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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
24 de agosto de 2018.

Atentamente pase al (a) Profesional, CARLOS ARSENIO PEREZ CHEGUEN
' , para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
LUISA FERNANDA VELASQUEZ DE LEON B , con carné 201113295 ,
intitulado VULNERACION DEL DERECHO A'LA SEGURIDAD JURiDlCA MEDIANTE LA LIBERACION DEL

SECRETO BANCARIO.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) par”%recomendar at (a) est diante, la modificacion del

sontempladas; asi como, el titulo

' r de.90 dias continuos a partir de
cto del contenido cientifico y

técnico de la tesis, la metodologla y tecn as. de mvesﬁgam lizadas, la redaccion, los cuadros

estadisticos si fueren necesarios, la contnbucmn ClentlflGa de.la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de lnvestlgamon Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los- grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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M. Sc. CARLOS ARSENIO PEREZ CHEGUEN
Abogado y Notario
Direccion: 9° avenida 10-34 zona 11, colonia Roosevelt
Guatemala, Guatemala
Correo: caasenio74@yahoo.com
Teléfono: 4149 0507 /\

Guatemala 28 ds

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez =~ "~ .

Jefe de Unidad de Asesoriade Tesis -~ = T
Facultad de ciencias Juridicas y Sociales o
Universidad de San Carlos de Guatemala ¢ A5 2010

Lic. Orellana:

De acuerdo al nombramiento de fecha | ,
procedido a asesorar la tesis de la bachiller LUISA FERNANDA VELASQUEZ DE LEON,
intitulado inicialmente VULNERACION DEL DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA
MEDIANTE LA LIBERACION DEL SECRETO BANCARIO, del cual sugeri el cambio a:
DETERMINAR LAS ILEGALIDADES DEL DECRETO 37-2016 ANTE LA FALTA DE
SEGURIDAD JURIDICA DE LOS CONTRIBUYENTES EN LA FACTURACION DE
BIENES Y SERVICIOS PRESTADOS, en virtud de lo analizado me permito emitir el
siguiente:

DICTAMEN:

1. En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, la estudiante analizd
juridicamente lo fundamental que son las ilegalidades del Articulo 62 del Decreto
37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala, vulnerandose la seguridad
juridica del contribuyente.

L. En la tesis utiliz6 suficientes referencias bibliograficas acorde al tema, por lo que
considero que la bachiller resguardé en todo momento el derecho de autor,
elemento indispensable a tomar en cuenta para el desarrollo de la investigacion.
De manera personal me encargué de guiar a la estudiante en los lineamientos de
todas las etapas correspondientes al proceso de investigacion cientifica.

ll. En la investigacidén, la bachiller utilizé los siguientes métodos: el analitico,
interpretando la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el Cédigo de
Comercio de Guatemala, el Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala y la doctrina; mediante el método de sintesis, explicé como el derecho
de la seguridad juridica de las personas es vulnerado. La técnica utilizada fue la
documental, la cual se utilizd para recabar datos de diversas fuentes bibliograficas.
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En cuanto al desarrollo de los capitulos, la sustentante desarrollé adecuadamente
cada uno, en virtud que aport6 el contenido necesario acorde a la investigacion,
pues en los mismos se especifica claramente el problema en cuestién y la
problematica que es la vulneracién a la seguridad juridica de los contribuyentes.

En la conclusién discursiva la bachiller hace alusién al problema consistente en la
vulneracién al principio de seguridad juridica ante la imposibilidad del
contribuyente de declarar todos los ingresos depositados a su cuenta bancaria,
dando lugar a que la Superintendencia de Administraciéon Tributaria malinterprete
que dichos ingresos proceden de hechos ilicitos.

Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley de la estudiante y otras
consideraciones que estime pertinentes y que puedan afectar la objetividad del
presente dictamen.

Considero que el trabajo de tesis de la bachiller LUISA FERNANDA VELASQUEZ DE
LEON, efectivamente retine los requisitos de caracter legal, por tal motivo que me permito
emitir DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Articulo treinta y uno (31) del Normativo para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Atentamen
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 15 de
marzo de 2019.

Con vista en los dictamenes que antgce’den, se autdfiiawla impresion del trabajo de tesis de la

estudiante LUISA FERNANDA VELASQUEZ DE itulado DETERMINAR LAS

ILEGALIDADES DEL DECRETO 37-2016 ANTE LA FALTA DE SEGURIDAD JURIDICA DE

LOS CONTRIBUYENTES EN LA FACTURAGIC 'N:DE'BLENE SERVICIOS PRESTADOS.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

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

El tipo de investigacion es de caracter cualitativa. La rama cognoscitiva de la ciencia es
al derecho tributario. El contexto diacrénico es el municipio de Guatemala, departamento
de Guatemala; el contexto sincrénico es del afio 2016 al 2017. El objeto de estudio se
limita a la falta de seguridad juridica de los contribuyentes en la facturaciéon de bienes y
servicios prestados mediante la entrada en vigor del Decreto 37-2016 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley para el Fortalecimiento de la Transparencia Fiscal y la
Gobernanza de la Superintendencia de Administracion Tributaria; asi como los ilicitos
tributarios en que pueden incurrir los contribuyentes al hacer caso omiso al Decreto en
mencion. Los sujetos de estudio lo constituyen: los comerciantes obligados a llevar
contabilidad conforme las disposiciones del Cddigo de Comercio de Guatemala vy la

Superintendencia de Administracion Tributaria.

El aporte académico de la investigacién es garantizar que se cumpla con el principio de
seguridad juridica estipulado en la Constitucién Politica de la RepuUblica de Guatemala,
mediante la declaratoria de inconstitucionalidad del Articulo 62 del Decreto 37-2016 del
Congreso de la Republica de Guatemala, para evitar que se vulnere la seguridad juridica
de los contribuyentes para que estos no tengan riesgo que la Superintendencia de
Administracion Tributaria malinterprete que los depdsitos reflejados en sus cuentas
bancarias provienen de hechos ilicitos cuando no coincidan con lo que se factura
mensualmente, debido a que algunos de los depésitos no se pueden respaldar en su
totalidad, razén por la cual es importante eliminar el conflicto juridico que se generd

mediante la entrada en vigencia del Decreto en mencion.
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La obligacién de registrar las cuentas bancarias en la contabilidad de los comerciantes,

@

M)

mediante la entrada en vigencia del Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala ocasiona falta de seguridad juridica, por ser una norma que vulnera el derecho
de confidencialidad de los contribuyentes establecido en el Articulo 24 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, porque la Superintendencia de Administracion
Tributaria no prevé lo que pueda ocurrir con la informacion personal de los contribuyentes,
sino que, considera que existe evasién en el pago de tributos por parte estos, quienes

resultan severamente afectados en sus derechos.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se valid6 la hipétesis, pues se corrobord la falta de seguridad juridica dentro del
ordenamiento juridico tributario debido a que la Superintendencia de Administracion
Tributaria puede tener acceso a las cuentas bancarias de los contribuyentes previa
investigacion por parte del Ministerio Publico. Se comprobé la hipétesis, debido a que el
Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala es injusto y no garantiza el
cumplimiento del principio de seguridad juridica. Los métodos utilizados fueron: el
analitico, interpretando la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Cédigo
de Comercio de Guatemala, el Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala, asi como la doctrina. El método de sintesis permiti6 explicar las
consecuencias juridicas derivadas de la afectacion de los intereses de los contribuyentes.
La técnica utilizada fue la documental, que se utilizé6 para recabar datos de diversas

fuentes bibliograficas acerca del tema en cuestion.
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INTRODUCCION

En la actualidad las normas juridicas relacionadas con el sistema juridico tributario
ocasionan perjuicio para los contribuyentes y el Decreto 37-2016 no es la excepcion, pues
al momento de entrar en vigencia, se libera el secreto bancario, aunque esta en suspenso
por resolucion de la Corte de Constitucionalidad desde el dia tres de agosto de 2018, a
pesar de ello se pierde la certeza juridica que la informacién personal del contribuyente
sea confidencial, como lo establece el Articulo 24 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala; pues el hecho que la Superintendencia de Administracion
Tributaria pueda hacer un uso correcto con esta informacion, cuando el ente fiscalizador
exige que el contribuyente debe de respaldar todo tipo de depésitos o transacciones y
llevar conjuntamente las cuentas bancarias con sus libros de contabilidad se esta
perjudicando a los contribuyentes juridicamente dandole al ente fiscalizador el poder
suficiente sin limites de perjudicar a los buenos contribuyentes.

El objetivo general fue determinar la vulneracion del principio de seguridad juridica de los
contribuyentes mediante la liberacién del secreto bancario con la entrada en vigencia del
Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala; se alcanzé el objetivo
general, pues se constaté que al momento que la Superintendencia de Administracion
Tributaria —~SAT- tiene acceso a las cuentas bancarias de los contribuyentes, previa
investigacioén por parte del Ministerio Pablico, no se garantiza el cumplimiento del
principio de confidencialidad, poniendo en riesgo los intereses de estos.

