y los
socios limitan su responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su

propiedad”.’

Por su parte, Joaquin Rodriguez, sefiala que: “es una sociedad mercantil con
denominacién, de capital fundacional dividido en acciones, cuyos socios limitan su

responsabilidad al pago de las mismas”. ¢ Asimismo, Mascheroni, manifiesta que las

4 Aguilar Guerra, Viadimir Osman. Derecho de sociedades. Pagina 80.
5 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemaliteco. Tomo I. Pagina 140 y 141.
6 Rodriguez R., Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pagina 77.
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sociedades andnimas son: “instituciones o grupos sociales intermedios entre el indivi
y el Estado, con realidad histérica y existencia independiente de las personas fisicas que
las componen”, "haciendo evidente la personalidad juridica propia e independiente de la

de sus socios, a la que se refiere el Articulo 14 del Codigo de Comercio de Guatemala.

Considerando las definiciones que anteceden se determina que la mas acertada y
apegada al ordenamiento juridico guatemalteco es la del Doctor Villegas Lara, ya que
hace alusion a una de las caracteristicas mas relevantes de la sociedad an6nima, la cual
es su caracter capitalista, siendo ésta, la caracteristica que la diferencia del resto de
sociedades mercantiles que regula la legislacion guatemalteca. Atendiendo a esto, el
Articulo 86 del Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio
de Guatemala, establece: “Sociedad andénima es la que tiene el capital dividido y
representado por acciones. La responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago

de las acciones que hubiere suscrito.”

Por ello, la sociedad an6nima se presenta, en efecto, como la forma mas idonea para
canalizar capitales hacia actividades econémicas, comerciales y empresariales, tal y
como lo establece Vasquez Martinez, que al respecto expresa: “Se la considera por ello
la mas importante de las formas asociativas en la vida moderna y se le atribuye en buena
parte el desenvolvimiento industrial y comercial del mundo contemporaneo™,
convirtiéndose en uno de los instrumentos imprescindibles para el desarrollo econémico

de los pueblos.

7 Mascheroni, Fernando H. Socledades anénimas. Pagina 30.
8 Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pagina 143.
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1.2. Naturaleza juridica

Sobre la naturaleza juridica de la sociedad anénima, algunos tratadistas del derecho
mercantil guatemaiteco, sustentan que esta sociedad tiene un caracter eminentemente
mercantil, atribuido a sus antecedentes como instrumento de desarrollo econémico y
comercial; independientemente de si realiza 0 no una actividad mercantil de conformidad

con lo que el Cédigo de Comercio establece en su articulado.

A su vez, Villegas Lara se pronuncia en relaciéon a la naturaleza juridica de la sociedad
anénima, destacando dos teorias; la teoria contractual y la teoria institucional. La primera
gira en torno a considerar a dicha sociedad como un contrato; mientras la segunda,
prescinde del contrato, afirnando que la sociedad anénima se desenvuelve en un medio
comercial determinado. Asimismo se pronuncia sobre la teoria institucional, indicando
que ésta “explica mejor todas las relaciones juridicas que se originan ante la existencia
de una sociedad, la que si bien surge de un contrato, tiene la cualidad de ser una persona

juridica que es sujeto de imputacién dentro del sistema juridico.™

La sociedad an6nima de conformidad con los tratadistas guatemaltecos, por ser sociedad
capitalista, cualquiera que sea su objeto tendra caracter mercantil y asi se concibe en la

actualidad en diversos ordenamientos juridicos.

9 Villegas Lara. Op. Cit. Pagina 142.



1.3. Forma de constitucion

En relacién a la forma de constituir una sociedad anénima, existen diversas posturas,
determinando que se deben llevar a cabo actos preliminares necesarios para que ésta
pueda funcionar y actuar como persona juridica; los cuales deberan realizarse en etapas,
siendo éstas, el otorgamiento de la escritura social, la aportacion de capital y la respectiva
inscripcion en el Registro Mercantil. Atendiendo a lo anterior, se hace referencia a dos
formas o procedimientos para constituir una sociedad anénima; la simultdnea y la

sucesiva.

Tratadistas guatemaltecos, establecen que el sistema de constitucibn simultanea se
refiere a que todos los socios fundadores comparecen en un solo acto y se suscribe la
escritura social, mediante la cual se determina el monto de su participacion en base a las
acciones que adquieran; asimismo que el capital esté integramente suscrito y el valor de
las acciones deba pagarse en todo o en parte, lo relativo a las utilidades, derechos y
obligaciones de cada uno, asi como otras estipulaciones que éstos determinen. Dichas
disposiciones no podran ser contrarias a la ley y debera cumplir con los requisitos que el
ordenamiento juridico establece y que son indispensables para la validez del instrumento.
En el ordenamiento juridico guatemalteco, para fundar una sociedad anénima es

primordial como primer paso el otorgamiento de la escritura social o constitutiva.

En relacién al sistema de constitucion sucesiva, Villegas Lara determina que “la sociedad
no queda fundada en un solo momento. Previamente a la celebracién del contrato,

preceden una serie de actos organizativos y preparatorios que van a converger en el
6
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momento de la fundacion de la sociedad y que tienen relevancia para la existencia
persona juridica” 1% que una vez realizados estos actos, se podra constituir la sociedad.
Este procedimiento actualmente se encuentra en desuso, ya que el Cédigo de Comercio

unicamente reconoce la forma simultanea.

1.4. Capital social y acciones

El capital es considerado como uno de los elementos indispensables para la funcion y
fundacion de la sociedad anénima, ya que conforme éste, la sociedad desarrollara y
ejecutara sus operaciones de giro ordinario. Es decir, “el capital es el origen, la fuente,
del propio patrimonio de la sociedad”. '! Este elemento patrimonial, cumple una funcién
juridica econdmica, es decir, como capital autorizado, suscrito y pagado minimo, tal como
lo estable el Cédigo de Comercio. Toda sociedad necesita de un capital exclusivo para
poder funcionar, siento este mediante aportes dinerarios o no dinerarios, debiendo

efectuarse bajo las condiciones pactadas en la escritura constitutiva de la sociedad.

En ese sentido, el capital social se identifica como una suma de valor monetario fijo, que
se relaciona directamente con la suscripcion de acciones, constituyendo éstas el capital
y al mismo tiempo, la acreditacion de los socios como accionistas. Con respecto a lo
anterior, no es mas que la suma de todas las aportaciones de los socios a la sociedad,
asimismo, éste funciona como garantia a terceros que tengan relacion con la sociedad,

en caso de que existan deudas sociales

10 Ibid.
1 Aguilar Guerra. Op. Cit. Pagina 95.
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A su vez, otras de las funciones que tiene el capital social dentro de las socieda
an6nimas, segun las establece Aguilar Guerra: la funcién organizativa y empresarial. La
organizativa hace alusion en cuanto a la participaciéon de los accionistas en el capital, asi
se determinara los derechos que estos adquieran dentro de la sociedad. La empresarial,
en cambio, sefiala que el capital es el origen de las actividlades comerciales que
desempefia la sociedad y que para funcionar, requiere de estos activos que sufraguen

gastos y costos.

1.4.1. Capital autorizado, suscrito y pagado minimo

El ordenamiento juridico mercantil guatemalteco, establece el capital de la sociedad

andénima en tres sentidos: capital autorizado, suscrito y pagado.

El capital autorizado corresponde a la suma total de dinero que se autoriza desde la
constitucion de la sociedad, destinado para su funcionamiento, sin necesidad de

modificar su capital social, se contempla como presupuesto general de inversion.

Por otra parte, el capital suscrito consiste en parte del capital autorizado que los
accionistas suscribieron para si y que se obligan a cubrir total o parcialmente. En caso
que se trate del pago parcial, segin el Cédigo de Comercio en su Articulo 89, establece
que “debe pagarse un minimo del 25% de su valor nominal, porcentaje que no debe ser

menor de cinco mil quetzales.”
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Se entiende por capital pagado minimo como la suma de dinero pagada y entrega
efectivamente en concepto del valor nominal las acciones que los socios suscribieron al
momento de la constitucion de la sociedad an6nima, siendo el monto minimo de Q.

5000.00, tal como lo establece el Codigo de Comercio.

1.4.2. Accién

En cuanto al Codigo de Comercio, éste concibe a la accion como una cosa mercantil, sin
embargo, consiste en la participacion que tiene el accionista dentro de la sociedad
anbénima, a cambio de su aportacion, constituyendo de esta forma, una parte alicuota del
capital social. También es considerada como una parte del capital social que otorga a su
titular la calidad de socio. Normalmente se encuentra incorporada a un titulo

representativo.

Otros tratadistas, se refieren a la accion como la parte del capital de una sociedad
anénima que se ve representada mediante un documento que determina los derechos y

obligaciones del socio dentro de la sociedad que la emite.

Particularmente, la sociedad anbnima se distingue de las demas sociedades mercantiles

por la divisién de su capital en acciones sujetas a los siguientes aspectos:

La accién como parte del capital, de conformidad con el Cédigo de Comercio, la sociedad

anénima es la que tiene el capital dividido y representado por acciones que expresan
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siempre un valor nominal que seran de igual valor y conferiran iguales derechos, p

tanto es prohibido emitir acciones por una suma menor de su valor nominal.

La accion confiere derechos y obligaciones al socio titular de ésta, otorgandole
principaimente el derecho a participar en los beneficios econémicos, patrimoniales y
politicos de la sociedad. Tal como la ley sefiala que la accién confiere a su titular la
condicién de accionista, atribuyéndole derechos, tales como: participar en el reparto de
utilidades y del patrimonio resultante de la liquidacion; el derecho preferente de
suscripcion de nuevas acciones y votar en asambleas. En esencia, el poseer una accion
se constituye como indispensable para adquirir condicién de socio dentro de la sociedad

en cuestion.

La accion como titulo: como esta establecido, a los titulos de las acciones, en lo que sea
conducente, se aplicaran las disposiciones de los titulos de crédito y los titulos de crédito
tienen la calidad de bienes muebles, en consecuencia la accién es un documento que
incorpora un derecho literal que extiende la sociedad a nombre del socio con los

elementos indispensables que dispone la ley,

En base a lo anterior, se define a la accion como un titulo representativo de aportaciones
realizadas por los socios, en que se divide y representa el capital social de una sociedad
anénima, el cual inviste a los accionistas de la calidad de socio y les acredita sus

derechos y obligaciones dentro de la sociedad.

10
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Es importante mencionar que la incorporacion de derechos del socio a las acci

suscritas, atiende a la' medida probatoria en que la posesién del titulo constituye fuente
legitima para el ejercicio de derechos y a su vez, titulos de participaciéon social. Es decir,
“los derechos de los socios de la sociedad anonima estan incorporados en el documento
llamado accién, sin el cual no pueden ejercerse, y mediante cuya negociacion pueden
transmitirse faciimente. Las obligaciones, que, eventualmente, pueden ligar a los socios,
estan también en intima conexién con el mencionado documento que resulta asi el punto

central en el estudio del status del socioenla S. A.”.12

De esta forma, los titulos representativos de las acciones deberan ser Gnicamente
nominativos, conforme a lo establecido en el Articulo 108 del Cédigo de Comercio, el cual
fue reformado tacitamente por el Articulo 71 de la Ley de Extincion de Dominio, Decreto
Numero 55-2010, constituyendo el unico cuerpo normativo en el ordenamiento juridico
guatemalteco que contiene la prohibicién de emitir titulos de acciones al portador y obliga
a la conversién de los mismos a nominativos. Ya que cuando se emiten, se debe hacer

constar el nombre del socio en el tituio y en el registro de ia sociedad.

Asimismo, estos titulos nominativos deberan figurar en un libro de registro que lleva la
sociedad anénima, en la cual se anotara lo relativo al nombre y domicilio del accionista,
demas particularidades de las acciones; pagos realizados, transmisiones, conversion de

acciones, gravamenes que hubieren sobre éstas; asi como cancelaciones de las mismas.

12 Mantilla Molina, Roberto. Derecho mercantil. P4gina 367 y 368.
11



Segun la legislacion mercantil guatemalteca, los titulos de las acciones deben

una serie de elementos como su denominacién, el domicilio y duracién de la sociedad;
informacion detallada respecto a la escritura constitutiva de la sociedad y datos de su
inscripcion en el Registro Mercantil, el nombre del titular de la accion, siendo éste, el
elemento mas importante del titulo nominativo; el valor nominal, clase y nimero de

registro de la accién; asi como derechos y obligaciones de los accionistas, entre otros.

Por tanto, las acciones constituyen titulos valores que representan la parte del capital
social y que le dan a su titular legitimo, la condicién y los derechos que le corresponden

Ccomo Socio.

1.5. Organos de la sociedad anénima

Atendiendo a la doctrina y lo contemplado en el Cédigo de Comercio; los 6rganos de la
sociedad anénima son: la asamblea general, el 6rgano de administracién y el érgano
fiscalizador. Cada uno de estos desempefiando distintas actividades a modo de llevar a

cabo las operaciones del giro ordinario de la sociedad.

1.5.1. Asamblea general

La doctrina la define como la reunién de accionistas, legalmente convocada y reunida
para expresar la voluntad social en asuntos de su competencia. Por su parte, el Cédigo
de Comercio la define como el érgano supremo, deliberante y social de la sociedad. En

base a estas definiciones, se considera que la asamblea general consiste en la

12
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agrupaciéon de accionistas debidamente convocados y reunidos para tratar asun
exclusivos de la sociedad an6nima, que se rige por la voluntad social, manifestada a

través de decisiones adoptadas por la asamblea.

Las asambleas generales de accionistas pueden ser ordinarias y extraordinarias, tal
como lo sefiala el Articulo 133 del Cédigo de Comercio. Las asambleas ordinarias son
aquellas que se celebran en el tiempo y forma establecidos en la escritura constitutiva de
la sociedad, debiéndose reunir por disposicion de ley al menos una vez al afio “dentro de
los cuatro meses que sigan al cierre del ejercicio social y también, en cualquier tiempo
que sea convocada”, de conformidad con lo establecido en el Articulo 134 del Cédigo de
Comercio. Por tanto, cualquier otra asamblea distinta que pueda celebrar la sociedad
anénima merece la consideracion legal de asamblea general extraordinaria, en tanto se
estime conveniente para los intereses de la sociedad, pudiendo ser convocada en

cualquier tiempo.

Asimismo, el Codigo de Comercio sefiala otra clase de asambleas, como la totalitaria y
la especial. La totalitaria, se podra llevar cabo en cualquier momento, sin necesidad de
convocatoria previa, siempre que concurran la totalidad de accionistas y que ninguno se
oponga a su celebracion y se aprueben los puntos de agenda por unanimidad. Por otra
parte, las asambleas especiales se llevaran a cabo cuando hubieren sido emitidas

acciones de distintas categorias, que impliquen afectacion directa sobre la misma.

1.5.2. Organo de administracién

13
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Este es considerado el 6rgano ejecutivo y representativo de la sociedad anénima. Pu

estar conformado por el administrador Unico o varios administradores formando un
consejo de administracion, quiénes tendran la representacion legal de la sociedad frente
a terceros y podran llevar a cabo todo tipo de actividades que competan para el desarrollo
del giro social de la misma, tal como lo contempla el Articulo 162 del Cédigo de Comercio;

y que tiene la funcion de ejecutar los acuerdos de la asamblea general.

1.5.3. Organo de fiscalizacion

El 6rgano fiscalizador tiene por objeto la supervision de la funcion administrativa y social
de la sociedad an6nima, con lo que se pretende garantizar la seguridad de su gestion
administrativa. Se puede dar en tres formas: mediante la fiscalizacién ejercida por los
mismos socios; por medio de uno o varios contadores o auditores; o por medio de uno o
varios comisarios. Comisario es la persona que tiene el poder o facuitad de otro para
ejecutar alguna orden o entender algin negocio. Particularmente, se tiende a sefalar
como la adecuada forma de fiscalizar la sociedad si se trata de contadores o auditores,
ya que garantizaria la correcta funcion fiscalizadora, ademas de la correcta inversién del

capital social y de sus operaciones contables.

1.6. Formas de capitalizacion

De conformidad con la ley y algunos autores, una sociedad anénima puede capitalizarse

a través de sus acciones, por medio de suscribir y pagar las acciones ya creadas; o bien,

14



crear nuevas acciones. Asimismo, puede crear obligaciones sociales, también con

como debentures.

1.6.1. Aumento de capital

En el ejercicio del objeto de la sociedad, pueden surgir un sinnimero de situaciones que
requieran variar la fijeza del capital social a modo de aumentario o reducirlo. No obstante,
es mediante el aumento de capital que se logra modificar la cifra inicial estatutaria del

aporte de los socios, de forma tal que se eleva esta cifra.

“Por aumento de capital hay que entender aquella operacién juridica por virtud de la cual
se eleva la cifra de capital social que figura en la escritura de constitucién”,'® es decir,

que ese aumento implica la modificacién de la escritura social.

Tal como lo sefiala el Cédigo de Comercio de Guatemala en su Articulo 203: “El aumento
o reduccion del capital social debera ser resuelto por el 6rgano correspondiente, en cada
una de las sociedad en la forma y los términos que determina su escritura social, cuya
resolucion incluira el aumento o reduccién y la forma de pago”; asimismo el Articulo 204
establece que “En las sociedades accionadas se podra acordar el aumento del capital
autorizado, sea mediante la emisidn de nuevas acciones o por el aumento del valor
nominal de las acciones. La emision, suscripcion y pago de acciones dentro de los limites

del capital autorizado, se regira por las disposiciones de la escritura social”.

13 Aguilar Guerra. Op. Cit. Pagina 228.
15
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Debiendo hacer efectivo el pago en la parte que se hubiese aumentado el capital.
puede hacerse de conformidad con lo plasmado en el Cédigo de Comercio en su Articulo

207, de tres maneras distintas:

Con aportaciones dinerarias o no dinerarias: es decir, con dinero efectivamente
depositado a favor de la sociedad y en cuanto a las aportaciones no dinerarias, estas
deberan ser debidamente justipreciadas de conformidad con la ley, siendo admisibles
bienes muebles o inmuebles, las patentes de invencion, los estudios de prefactibilidad y
factibilidad, entre otros. Estas deberan ser efectuadas en la época y forma estipuladas

en la escritura donde se acordé el aumento de capital.

Por compensacion de créditos, Aguilar Guerra sefiala al respecto que esta operacion
“permite convertir en socios a los acreedores sociales que estén dispuestos a sustituir su
derecho de crédito por una participacion en la sociedad...”4, ya que como resultado se

vera reducido el pasivo de la sociedad por la cantidad compensada.

Con cargo o capitalizacion de utilidades o reservas: esta modalidad se encuentra
regulada en el Articulo 208 del Cédigo de Comercio, el cual sefiala que la utilidades que
corresponderian ser repartidas o retenidas entre los socios, no sean repartidas entre los
mismos, permitiendo a la sociedad contar con mas activos y a los accionistas hacerse
acreedores de nuevos titulos de accidon derivados del aporte representado por las

utilidades que le hubiesen correspondido. Mientras que la capitalizacion de reservas,

14 Ibid.
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consiste en la transformacion de reservas sociales en capital con el simple traspa

fondos, que de conformidad con la ley, se asignaran gratuitamente a los socios, de

acuerdo al aumento.

Usualmente la sociedad recurre al aumento de capital, por diversas razones, por ejemplo
para la capitalizacién o descapitalizacion de la sociedad. En el primer caso, a modo de
atraer fondos dinerarios u otros bienes que permitan el crecimiento patrimonial de la
sociedad. En el segundo caso, se plantea como la necesidad de incrementar recursos
sociales con el fin de evitar recurrir al endeudamiento para que de esta forma los propios

socios inyecten fondos monetarios a la sociedad.

Si bien, las sociedades necesitadas de nuevos recursos para mejorar su desarrollo y
funcionamiento tiene dos alternativas: acudir al crédito, obteniendo recursos ajenos, o
incrementar sus propios recursos, mediante el aumento de capital; la doctrina concuerda
que éste Uitimo es una operacién justificada, ya que se sustenta en el interés social y

comun de los socios.

Al tratar el aumento de capital como forma de capitalizacién de la sociedad, esto conlleva
la modificacién de su escritura constitutiva, asi como el acuerdo por parte de la asamblea
general, como parte de las atribuciones que la ley le confiere; y hacerse constar en
escritura publica. Instrumento que de conformidad con ia ley, debe inscribirse en el

Registro Mercantil para su plena validez y certeza juridica.

17
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1.6.2. El crédito

Esta forma de capitalizacién, se diferencia del aumento de capital, puesto que éste tiene
naturaleza interna; ya que le corresponde a los mismos socios 0 por terceros que
hubieren adquirido esta calidad, la suscripcion y el pago del mismo. Mientras que la
emisién de obligaciones, tal como lo sefiala Torres Escamez “se encuentra comprendida
dentro de las aportaciones con vinculo de crédito, implicando que terceros ajenos a la
sociedad sean aquellos que suscriben y pagan las obligaciones emitidas, pasando a ser
estos acreedores de la sociedad y esta deudora de aquellos respectivamente™?,

aludiendo a esta modalidad como de naturaleza externa.

El crédito se puede realizar a través de una institucion bancaria a la cual la sociedad
quedara sujeta bajo ciertas condiciones que ésta le imponga o mediante la emision de
obligaciones o como el Cédigo de Comercio denomina, debentures. Los debentures son
titulos valores representativos de la deuda que la sociedad emisora se ha obligado a

abonar a los tenedores en la forma y condiciones estipulados en el acto de emision.

Aguilar Guerra hace referencia a este medio de financiacién como el adecuado en casos
que se pretenda “obtener una financiacién temporal en condiciones que no sean
asumibles mediante una normal operacién crediticia, la imposibilidad o inconveniencia de

reaiizar un aumento de capital, o el deseo de preservar el equilibrio accional existente”.'6

15 Torres, Escamez, Salvador. La emisién de obligaciones por sociedades an6nimas. Pagina 29.
16 Aguilar Guerra. Op. Cit. Péagina 247 y 248.
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En este sentido, la importancia de este titulo de crédito trasciende a la sociedad qu’
emite, pues va a constituir un medio eficaz para la captacién de nuevos recursos para
atender el logro de los fines propios del objeto social, para ampliar su margen de accién

o para enfrentar deudas vencidas o de vencimiento proximo.
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CAPITULO I

2. Antecedentes de las obligaciones sociales o debentures

La doctrina proporciona diversos postulados en relaciéon al origen de las obligaciones
sociales, sin embargo, fue el surgimiento y difusién de las sociedades anénimas lo que
determiné el auge de estos documentos por parte de personas privadas. Las sociedades
anonimas tuvieron gran influencia en el desarrolio de las obligaciones, especialmente en

Francia.

Muchos autores afirman que la evolucién econémica del siglo XIX frente la captacion de
capitales para una empresa, facilitdé las operaciones y préstamos comerciales. Esto
marcé un antes y un después en la forma de financiamiento por parte de las sociedades,
pero algunos autores mantienen la postura que el empieo de las obligaciones surge con
las compafiias de ferrocarril, ya que fueron éstas quienes impulsaron esta operacion

mercantil.

A su vez, Cervantes Ahumada establece que “histéricamente, las obligaciones aparecen
para documentar empréstitos estatales, y de ahi se extienden al campo de las sociedades
an6nimas. Por eso se habla, tradicionalmente de empréstito por emisidn de

obligaciones.””

17 Cervantes Ahumada, Radl. Titulos y operaciones de crédito. Pagina 141.
21

o
RO

“*
<@
o
e
S
=
m
@

T




oy

Por su parte, Rodrigo Uria hace referencia en cuanto al origen de las obligacione:

“proviene de titulos representativos de un empréstito colectivo que se remonta a la Edad

Media”. 18

Con el transcurso del tiempo, las obligaciones fueron evolucionando conforme su uso se
volvia mas eficaz por parte de grandes empresas y por el impacto en el ambito comercial,
esto llevd consigo que diversos ordenamientos juridicos regularan esta figura con mayor
amplitud, disponiendo de éstos como una forma de financiamiento para las sociedades

mercantiles.

Por el contrario, en la legislacion guatemalteca no existen antecedentes legislativos
respecto a los debentures, ya que el antiguo Cddigo de Comercio, Decreto 2946 del
Congreso de la Republica de Guatemala, no disponia nada respecto a las obligaciones
como titulos de crédito. A pesar que en el reciente Codigo de Comercio de Guatemala se
encuentra contemplada la figura de obligaciones sociales o debentures, no la desarrolia
ampliamente como una forma de capitalizacion y susceptible de ser emitida por

sociedades anénimas.

2.1. Definicion

Las obligaciones o debentures constituyen titulos negociables emitidos por sociedades

que contraen una deuda, la cual se divide en partes alicuotas y se representa mediante

18 Uria Rodrigo, Aurelio Menéndez y Javier Garcia de Enterria. Curso de derecho mercantil. Pagina 26.
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estos titulos. El empleo de éstos, en la mayoria de los casos, sirve como recurso a la
plazo que la sociedad emisora origina para la captacién de capital y de esta forma

respaldar la realizacion de sus actividades.

La palabra debentures es tomada el derecho inglés, cuyo equivalente en el castellano es
obligacién y que indistintamente diversos ordenamientos juridicos han utilizado como
debentures y obligaciones negociables o sociales, tal es el caso de Guatemala; ya que
para evitar confusiones de términos, algunos tratadistas se refieren a dichos titulos como
obligaciones negociables, a modo de distinguirlas de las demas obligaciones y que no

estan destinadas a circular.

En base a lo anterior, algunos tratadistas hacen referencia a las obligaciones o
debentures como “titulos de crédito que emiten las sociedades anénimas y representan
la participacion individual de sus tenedores en un crédito colectivo constituido a cargo de

la sociedad emisora”. 1®

Asimismo, los autores Uria, Menéndez y Garcia sefialan que “son valores emitidos en
serie 0 en masa, mediante las cuales la sociedad emisora reconoce o crea una deuda de
dinero en favor de quienes los suscriban.”® Por su parte Aguilar Guerra determina que
los debentures “son valores de financiacion, con los que el emisor trata de hacer llegar

recursos financieros para su sociedad a titulo de crédito”.2!

19 Paz Alvarez, Roberto. Teorfa elemental del derecho mercantil guatemalteco. Pagina 77.
2 Uria, Menéndez y Garcia de Enterria. Op. Cit. Pagina 26
21 Aguilar Guerra. Op. Cit. Pagina 248.
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A su vez, el autor Gémez Leo es de la postura que los debentures “son titulos de cri
negociables emitidos en masa que otorgan a su portador legitimado un derecho de crédito
contra la sociedad emisora, en las condiciones documentales que literaimente se

establece en ellos...”2

Sin embargo, el Cédigo de Comercio en su Articulo 544 define a las obligaciones como
“titulos de crédito que incorporan una parte alicuota de un crédito colectivo constituido a
cargo de una sociedad anénima.” Es decir, los debentures son considerados titulos de
crédito que una sociedad accionada podra emitir con la finalidad de ampliar o mejorar su
financiamiento y donde unicamente los accionistas siendo obligacionistas seran los

acreedores de la sociedad.

Villegas Lara, quien sigue la conceptualizacion del Cédigo de Comercio, define a estos
como: “titulos de crédito que surgen de una declaracioén unilateral de voluntad de una
sociedad anénima, que incorporan una parte alicuota de un crédito colectivo cuyo sujeto

pasivo-deudor es la sociedad creadora.”