En la hipotesis se menciona que la liberacion del secreto bancario, mediante la entrada
en vigencia del Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala ocasiona
falta de seguridad juridica, por ser una norma que vulnera el derecho de confidencialidad
de los contribuyentes establecido en el Articulo 24 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, porque la Superintendencia de Administracién Tributaria al
momento de tener la informacion que le proporciona el Ministerio Publico, no prevé lo que

pueda ocurrir con la informacion personal de los contribuyentes, sino que, considera que

(i)
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del Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala y la doctrina.

Este trabajo consta de cuatro capitulos: en el primero, se estudia al comerciante; en el
segundo, se hace referencia al derecho bancario; en el tercero, se enfoca el secreto
bancario; y, en el cuarto, se analiza el tema central que es la vulneracién al principio de
seguridad juridica mediante la liberacién del secreto bancario. Los métodos utilizados
fueron: el analitico; el sintético, el inductivo y el deductivo. La técnica utilizada fue la
documental.

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, contiene en el Articulo 2 la
proteccion a la persona de manera general, y en el Articulo 24 lo referente al principio de
confidencialidad; esto significa que el Estado de Guatemala debe de proteger a los
contribuyentes de las anomalias ocasionadas por personas individuales o juridicas, en
especial, de la Superintendencia de Administracion Tributaria, porque es de sUma
importancia que la informacién de los ingresos reflejados en sus cuentas bancarias no se
malinterprete en el sentido que provengan de hechos ilicitos. Con ello se garantizaria un
adecuado sistema juridico y tributario, mediante el empleo de las medidas pertinentes
conforme las demandas de la poblacion y que el contribuyente tenga la confianza en el
sistema actual de un estado de derecho, evitando conflictos juridicos y garantizando una
adecuada seguridad juridica.

(i)
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1. Derecho tributario

En este capitulo se hara una breve referencia al derecho tributario, desde su desarrollo
histérico, su definicidn, principios constitucionales, el poder tributario, la relacion juridica
tributaria, también se diferenciara del derecho financiero, pues este ultimo tiene intima

relaciéon con aquél y en ocasiones, se suelen confundir.

1.1. Antecedentes

“La historia del derecho tributario nace en el Siglo XX donde se incluye a esta disciplina
juridica dentro del derecho financiero. Durante la historia de la humanidad su percepcion
de recaudacion e implementacion ha sido utilizada por parte de los representantes del
poder como un medio para poner en practica teorias de tipo econémico, financiero, social,
pero ante todo politico, por lo que ha sido el principal medio para el desarrollo o en su
caso subdesarrollo de la sociedad, aunque también ha sido una forma de lograr el
enriquecimiento, manipulacién, coaccién y represiéon. Con el ensanchamiento de los
Estados después de la segunda guerra mundial la importancia del tributo como recurso
publico se amplio con una doctrina tributaria que lo convirtié en un auténtico exponente
de proteccion de los derechos humanos de la poblacién, por tener como uno de sus fines

mas importantes la redistribucién de la riqueza por medio del gasto social”.!

" Monterroso Velasquez, Gladys Elizabeth. Fundamentos tributarios. Pag. 3.
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Como se puede apreciar el surgimiento del derecho tributario es relativamente r@iente,
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SGlemale.

aunque los tributos datan de tiempos remotos, se necesitaba de una disciplina juridic
que regulara todo el qué hacer del Estado para evitar el abuso del poder por parte de las
autoridades en materia de recaudacion, ya que la coaccién imperaba en la antigiiedad

cuando un Estado necesitaba recaudar ingresos de los particulares.

1.2. Terminologia

En la doctrina existe diversidad de criterios para determinar el término mas adecuado
para denominar esta rama del derecho. “La doctrina italiana, espafiola y brasilefia usan
la denominacién derecho tributario, los alemanes prefieren la expresion derecho

impositivo, mientras que los franceses se refieren al derecho fiscal.”?

Cualquier denominacién que se le quiera dar a esta disciplina juridica es aceptada, sin
embargo, a criterio personal, se considera que la denominacién mas correcta es la de
derecho tributario, por su caracter genérico, aunque el citado autor prefiera denominarle
derecho fiscal, por estar incorporado a la costumbre. La expresion derecho fiscal, que da
el referido autor no se comparte porque se considera muy restringido el término para el
contenido de esta rama del derecho, ademas que se si se adecla a la regiéon, en América
Latina es mas utilizada la expresién derecho tributario. Otra razoén I6gica es porque el
término tributario es mas exacto que el término fiscal, porque este Ultimo puede

interpretarse en el sentido de fisco como entidad patrimonial del Estado, concepto que

?Villegas. Héctor. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. P4g. 66.
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restantes recursos del Estado. En conclusién, la denominacion mas acorde es la de
derecho tributario, pues en forma general, se observa que esta rama del derecho
comprende dos grandes partes: la primera denominada parte general, donde estan
comprendidas las normas aplicables a todos y cada uno de los tributos y la segunda,
denominada especial, contiene las disposiciones especificas de los distintos gravamenes

que integran un régimen tributario.

1.3. Definicion

La doctrina define el derecho tributario como: “El conjunto de normas juridicas que, de
acuerdo con determinados principios comunes a todas ellas, regulan la creacion,

recaudacion y todos los demas aspectos relacionados con los tributos.”

También se entiende por derecho tributario: “El conjunto de normas juridicas que regulan
a los tributos en sus distintos aspectos y las consecuencias que ellos generan. Entre las
consecuencias comprendemos a los ilicitos, cuya descripcidon y sancién constituye el
derecho tributario penal y las distintas relaciones que se entablan entre el Estado y
quienes estan sometidos a su poder, verbigracia, relaciones procesales, asi como las que
surgen del uso de los poderes de verificacion y fiscalizacion respecto de contribuyentes,

responsables por deuda ajena y terceros.”

3 Rodriguez Lobato, Raul. Derecho fiscal. Pag. 13.
4 Garcia Viscaino, Catalina. Derecho tributario, consideraciones econémicas y juridicas. Pag. 139.
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Las definiciones de los autores antes citados, se considera que son acertadas ek‘% e,
sin embargo, les faltan algunos elementos para poder configurarse como tales, €35-
imprescindible al definir una rama del derecho ubicarla en la sistematica juridica, es decir
la tradicional divisién del derecho en publico o privado; después de haber analizado lo
anterior, se infiere que es una rama del derecho publico. Es necesario indicar que no solo
contiene normas juridicas, sino que ademas tiene doctrinas, principios, teorias,
instituciones y por ultimo normas juridicas, este es el orden légico para poder arribar a
una definicion de derecho tributario; ademas se debe tomar en cuenta su contenido, que

es lo que lo diferencia de otras disciplinas, por tal situacion se dice que estudia la relacién

juridico-tributaria.
1.4. Principios

Se dice que los principios son lineas directrices para crear, interpretar y aplicar normas
juridicas, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula los principios mas
importantes del derecho tributario como lo son: a) legalidad, b) reserva de ley, c)
capacidad de pago, d) igualdad tributaria, e) generalidad, f) proporcionalidad, g)
irretroactividad, h) prohibicién de doble tributacion, i) confidencialidad, j) no confiscacion,

k) equidad y justicia tributaria, los cuales se desarrollan a continuacion.
1.4.1. Legalidad

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 239 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, en su parte conducente preceptua: “Corresponde con
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exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinaﬁé%
ANS

N

extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las necesidades del—

Estado”. Se puede establecer que la finalidad del mismo es evitar que el contribuyente
pague impuestos que no estan regulados previamente en la ley, es decir, que el Congreso
de la Republica, en el uso de su facultad legislativa, debe crear los tributos que sean
necesario para cumplir con los fines del Estado, no para beneficio personal de los
legisladores ni para beneficiar a las minorias, sino que siempre velando por el bien
comun, de esta manera la poblacién tributaréa de acuerdo con la legislacién, por lo que
queda prohibido que se cobre tributos que no han sido previamente establecido. Por lo
tanto, este principio se puede explicar con la frase latina nullum tritubum sin lege, que
significa es nulo el tributo que no se encuentre previamente establecido en la ley, es decir

que solamente la ley puede ser fuente de las obligaciones tributarias.