El doctor Lara Velado afirma de forma acertada que “las obligaciones negociables son
titulos valores que incorporan la participacion de su tenedor, en un crédito colectivo a

cargo de la entidad emisora, es decir que incorpora una parte alicuota de una deuda de

2 Gomez Leo, Osvaldo. Instituciones de derecho cambiario. Pagina 302.
3 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo Il. P4gina 96.

24



> o
/VQ —
X T eeati
S GECRETAHA
Z

la entidad emisora a favor del conjunto de tenedores, los cuales constituy:

B
Lareuan

colectividad.”¢

Al analizar las definiciones anteriores, se puede determinar que los debentures
constituyen obligaciones mercantiles, contenido en un titulo de crédito, que Gnicamente
puede ser emitido por una sociedad anénima, documento legal que permite a una
persona juridica mercantil obtener de terceros recursos financieros, sin necesidad de
aumentar su capital social. Lo anterior, para cumplir con el fin lucrativo implicito en el

fendmeno asociativo mercantil.

Es por ello que las obligaciones sociales o debentures, son los titulos de crédito idoneos
para una sociedad mercantil anénima que busca cumplir con sus fines y generar

ganancias a sus socios.

2.2. Naturaleza juridica

Las obligaciones sociales son titulos de crédito, asimismo constituyen bienes muebles de
naturaleza mercantil. Atendiendo a esto, se consideran titulos de crédito porque son
documentos que incorporan un derecho, es este caso, el pago de una suma de dinero e
intereses conforme lo que en este se consigne. Es decir, que ademas de incorporar un
derecho de crédito también establece un derecho de recibir el pago de interés y la

devolucién del capital entregado en forma de préstamo a la sociedad emisora.

2 Lara Velado, Roberto. Introduccién al estudio del derecho mercantil. Pagina 208.
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El tratadista Garriguez explica: “los titulos de crédito son documentos sobre un delé:

privado, cuyo ejercicio y cuya transmision estan condicionados a la posesion del

documento”.28

Por su parte, el Codigo de Comercio en el Articulo 385 define los titulos de crédito como
“documentos que incorporan un derecho literal y autbnomo, cuyo ejercicio o transferencia
es imposible independientemente del titulo”. Es decir, que incorpora un derecho de
crédito contra la sociedad que lo emite, y que representa un financiamiento hecho por
terceros y que genera intereses. El crédito que se ve representado por los debentures es
de caracter colectivo, en virtud de que es una Unica emisién o cantidad por la que se
emite, la cual es autorizada para su emision por un érgano competente dentro de la

sociedad anénima.

Cabe destacar que respecto la naturaleza juridica de los debentures, la legislacion
guatemalteca sefiala también que seran considerados bienes muebles. Al respecto, Raul
Cervantes Ahumada, indica que “podia encuadrarios dentro los valores mobiliarios™,
siguiendo la corriente aceptada por el Cédigo de Comercio respecto a la naturaleza de
los titulos de crédito como simples bienes muebles. Paz Alvarez hace alusién a esto, en
cuanto a que “pueden trasladarse de un lugar a otro sin menoscabo de su esencia, y

como tales pueden transmitirse en propiedad y en garantia”.?’

% Garriguez, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 98.
28 Cervantes Ahumada. Op. Cit. Pégina 144.
27 paz Alvarez. Op. Cit. P4gina 13.
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Por tanto, la naturaleza juridica de los debentures, y tal como lo sefiala el Codigo
Comercio de Guatemala, son titulos de crédito, ademas de tener la caracteristica de
bienes muebles. Los titulos de crédito son definidos como “documentos ejecutivos que
se emiten para circular, que cumplen con las formalidades de ley y que para que se
legitime como su propietario, son indispensables para ejercitar el derecho literal y

auténomo que en ellos se consigna.” 28

2.3. Razon de ser de los debentures

“La relacién fundamental del debenture, es un mutuo o préstamo de dinero mediante el
cual la sociedad emisora obtiene capitales superiores a los recursos normales; y aunque
este modo de financiamiento aparece costoso, ya que el empréstito es garantizado con
los propios bienes de la sociedad, se le considera mas que conveniente que la emision

de nuevas acciones.”®

Principalmente, se trata de una funcion econoémica. Se hace énfasis en la funcion
econémica ya que mediante estos titulos de crédito, las sociedades an6nimas los
emplean como mecanismos alternos para la captacion de recursos y adquisicion de
nuevo capital, necesario para el desarrollo de sus actividades y el fortalecimiento de sus
operaciones; sin verse en la necesidad de ampliar su capital social o0 adquirir deudas a

través de préstamos con terceros.

2 Davalos Mejia, Carlos Felipe. Titulos y contratos de crédito. Péagina. 48.
2 Gémez Leo. Op. Cit. Pagina 305
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La emision de obligaciones segun Carlos Gilberto Villegas “es una forma de financia
que puede adoptar una sociedad. De otro modo deben recurrir a aumentar su capital o a
solicitar préstamos a entidades bancarias. Esa necesidad de capitalizacién responde a

nuevos emprendimiento por la sociedad o a requerimientos de deudas anteriores”. 3

Lo anterior, es completamente I6gico. Una sociedad, cuya naturaleza sea mercantil
necesita generar u obtener beneficios econémicos, por medio de su actividad lucrativa.
Para ello, necesita cumplir su objeto social, por medio de la ejecucion de diversas
actividades, para los cuales necesita capital y maquinaria; en tanto, que los debentures
son los medios necesarios e iddneos para obtener capital o financiamiento sin necesidad

de endeudarse externamente.

Sin embargo, la emisién de obligaciones debe cumplir con formalidades estipuladas por
la ley, ademas de hacerse constar en escritura publica por declaracién unilateral de
voluntad de la sociedad emisora. De la misma forma, estos titulos son colocados en venta
publica para obtener resultados mas inmediatos debido a su difusion, teniendo como

finalidad reparadora los gastos operacionales de la sociedad que los emiti6.

Recapitulando, las sociedades an6nimas son las autorizadas por ley a crear estos titulos
de crédito a modo de financiarse, a pesar que en la actualidad algunas sociedades han
prescindido de la emision de debentures como medio de inyeccion de capital al utilizar

nuevos métodos y mucho mas practicos, por ejemplo: préstamos o inversiones por parte

% Villegas, Carlos Gilberto. Manual de titulos valores. Pagina 150.
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de terceros ajenos a la sociedad. No obstante, se concluye que se recurre a este

cuando las necesidades de financiacion de sociedades anénimas son temporales o
transitorias y cuando se prefiere evitar la emisiébn de nuevas acciones para no hacer

participes de beneficios a nuevos inversionistas.

2.4. Generalidades sobre su emision

De acuerdo al Codigo de Comercio, y siguiendo las palabras del Doctor Villegas Lara,
“estos titulos pueden crearse en forma nominativa, a la orden o al portador, aun cuando
impliquen pagar dinero. El valor de los titulos tiene que ser, como minimo, de cien
quetzales o multiplos de cien; y este valor nominal, al igual que en las acciones de la
sociedad, tiene que ser uniforme. Ademas, por su forma de operar, se crean en serie,
una o varias, confiriendo siempre los mismos derechos. En el caso de que se creen

varias series, no se puede emitir una nueva si antes no se ha colocado la anterior.”!

La legislacion guatemalteca sefiala que los titulos nominativos son los creados a favor de
persona determina cuyo nombre se consigna en el propio texto del documento, como en
el registro del creador y que seran transmisibles mediante endoso y la inscripcion en el
registro. Asimismo especifica que los titulos a la orden son los creados a favor de persona
determinada y se transmiten por endoso y entrega del titulo. Y en relacién a los titulos al

portador, establece que son los que la simple exhibicion del mismo, legitima al portador.

3 Villegas Lara. Op. Cit. Pagina 96.
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debentures, de la parte general de los titulos de crédito, establecida a partir del Articulo |

Respecto a lo anterior, el Codigo de Comercio, sigue la linea, en el caso d

385 del Codigo de Comercio, siendo relevante acotar desde este momento, que la parte
relevante de lo anteriormente expuesto, es la forma de emision de estos titulos de crédito,

que pueden ser nominativos, a la orden o al portador.

Circunstancia que claramente dio lugar al desarrollo del presente trabajo, ya que las
obligaciones al ser utilizadas como modo de financiamiento por sociedades anénimas,
deben ser inicamente nominativas con la finalidad de evitar que la funcién econémica de
las obligaciones resulte desvirtuada por el uso fraudulento o como mecanismo para lievar
a cabo el lavado de dinero dentro de las sociedades. Es el caso que la entrada en vigencia
de la Ley de Extincion de Dominio, reform6 lo establecido en el Cédigo de Comercio,
respecto a que las acciones (nicamente podran ser emitidas de forma nominativa,
situacién que generd el proceso de conversidon de acciones en las sociedades
accionadas. Sin embargo, lo que actualmente la legislacion guatemalteca contempla
respecto a la forma de emision de los debentures es de las tres formas que se determina

para los titulos de crédito; nominativas, a la orden o al portador.

2.4.1. Procedimiento de creacion

Lo que se busca con este procedimiento, es la fiscalizacion de las finanzas de la sociedad
y que los futuros obligacionistas conozcan la solidez de la sociedad emisora y sepan a
cabalidad a qué atenerse al momento de invertir su dinero, en este tipo de titulos de

crédito.
30



Atendiendo a lo establecido por el Cédigo de Comercio, en sintesis, el procedimien

seguir es el siguiente:

a)

b)

d)

Se lleva a cabo una asamblea extraordinaria de socios, con el fin de lograr un acuerdo
previo respecto a la creacion de los titulos, discutir su forma y nominacion, ademas

de otras estipulaciones.

Se realiza una auditoria para determinar el estado contable de la sociedad y el limite
que tiene dicha para la emisién de obligaciones, cuyo monto no puede sobrepasar el

monto del capital contable, con deduccion de las utilidades por repartir.

Una vez realizado lo anterior; se procede a formalizar la creacion de las obligaciones

mediante una escritura publica.

Luego de autorizada la escritura publica, el testimonio de ésta, se presenta al Registro
Mercantil para la inscripcion del acto respectivo. En caso que se hubieren constituido
garantias especiales, el testimonio correspondiente debera inscribirse en el Registro

de la Propiedad a efecto que se registren los gravamenes.

Finalizados los pasos anteriores, la sociedad andnima en cuestion podra emitir los
debentures, los cuales deberan cumplir, ademas con los requisitos generales de los
titulos de crédito y los especificos para su género. Y por ultimo, colocarlos en el

mercado a disposicion publica.
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2.4.2. Requisitos

La creacion de los debentures se formalizara en escritura publica, por declaraciéon
unilateral de voluntad de la sociedad emisora, debiendo cumplir con los requisitos
establecidos por la ley. De conformidad con lo establecido en el Cédigo de Comercio, el
instrumento publico en el cual se formaliza la creacion de los titulos de crédito que

contengan obligaciones sociales o debentures, deben reunir los siguientes elementos:

a) El nombre, objeto y domicilio de la sociedad creadora. Tomado de la escritura

constitutiva de sociedad.

b) El monto del capital autorizado y la parte pagada del mismo, asi como el de su activo
y pasivo, segun el resultado de la auditoria que debera practicarse, precisamente para

proceder a la creacion de obligaciones.

c) El importe de la emision, con expresion del nimero y del valor nominal de las
obligaciones. Ello en la bisqueda de establecer la responsabilidad que asume la

sociedad emisora.

d) La indicacion de la cantidad efectivamente recibida por la sociedad creadora, en los

casos en que la emision se coloque bajo la par o mediante el pago de comisiones.

e) El tipo de interés que se pagara.
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f) La forma de amortizacion de los titulos. Ya sea por sorteo o por vencimiento del pi

g) La especificacion de las garantias especiales que se constituyan, como la prenda o la

hipoteca; asi como los datos de su inscripcion en el registro correspondiente.

h) El lugar, la fecha y el nimero de la escritura de creacién, asi como el nombre del

notario autorizante y el nimero y fecha de la inscripcion de la escritura en el Registro

Mercantil.

i) La firma de la persona designada como representante comun de los tenedores.

Ademas de insertar documentos como:

El acta de la asamblea general extraordinaria de accionistas, donde conste la

autorizacion de la creaciéon de los debentures.

Balance general practicado, previo a la emision de los titulos.

Documento que acredite la representacion de quienes suscriban los titulos a nombre

de la sociedad emisora.

Especificacion de las garantias especiales que se constituyan.
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- En su caso, indicacién de bienes que haya de adquirirse con el importe d

colocacién de los titulos.

- La designacion del representante comun de los tenedores de los titulos, el monto de

la retribucion que se pagara, la aceptacion del cargo y la declaracién correspondiente.

2.4.3. Sujetos que intervienen

Cabe resaitar la importancia de la participacion de determinados sujetos para la creacion

y emisién de los debentures.

- Por una parte, se encuentra la sociedad an6nima. Encargada de manifestar su
voluntad, mediante una declaracion unilateral que se formaliza en escritura publica.

También denominada como la parte deudora.

- Asimismo, la contraparte, que en este caso son los obligacionistas. Son terceros
ajenos a la sociedad que suscriben y pagan las obligaciones emitidas por la sociedad
emisora, adquiriendo derechos y obligaciones, respectivamente. Considerados
también como acreedores de la sociedad anénima respecto del crédito colectivo que

se representa en las obligaciones.

No obstante, en la emision de las obligaciones, intervienen otros sujetos que no ostentan
la calidad de acreedor 6 deudor pero tienen un papel importante dentro de este acto, los

cuales son:



s

- El representante comln, quien tiene a su cargo la representaciéon legal

colectividad de obligacionistas frente la sociedad emisora y terceros, de conformidad

con la ley y quien a su vez, podra ser un obligacionista.

- Laasamblea de obligacionistas, es un 6rgano de decision que se encuentra integrada
por todos los acreedores de la sociedad respecto al crédito colectivo representado por
los debentures y que vela por la proteccion de sus intereses y el cumplimiento de las
obligaciones de la sociedad. Y de acuerdo a lo contemplado por el Cédigo de
Comercio respecto a esta figura, especifica que es el 6rgano competente para acordar

la creacion de obligaciones o debentures.

2.4.4, Circulacion y pago

Retomando el procedimiento de creacién de los debentures, encontrandose inscritos
definitivamente, la sociedad andnima respectiva los emite de acuerdo a lo acordado. Una
vez emitidos, éstos se ofreceran al publico a través de anuncios publicitarios y que en
resumen contendra datos de la escritura publica de constituciobn y bajo ninguna
circunstancia se podra establecer que los titulos sean amortizados mediante sorteros por
una suma superior a su valor nominal, o por premios, sino cuando el interés que se
devengue sea superior al seis por ciento anual, si asi o hicieren, la creacion de los titulos

sera nula, conforme lo establecido en el Cédigo de Comercio.

35



RV

En cuanto a la suscripcién por inversionistas interesados, se hara el pago efectivo de ta=

cantidad que los debentures representen, adquiriendo de esta forma, la calidad de

obligacionista y acreedor del crédito colectivo respecto de la sociedad emisora.

La doctrina sefiala una subdivision de la fase de suscripcién de las obligaciones que

separa en tres momentos distintos:

- La colocacion, haciendo alusion al momento donde se pone a conocimiento del
publico la emision de las obligaciones, acto llevado a cabo por la sociedad o agentes

intermediarios.

- La suscripcion, considerada como la fase definitiva del proceso de emision, ya que se
da cuando el inversionista interesado manifiesta su voluntad de suscribir el acuerdo

de emisién por la sociedad, dando lugar al perfeccionamiento del contrato.

- Eldesembolso o liberacion de las obligaciones, momento en el que el adquirente hace
entrega a la sociedad emisora del importe de los valores contra el recibo del titulo que

acredita respecto a la sociedad su calidad de obligacionista.

En base a lo anterior, se hace alusion a la caracteristica de negociabilidad de las
obligaciones, y una vez ofrecidos en venta al publico, se pagaran los mismos a dia fijo,
directamente o por sorteo. Ademas que concurre la opcién de ser colocados en bolsa de

valores, y no unicamente mediante publicidad.
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Las obligaciones se encuentran sujetos a un plazo para el reembolso de la cantidad
aportada por los obligacionistas, la cual se lleva a cabo en el lugar y fecha establecidos
en el titulo respectivo. Sin embargo, existe la posibilidad de amortizar el titulo, es decir,
pagario. Procedimiento que se puede dar de dos formas: a) que en el mismo titulo se
consigne su vencimiento, a modo de recuperar el capital e intereses; y b) mediante sorteo.
Procedimiento que debe realizarse ante Notario, cuyo resultado debe publicarse en el
Diario Oficial, el pago se hara mediante depésito bancario, quince dias transcurrida la

publicacion.

Por tanto, el pago de las obligaciones debe ser realizado por la sociedad deudora al
tenedor del titulo derivado de la circulacién del mismo, debiendo exhibirlo y entregario al

momento del pago.
2.5. Obligaciones convertibles en acciones

Tal como lo describe el Doctor Aguilar Guerra, “las obligaciones convertibles en acciones
son una modalidad de obligaciones que incorporan un derecho de crédito frente a la
sociedad emisora y que, en caso de no ser convertidas, han de ser reembolsadas en la
fecha de su vencimiento™2. Ademas de eso, sefiala que “consiste en la facultad que
otorgan a sus tenedores para optar, como alternativa a la restitucion de la suma prestada,
por la conversion de las obligaciones en acciones, por periodos™3; es decir, lo que se

pretende es mantener la posicion inicial de acreedor a espera del pago de los valores o

32 Aguilar Guerra. Op. Cit. Pagina 255.
3 [bid.
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a optar por la integracion como accionista a la sociedad, a través de la conversio

éstos en acciones.

No obstante, la conversion de las obligaciones obligara a la sociedad a acordar
simultaneamente la conversion y un aumento del capital con el fin de garantizar la efectiva

conversion y evitar riesgos para la sociedad.

Asimismo, generan ventajas economicas tanto para la sociedad como para el
obligacionista. Para Torres Escamez, el beneficio que representa la suscripcion de
obligaciones convertibles al obligacionista radica en que le permite estar recibiendo un
interés por su inversion. Y respecto a la sociedad emisora indica que “...obtiene crédito
a tipos de interés no solo mas barato que los del mercado bancario, sino incluso menores
que los de las emisiones de obligaciones ordinarias, ya que la atraccion del inversor debe
estar también motivada por las posibilidades especulativas que le puede conferir la

obtencion de acciones.”™*

En conclusion, la conversion de las obligaciones genera para los obligacionistas la tutela
de optar por la devolucién de su inversién o pasar a formar parte de la sociedad como
accionista, implicando aumento de capital social, asi como la modificacién de la escritura

constitutiva.

3 Torres Escamez. Op. Cit. Pagina 230.
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3. Extincion de dominio

Algunas conductas delictivas provenientes principalmente del crimen organizado, han
creado grandes rendimientos financieros, siendo organizaciones delictivas que amasan
fortunas considerables; de las cuales hasta hace poco no se contaba con una accién

legal que permitiera disponer de forma trasparente con lo decomisado.

Tal como lo sefiala la ley en la materia, en su Articulo 2, define las actividades ilicitas o
delictivas que dan lugar a la aplicacién de dicha ley; como acciones u omisiones
tipificadas como delitos, cometidos por la delincuencia comun o por la organizada, siendo
éstos: peculado, testaferrato, enriquecimiento ilicito, defraudacion aduanera, asociacion
ilicita, asi como los delitos contemplados en la Ley Contra la Narcoactividad, Ley Contra
el Lavado de Dinero u Otros Activos, Ley de Migracién, Ley para Prevenir y Reprimir el

Financiamiento del Terrorismo; entre otros.

Asimismo, el combate que se ha emprendido contra delitos propios del crimen
organizado, tal como el narcotrafico y lavado de dinero, ha tenido diversas lineas de
accion, siendo una de ellas, la extincion de dominio. Ante tal escenario y mediante la
posibilidad de tener acceso del producto y ganancias que dejan los delitos antes
mencionados, surge la figura denominada extincion de dominio, que implica despojar,

decomisar, todo lo obtenido ilicitamente, con el propésito de que el Estado pueda
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recuperar a su favor estos bienes, ganancias y productos generados de la comisi
actos delictivos, y asimismo se coadyuve al desarrollo de programas y actividades

dirigidas al fortalecimiento del combate en contra de delitos graves.

Por grupo delictivo organizado, segun la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, se entendera “un grupo
estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actie
concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos con fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.”
Mientras en la ley de la materia, se determina que grupo delictivo organizado y
organizacion criminal, se le considera asi, a “cualquier grupo estructurado de tres 0 mas
personas, que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente, con el propésito
de cometer uno o mas de los delitos” de narcoactividad, lavado de dinero, terrorismo;
entre otros. Se hace referencia a este grupo, ya que la accién de extincién de dominio va

dirigida primordialmente a la desarticulacién y debilitamiento econémico de las mismas.

Segun algunas tendencias modernas, han establecido que el antecedente directo del
surgimiento de la accién de extincion de dominio, como mecanismo para combatir el
crimen organizado se funda en la Convencién de Viena del afio 1988, denominada
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas, 1988. La misma, en su Articulo 5 determina que “cada uno de
los Estados parte podran adoptar las medidas necesarias para autorizar el decomiso del
producto y bienes derivado de actividades ilicitas relacionadas con el crimen organizado;

asi como las medidas necesarias para permitir la identificacion, deteccién e incautacion
40



ellos, Guatemala.

Sin embargo, “es sabido que la extincion de derechos patrimoniales pecuniarios, como
consecuencia directa o indirecta del castigo a una conducta ilicita, no es una obra
espontanea del presente. Nos salta a la memoria, como antecedente a la extincién de
dominio, por su efecto de extinguir derechos pecuniarios, la histérica institucién de la

confiscacién.™s

La confiscacion se funda primordiaimente de la privacion de la propiedad privada a favor
del Estado. A través de dicha figura, el Estado despojaba de su patrifnonio, todo o en
parte, a quien hubiere cometido actos delictivos; que por su parte también se consideraba
una consecuencia de la pena, ya accesoriamente se condenaba al penado con la
confiscacion de sus bienes, ademas de los instrumentos utilizados para cometer el delito,

dinero y valores adquiridos a través de él.

De esto se derivan otras figuras empleadas por el ordenamiento juridico guatemalteco
que guarda semejanzas con la extincion de dominio, tal es el caso de la figura del comiso,
regulada en el Cédigo Penal como sancion penal accesoria, se dirige siempre contra la
persona sometida a proceso penal y no contra el patrimonio delictivo. Por otra parte, la

expropiacion constituye un negocio juridico impuesto por el Estado por razones de

3 Ruiz Cabello, Mario David. Extincién de dominio, herramienta del derecho civil ante la Ineficacla
del derecho penal. Pagina 85.
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utilidad colectiva, beneficio social o interés publico, que tiene por objeto la transfere
de dominio de bienes adquiridos en forma licita, siguiendo un procedimiento especifico

determinado en la ley de la materia y previo pago de indemnizacion.

En base a estas figuras como antecedente juridico de la accion de extincion de dominio,
la tendencia penal moderna, pretende perseguir los bienes y no la actividad ilicita en si,
creando de una persecucién eminentemente patrimonial, en relacion a los bienes y/o
derechos de las personas que hubieren incurrido en tipos penales. Esta nueva forma de
persecucion, propone una figura de extincion de dominio, la cual en la legislacion
guatemalteca no se encontraba regulada con anterioridad, sin embargo fue en afio dos
mil nueve cuando surge esta figura como mecanismo para combatir el flagelo del crimen
organizado y de esta forma, recuperar a favor del Estado de Guatemala, los bienes,

productos, ganancias y frutos derivados de actividades ilicitas.

3.1. Concepto

Para mejor comprension del concepto, primero se debe entender que dominio es el poder
que tiene una persona para disponer de lo suyo o para ejercer control, relacionado
directamente con el derecho de propiedad sobre un bien. “Mientras la extincion consiste
en una forma de cese, término o conclusion de una persona, cosa o situacion. En
derecho, es aquel hecho de que cesen o acaben, por haberlos satisfecho, por haberlos

abandonado o renunciado o por no ser ya legalmente exigibles”. 36

3 Gluyas Millan, Ricardo y Ana Gaitan Uribe. La extincién de dominio como instrumento legal contra
el patrimonio de origen delictivo. Pagina 16.
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La institucion de extincion de dominio, de acuerdo Fondevila y Mejia Vargas consist@’e
“una accién de secuestro y confiscacion de bienes que procede sobre cualquier derecr’.u;)i
real, principal o accesorio independientemente de quien los tenga en su poder, o los haya
adquirido sobre los bienes prometidos™’, esto atendiendo a que esta accion se dirige
exclusivamente a la pérdida o privacién contra la forma ilicita de apropiacion, disposicion
o trafico de bienes que provienen de actividades delictivas o contra las ganancias

derivadas de éstas, a favor del Estado.

Por su parte, el ordenamiento juridico guatemalteco define esta accion en la ley de la
materia, en su Articulo 2, literal “d) como la pérdida a favor del Estado, de cualquier
derecho sobre los bienes susceptibles de valoracién econémica, sean estos muebles o
inmuebles, fungibles o no fungibles, tangibles o intangibles, acciones, titulos o valores,
cualquier derecho real, principal 0 accesorio, igualmente todos los frutos, ganancias y
productos de estos bienes; y que se encuentren dentro de las causales estipuladas por
ley, cualquiera que sea su naturaleza y clase, sin contraprestacién ni compensacion de
naturaleza alguna para su titular o cualquier persona que ostente o se comporte como

tal”.

Cabe destacar que la accion de extincion de dominio de bienes y la consecuente
aplicacion de éstos a favor del Estado, es un instrumento juridico necesario para

implementar una adecuada persecucién de bienes de procedencia ilicita, que ya se

37 Fondevila, Gustavo y Mejia Vargas, Alberto. Reforma procesal penal: sistema acusatorio y
delincuencia organizada. hitp://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/refjud.pdf (Consultado: 13 de
julio de 2016)
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encuentran en la economia con la apariencia y formalidad de ser bienes de origen Iicitd, ‘
en virtud, por ejemplo de haber sido adquiridos por testaferros, y que son utilizados por

la delincuencia organizada en la realizacion de sus conductas delictivas.

Una de las caracteristicas esenciales de la extincion de dominio en los términos
establecidos por diversas legislaciones consiste en que “es una consecuencia patrimonial
de las actividades ilicitas, por lo que tiene un caracter real, se implementa sobre las
cosas, sobre los bienes independientemente del propietario o titular".3® Mediante esta
accion, es preciso enfatizar, se persiguen los bienes, no las personas, en virtud del origen
ilicito de éstos y en relacion a determinado hecho delictivo. La Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos
sefiala de especial importancia los esfuerzos de prevenciéon y control penal de esta

modalidad de criminalidad.

En particular, la respuesta del Estado ante la inusitada violencia de la criminalidad fue
desarrollar medios legales destinados a facilitar la persecucion del patrimonio producto
del delito, esto es, generado por actividades delictivas, incluso cuando dicho producto ha
sido objeto de transformaciones sucesivas respecto a su forma original, y sélo se

conserva su valor, incluso en otros bienes.

A través de la extincion de dominio es factible privar de aiternativas de inversion a la

delincuencia organizada. Es decir, restar capacidad financiera y patrimonial operativa de

38 Marroquin Zaleta, Jaime Manuel. Extincién de dominio. Pagina 45.
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los grupos criminales, haciendo factible que los bienes se declaren extintos incluso ant

de que se decrete la sentencia correspondiente al proceso penal.