1.4.2. Reserva de ley

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 131, literal c) de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala: “Corresponde también al Congreso de la Republica de
Guatemala: ...c) Decretar impuestos ordinarios y extraordinarios conforme a las
necesidades del Estado y determinar las bases de su recaudacién...” De lo antes
expuesto en el citado Articulo se puede inferir que este principio tiene intima relacién con
el de legalidad, que inclusive se podrian confundir, pues la norma citada lo regula como
otras atribuciones del Congreso; esto es precisamente lo que distingue al principio de
reserva de ley con el de legalidad, el érgano encargado de la creacion de las leyes

tributarias, el de legalidad solamente se limita a indicar que los tributos deben estar
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regulados en una ley; a criterio personal, este principio viene a complementar al égérior

en todos sus aspectos.
1.4.3. Capacidad de pago

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 243 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala: “Las leyes tributarias seran estructuradas conforme al principio
de capacidad de pago”. El citado Articulo expresamente regula este principio, sin
embargo, no lo explica, por tal razén se puede afirmar que el mismo hace referencia a la
capacidad del contribuyente en el pago de los tributos, esto significa que el sistema
tributario en Guatemala debe ser acorde con lo que la persona pueda aportar al fisco.
Esto es sin lugar a dudas la razén légica del constituyente al positivizar la norma citada,
pues no se le puede exigir al contribuyente un pago completamente desproporcionado a

su capacidad econémica.
1.4.4. Igualdad tributaria

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el mismo no es méas que un derivado de la igualdad de que es
partidario el ordenamiento juridico, tratar iguales a los iguales y desiguales a los
desiguales, por tal razén, este principio tiene también relaciéon con el de capacidad de
pago, analizado anteriormente. Significa entonces que el principio de igualdad en materia
tributaria se refiere a dar igual tratamiento impositivo a los contribuyentes, pues todos

estan en igualdad de circunstancias.



emiimpresos02
Cuadro de texto


1.4.5. Generalidad

\o,. v

Este principio encuentra el sustento juridico en el Articulo 135, literal d) de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, el cual preceptla: “Son derechos y deberes de
los guatemaltecos... d) Contribuir a los gastos publicos en forma prescrita por la ley”. El
presente Articulo requiere de una interpretacion especifica en materia tributaria, el mismo
se refiere a que todas las personas sin excepcién alguna debe contribuir al gasto publico,
es decir al pago de tributos, este principio se relaciona con el de legalidad, pues la norma
citada hace referencia que tal contribucién debe ser en la forma prevista en la ley; por
otra parte, se relaciona con la igualdad, pues establece todos los ciudadanos, la norma
no hace alusién a ninguna categoria de personas; asimismo, se relaciona con el de
reserva de ley, por las razones antes mencionadas. En tal sentido, ninguna persona
dentro del territorio puede eludir el pago de tributos, pues de lo contrario estaria

incurriendo su conducta en un tipo penal.

1.4.6. Proporcionalidad

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 243 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el cual preceptua: “El sistema tributario debe ser justo...” Este
principio sin lugar a dudas se relaciona con el de igualdad y capacidad de pago y
generalidad, significa entonces que el sujeto pasivo debe contribuir en forma proporcional
a su capacidad econdmica, por lo menos este principio debe contener algunos elementos
a saber: la capacidad econémica de los sujetos, una parte justa y acorde a sus ingresos,

fuentes de riquezas disponibles y existentes en el pais. Sin duda alguna, este principio
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se relaciona intimamente con el de igualdad, en aquel aspecto que establece qﬁ{
que tratar iguales a los iguales y desiguales a los desiguales. Como ejemplo de este
principio se puede mencionar el renglén 029, en el cual el trabajador debe facturar para
la entidad en que labora de acuerdo con sus honorarios percibidos durante el mes, segun

el régimen al que esté inscrito.
1.4.7. Irretroactividad

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 15 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el cual preceptia: “La ley no tiene efecto retroactivo...”
Asimismo, el Articulo 66 del Cddigo Tributario preceptua: “Las leyes tributarias regiran
para el futuro. No obstante, tendran efecto retroactivo las que supriman infracciones y
establezcan sanciones mas benignas, siempre que favorezcan al infractor y que no

afecten, resoluciones o sentencias firmes.”

De la transcripcidn del Articulo 66 del Cédigo Tributario se puede inferir que este principio
se encuentra intimamente relacionado con el de igualdad, proporcionalidad y capacidad
de pago, pues la norma citada de manera clara indica que solamente tendran efecto
retroactivo las normas tributarias cuando favorezcan al infractor. Lo anterior tiene un
fundamento doctrinario y jurisprudencial, es decir la teoria de los derechos adquiridos, la
cual se define segun la Gaceta 81, Expediente 416-2005, de fecha 27 de julio de 2016
de la siguiente manera: “Para que una ley sea retroactiva, es indispensable que obre
sobre el pasado y que lesione derechos plenamente adquiridos bajo el amparo de leyes

anteriores, para modificarlos y que el derecho adquirido existe cuando se consolida una
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establecidos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, esto aplicado al

ambito tributario, se refiere a que, si una ley establece un tributo para determinado
régimen del sujeto pasivo, no puede aplicarse al mismo si ya ha venido tributando bajo el

imperio de otra ley que le es mas benéfica, esto es congruente con el Articulo 15 citado.

1.4.8. Prohibicion de doble tributacion

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 243 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que preceptia: “Hay doble o mdltiple tributacién, cuando un
mismo hecho generador, atribuible al mismo sujeto pasivo, es gravado dos o mas veces,
por uno o0 mas sujetos con poder tributario y por el mismo evento o periodo de imposicion.”
Para entender este principio es indispensable definir lo que es el hecho generador, el cual
se encuentra regulado en el Articulo 31 del Cédigo Tributario, el cual preceptua:” Es el
presupuesto establecido por la ley, para tipificar el tributo y cuya realizacién origina el

nacimiento de la obligacién tributaria.”

Dentro de este principio es indispensable hacer una distincién entre tributos exentos y no
afectos; se dice que un acto juridico estd exento, cuando la misma ley establece la
obligacion de tributar, pero también constituye algunas excepciones en la que dicho acto
no paga impuesto, en otras palabras, existe un hecho generador. Se dice que un acto no
esta afecto, cuando la ley tributaria no regula que se deba de pagar impuesto alguno, es

decir, no existe hecho generador. Lo anterior es de suma importancia mencionarlo porque
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pagarse en el mismo acto, por ejemplo, las actas notariales que estan afectas al impuesto—

de timbre notarial de Q.10.00, mas un timbre fiscal de Q.0.50.00. El objetivo de este
principio por parte del constituyente fue no dafiar al fisco, lo cual servira para que el
Estado tenga suficiente poder econémico para el cumplimiento de sus fines, pero sin
afectar a los contribuyentes, pues debe prevalecer el bien comdn, pero garantizando los

derechos de las personas legalmente reconocidos por la norma suprema.

1.4.9. Confidencialidad

Este principio lo norma el Articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala: “Es punible revelar el monto de los impuestos pagados, utilidades, pérdidas,
costos y cualquier otro dato referente a las contabilidades revisadas a personas
individuales o juridicas.” Se puede establecer que, si en algin momento se revela el
monto de los impuestos puede ser constitutivo de un delito al tenor de lo regulado en la
Ley de Acceso a la Informacién Pablica. Con este principio lo que se esté garantizando
es la reserva absoluta de la informacion, sobre todo cuando existen impuestos no

pagados, pues se asegura el derecho de los contribuyentes como del Estado.

1.4.10. No confiscacioén

Este principio se encuentre regulado en el Articulo 41 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el cual preceptia: “Se prohibe la confiscacién de bienes y la

imposicién de multas confiscatorias. Las multas en ningtin caso podréan exceder del valor
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del impuesto omitido.” El citado Articulo hace referencia a la prohibicién exﬁresa de la
N\, v/
confiscacion, lo cual significa que el Estado, a través de la Supermtende\“cra/e
Administracion Tributaria no puede cobrar a los contribuyentes mas tributos que los
establecidos en ley. “Para que un tributo sea constitucional y funcione como

manifestacion de soberania no debe construir un despojo, para lo cual debe respetar el

derecho de propiedad.”®

Con la implementacién de este principio se esta garantizando el derecho de propiedad
privada, el cual no puede ser vulnerado bajo ningn punto de vista, aunado a ello, existe
casos en los que el contribuyente incurre en omisos por no tributar en tiempo, es donde
la administracion tributaria juega un papel preponderante para que este derecho no se

les vulnere a los contribuyentes.
1.4.11. Equidad y justicia tributaria

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 43 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala: “El sistema tributario debe ser justo y equitativo...” Este
principio se relaciona con el principio de igualdad tributaria, proporcionalidad, legalidad,
capacidad de pago; todos tienen algo en comin y es la equidad, es decir que toda
persona debe pagar tributos a la Superintendencia de Administracién Tributaria pero de
manera proporcional a la capacidad econémica, pues de lo contrario se considera

confiscacion.

5 Villegas. Op. Cit. P4g. 307.
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1.5. Larelacién juridica tributaria
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Se define como: “El producto del hecho generador ya consumado, y la define como “el
vinculo juridico en virtud del cual un sujeto (deudor) debe dar a otro sujeto que actia
ejerciendo el poder ftributario (acreedor) sumas de dinero o cantidades de cosas

determinadas por la ley.”®

No se puede dejar de lado la definicién del Articulo 14 del Cédigo Tributario, el cual
preceptua: “Constituye un vinculo juridico de caracter personal, entre la administracion
tributaria y otros entes publicos acreedores del tributo y los sujetos pasivos de ella. Tiene
por objeto la prestacién de un tributo, surge al realizarse el presupuesto del hecho
generador previsto en la ley y conserva su caracter personal a menos que su
cumplimiento se asegure mediante garantia real o fiduciaria sobre determinados bienes

o con privilegios especiales.”

Se considera acertada la definicién doctrinaria pues retine todos los elementos
necesarios del concepto en mencién, en primer lugar, hace referencia a un vinculo, lazo
0 nexo entre un deudor y un acreedor; es indispensable hacer mencién que con dicha
relacion se trata de crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones, por lo que se
considera que dicha relacién es autdbnoma, pues retne los requisitos indispensables para

exigir su cumplimiento.

8 Giullianni Fonrouge, Carlos. Derecho financiero. Pag. 392.
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1.5.1. Caracteristicas

A continuacién, se hara referencia a las caracteristicas de la relacién juridica tributaria
siendo las mas importantes las siguientes: a) la concentracion de la potestad tributaria;
b) se establece entre personas; c) es de caracter principal y central; d) se determina el
destinatario legal. Al hablar de vinculo entre personas, se trata de los particulares y la
administracién tributaria, por lo que no se puede trasladar a un tercero esta relacion. Al
hacer referencia a su caracter principal y central, significa el cobro del tributo, pero debe

ser de caracter pecuniario, por lo que no existe la posibilidad de cumplir de otra manera.

1.5.2. Elementos

Después de haber analizado las caracteristicas, es momento ahora de hacerlo referente
a los elementos de la relacién juridica tributaria: En primer lugar, se hace referencia al
elemento personal, compuesto por el sujeto activo que siempre va a ser el Estado a través
de la administracién tributaria; y el contribuyente, es decir el sujeto pasivo. Por otra parte,
esta el elemento temporal, compuesto por el periodo en el cual se debe hacer efectivo el
pago; si no se cumple con los plazos previstos, el contribuyente puede ser objeto de
sancién mediante un juicio econémico coactivo. En cuanto al elemento cuantitativo, se:
debe determinar la base imponible y la obligacion tributaria, o sea que debe haber algo
que dé origen al misto. Se menciona también el elemento base o tipo impositivo, que
corresponde a la base impositiva. El ultimo elemento es el finalista, porque el Estado
busca lo que debe gravar el impuesto, pueden ser actos, patrimonio, capital y renta, es

decir el hecho generador.
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1.6. Poder tributario

El objeto del poder tributario es que el contribuyente tribute es para saciar necesidades
del Estado y velar por el bien comun, como afirma la doctrina: “no hay nada que los
gobernantes deban calcular con mas prudencia y mas sabiduria que las contribuciones,
esto es la parte de sus bienes exigibles a cada ciudadano y la que debe dejarsele a cada

uno”.”

El poder tributario posee las siguientes caracteristicas: por una parte, se dice que es
originario, porque surge con el mismo Estado, esto es la potestad del mismo en el uso
del ius imperium; por otra parte, se dice que es permanente, porque el poder tributario
existira siempre que exista el Estado, aunque el este Gltimo no ejercite esta facultad; por
ultimo, se dice que es irrenunciable, pues el Estado no puede renunciar a esta facultad,

ya que sin él este atributo no podria existir.

Para finalizar este capitulo se denota la importancia del derecho tributario, ya que debe
existir una disciplina que regule todo el qué hacer de la administracion tributaria, asi como
de los contribuyentes para garantizar el cumplimiento del principio de legalidad regulado
en el Articulo 239 de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala, por esta
existe el poder tributario como facultad soberana del Estado de crear leyes tributarias y
hacer efectivo el cumplimiento de la obligacion tributaria a través de medios coactivos en

caso de incumplimiento de los deberes.

7 De Secondat, Charles Louis El espiritu de las leyes. Pag. 146.
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CAPITULO Il

2. El comerciante

En este capitulo se estudia el comerciante, sus antecedentes, su definicién, los requisitos
para actuar como tal dentro del mundo del comercio, el procedimiento para inscribirse
como comerciante y sus obligaciones profesionales. Estas personas son las encargadas
de activar el mercado a través de la elaboracion de productos manufacturados o de

servicios, distribuirlos y darlos a conocer para su consumo, al mayoreo o menudeo.

2.4. Antecedentes

“La actividad econdémica de los feudos era agricola y excluia el trafico comercial porque
lo consideraban deshonroso; fuera de los feudos estaba la burguesia y con ellos se inician
cambios importantes para el comercio. La importancia de la burguesia radicaba en la
riqueza monetaria que producia el trafico comercial. Los comerciantes se organizaron en
asociaciones llamadas corporaciones, las que se regian por sus estatutos y recogian las
costumbres que ellos mismos habian venido practicando; los estatutos no solo contenian
reglas de derecho que regulaban el comercio, los derechos y obligaciones del
comerciante sino también organizaron una jurisdiccion propia para resolver controversias,
las que estaban a cargo de un funcionario denominado cénsul. En esta época el derecho

mercantil adopta el nombre de derecho clasista”.®

8 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco tomo 1. P4g. 8.
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Como se puede apreciar, la actividad de los comerciantes es relativamente ti:ortéz‘sf“sej
compara con otras profesiones u oficios de la antigliedad. Generalmente e;‘:'éq@ei 3
época todo giraba en torno a la agricultura, pero las ganancias no eran muchas, es asi
como al aparecen los mercaderes, todas las personas de la época optaron por dedicarse
a esta actividad para obtener ingresos, y como no existia el dinero, toda transaccién era

a través del intercambio de mercaderias, es decir, el trueque, hasta establecerse como

se realiza hoy en dia.
2.5. Definicion

Segun la doctrina, el comerciante es: “El sujeto que ejercita una actividad de produccion
o transformacién para el cambio o intermediacién en la circulacién de bienes y servicios,
en nombre propio, por profesién, con finalidad de lucro y mediante una organizacion

adecuada que es la empresa”.?

También puede definirse como: “La persona fisica o juridica de naturaleza privada que
actua en nombre propio por si 0 por medio de otros y realiza para el mercado ultra

actividad comercial, industrial o de servicios”.°

El Codigo de Comercio de Guatemala establece en el Articulo 2 que: “Son comerciantes
quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera de las actividades

que se refieren a lo siguiente: “1. La industria dirigida a la produccion o transformacion

® Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 51.
' Broseta Pont, Manuel y Fernando Martinez Saenz. Manual de derecho mercantil. Pag. 91.
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de bienes y a la prestacién de servicios. 2. La intermediacién en la circulacién d%blenes

N < .‘?\V
y a la prestacion de servicios. 3. La banca, seguros y fianzas. 4. Las auxiliares déiias};?./

anteriores”.

Las definiciones doctrinarias tienen algo en comin que es el hecho de ejercer una
actividad con fines de lucro, ya que este es la piedra angular del comercio, la obtencién
de ganancias licitas; la afirmacion del primer autor en cuanto a tener un establecimiento
para ejercer dicha actividad también es importante, ya que debe existir una sede para
localizar al comerciante para cumplir de mejor manera sus obligaciones; en lo que
respecta al tipo de persona, el segundo autor engloba en su definiciéon a los comerciantes
sociales también, cuestion que es vélida para definir al comerciante de manera general,

pero hay que recordar que los comerciantes pueden ser individuales o sociales.

En lo que respecta al Cédigo de Comercio de Guatemala, el mismo engloba a los
comerciantes individuales y sociales; siendo especificamente las establecidas en el
numeral 1y en el numeral 2, las que se refieren a los comerciantes individuales; mientas
que las del numeral 3 y numeral 4, se refieren al comerciante social. El numeral 1,
contiene dos posibilidades: que sea prestacion de servicios o produccion de bienes, por
ejemplo, que una persona tenga su propio negocio; el numeral 2, es comprar para vender
a un precio mayor, que es la clasica funcién del comercio, siempre que sea de manera
licita. El numeral 3 hace alusién exclusivamente a la funcién que realizan los bancos, los
cuales se rigen por la Ley de Bancos y Grupos Financieros, las aseguradoras en todas
sus modalidades, cabe mencionar que, con la entrada en vigor de la Ley de la Actividad
Aseguradora, ya no existen las afianzadoras, sino que se denominan aseguradoras de
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auxiliares del comerciante.