Principaimente, la extincion de dominio tiene un efecto sobre las ganancias de la
delincuencia organizada, dirigida contra la corrupcién y contra la compra de bienes
necesarios para la realizacion de mas actividades delictivas. Asi mismo sienta las bases
para socavar la fortaleza econémica del grupo delictivo estructurado. Sin embargo la
eficiencia de las disposiciones legales en materia de extincibn requiere su
implementacion de manera amplia y continua, ya que sélo de esta manera se lograra

dafiar de manera irreversible al patrimonio de origen delictivo.

Se concluye que la extincion de dominio es una consecuencia patrimonial, que hace cesar
los efectos del derecho de dominio que ostenta una persona, titular del bien; que a su vez
consiste en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes con origen ilicito,
empleada como herramienta para privar a la persona de la propiedad sobre estos bienes
y con la finalidad de disminuir la capacidad financiera de organizaciones criminales a

modo de contrarrestar la realizacion de nuevas actividades ilicitas.

3.2. Naturaleza de la accion

La extincion de dominio constituye un instituto juridico que posibilita al Estado accionar
ante los 6rganos jurisdiccionales para hacer cesar todo derecho real dominical , asi como
derechos reales conexos, sobre bienes que sean producto de actividades ilicitas, posee

una naturaleza juridica propia diferente a otros institutos juridicos que afectan el dominio
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de la propiedad de una persona. Buscando el decomiso de resultas obtenidas por la
comisién de un hecho delictivo o ilicito y asi combatir la delincuencia desde otro enfoque,

persiguiendo propiamente los bienes derivados de la delincuencia organizada.

Es imprescindible sefalar io contemplado en el Articulo 5 de la Ley de Extincion de
Dominio respecto a la naturaleza de la accién de extincién de dominio, considerando que
es de naturaleza jurisdiccional, de caracter real y de contenido patrimonial, y procedera
sobre cualquier derecho real, principal o accesorio, de crédito, sobre cualquiera de los
bienes descritos en dicha ley, independientemente de quién esté ejerciendo la posesiéon
sobre los mismo, sin perjuicio de derechos de terceros de buena fe. Asimismo sefiala que
la extincion de dominio se ejercera y sustanciara exclusivamente por las normas
contenidas de la ley de la materia, independientemente de la accién y procedimientos
penales que se hubieren iniciado o terminado y que para investigar las causales de dicha
accion ante tribunales competentes, no sera necesario el procedimiento penal ni

resolucion definitiva o previa de los jueces que conozcan el caso penal.

De lo anterior se desprende una serie de caracteristicas que en conjunto determinan la

naturaleza de la extincién de dominio, las cuales son:
- No es una pena; ya que la finalidad de la accion es una consecuencia patrimonial de

una actividad ilicita, no persigue la sancién para el delincuente sino procura evitar su

continuidad.
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No es un procedimiento penal. Se diferencia del mismo, ya que pretende la accion
contra productos y ganancias derivadas de la comision de delitos y no se dirige contra

la persona para sancionaria penalmente ni reclamar responsabilidades.

Es una accion patrimonial. Segan Cabanellas, el patrimonio es el “conjunto de bienes,
créditos y derechos de una persona y su pasivo, deudas u obligaciones de indole
econdmica.” 3 En base a esto, lo que persigue la extincién de dominio es recaer como

medio de afectacion sobre derechos reales adquiridos de forma ilicita.

Es una accién jurisdiccional; tal como lo sefiala la ley en la materia, debe ser ejercida
por érganos competentes, cuyo ejercicio le corresponde al Fiscal General,
directamente o a través de los agentes fiscales destinados. Quienes a su vez, llevaran
a cabo la respectiva investigacion y promover la accidn. Asi como la participacion del

érgano jurisdiccional, en virtud que dicha accién debe ser declarada por éste.

Posee caracter real, estableciendo un vinculo entre el sujeto y la cosa; en este caso,
la relacion existente entre el propietario y el bien afectado con la accion.
Independientemente de quién esté ejerciendo la posesion del bien o quien se ostente

propietario.

Goza de autonomia. Autonomia determinada en base al Articulo 7 de la Ley de

Extincion de Dominio, el cual sefiala que “la accion de extincion de dominio es

% Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pagina 297.
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imprescriptibles, distinta e independiente de la persecucién y responsabilidad penél .
Atendiendo a que no existe necesidad que se hubiere iniciado con anterioridad un

procedimiento penal o una resolucion definitiva que originen el ejercicio de la accién.

- Es extraterritorial. Haciendo alusion a la asistencia, cooperacién internacional, y la
colaboracién reciproca entre Estados para localizar, identificar, recuperar, repatriar y
extinguir el dominio de bienes, suscritos, aprobados y ratificados de conformidad con

la Constitucion Politica de la Republica.

- [Es excepcional. Procede tnicamente respecto a las actividades delictivas y a las

causales enumeradas expresamente en la ley.

No obstante, algunos tratadistas sugieren que la naturaleza de la acciéon de extincion de
dominio radica en el ambito civil, puesto que trasciende la responsabilidad de la persona
y persigue la afectacion de derechos reales sobre la misma; que a su vez, la ley en la
materia identifica la naturaleza de la accion como real. Y a pesar de esto, la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, a través de su Programa de Asistencia
Legal en América Latina y el Caribe indica que la extincion de dominio es de naturaleza
sui generis que le diferencia del decomiso penal. A su vez, el dltimo considerando de la
Ley de Extincion de Dominio hace referencia a que es imprescindible establecer un
procedimiento especifico y exclusivo, fuera de la jurisdicciéon penal y civil, lo que conlleva

a considerar su naturaleza como unica en su género.



2

OINrT

Tl e
L S0

RS

3.3. Fundamento legal

El Estado de Guatemala como consecuencia de delitos como el narcotrafico, lavado de
dinero y crimen organizado que se han convertido en un flagelo para la poblacién, ha
tratado de buscar mecanismos que permitan la disminucion de la comision de estos
delitos y para el efecto se han emitido cuerpos legales orientados a penalizarlos, ademas
de afectar los beneficios y ganancias patrimoniales que se derivan de la comision de
éstos, encaminadas a recuperar a favor del Estado dichas ganancias. Es por ello que a
partir del afio dos mil diez, la accidn de extincién de dominio se concentra en un cuerpo
legal denominado Ley de Extincién de Domino, Decreto Nimero 55-2010 del Congreso
de la Republica de Guatemala, cuyo objetivo principal es reducir y afectar directamente
el poder econdmico y capacidad adquisitiva de organizaciones delictivas, a través de la
expropiacion de los mismos y la pérdida en favor del Estado, en virtud de que éstos

podrian y en efecto repercuten directamente en la economia y el comercio del pais.

El espiritu de dicha ley se ve reflejado en el cuarto considerando de la misma que
determina “imperativo emitir una legislacién apropiada para recuperar, a favor del Estado,
sin condena penal previa ni contraprestacion alguna, los bienes, las ganancias, productos
y frutos generados por las actividades ilicitas o delictivas®’, buscando debilitar

econémicamente a organizaciones criminales.

Por lo anterior, se determina que la Ley de Extincion de Dominio concentra disposiciones
legales creadas por el Estado como parte de una politica criminal encaminada a la

erradicacion de la comision de delitos graves, tal es el caso del narcotrafico, lavado de
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dinero, testaferrato, financiamiento del terrorismo, entre otros; mediante :
desfinanciamiento de organizaciones delictivas y evitar el enriquecimiento ilicito de las
mismas por medio de la pérdida de los bienes procedentes del actividades contrarias a

la ley y el orden publico.

3.4. Causales de procedencia de la extincién de dominio

Segun lo descrito con anterioridad, se conoce que dicha accion recae sobre los bienes,
no sobre la persona. El Cédigo Civil, Decreto Ley Namero 106, define bienes como “las
cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion”, asimismo sefiala que son objeto de
apropiacion “todas las cosas que no estén excluidas del comercio por su naturaleza o por
disposicion de la ley”. En este caso la ley de la materia, contempla que la accién de

extincion de dominio procede en los siguientes casos:

a) Cuando el bien o los bienes de que se trate provengan directa o indirectamente de

una actividad ilicita o delictiva realizada en el territorio nacional o en el extranjero.

b) Cuando exista incremento patrimonial injustificado de toda persona, en virtud de las
actividades ilicitas o delictivas previstas en dicha ley, o de las personas que hayan
podido lucrar o beneficiarse de los fines, frutos, productos, ganancias, rendimientos
de actividades ilicitas, en cualquier tiempo, sin que se demuestra fehaciente y

suficientemente el origen licito de los mismos.
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Cuando los bienes de que se trate, hayan sido utilizados como medio o instrume
para la comisién de actividades delictivas, correspondan al objeto del delito o que se
pueda demostrar preponderantemente que vayan a ser utilizados para la comision de

un hecho delictivo.

Cuando provengan de la enajenacién o permuta de otros que, a sabiendas o

debiéndolo presumir razonablemente, tengan su origen en actividades ilicitas.

Cuando los bienes de que se trate hubieren sido afectados dentro de un proceso penal

y que su origen no haya sido objeto de investigacion.

Cuando en un proceso penal exista informacién suficiente y probable de que los

bienes provienen de actividades delictivas.

Cuando los derechos de que se trate, recaigan sobre bienes con procedencia licita

pero se utilizaron para ocultar, encubrir o mezclar bienes de procedencia ilicita.

Cuando se hayan abandonado los bienes utilizados para la comision de un delito,
siempre que no pertenezcan a un tercero de buena fe sin culpa ni simulacién de

negocio.

En los casos previstos en el Articulo 46 de, presuncion, de la Ley Contra la
Narcoactividad, Decreto Numero 48-92 del Congreso de la Republica de Guatemala
y sus reformas.
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j) Cuando se trate de bienes de una sucesion hereditaria, si el causante los adquirié por<:-:-

actividades ilicitas

k) En los casos de omision o falsedad en la declaracion jurada, prevista en el Articulo
25, declaracion, de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, Decreto

Numero 67-2001 del Congreso de la Republica y sus reformas.

I) Porcondena penal dictada en el extranjero por delito de narcotrafico, lavado de dinero,
enriquecimiento ilicito o delincuencia organizada, cuando existan bienes o productos
en el territorio nacional y la autoridad judicial competente del pais de que se trate no

los haya reclamado oportunamente, se declararan a favor del Estado de Guatemala.

Conforme las causales sefialadas, es imperativo identificar que “corresponde al poseedor
del titulo del bien de que se trate, comprobar el origen licito y legitimo de su adquisicion;
y que ademas la accidn recae sobre bienes adquiridos de forma ilicita, asi como los que
hubieren sido utilizados para la comision de hechos delictivos”.4? Asimismo, es importante
resaltar que por disposicion legal, se entiende por bienes adquiridos ilicitamente los que
a sabiendas de tal calidad o debiéndolo presumir razonablemente, constituye negocio
juridico contrario al orden publico y a las leyes prohibitivas expresas o se han constituido
en fraude de ley; cuyos actos y contratos que versen sobre dichos negocios, en ningin

caso constituyen justo titulo y son nulos desde el principio.

4 Trilleras Matoma, Alfonso. La accién de extincién de dominio: autonomia y unidad en el
ordenamiento juridico colombiano. Pagina 16.
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Al hablar de procedencia, es imprescindible sefialar sobre quién recae esta accion, que :

o

&

segun la ley de la materia procede contra:

Quien aparezca como titular de cualquier derecho real, de crédito, principal o

accesorio.

Cualquiera de los bienes descritos en la ley.

Quien esté ejerciendo la posesion sobre los bienes.

Quien se ostente, comporte o se diga propietario, a cualquier titulo.

Cabe mencionar que esta accion se iniciara y ejercera de oficio por parte del Fiscal
General o el agente fiscal designado, cuando se estime pertinente y bien fundamentada
la investigacion correspondiente en virtud de la concurrencia de las causales establecidas

en la ley.

3.5. Extincion de dominio en ordenamientos juridicos externos

Con el objeto de ampliar y comprender la accién de extincion de dominio es prudente
conocer la regulaciéon de la misma en otras legislaciones fuera de los limites del Estado
de Guatemala; para el efecto se dara a conocer aspectos relevantes la legislacion

colombiana, mexicana y hondurefia en relacion a la accién y ley en la materia,
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respectivamente. Aspectos que enriquecen la vision general, tanto a nivel intemacioné

como estatal, respecto a la figura juridica de extincién de dominio.
3.5.1. Extincion de dominio en Colombia

Como parte de disminuir recursos provenientes de la delincuencia y su capacidad
operativa, asi como combatir practicas comunes de organizaciones criminales en busca
de testaferros y ocultar el origen ilicito de sus recursos, y erradicar eficaz y eficientemente
la riqueza ilicitamente adquirida; surgen diversas disposiciones legales en el
ordenamiento juridico colombiano que daﬁ origen y reconocen la figura de la extinciéon de
dominio. Esta figura es definida en la legislacién colombiana dentro de la Ley 333 como
“la pérdida del derecho de dominio, en favor del Estado, sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para su titular”. Definicion que se asemeja con la

contemplada en la legislacién guatemalteca.

El antecedente primario de esta figura surge en la Ley de Reforma Agraria en el afio 1936
donde se tipifica la extincion de dominio como una herramienta que faculta al Estado para
expropiar tierras en los casos que fuere necesario a partir de diez afios que no se
explotaran las tierras por parte de quienes la cultivaban. “Con esta ley se condicioné el
derecho de propiedad y el derecho de dominio, cuya funcién iba orientada a la generacion

de riqueza social”. 41

41 Caro Gomez, José Ivan. Los terceros en la accién de extincion de dominio en Colombia. Pagina 21.
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No es a partir de 1988 cuando el Estado colombiano firma la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias SicotrOpicas, donde se
implementa la accion de extincion de dominio como herramienta contra el crimen

organizado.