2.3. Requisitos para ser comerciante

Sin embargo, para el adecuado ejercicio del comercio es indispensable que se cumplan
ciertos requisitos: a) ejercido por una persona individual con plena capacidad de ejercicio,
segun lo dispuesto en el Articulo 6 del Cédigo de Comercio de Guatemala; b) que sea en
nombre propio, porque de lo contrario, se estaria ante la figura de los auxiliares del
comerciante; c) con fines de lucro, aspecto preponderante en toda actividad; d) por medio
de una empresa realiza actos de comercio tales como la industria dirigida a la produccién
o transformacion de bienes o a la prestacion de servicios, la intermediacién entre los
mismos; e) inscribirse en el Registro Mercantil como comerciante individual, segin
dispone el Articulo 334 y 335 del Codigo de Comercio de Guatemala, de lo contrario,
seria una actividad denominada de la economia informal o comerciante de hecho, lo cual

seria perjudicial, ya que no goza de la proteccién de la legislacién mercantil y tributaria.

Para entender aun més los requisitos anteriores, es indispensable definir algunas
cuestiones como las siguientes: respecto a la capacidad para ser comerciante,
Unicamente se pueden dedicar a tal actividad las personas individuales que han cumplido
18 afios de edad, segln lo establece el Articulo 8 del Cédigo Civil y el Articulo 6 del
Codigo de Comercio de Guatemala. La razén es porque la ley considera que una persona
menor de edad no tiene la suficiente madurez para llevar a cabo actos de comercio, ya
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que, por las caracteristicas del mismo, como la negociacion en masa, la adaptabilm‘ggd, la
N,
internacionalidad y la importancia de la circulacién de mercancias, es indispensable EUEM
el comercio lo ejerza una persona mayor de edad con plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones, ya que el comercio es una profesién en la cual se corre
el riesgo de obtener perdidas si los negocios son mal administrados y la finalidad del

mismo es obtener ganancias licitas, tener aptitudes de crecimiento y convertirse en

empresario, dejando a un lado la tipica funcion del comerciante.

La capacidad para ser comerciante posee una excepcion regula en el Articulo 7 del
Cddigo de Comercio de Guatemala referente a los menores de edad y los declarados en
estado de interdiccién; en estos casos el 6érgano jurisdiccional debe decidir el destino de
la empresa mercantil que estas personas adquieren por herencia o donacién, en este
caso se conserva la empresa, para no correr el riesgo de perderse el negocio mercantil
debido, pero también se debe tomar en cuenta la Ultima voluntad del testador o donante
en caso haya recomendado la continuidad de la empresa mercantil y este es
precisamente el criterio que recoge el Cédigo de Comercio de Guatemala, pues para todo

ello debe tener a la vista el dictamen de un experto a la hora de tomar la decisién.

El lucro es: “una ventaja material valorable en dinero que en el gjercicio del comercio esta
destinado a reproducirse, es decir, a servir de instrumento a las operaciones. Sin
embargo, no es necesario que el acto se encamine a conseguir directamente algun lucro,

nada mas que se proponga conseguirlo individualmente”.!!

"1 Supino, David. Derecho mercantil. Pag. 12.
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\Artl'CLllO

2 del Codigo de Comercio de Guatemala debe interpretarse en el sentido que lo

El autor citado es certero en su afirmacién, ya que el requisito establecido en

importante es la obtencion del lucro, porque muchas veces no se puede obtener, debido
a mala administracién del comerciante, pérdida, deterioro o merma de mercaderias
cuando son trasladadas de un lugar a otro, u otros factores que estan fuera del alcance

del comerciante.

Debido a que los requisitos para ser comerciante se enfocan en una finalidad que son los
actos de comercio, los cuales tienen distinto significado, y el criterio mas aceptado en la
doctrina es dividirlo en dos puntos de vista: “el subjetivo y el objetivo. Segun el primero,
un acto sera mercantil, esto es, acto de comercio, cuando lo ejecute un comerciante. La
calidad mercantil del sujeto otorga a los actos su caracter comercial. De acuerdo con el
sistema objetivo, los actos son calificados de mercantiles en virtud de sus caracteres

intrinsecos, cualquiera que sea el sujeto que los realice”.12

Es interesante la opinién del citado autor, ya que el acto de comercio se refiere
propiamente a la actividad de la persona, pero debe ser ejercitada por la persona que
tenga la calidad de comerciante, a esto se refiere la profesionalidad, la cual se adquiere
exclusivamente con la respectiva inscripcion. La profesionalidad la define la doctrina
como: “La aplicacion del derecho mercantil se aplica a la actividad profesional de los
comerciantes y es a ella a la que primeramente responde. El énfasis en la profesionalidad

significa que el derecho mercantil es un derecho profesional.”!3

'2 De Pina, Rafael. Derecho mercantil. P4g. 8.
13 Vasquez. Op. Cit. Pag. 21.
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Se comparte la opinién del citado autor, ya que hace alusién a la profégqn de ./
*:ﬁa“"”’/:«/
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comerciante, dicha calidad se adquiere mediante la respectiva inscripcién en el Registro
Mercantil general de la Republica de Guatemala, razén por la cual se considera que el
comercio es una profesion y no un oficio. Cabe mencionar que la finalidad de los actos
de comercio siempre va dirigida a la negociacién en grandes cantidades, podria afirmarse
que es la mas importante, la razén, es porque la misma determina todo el qué hacer del
trafico comercial, se deriva del tipico comercio, la persona que compra para re vender.
Esta es otra caracteristica esencial de la contratacién mercantil, ya que todo debe ser en
masa, es decir no hay ningun acto aislado, aqui es donde se diferencia de la contratacion
civil, todo debe negociarse en volumen, las mercaderias se deben vender por mayor por
ejemplo: en lugar de vender un par de zapatos se vendera un contenedor de zapatos, en

lugar de comprar un televisor, se compran 100 para revenderlos
2.4. Procedimiento de inscripcion

Actualmente el procedimiento para la inscripcion de un comerciante individual es el

siguiente:

a) Como primer paso, en agencia de Banrural del Registro Mercantil, comprar formulario
de inscripcion de comerciante individual y empresa mercantil cuyo valor es de
Q.10.00, o bien descargarlo de la pagina www.registromercantil.gob.gt, ahi no tiene

costo.

b) Como segundo paso, se debe llenar el formulario a méaquina o computadora.
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c) Como tercer paso, hay que pagar en la agencia de Banrural ubicada en el gistro

\\‘:_,L:’ . w
Nolemal ::»//’

Mercantil o en cualquiera de las agencias del mismo, hay que pagar Q.100.00 porTa~

empresa individual y Q.100.00 por la inscripcion como comerciante individual,

I6gicamente este Ultimo cuando alin no esta inscrito como tal.

d) Como cuarto paso, presentarse en la ventanilla del Registro Mercantil lo siguiente: a)
un folder tamafio oficio; b) formulario; c) comprobantes de pago; y, d) fotocopia del

documento personal de identificacién del propietario o del representante legal.

e) Como quinto paso, se debe recoger en ventanillas la patente y adherirle Q.50.00 en
timbres fiscales. Si se trata de inscribir la sucursal de una empresa individual o de
sociedad, presentar el formulario de inscripcion de comerciante Individual y empresa
respectiva y pagar Q.100.00 en la agencia de Banrural ubicada en este Registro o
cualquiera de las agencias del mismo. Cuando la empresa sea propiedad de dos o
mas personas, deben presentarse un formulario por cada uno de los copropietarios.

Si el propietario es extranjero, adjuntar fotocopia de residencia en Guatemala.

El tramite anterior se realiza en base al Articulo 335 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, el cual fue reformado mediante Decreto Numero 18-2017 del Congreso de la
Republica de Guatemala, la cual no varia mucho, ya que solamente se reformé el numeral
5° que anteriormente establecia que debia consignarse la fecha en que haya dado
principio la actividad mercantil del comerciante; mientras que ahora solamente establece
que se debe consignar la fecha de la solicitud. También se eliminé lo relacionado con el

razonamiento de la cedula de vecindad.
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2.5. Obligaciones de los comerciantes

Cuando una persona se inscribe en el Registro Mercantil General de la Republica de
Guatemala, llenando todos los requisitos que establece el Cédigo de Comercio de
Guatemala, adquiere la calidad de comerciante, esto quiere decir que ingresa al mundo
del comercio, en tal sentido, adquiere un ciimulo de obligaciones para que esta funcién
se lleve a cabo adecuadamente, las principales obligaciones son: llevar libros de

contabilidad, pagar tributos y llevar su contabilidad de manera ordenada.

La obligacion de llevar libros esta contenida en el Articulo 368, segundo parrafo del
Cddigo de Comercio de Guatemala, los libros que llevan los comerciantes, son: 1) de
inventario; 2) de primera entrada o diario; 3) mayor o centralizado; y 4) de estados
financieros. La doctrina define cada uno de estos libros: “El de inventario tiene como
finalidad comparar el activo y pasivo para conseguir la cifra del capital patrimonial; el
diario o de primera entrada, en donde por partida doble se anotan las operaciones que
realice el comerciante; el de mayor centralizado o concentrado, recoge todas las
operaciones del libro diario; y el de estados financiero, resume todas las operaciones

anteriores y determina el estado financiero del comerciante”. 4

La excepcion a esta regla es el caso de los comerciantes que tengan un activo total que
no exceda de Q.25,000.00 al mes, pueden omitir en su contabilidad los libros o registros,

segun lo establece el Articulo 368 quinto parrafo del Codigo de Comercio de Guatemala.