Sin embargo, en el afio 1991 con la Constitucién Politica se crea un marco normativo que
reconoce la tenencia licita y legitima de bienes y los derechos que se ejercen sobre los
mismos. Asimismo se regula y se delega la potestad al Estado para desvirtuar la
legitimidad de bienes y extinguir el dominio de éstos, siempre que se hubiere accedido
ilegitimamente a ellos. De esta forma se consagra la figura de extincién de dominio como
institucion que permite el ejercicio de la accién en combate al enriquecimiento ilicito en

Colombia.

En virtud de lo anterior, afios después se crea la Ley 333 donde se regula de manera
independiente la accién que pretende extinguir el dominio de bienes adquiridos
ilicitamente o por haber sido destinados a la realizacién de conductas delictivas. A pesar
de este cuerpo legal, el aumento de redes criminales y su apogeo, obligaron al Estado a
adoptar otras medidas que agilizaran el procedimiento de extincion de dominio,
derogando dicha ley con la creacién de la Ley 793 del afio 2002 con la que se regula de
forma mas eficaz la accion y se reconoce su autonomia, determinando que no es una

pena y que es independiente a un proceso penal, respectivamente.

Dicha ley, conceptualiza la extincion de dominio como una consecuencia negativa

patrimonial, ademas de establecer las causales que legitiman el ejercicio de la accién,
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entre las cuales se encuentran: el incremento patrimonial injustificado; bienes que
provengan directa o indirectamente de actividades ilicitas o usadas como instrumento
para su realizacién; asi como, bienes que provengan de otros con origen en actividades
ilicitas. Causales que fueron tomadas en cuenta por los legisladores guatemaltecos y que
guardan importante semejanza, al implementarlas dentro del Decreto 55-2010 que regula
la accién de dominio. Incluso regula los delitos por los que se persigue la accion, tal es el
caso de: el enriquecimiento ilicito, lavado de activos, financiamiento al terrorismo,
peculado, narcotrafico, extorsion, entre otros. Delitos que la legislacion guatemalteca

contempla en el cuerpo normativo de la materia.

A lo largo de los afios, diversas disposiciones legales en relacion a la extincién de dominio
se han implementado en el territorio colombiano como el Decreto Numero 19756-2002,
4685-2008 y la Ley 1330-2009 a modo de mejorar la eficacia y eficiencia de su ejercicio;
no obstante es con la Ley 1798 , actualmente el Cédigo de Extinciébn de Dominio, con el
que se amplia, desarrolla y compila aquellos principios que estaban dispersos en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, para positivarlos de manera sistematica con la
pretension de construir un auténtico sistema de normas para la extincion del derecho de

dominio en Colombia.

El Cddigo define la extincidon de dominio como “una consecuencia patrimonial de
actividades ilicitas o que deterioran gravemente la moral social, consistente en la
declaracion de titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por
sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado”;

definicion de no difiere de la aportada por la Ley de Extincién de Domino, Decreto Nimero
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55-2010; ya que las disposiciones legales colombianas en relacién a la regulacion de esta~— "

figura, sirvié de base y orientacion para la implementacién de la accién de extinciéon de

dominio dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.

3.5.2. Extincion de dominio en México

La figura juridica denominada extincién de dominio dentro de la legislacion mexicana fue
creada como medida de combate a la delincuencia organizada, puesto que la principal
fuente de poder la constituye el poder econémico. Siguiendo el modelo adoptado en otros
paises, en concreto el modelo colombiano, el gobierno mexicano busca erradicar la
capacidad econémica de las organizaciones delictivas, en virtud que con la aplicacioén de
las leyes estatales en materia de extincion de dominio, se le otorga al Estado el poder de

afectacion a fortunas susceptibles de tener origen ilicito injustificado.

La extincion de dominio consiste en la pérdida de la propiedad de ciertos bienes
mencionados en la ley federal de la materia, establece también cuya naturaleza es
jurisdiccional, de caracter real y de contenido patrimonial. Y ademas se deja
expresamente establecido que el procedimiento de extincion de dominio sera autbnomo
del de materia penal. Caracteristicas igualmente adoptadas por la legislacién
guatemalteca, contempladas en el Articulo 5 de la Ley de Extincion de Dominio, Decreto

NGmero 55-2010.

Por su parte, la Ley Federal de Extincién de Dominio, con apego a derecho, establece en

su articulado que la figura de extincién de dominio es “la pérdida de los derechos sobre
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derecho real y personal, sus objetos, frutos y productos, susceptibles de apropiacion; asi

como los bienes vinculados con los delitos de delincuencia organizada, delitos contra la
salud, secuestro, robo de vehiculos y trata de personas; siempre y cuando recaigan en
supuestos concretos expresamente establecidos, sin contraprestacién ni compensaciéon
alguna para su duefio ni para quien se ostente 0 comporte como tal. La sentencia en la

que se declare tendra por efecto que los bienes se apliquen a favor del Estado”.

Atendiendo a lo anterior, se puede establecer que tanto el ordenamiento juridico
colombiano, como mexicano contribuyeron de manera muy directa a la creacién de esta
figura dentro de la legislacion guatemalteca, compilando los aspectos mas relevantes de

cada una de éstas, respectivamente.

La extincion de dominio tiene su fundamento legal en el Articulo 22 Constitucional, mismo
que contiene las reglas que la regulan el procedimiento para solicitarla, entre otros
aspectos. En el afio dos mil nueve entré6 en vigencia la Ley Federal de Extincién de
Dominio, Reglamentaria del Articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, con la “finalidad de combatir a la delincuencia, disminuyendo sus recursos
econémicos y que nutren su impunidad; permitiendo al Estado debilitar el aspecto
financiero de la delincuencia organizada, para que estén imposibilitados de contratar
testaferros, sicarios, adquisicién de armas, etc. que les brinda el poder econémico™2. Lo

que se busca con la implementacién de esta ley es cimentar una base normativa para el

42 Galindo Romero, Adelina y Jorge Enrique Castro Quintero. La extincién de dominio en materia federal.
Pagina 93.
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estado mexicano que proporcione garantias constitucionales a través de las cuales se

pueda perseguir la finalidad de dicha ley.

Sin embargo, debido a ciertos inconvenientes y poca eficacia de dicha ley, en el afio dos
mil doce se aprob6 una reforma que adiciona y deroga diversas disposiciones
contempladas por ésta, con el objeto que subsanar vacios legales y desarrollar una
herramienta con mayor funcionalidad y operatividad para el combate de estructuras
criminales desde el aspecto puramente econémico. En cuanto a la situacién de la
aplicacién de la extincion de dominio, las estadisticas indican que en México la figura de
extincion de dominio no ha tenido el alcance que se esperaba en comparacién con
Colombia, ya que se considera que existen otras figuras legales con mas

aprovechamiento en favor del Estado, respecto a esta accioén.

3.5.3. Extincion de dominio en Honduras

Respecto a la figura de extincion de dominio, ésta se presenta en Honduras como
privacién definitiva del dominio de bienes de origen ilicito, cuyo mismo nombre identifica

al Decreto 27-2010 que regula lo referente a esta figura.

Con anterioridad se ha establecido la semejanza entre las diversas legislaciones en
cuanto los elementos mas importantes que caracterizan la extincién de dominio. Por su
parte, la legislacion hondurefia sefiala que esta accidén consiste en extinguir a favor del
Estado, sin contraprestacion ni compensacion de ninguna naturaleza, para quien ostente

el derecho de dominio y demas derechos reales inherentes, principales o accesorios, los
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ganancias, de los cuales no se pueda justificar su origen o procedencia legal o

econdmica; incremente el patrimonio sin justificacion; se utilicen o destinen para ocultar
o mezclar bienes de origen ilicito, su origen provenga directa o indirectamente de
actividades ilicitas, entre otros. Caracteristicas adoptadas, en su mayoria, por los

legisladores guatemaltecos dentro del Decreto Numero 55-2010.

“Esta ley tiene como finalidad la lucha contra organizaciones criminales como instrumento
mediante el cual se proteja el interés publico, en beneficio de la sociedad y la buena fe;
a través de la pérdida del poder sobre bienes, productos o ganancias derivadas u

obtenidos por actos que contravienen la ley”.43

Respecto a su naturaleza, al igual que en México, Colombia y Guatemala se caracteriza
por ser de orden publico, autbnhoma e independiente de cuaiquier otra acciéon de
naturaleza penal, pues ésta es de naturaleza jurisdiccional, de caracter real, de contenido
patrimonial y se gestiona como proceso independiente y que recae sobre bienes y
ganancias, sin hacer distinciéon alguna acerca de quién ostente la posesion, la propiedad

o la titularidad de aquélios.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, esta figura se lieva a cabo mediante ia
incautacion y el comiso o decomiso. La incautacion consiste en la prohibicién temporal

para privar de la posesion y uso de bienes sobre los que recaen indicios de haber sido

4 Gamboa Montejano, Claudia. Extincién de dominio. Estudio de derecho comparado a nivel
internacional y estatal. Pagina 11.
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utilizados para la comisién de delitos y que su procedencia carezca de justificacion.
Mientras el decomiso consiste en la privacion definitiva de los bienes con relacién a los
supuestos que dicha ley regula para ejercer la accién, por ejemplo: el enriquecimiento
ilicito, lavado de activos, narcoactividad, financiamiento al terrorismo; mismos regulados

por la Ley de Extincién de Dominio en Guatemala.

Ademas se incluyen aquellos que atenten contra la salud publica, la economia, la
administracién publica, la propiedad, la seguridad interior o exterior del Estado de
Honduras; y cualquier actividad que cause incremento patrimonial de bienes o ganancias
sin causa econémica o legal de su procedencia. Asimismo, esta figura se rige por el
principio de licitud que consiste en el dominio que se tiene sobre bienes, productos,
instrumentos y ganancias, solamente sera reconocido como legal o licito, cuando el titular
del dominio acredite que su derecho ha sido originado o adquirido a través de los medios

0 mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico hondurefio preestablecido.

Al igual que otros paises de Latinoamérica, Honduras comparte la firme intencion de
combatir la delincuencia organizada desde el punto de vista econémico, ya que sobre
éste radica el poder que los grupos delictivos organizados poseen para continuar sus
operaciones ilicitas. Esa lucha contra el crimen organizado se ve reflejada en las diversas
disposiciones legales que crean los Estados a modo de contrarrestar los efectos
negativos de estas organizaciones, tal es el caso de las leyes que regulan la accion de
extincion de dominio y en el caso especifico de Honduras, la privacion definitiva del

dominio de bienes de origen ilicito.
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juridicos externos; sirvi6 como directriz para los legisladores guatemaltecos,
fundamentalmente para la creacion de los preceptos legales referentes a la extincién de
dominio en Guatemala, contenidas dentro del Decreto Nimero 55-2010, Ley de Extincion

de Dominio y su respectivo reglamento.
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CAPITULO IV

4. Ley de Extincion de Dominio, Decreto Nimero 55-2010 del Congreso de la

Republica de Guatemala

“En Guatemala, se han experimentado una pérdida de valores sociales como producto
de la busqueda de dinero facil promovido por las organizaciones criminales dedicadas al
narcotrafico, el secuestro, robo de vehiculos, lavado de activos y otros delitos que
geﬁeran enormes ganancias financieras y que por ende incrementan la economia

nacional a costa de actividades delictivas o ilicitas.”**

Parte de la necesidad de reformar el Estado de Guatemala, en virtud de la lucha contra
el crimen organizado y como necesidad de perseguir eficaz y eficientemente el sistema
operacional de dichas estructuras que gira en torno a su capacidad financiera; en distintos
ordenamientos juridicos se han implementado instrumentos juridicos que permitan
legalmente decretar a favor del Estado, la propiedad de bienes y ganancias adquiridas a
través de la comision de hechos delictivos; a modo de ser reutilizados en beneficio de
instituciones gubernamentales que buscan contrarrestar el incremento de actividades

ilicitas impulsadas por estructuras criminales.

Como se ha senalado con anterioridad, especificamente en el capitulo que antecede, se

hace mencidén de los ordenamientos juridicos mas importantes que han impulsado la

44 Pineda Garzaro, Hellen Paola. La extincion de dominio, naturaleza, caracteristicas y analisis de su
constitucionalidad. Pagina 56.
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implementacion de cuerpos legales que regulen la accion de extincién de dominio y que
el Estado de Guatemala ha adoptado a partir del afio dos mil diez como lucha contra el

crimen organizado Yy los patrimonios ilicitos de estos grupos.

Colombia como el gran alentador a crear esta serie de disposiciones que si bien es cierto,
fueron promovidas y sugeridas con anterioridad por la comunidad internacional, tal como
lo establece la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos en su resolucion 55/25 que seiialan preocupante las
adversas repercusiones econémicas y sociales derivadas de actividades delictivas y la
necesidad de fortalecer la cooperacién para prevenir y combatir en plano nacional,
regional e internacional los crecientes vinculos de la delincuencia organizada. De igual
forma, Marco Antonio Villeda, titular del Juzgado de Extincién de Dominio, sefiala que
“Guatemala firmé convenios internaciones en los que se comprometié6 a combatir la

corrupcion y a buscar los medios para recuperar bienes perdidos™>.

Es en base a esto que el Estado de Guatemala se comprometié con la comunidad
internacional a implementar medidas necesarias para el combate del crimen organizado,
lo que da paso a la creacién de preceptos legales cuyo objeto es el fortalecimiento de la
persecucion penal contra estructuras criminales y su capacidad econémica, en el marco

de los procesos de globalizacion econémica y transparencia financiera.

4 Hemandez, Miriam. La Hora. nhttp:/lahora.gt/que-tanto-sabe-de-la-extincion-de-dominio-aqui-le-
ayudamos/ (Consultado el 18 de julio de 2016)
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Conforme los datos descritos anteriormente, se presenta una iniciativa de ley bajo €
nimero 4021 al Congreso de la Republica de Guatemala con el objeto de contrarrestar
el incremento de organizaciones criminales dedicadas al narcotréafico, lavado de dinero,
secuestros, trata de personas, entre otros delitos que generan elevadas ganancias
econdémicas que permiten la realizacion de esta serie de hechos delictivos; iniciativa que
fue aprobada por el Pleno del Congreso con ciento nueve votos, el siete de diciembre del

aifno dos mil diez.