4 Villegas. Op. Cit. Pag. 325.
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El citado articulo es claro, ya que no debe interpretarse en el sentido que se eko\r\rera al

comerciante de llevar libros, sino de omitir en la contabilidad los mismos. Es importanté

mencionar que los libros de contabilidad deben estar autorizados por el Registro
Mercantil, lo cual es obligatorio una vez terminado el tramite de inscripcidon como
comerciantes, deben ser llevados sin borrones, tachones ni raspones, de forma fisica o

electronica.

Pagar tributos es indispensable para el mejor desenvolvimiento de la actividad
comercial, para entender esta obligacion de los comerciantes es indispensable
previamente definir los tributos, segin el Articulo 9 del Codigo Tributario son:
“Prestaciones en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder tributario, con el

objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”.

Se pueden extraer los tres elementos fundamentales de la definicién, siendo estas: en
primer lugar, se establece que son prestaciones en dinero, esto significa que el tributo ha
de adoptar la forma de recursos monetarios de modo que no constituyen ingresos
publicos las prestaciones en especie, de las que también pueden ser acreedores los
entes publicos. El segundo elemento hace referencia a una prestacion coactiva en cuanto
que viene impuesta por la ley prescindiendo de la voluntad del obligado, basta con que
se realice el supuesto de hecho de la norma, el llamado hecho imponible, para que surja
la obligacion tributaria. El tercer elemento fundamental es la finalidad del tributo y es la
realizacion del supuesto de hecho, por ejemplo, la compra de un bien o la financiacion de
los gastos publicos. Con este elemento es con el que el Estado debe velar por el bien

comun porque todos los ingresos se destinan a la cobertura de los gastos publicos.
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Los tributos tienen una clasificacion generalmente aceptada por la doctrinay la Iegkiémon )
que es: impuestos, tasas, arbitrios y contribuciones especiales. Para fines de este trag;
se trata unicamente lo relativo a los impuestos que la doctrina define como: “Una cuota
parte en dinero recabada por el Estado de los particulares, compulsivamente y de

acuerdo a reglas fijas, para financiar servicios de interés general de caracter indivisible.”'®

Los impuestos también poseen una clasificacién que es: directos e indirectos. Los
impuestos directos, se encuentran determinados y establecidos de forma inmediata sobre
los bienes 0 sobre las personas; Esta clase de impuestos son: a) impuesto de Solidaridad
—-ISO-, regulado en el Decreto Numero 73-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala; b) Impuesto Unico Sobre Inmuebles —1USI-, regulado en el Decreto Nimero
15-98 del Congreso de la Republica de Guatemala; y, ¢) Impuesto Sobre la Renta —ISR-

, regulado en el Decreto Numero 10-2012 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Los impuestos indirectos son aquellos que se encargan de gravar los distintos objetos de
consumo en general 0 en determinados servicios y los mismos se encuentra ya incluidos
dentro del precio con una determinada indicacion o sin la misma. Esta clase de impuestos
son: a) impuesto al valor agregado —IVA-, regulado en el Decreto Numero 27-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala; b) Impuesto a la Distribuciéon de Petréleo y sus
Derivados, regulado en el Decreto Numero 38-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala; y, c) Impuesto sobre Circulacion de Vehiculos, regulado en el Decreto

Numero 70-84 del Congreso de la Republica de Guatemala.

'S Matus Benavente, Manuel. Finanzas puablicas. Pag. 132.
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Después del andlisis anterior cabe la pregunta, ¢qué impuestos pagan los comeg@antes?

&x'”:;\.‘/";?u__ S i,
Esto depende al régimen en que se hayan inscrito en la Superintendencia “dé"1a

Administracion Tributaria —SAT-; por ejemplo, un comerciante individual y las sociedades
mercantiles deben extender facturas y mensualmente ingresar al portal de

DECLARAGUATE y llenar los formularios respectivos que son:

‘) pago del Impuesto al Valor Agregado: a) IVA general, formulario SAT-2237, para
contribuyentes que realizan operaciones locales y de exportacién. Declaracién jurada y
pago mensual. Valido para periodos de imposicién septiembre de 2013 en adelante; b)
IVA de pequefio contribuyente, formulario SAT-2046, relativo al régimen de pequefio
contribuyente, declaracion jurada simplificada y pago mensual. Valido para periodos de
imposicion febrero de 2012 en adelante.; c) IVA de contratos pago directo, formulario
SAT-2799, para contratos documentados en escritura publica. Pago realizado
directamente por las partes. Formulario de pago. y, d) IVA para pago de facturas
espaciales, formulario SAT-2085, para retenciones efectuadas al emitir facturas
especiales, recibo de pago vélido para periodos de imposicion enero de 1999 en

adelante.

I) Impuesto sobre la Renta: a) ISR opcional mensual, formulario SAT-1311, régimen
opcional simplificado sobre ingresos de actividades lucrativas. Declaracién jurada y pago
mensual; b) ISR capital mensual, formulario SAT-1321, del capital inmobiliario, mobiliario,
ganancias y pérdidas de capital. Declaracion jurada y pago mensual; c) ISR trimestral,
formulario SAT-1361, régimen sobre las utilidades de actividades lucrativas declaracion

jurada y pago trimestral; d) ISR anual, formulario SAT-1411, para los Regimenes, sobre
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las utilidades de actividades lucrativas, opcional simplificado Sobre |ngrgsgs*de*5”
actividades lucrativas y contribuyentes Exentos, declaracion jurada y pago anual. lll)§:
del impuesto se solidaridad: ISR trimestral, formulario SAT-1608, recibo de pago

trimestral’.'®

Como se puede apreciar, la Superintendencia de Administracién Tributaria implementa
diversidad de formularios dependiendo de la actividad del comerciante, el mas comun es
el IVA'y el ISR. El primero grava la venta del bien o la prestacion del servicio, segin
disposicion de la Ley del Impuesto al Valor Agregado. El pago de los impuestos es
importante porque contribuye a evitar la competencia desleal y esta es la razén por la
cual este objeto va de la mano con la inscripcién en el Registro Mercantil General de la
Republica, para no operar clandestinamente, porque al no emitir la respectiva factura, se

esta defraudando al Estado.

Llevar contabilidad es otra de las obligaciones preponderantes de los comerciantes, la
cual se define como: “Una técnica que se utiliza para el registro de las operaciones que
afectan econémicamente a una entidad y que produce sistematicamente vy
estructuradamente  informaciéon  financiera. Las operaciones que afectan
economicamente a una entidad incluyen las transacciones, transformaciones internas y
otros eventos”.'” Se puede definir la contabilidad como la técnica que se encarga de
estudiar, medir y analizar el patrimonio, situacién econémica y financiera de una empresa

u organizacion, con el fin de facilitar la toma de decisiones en el seno de la misma y el

' https://declaraguate.sat.gob.gt/declaraguate-web/ (Consultado: 1 de julio de 2018).
"7 Farias Toto, Maria Lourdes. Manual de contabilidad basica. Pag. 4.

27


emiimpresos02
Cuadro de texto


control externo, presentando la informacién, previamente registrada, de

sistematica y util para las distintas partes interesadas.

La contabilidad es de suma importancia, segun la doctrina: “No solo es indispensable a
efectos internos, en tanto que ha de permitirle la facil y rapida verificacion de la marcha
real de su actividad profesional, sino también desde el punto de vista de su
desenvolvimiento en el mercado, desde el cual se convierte en elemento necesario para
su actividad ordinaria de endeudamiento”.'® Es interesante la opinion del citado autor, la
cual se comparte, ya que la contabilidad ayuda para que el comerciante mantenga su giro
habitual de negocios en orden, es decir, le permite llevar un orden cronologico de todas

sus operaciones, asi como la elaboraciéon periédica de los balances e inventarios.