Se aprueba con el propésito, tal como lo determina la parte considerativa de la misma,
que en los ultimos afios se ha incrementado, de manera alarmante el numero de delitos
que atentan contra el patrimonio del Estado y de los particulares; que mediante actos de
corrupcion y otros ilicitos, las personas individuales y juridicas han acumulado bienes con
recursos proveniente de actividades ilicitas o delictivas; que los responsables de delitos
econdémicos, de narcotrafico o delincuencia organizada, han utilizado diversos
mecanismos legales e ilegales para la circulacion y transferencia de bienes producto de
la criminalidad; ademas de considerar imperativo emitir una legislacién apropiada para
recuperar a favor del Estado, bienes producto de actividades delictivas; y de creer
imprescindible, establecer un procedimiento especifico fuera del ambito penal y civil, y de
otorgar a los administradores de justicia, instrumentos legales para extinguir derechos

sobre bienes obtenidos de actividades ilicitas.

Por tanto, a seis meses de su publicacion, entra en vigencia en junio de dos mil once, la
denominada Ley de Extincién de Dominio bajo el Decreto Nimero 55-2010 del Congreso

de la Republica de Guatemala; como una herramienta que contempla el Estado para
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controlar las actividades ilicitas que imperan en el pais incumpliendo normas juridicas
existentes y que son consideradas como ineficaces, ademas de decomisar y decretar a
su favor bienes obtenidos de la realizacion de hechos delictivos. Hechos que en
Guatemala incrementan exponenciaimente cada vez y que son objeto directo de la

creacion de dicha ley.

4.1. Objeto

Conforme lo sefiala en su articulado, el objeto principal de este cuerpo legal es regular:

a) La identificacion, localizacion, recuperacion, repatriacion de los bienes y la extincion
de los derechos relativos al dominio de los mismos, asi como de las ganancias, frutos,
productos, rendimientos o permutas de origen o procedencia ilicita o delictiva, a favor

del Estado.

b) El procedimiento exclusivo para el cumplimiento efectivo de la ley.

c) La competencia y facultades de las autoridades respectivas para la ejecucion de la

ley.

d) Las obligaciones de las personas individuales o juridicas que se dedican al ejercicio
de una profesién o actividades susceptibles de ser utilizadas para la transferencia,
uso, ocultamiento y circulacion de los bienes producto de actividades ilicitas o

delictivas.

66



) .
Arenan S

e) Los medios legales que permiten la intervencion de las personas que se consideren

afectadas por la aplicacion de la ley.

Por tanto, la ley desarrolla los principios y preceptos que la orientan, dirigida
exclusivamente contra la forma ilicita de adquisicién de bienes con origen contrario al
ordenamiento juridico; asi como la determinacién de un procedimiento especial que inicia
una vez concluida la investigacion respectiva; ademas de dotar de competencia para
conocer y sustanciar dicho procedimiento desde su fase inicial hasta su sentencia, tanto
al Ministerio Publico, a través de su Jefe y Fiscal General, como demas agentes fiscales
designados, como al érgano jurisdiccional competente, tal es el caso del Juzgado de

Extincién de Dominio.

4.2 Caracteristicas

“La Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala sefiala cuatro puntos

caracteristicos de la Ley de Extincién de Dominio™?, los cuales son:

- No debe existir distincion sobre los tipos penales para perseguir los bienes y dejar al
margen otras actividades delictivas iguaimente lucrativas y con repercusiones

perjudiciales en la sociedad guatemalteca.

46 Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala. http://www.cicig.org/index.php?page=iey-de-
extincion-de-dominio (Consultado 20 de julio de 2016)
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No puede ligarse la accion de extincion de dominio al proceso penal, ya que como se
ha mencionado en el capitulo anterior, esta accion goza de autonomia y gira entomo
a sus propios principios, sin dejar de lado que se respeta el debido proceso, garantias

procesales y el derecho de defensa.

Los operadores judiciales deben priorizar el tramite de los procesos de extincion de
dominio para que decisiones de fondo no se vean afectadas por acumulacién de

carpetas judiciales de otra naturaleza, debiendo presumir del principio de celeridad.

Considera fundamental la adecuada administraciéon de los bienes incautados, porque
de lo contrario se corre el riesgo dé su deterioro y de que el Estado se ve en la
obligacion de indemnizar a los propietarios de bienes sujetos a la accién, en los casos
que la extincién de dominio no prospere, segln la naturaleza del caso. Para el efecto,
la ley contempla la creacién del Consejo Nacional de Administracién de Bienes en
Extincion de Dominio, como 6rgano rector en materia de administracion de bienes

afectos a la aplicacion de la accion de extincion de dominio.

4.3. Finalidades de la ley

Destacan entre las finalidades de la presente iey, evitar, principalmente:

La continuidad de actividades delictivas, las acciones u omisiones tipificadas como
delitos cometidos por la delincuencia organizada y que segun la ley dan lugar a su

aplicacion.



- El enriquecimiento ilicito, que consiste en obtener para si mismo o para cua f €
persona un beneficio patrimonial, un incremento en su nivel de gastos, cancelaciéon
de deudas u obligaciones que no correspondan al que haya podido obtener, derivado
del ejercicio del cargo o de cualquier ingreso y que no pueda justificar su procedencia

licita.

- Que bienes y ganancias ilicitas sirvan de capital de inversion inestables en la sociedad

y alteren la economia nacional. Razén de ser del presente trabajo de investigacion.

- Que dichos bienes o ganancias sirvan para promover la continua realizacion de

hechos delictivos.

- El peligro de corrupcién que representa para el sistema socioeconémico, politico o

institucional del pais.

“Por lo tanto la Ley de Extincion de Dominio fue creada con la finalidad de coadyuvar a
detener la violencia que se vive en el pals, asi como la falta de empleo y otros factores
que son fruto de los actos y hechos delictivos que conlieva el enriquecimiento ilicito, pues
en los Gltimos afios se ha incrementado, de manera alarmante el nimero de delitos que
atentan contra el patrimonio del Estado y de los particulares, ocasionando graves dafios

a la vida, la integridad, la libertad y la salud de los habitantes de la Nacién, evitando al
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Estado la consecucion de sus fines, todo esto a causa de la delincuencia organizada

como otras formas de actividades ilicitas o delictivas”.4’

4.4. Injerencia de la Ley de Extincion de Dominio en el ambito mercantil en

Guatemala

Como se ha establecido, la extincion de dominio es un mecanismo mediante el cual el
Estado puede perseguir los bienes de origen o destinacion ilicita, a través de una via
judicial que tiene como finalidad declarar la pérdida del derecho de propiedad de dichos
recursos. Su importancia radica en que es un instrumento esencial para la ejecucion de
las estrategias contra el crimen organizado, ya que cumple un papel fundamental en la
desarticulacion de organizaciones y redes criminales, ademas de detener los efectos que

genera el flujo de recursos ilicitos en la sociedad.

Conforme lo anterior y como se sefialé con anterioridad, el Estado de Guatemala al
entablar compfomisos con la comunidad internacional, ha implementado a manera de
prevenir, regular y desarticular al crimen organizado ciertas normativas, dentro de las
cuales encuadra la Ley de Extincion de Dominio. De tal grado es la importancia de dicho
cuerpo legal que su entrada en vigencia tuvo repercusiones en el ambito penal, asi como
en el ambito comercial o mercantil, a través de la cual se prevé evitar el lavado de dinero

a través de inversiones en negocios legitimos ya existentes o la creacién de nuevas

47 Martinez Hernandez, Hermi Eduardo. La necesidad de regular la extincion de dominio en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Pagina 29.
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sociedades capitalizadas por recursos provenientes de actividades delictivas o

fraudulentas.

Dicha ley dio paso a una serie de reformas a ciertas disposiciones reguladas en el
Decreto Numero 2-70, Cédigo de Comercio de Guatemala contenidas en el Capitulo VI,
Disposiciones Finales, Transitorias y Derogatorias, en los articulos 71, 72, 73y 74 de la
ley en cuestién; sin embargo, compete hacer énfasis en las sociedades anénimas y las

acciones, por ser tema central del presente trabajo de investigacion.

Por reforma se entiende la modificacién de una norma legal contenida en el ordenamiento
juridico, por considerarse que contiene mejores condiciones para el ambito que se
aplique que se empleara. A continuacion se desarrollaran las reformas formuladas por

esta ley:

- “Articulo 71. Se reforma el articulo 108, Acciones Nominativas y al Portador, del
Cddigo de Comercio de Guatemala, Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la

Republica, el cual queda asi:

Articulo 108. Acciones. Las acciones deberan ser nominativas. Las sociedades
constituidas antes de la vigencia de la Ley de Extincion de Dominio, cuyo pacto social les
faculte a emitir acciones al portador y tengan pendiente la emisién de acciones, deberan

realizarla Unicamente con acciones nominativas.”

Anteriormente el articulo citado, regulaba lo siguiente:
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“Articulo 108. Acciones Nominativas y Al Portador. Las acciones pueden ser nominativa &

o al portador a eleccién del accionista, si la escritura social no establece lo contrario.”

- “Articulo 73. Se reforma el articulo 204, en sociedades accionadas, del Codigo de
Comercio de Guatemala, Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la Republica, el

cual queda asi:

Articulo 204. En Sociedades Accionadas. En las sociedades accionadas se podra acordar
el aumento de capital autorizado mediante la emisién de nuevas acciones o por aumento
del valor nominal de las acciones; en ambos casos, las acciones deberan ser
nominativas. La emision, suscripcion y pago de acciones dentro de los limites del capital
autorizado, se regiran por las disposiciones de la escritura social. En todo caso, la emisién

de acciones debera realizarse Unicamente con acciones nominativas.”

Anterior a la reforma descrita, el Cédigo de Comercio regulaba lo siguiente:

“Articulo 204. En Sociedades Accionadas. En las sociedades accionadas se podra
acordar el aumento de capital autorizado sea mediante la emisién de nuevas acciones o
por aumento del valor nominal de las acciones. La emisién, suscripcién y pago de las de
acciones dentro de los limites del capital autorizado, se regiran por las disposiciones de

la escritura social.”

Entre estas disposiciones, la Ley de Extincién de Dominio sefiala un articulo transitorio

que estable que en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigencia de dicha ley,
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las sociedades anénimas reguladas por el Cédigo de Comercio de Guatemala, que_ - °

hubieren emitido acciones al portador antes del inicio de la vigencia de ésta, deberan
efectuar la respectiva conversién por acciones nominativas. Una vez vencido dicho plazo,
treinta dias después las sociedades en cuestion, deberan dar aviso al Registro Mercantil
de haber efectuado la respectiva conversion. Y en el caso que las acciones no hubieren
sido convertidas a nominativas, se debera proceder a la destruccién o pérdida de

acciones, quedando a discrecion de los administradores de la sociedad.

Estas reformas provocaron efectos positivos como negativos en el &mbito mercantil. La
sustitucion de acciones al portador por acciones nominativas, genera un cambio positivo
en la legislacion guatemalteca, ya que al establecer publicamente el nhombre de los
accionistas de la sociedad tiene como consecuencia mayor trasparencia en la creacion
de personas juridicas y la prevencion de la aparicion de testaferros. Con esto se persigue

la reduccién significativa de corrupcién en el ambito mercantil.

Al conocerse los datos personales de los accionistas de las sociedades, cualquier
persona podra tener acceso a esa informacién, provocando como efecto negativo, la

vuinerabilidad de los socios frente al publico en general.

No obstante, con las reformas realizadas sobre el Cédigo de Comercio de Guatemala
con la entrada en vigencia de la Ley de Extincién de Dominio se provee el Estado de un
mecanismo defensivo que pretende coadyuvar en la lucha contra actos de corrupcion y
crimen organizado; ademas de proteger los derechos y garantias de personas honradas

y el rechazo normativo sobre la acumulacién de riquezas provenientes de actividades
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ilicitas. Asimismo, que exista mejor control y transparencia, principalmente en
actividades comerciales en general, en los giros normales de sociedades accionadas y
mayor seguridad juridica en la creacién de las mismas y participacion de sus respectivos

SOCIOS.

Las reformas en las que se hizo énfasis con anterioridad, se suscitaron con motivo de
tener control sobre cualquier gestién que pueda ser ejercida por toda persona relacionada
al comercio. Sin embargo, la Ley de Extincién de Dominio, en su interés por regular todas
aquellas circunstancias que se pudiesen presentar en lo que respecta al crimen
organizado y el ambito mercantil, no incluyé ningln precepto en relacion a la figura de las
obligaciones o debentures. A pesar que su uso no es muy comun en la actualidad, se
encuentran regulados dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, ademas de estar
contemplados en la doctrina como uno de los mecanismos mediante los cuales una
sociedad anénima puede financiarse, incluyendo el hecho de que éstos pueden ser

emitidos de distintas formas, nominativos, a la orden y al portador.

La emision de las acciones al portador, cuya finalidad esencial era facilitar su circulacion
y velar por la agilidad del comercio, ya que no exigian tantos requisitos de emision,
circulaciéon y control como las acciones nominativas, fue lo que dio lugar a su

aprovechamiento por parte de cualquier persona que se parte de estructuras criminales.

La Ley de Extinciobn de Dominio comprende dentro de su articulado, reformas a las que
se encuentra afecto el Cédigo de Comercio, en relacién a la emision de forma GUnicamente

nominativa de los titulos de acciones por las sociedades accionadas; con objeto de
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combatir todo tipo de actividades ilicitas dentro de estructuras criminales que a través

sociedades mercantiles realizan hechos delictivos o fraudulentos, como el lavado de
dinero. Hecho que se contraria con los principios del derecho mercantil, en virtud de

perseguir que se faciliten y agilicen todo tipo de operaciones comerciales.

No obstante, dicha ley, deja de lado lo relativo a los debentures como modo de
capitalizacién de sociedades anénimas, mas el hecho que éstos pueden ser emitidos al
portador, motivo que da lugar a la realizacidbn de actividades delictivas que los
debentures, como cualquier tipo de titulo valor emitido de forma al portador, se pueden

prestar para la comisién de actividades delictivas.

En ese sentido, cabe la posibilidad de que al momento de que se emiten los debentures,
se ponen a disposicién del publico, siendo este el momento en que puede darse la
comision de algun tipo penal, en el cual la sociedad en cuestion pueda o no tener
conocimiento de las circunstancias, puesto que cualquier persona puede adquirir estos
titulos, haciendo el pago efectivo de la cantidad que estos representen, sin necesidad de
establecer o probar cual es la procedencia de dichos activos, manteniendo el anonimato

al momento en que estos son emitidos al portador.

Posterior a esto, los activos que eran derivados de la comisién de hechos ilicitos o
fraudulentos seran utilizados por la sociedad para el desarrollo de su giro comercial, y de
los frutos obtenidos del desarrollo o desempefio de dicha actividad, hara pago a los

obligacionistas de los intereses y del monto representado por dichos titulos, habiéndose
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perfeccionado el delito de lavado de dinero, una de las actividades ilicitas a las cua

esta afecta la accion de extincion de dominio.

La ley contempla que comete el delito de lavado de dinero u otros activos quien por si, o

por interpdsita persona:

a) Invierta, convierta, transfiera o realice cualquier transaccion financiera con bienes o
dinero, sabiendo, o que por raz6n de su cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado
a saber, que los mismos son producto, proceden o se originan de la comisién de un

delito.

b) Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero sabiendo, o que por
razén de su cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos

son producto, proceden o se originan de la comision de un delito.

¢) Oculte o impida la determinacién de la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o de derechos relativos a
tales bienes o dinero, sabiendo, o que por razén de su cargo, empleo, oficio o
profesion esté obligado a saber, que los mismos son producto de la comision de un

delito.

Lo anterior, puesto que dichos activos tendran una procedencia aparentemente licita,
siendo fruto de una actividad desempefiada por una sociedad anénima, que se ha

constituido legitimamente y que cumple con todos los requisitos legales y tributarios, no
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pudiendo o dificultando la vinculacién en determinado caso, de una persona que\Sg—

encuentre bajo investigacién por su participacion en actividades delictivas con los activos

resultantes de la adquisicién de una obligacién o debentures emitidos al portador.

Cabe sefialar que al emitirse las obligaciones al portador, se da lugar al anonimato por
parte de la persona que hubiese adquirido dicho titulo, ademas que se pudiere incurrir en
el uso de la figura del testaferrato, y desconocer la verdadera procedencia de dichos
recursos, lo que podria dar lugar a una ventana abierta para el crimen organizado y
continuar blanqueando todos aquellos recursos provenientes de sus actividades, ademas

de continuar influyendo de gran manera la economia nacional.

Por otra parte, en el capitulo dos se hace mencién sobre la posibilidad que los debentures
sean convertibles en acciones, derecho que puede o no ser ejercido por los
obligacionistas, ya que al vencimiento del plazo para ejercer dicho derecho, se podra
tomar en cuenta la opcién de convertir los titulos en acciones o el pago definitivo del

monto que se encuentra representado en los debentures.

Por lo que se puede asumir que al momento que las obligaciones se convierten en
acciones, se encuentran afectas a lo regulado por la Ley de Extincién de Dominio en su
articulado, en virtud que a pesar que al inicio de la operacion mercantil eran debentures,
se presento la opcion de ser convertibles en acciones, de modo que su naturaleza y
consideraciones cambiaran y deberan sujetarse a lo estipulado para la emision de titulos

de acciones.
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Sin embargo, no se puede encuadrar dentro de dicha reforma, el hecho que

debentures sean convertibles en acciones, ya que esta operacion es opcional, no se va
a dar en todos los casos que se emitan obligaciones sociales o debentures por lo que se
considera importante que la Ley de Extincion de Dominio deba incluir una reforma en
cuanto a la emisién de obligaciones o debentures Unicamente de forma nominativa, y que
a su vez, reforme lo contemplado por el Cédigo de Comercio de Guatemala; en virtud de
que dicha ley es utilizada como una herramienta con la que cuenta el Estado para poder
luchar contra el crimen organizado y poder limitar y en algiin momento erradicar el lavado
de dinero proveniente de transacciones derivadas de dicha actividad o cualquier otra
actividad ilicita, a través de medidas que no permitan a esas personas hacer circular el
dinero o blanquear dichos activos; inclusive lo relativo a obligaciones convertibles en
acciones, estableciendo que las acciones que se deriven del ejercicio del derecho de
conversion comprendido en dichos titulos sean emitidas Unicamente de forma

nominativa.

Ademas de las distintas ventajas que llevaria consigo la sugerida reforma, como por

ejemplo:

- Garantizar la seguridad y certeza juridica en operaciones del giro corriente de las

sociedades anénimas.

- Lograr establecer y llevar un control de quiénes son los verdaderos financistas de una

sociedad.
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- Transparentar el origen legal de los aportes sociales y dinerarios de la sociedad

cuestion.

- Evitar que personas individuales y juridicas posean bienes provenientes de

actividades ilicitas, objeto de afectacién de la Ley de Extincién de Dominio.

- Evitar que la funciébn econémica de las sociedades anénimas resuitase desvirtuada
por el uso fraudulento que se le estaba dando a la institucion por parte del crimen
organizado o para cometer actividades ilicitas, sirviendo de negocios fantasma a
través de los cuales se lievaba a cabo el lavado de dinero e incluso el uso de otras

figuras fraudulentas como el testaferro, respectivamente.

- Facilitar al Ministerio Pablico la persecucion de personas relacionadas con el crimen
organizado y de vincular dichos titulos con la persona objeto de investigacién y poder

dar en determinado caso extinguir los mismos.

- Mayor seguridad a los tenedores de estos titulos, porque en el caso de transferencia

de las mismas, se especifica el nombre del titular.

- Mejor efectividad en la circulacion de los debentures al momento de ponerlos a

disposicién del publico, ademas de ofrecer seguridad juridica.

Por tanto, como parte del andlisis de las circunstancias antes descritas, se considera

pertinente que la emisién de los debentures de forma Gnicamente nominativa debe ser
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Por tanto, como parte del analisis de las circunstancias antes descritas, se conside{a

TEMar

pertinente que la emisién de los debentures de forma Unicamente nominativa debe ser
regulada por la Ley de Extincion de Dominio, inclusive la respectiva reforma hacia el
Cddigo de Comercio, para mayor seguridad y certeza juridica en cuanto al manejo,
registro y transmision de las acciones, asi como credibilidad respecto a todos los actos
mercantiles que realicen personas juridicas, en el caso de sociedades andnimas,
protegiendo a estos entes colectivos de actividades que busquen ocultar hechos ilicitos
por medio de documentos que encubran al verdadero titular de las acciones emitidas al

portador.

4.5. Propuesta de reforma a la Ley de Extincion de Dominio en relacion a las

obligaciones sociales o debentures

Como parte del analisis desarrollado con anterioridad, se denota claramente la necesidad
de adicionar al articulado de la Ley de Extincion de Dominio, un precepto legal que
garantice la seguridad y certeza juridica de capitales y las operaciones comerciales en el
ambito mercantil en Guatemala, asi como la persecucion penal efectiva de bienes y
ganancias producto de actividades delictivas o ilicitas y que se puedan recuperar a favor

del Estado, respectivamente.

4.5.1. Exposicion de motivos

Particularmente, una de las obligaciones del Estado de Guatemala consiste en proteger
la formacién de capital, ahorro e inversion, y crear las condiciones adecuadas para
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la formacion de capital, ahorro e inversion, y crear las condiciones adecuadas para

promover la inversion en el pais de capitales nacionales y extranjeros; lo que resulta
imperativo que se busque prevenir la utilizacidén del sistema financiero para la realizacién

de actividades ilicitas o el fomento de las mismas dentro del desarrollo de operaciones

comerciales en el pais.

Por tal motivo, se considera necesario que exista dentro de la Ley de Extincion de
Dominio, una reforma pertinente que tenga por objeto prevenir la utilizacién del sistema
financiero guatemalteco en la realizacidén de actividades ilicitas y que garantice la
formacion de capital e inversion; ademas de mantener el continio combate contra el
flagelo que se vive actualmente en el territorio guatemalteco acerca de la acumulacién
de bienes producto de organizaciones criminales y la realizacion de actividades delictivas
por parte de éstas, generando el incremento de la capacidad econémica de estos grupos
delictivos organizados, poniendo en peligro la paz social. En el anexo de dicha

investigacion se presenta la propuesta de reforma mencionada con anterioridad, para

mayor comprension.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La investigacion realizada se basé en la necesidad de regular la emision de las
obligaciones sociales 0 debentures de forma Ginicamente nominativa dentro de la Ley de
Extincion de Dominio, ya que actualmente pueden ser emitidos a la orden o al portador,
pudiendo incurrir en la comision de actividades delictivas mediante la circulacion de
dichos titulos de crédito, lo cual afecta negativamente el ambito mercantil y las
operaciones de giro corriente de las sociedades anénimas que las emiten y las ponen en
circulacion. Esto se deriva de que dicha ley regula lo relativo a capitales de sociedades
accionadas, cuyas acciones deberan ser Unicamente nominativas, dejando de lado la
creacion de los debentures nominativos, los cuales sirven de capitalizacién para las
sociedades, ademas de existir la opcion de convertirlos en acciones dentro del capital

social de la misma.

Derivado de esto, lo que se persigue es la transparencia del origen licito de activos que
contribuyan al desarrollo y capitalizacion de actividades comerciales de las sociedades
mencionadas; asi como debilitar el acumulamiento de ganancias ilicitas generadas de
actividades delictivas de las organizaciones criminales en el pais y recuperarlas a favor
del Estado como combate contra el crimen organizado, atendiendo a esto se sugiere una
reforma a la Ley de Extinciébn de Dominio, a manera de que se haga efectivo el espiritu
de la misma y que se convierta en una herramienta legal mas efectiva en todos los

ambitos de su aplicacion.
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Reforma a la Ley de Extincion de Dominio, Decreto Nimero 55-2010 del Cong

de la Republica de Guatemala
DECRETO NUMERO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que en los tiltimos afios se ha incrementado de manera alarmante, el niimero de delitos
que atentan contra el patrimonio del Estado y de los particulares, mediante actos de
corrupcion y otros ilicitos, acumulando ganancias mal habidas, por lo que se busca

prevenir y detectar actos u operaciones que involucren recursos de procedencia ilicita.

CONSIDERANDO:

Que el Estado de Guatemala ha suscrito y ratificado tratados internacionales con el
compromiso de prevenir, controlar y sancionar las actividades ilicitas provenientes de
estructuras criminales organizadas, de manera que se proteja la seguridad y la

estabilidad y solidez del sistema financiero guatemalteco.

CONSIDERANDO:

Que es imperativo emitir disposiciones legales que otorguen certeza y seguridad juridica
a operaciones de giro mercantil dentro del pais, como parte de las obligaciones del
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Estado de proteger la formacion de capital, ahorro e inversion, y crear las condicio
adecuadas para promover la inversién en el pais de capitales nacionales y extranjeros,

para prevenir la utilizacion del sistema financiero en la realizaciéon de actividades ilicitas.

CONSIDERANDO:

Que es imprescindible establecer y lievar control de quiénes son los verdaderos
financistas de una sociedad, a modo de transparentar el origen legal de los aportes
sociales y dinerarios de la misma, mediante la regulaciéon de la emisién de obligaciones
como una de las formas en que las sociedades anénimas pueden financiarse para que

éstas sean Unicamente nominativas.

CONSIDERANDO:

Que a través de la accién de extincion de dominio es factible privar de alternativas de
inversion a la delincuencia organizada; recuperando bienes, ganancias, productos y

frutos generados por actividades ilicitas o delictivas, a favor del Estado de Guatemala.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere la literal a) del articulo 171 de la

Constitucién Politica de la Republica,

88



TS U
P <A, ™
,“cf’h“ ha% o

.

SECRETAR!A

e RS0y
. N
%1 51900 X

hLubiag,

&y
/

A

DECRETA:
Las siguientes:
REFORMAS A LA LEY DE EXTINCION DE DOMINIO DECRETO NUMERO 55-2010

DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Articulo 1.- Se adiciona el articulo 71 bis a la Ley de Extincion de Dominio, Decreto

Numero 55-2010 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:

“Articulo 71 Bis. De las obligaciones sociales o debentures. Las obligaciones sociales o
debentures deberan ser emitidos por la sociedad creadora Unicamente de forma

nominativa.”
Articulo 2.- Se adiciona el articulo 71 ter a la Ley de Extincion de Dominio, Decreto

Numero 55-2010 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:

“Articulo 71 Ter. De las obligaciones convertibles en acciones. Podran crearse
obligaciones que confieran a sus tenedores el derecho de convertirlas en acciones de la
sociedad, las cuales deberan ser inicamente nominativas, ademas de indicar el plazo en

el cual se podra ejercer el derecho de conversion y las condiciones para dicha operacién.”

Articulo 3.- Se reforma el articulo 545, formas, del Cédigo de Comercio de Guatemala,

Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:
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“Articulo 545. Formas. Las obligaciones deberan ser inicamente nominativas y tendb e o

igual valor nominal, que sera de cien quetzales o multiplos de cien.”

Articulo 4.- Vigencia. El presente Decreto entrara en vigencia, a los ocho dias de su

publicacion en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL DE DEL ANO
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