Ahora bien, todos los comerciantes deben llevar su contabilidad de acuerdo con el
sistema de partida doble, segin norma el Articulo 368, primer parrafo del Codigo de
Comercio de Guatemala, el cual define la doctrina como: “el que establece que en todo
proceso de jornalizacibn a una cuenta deudora corresponde una acreedora o

viceversa”.1®

El método de partida doble es el mas usado en la contabilidad, el cual se asemeja a una
balanza ya que tienen que estar en iguales condiciones para que haya equilibrio. Aqui
tiene que ver dos palabras: el debe y el haber. El debe significa debitar, cargar o deudora,

es decir, débito. El haber es acreditar, abonar, cargar, es decir, crédito. Al examinar

'8 Giménez Sanchez, Guillermo. Derecho mercantil. Pag. 113.
'® Villegas. Op. Cit. Pag. 325.
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cualquier operacion mercantil el manejo de las cuentas se descubrira que en ¢

1S
\ o

de ella se actian por lo menos dos cuentas una que se debita y otra que se acredi
También dispone el Articulo 368, primer parrafo del Codigo de Comercio de Guatemala
que los comerciantes “deben llevar su contabilidad usando los principios de la

contabilidad generalmente aceptados’.

Estos principios no los regula el cuerpo legal citado, razén por la cual se debe acudir a la
doctrina. Entidad, negocio en marcha, unidad monetaria, conservatismo, sustancia antes
que forma, costos histéricos del original, realizacion, periodo contable, revelacién
suficiente, importancia relativa, constancia o uniformidad. Al llevar contabilidad es
necesario el auxilio de un profesional en la materia, por tal motivo establece el Articulo
371 del Cédigo de Comercio de Guatemala que: “los comerciantes operaran su
contabilidad por si mismos o por persona distinta designada expresa o tacitamente, en el
lugar donde tenga su domicilio la empresa o en donde tenga su domicilio fiscal el
contribuyente, aquellos comerciantes individuales cuyo activo total exceda de
Q.20,000.00 y toda sociedad mercantil, estan obligados a llevar su contabilidad por medio

de contador”.

Para finalizar este capitulo, se puede denotar la importancia de la profesién de
comerciante para que las transacciones juridico mercantiles se lleven a cabo de manera
segura, evitando riesgos y pérdidas de diversa indole. Es por ello que todos los
comerciantes, una vez hayan terminado el procedimiento de inscripciéon en el Registro
Mercantil General de la Republica de Guatemala, adquieren derechos, pero también
obligaciones, las mas comunes son las que se mencionaron, pero también deben
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dedicarse a actividades de naturaleza licita para evitar incurrir en responsabilic

diversa indole.
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CAPITULO Il

3. Derecho bancario y el funcionamiento de los bancos

En este capitulo se estudia el derecho bancario, sus antecedentes, su definicion, su
naturaleza y caracteristicas; también los bancos, su definiciéon, su objeto principal y el

régimen legal que sustenta su funcionamiento.

3.1. Antecedentes

Histéricamente, la mayoria de los gobiernos y de los entes reguladores del mercado
financiero han operado segun la premisa de que la estabilidad del mercado financiero
requiere limitar la competencia y segmentar la estructura del mercado, separando
claramente los bancos internacionales, las sociedades de bolsa y compaiiias de seguros,
para facilitar el control fiscalizatorio de dichos mercados; sin embargo, a fines de la
década de los afios 70 y particularmente en los afios 80, la innovacion tecnolégica
comenzé a facilitar la competencia entre todos los segmentos de la industria financiera.
Este hecho fue el inicio del proceso de adaptacion regulatoria a los cambios producidos
en la estructura del mercado y en las entidades financieras. Las restricciones se redujeron
y el acceso a los mercados para la competencia nacional y extranjera se expandio,
originando ganancias netas por mayor eficiencia para el sistema financiero internacional,
inclusive por los bancos internacionales que aln desarrollaban de manera primaria
formas tradicionales de intermediacién, es decir, el negocio de tomar dinero de los
inversionistas y de los depositantes para luego otorgarlo en préstamo a empresas y
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personas fisicas. A mediados de la década de los 80, en medio de la crisis de la
soberana de los paises menos desarrollados, la vulnerabilidad de los bancos individuales
y del sistema financiero internacional aument6 en forma exponencial y la vinculacién de
la banca al riesgo crediticio domin6é la agenda de temas regulatorios. La crisis de
endeudamiento de los paises mencionados llevd a que los prudentes esfuerzos
internacionales, centralizados en el Comité de Basilea sobre Supervisién Bancaria,
fortalecieran las defensas sistémicas ante el riesgo crediticio a través de la formulacion
de requisitos de capital minimo basados en el riesgo, segun consta en el acuerdo de
capital de 1988; que enfocaba la atencion en el riesgo crediticio de los bancos
internacionales. Estas entidades, en su caracter de principales prestadores de servicios

de pagos, eran los medios primarios de interconexién de operaciones financieras.?°

Como se puede apreciar, el derecho bancario es relativamente reciente, pues data de la
segunda mitad del Siglo XX y el surgimiento del mismo obedece al riesgo crediticio era
gue existian en las entidades bancarias y financieras de aquella época, ya que se
necesitaba de normas juridicas que establecieran orden en las transacciones para

proteger el ahorro y el capital, asi como a los cuentahabientes.

3.5. Definicion

El derecho bancario lo define la doctrina como: “Un conjunto de normas juridicas de

derecho publico y privado que regulan la prestacion del servicio de la banca y crédito, la

2 Figueroa Bustamante, Hernan. El derecho bancario, financiero y bursatil en el Siglo xxi. Pag. 4.
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autorizacién y funcionamiento de las instituciones bancarias e intermediarios i@ancieros
bancarios y la proteccion de los intereses del publico mediante las facultades otorgadas—

a las autoridades financieras.?!

También se entiende como: “El conjunto de normas juridicas, que tiene como fin principal,
regular las relaciones que se dan entre las empresas bancarias, que realizan en masa la

intermediacion en operaciones de crédito”.22

Las definiciones contienen un elemento en comin, la finalidad, pero hay que tomar en
cuenta que, como disciplina juridica, debe contener algunos elementos, por tal razén, se
puede definir como una rama del derecho privado que consiste en el conjunto de
doctrinas, teorias, principios, instituciones y normas juridicas que estudian las relaciones
entre personas individuales o juridicas, publicas o privadas, nécionales e internacionales,

nacidas del ejercicio de la actividad crediticia y bancaria o asimiladas a éstas y aquellas.
3.6. Naturaleza juridica

Generalmente cuanto se trata el tema de la naturaleza juridica de una institucion, se hace
referencia a la ubicacion dentro de la sistematica juridica, es decir, si pertenece al
derecho publico o al derecho privado. Sin embargo, el derecho bancario es muy
particular, ya que, segun la doctrina, la naturaleza juridica trata de establecer dos

situaciones: “a) La constituida por las normas que afectan a la institucion bancaria; es

21 Rendon Lépez, Alicia. Derecho bancario y bursatil. Pag. 29.
2 Ruiz Torres, Humberto Enrique. Derecho bancario. pag. 25.
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decir, al banco o entidad de crédito como sujeto, a su creacion, orgar zacion,
%,
&,
. - - - - - = - = Tl
funcionamiento y estatuto profesional, aspecto institucional o normas instituciona
b) la representada por las normas juridicas que afectan a la actividad misma que el Banco

desarrolla aspecto operativo o normas operativas.z®”

La opinion del citado autor hace referencia a dos tipos de relaciones: la primera es
externa, es decir, qué relacion existe entre los bancos y las personas, de ahi que existan
diversidad de normas juridicas que regulen dichas relaciones como la Ley de Bancos y
Grupos Financieros. La segunda es una relacion interna, la cual va orientada a la funcion
propiamente dicha de los bancos, como lo es la intermediacion financiera, para garantizar
un adecuado cumplimiento de las obligaciones de los bancos. A pesar de lo anterior, no
puede dejarse de lado la tradicional divisién del derecho en publico y privado, situacién
que no parece tener complicacién, ya que las relaciones en mencion son eminentemente
privadas. Pero dentro del derecho privado, hay que delimitar ain mas, al grado que
todavia no se considera disciplina auténoma, sino que, por el contrario, se estudia dentro
del derecho mercantil, lo cual parece acertado, puesto que la finalidad de los bancos en

cierta forma es el lucro, cuestion indispensable en las relaciones juridico mercantiles.

3.4. Caracteristicas

a. “Formalista y mecanico se refieren al recurso a negocios rigurosamente formales, la

tendencia a celebrar gran nimero de operaciones que, aun pudiendo perfeccionarse

2 Garcia-Pita y Lastres, José Luis. El derecho bancario, consideraciones generales. Pag. 247.

34



emiimpresos02
Cuadro de texto


verbalmente, se formalizan por escrito en formularios que contienen una mlnﬁgiosa
Ns,

o 'Ema

.,

exposicion de clausulas y condiciones generales.

La internacionalidad es el conjunto de los mercados que componen el Sistema
financiero de la mayoria de los paises ha experimentado fenémenos de expansion,
que han terminado por conducir a su internacionalizacion, en una u otra medida. El
mercado bancario, en el sentido de la concurrencia de las entidades de crédito, en la
captacion de clientes de activo o de pasivo no ha sido una excepcioén; razén por la
cual también el derecho bancario ha debido iniciar un proceso de
internacionalizacién/armonizacién. entre los resalta un marcado signo
intervencionista, orientado hacia el objetivo primordial de la proteccion de los

depositantes.

El caracter técnico del derecho bancario es, por el contrario, una nota mas propia del
derecho publico de la banca, lo que no quiere decir que se halle ausente del derecho
bancario privado y se manifiesta en la circunstancia de que las disposiciones del
derecho bancario son concretas, en el sentido que, con frecuencia, contemplan
aspectos muy particulares, especificos y restringidos de la actividad; coyunturales,
porque pretenden cubrir necesidades contingentes. Y como consecuencia de esto,
las normas juridico-publicas tienden a ser tremendamente efimeras, pues la
necesidad de adaptar continuamente la nominativa a las necesidades econémicas,

conduce al Estado a modificar sin cesar esta normativa”.?4

24 Ibid. Pag. 257.
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Como se puede apreciar, las caracteristicas en referencia son de suma imporf‘gmia, ya

AN
NG

que en las actividades bancarias se basan en la confianza, pues los clientes escogen una

institucién bancaria, constituyéndose una contratacion de gran relevancia a las
condiciones personales de los interesados, asi como a las exigencias de la buena fe, es
por ello que el caracter formalista sirve para mantener esa buena relacién entre las
personas y el banco; el caracter mecanico obedece a que se realiza la misma actividad
durante el tiempo que opere la institucién; en lo que respecta a la internacionalizacién, el
auge de la globalizacién ocasiona que las personas realicen negocios en diferentes
paises, lo que ha obligado a abrir cuentas en bancos extranjeros y realizar sus
transacciones de mejor manera; y el caracter técnico que sirve para proteger las normas
juridicas que regulan la actividad bancaria, las cuales deben estar a la vanguardia de los

cambios a nivel mundial.

3.5. Los bancos

El asidero legal de los bancos en principio es el Articulo 132 y el Articulo 133 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ya que dicha normativa regula el
sistema monetario del pais, cuyo ente rector es el Banco de Guatemala, el cual funciona
bajo la direccion de la Junta Monetaria; esto es para que el Estado vele por la liquidez y
solvencia de las instituciones bancarias autorizadas para operar, ya que las operaciones

de los bancos deben ir acordes.

La doctrina define el banco como: “una empresa especial que tanto su constitucién, como

su funcién, se determina por normas de derecho publico, de manera que no pueden ser
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constituidas sino en la forma que exprese la ley y llenando ciertos requisitos para o

su autorizacion”.?®

También se define como: “una institucion que pone en relacion a ahorristas y prestatarios

y contribuye al buen funcionamiento de la economia”.28

Las definiciones anteriores son muy imprecisas, la primera porque se limita a la forma de
constitucion, aparte que el vocablo empresa estd mal empleado; las segundas
definiciones, se refiere al funcionamiento, que, si bien es cierto, es parte esencial de los
bancos, no son las Unicas. Por tal motivo, se puede decir que los bancos son sociedades
anénimas especiales que tienen por objeto la intermediacion financiera previa

autorizacion de la Superintendencia de Bancos y dictamen de la Junta Monetaria.

Los bancos que actualmente operan en Guatemala son: a) Crédito Hipotecario Nacional;
b) Banco Inmobiliario, Sociedad Anénima; c) Banco de los Trabajadores, Sociedad
Anoénima; d) Banco de Desarrollo Rural, Sociedad Anénima; e) Banco Internacional,
Sociedad Anénima; f) Banco Industrial, Sociedad Anénima; g) Citibank, N.A, Sucursal
Guatemala; h) Banco Ficohsa Guatemala, Sociedad Anénima; i) Banco Promerica
Sociedad Anénima; j) Banco de Antigua, Sociedad Andnima.; k) Banco de América
Central, Sociedad Anénima; I) Banco G&T Continental, Sociedad Anénima; m) Banco de

Crédito, Sociedad Anénima; n) Banco Azteca de Guatemala, Sociedad Anénima; o)

% Aguilar guerra, Viadimir Osman. Derecho de sociedades. P4g. 313.
% Gobat, Jeanne. Qué es un banco. https://www. imf. org/external/pubs/ ft/fandd/spa/2012/03/pdf/ basics.
pdf (Consultado: 12 de julio de 2108).
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Agromercantil, Sociedad Anénima.”?’

Los 17 bancos enumerados, son los que actualmente prestan servicios en todo el pais;
eran 18 bancos, pero desde el 31 de octubre de 2016, se concluyd la adquisicién de
Banco Citibank de Guatemala Sociedad Anénima y Cititarjetas de Guatemala y
Compaiiia Limitada. Cada persona tiene libertad de elegir la institucién bancaria que
considere conveniente a sus intereses, pero BANRURAL y CHN son los bancos donde
generalmente se les deposita su salario a los funcionarios y empleados publicos, siendo

el primero el que mayor cobertura tiene en todo el pais.

3.5.1. Caracteristicas

Segun la doctrina, las caracteristicas mas importantes de los bancos son las siguientes:
‘a) se exige acreditar calidades personales de los socios fundadores, para establecer
solvencia econdmica, honorabilidad, seriedad y responsabilidad; b) el proyecto de
escritura esta sujeto a aprobacién de un ente estatal; c) especialidad en cuanto al capital

social, d) especialidad en cuanto al 6rgano de administracion”.28

Las caracteristicas en mencién son importantes por la seguridad que debe imperar para

que se mantenga la confianza con los clientes. Es por esta razén que los socios

Z Superintendencia de Bancos. Suplemento mensual, informe de instituciones sujetas a la vigilancia
e inspeccion de la SIB. Pag. 31.
2 Aguilar. Op. Cit. P4g. 318.
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fundadores deben acreditar el origen y monto del capital, ya que debe ser de procedencia —~
licita, pues deben ser personas honorables, por esto es ellos deben demostr\aifria.a.av-.i -

actividades que realizan, por otra parte, la intervencion de la Superintendencia de Bancos
es de suma importancia para el adecuado funcionamiento, por esto es que previo a la

inscripcidn debe existir dictamen favorable de la Junta Monetaria.
3.5.2. Normativa aplicable

Los bancos se rigen por la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto 19-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala; consta de 131 articulos nominales; fue
promulgada el 29 de abril de 2002; publicada en el diario oficial el 15 de mayo de 2002;
y entré en vigencia el uno de junio de 2002. Su estructura es la siguiente: titulo 1,
disposiciones generales; titulo ll, constitucion, autorizacién, capital y administracion de
bancos; titulo Ill, grupos financieros; titulo IV, los bancos, sus operaciones y servicios;
titulo V, prohibiciones y limitaciones; titulo VI, administracion de riesgos; titulo VI,
régimen de contabilidad y divulgacién de informacién; titulo VIII, capital y reservas; titulo
IX, regularizacién, suspension de operaciones y exclusion de activos y pasivos; titulo X,
fondo para la proteccién del ahorro; titulo XI, sanciones; titulo XII, medio de impugnacion;
titulo Xlll, régimen procesal; titulo XIV, cuotas de inspeccion; titulo XV, entidades fuera

de plaza; y, titulo XVI, disposiciones transitorias y finales.

El espiritu de la ley es, al tenor del considerando tercero: “que los bancos del sistema han
desarrollado estructuras corporativas que, aun cuando tienen una funcion econémica
positiva para el pais, las mismas carecen de regulacién especifica, aspecto que podria

39


emiimpresos02
Cuadro de texto


uicio

inducir a tales entidades a asumir excesivos riesgos, en su perjuicio, asi como enégerj
\\

del propio sistema, pero fundamentaimente para los usuarios de tales estructuras”.m\Ezél{&éi;;
hacer notar que lo fundamental de la ley es para garantizar el cumplimiento de lo
establecido en el Articulo 43 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

asi como el Articulo 119, literal k), referentes a la libertad de comercio, la formacién del

ahorro y la inversion del capital, respectivamente.

El objeto de la ley es, al tenor del Articulo 1 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros:
“regular lo relativo a la organizacion, fusion, actividades, operaciones, funcionamiento,
suspension de operaciones y liquidacion de bancos y grupos financieros, asi como el
establecimiento y clausura de sucursales y de oficina de representacién de bancos
extranjeros”. Se analiza la Ley de Bancos y Grupos Financieros, ya que es la piedra
angular para el funcionamiento de los bancos del sistema, es por ello que la ley en
mencion contiene el procedimiento para la autorizacion de un banco, asi como los grupos
financieros, las sociedades controladoras y las sociedades fuera de plaza. Pero la
referida ley no puede estar aislada, ya que la actividad bancaria gira en torno a un cimulo
de leyes que complementan a esta, tales como: la Ley Monetaria, porque regula lo
referente con la moneda, la Ley de Negociacion de Divisas, porque las personas pueden
pactar honorarios, sueldos y prestaciones en moneda extranjera, incluso abrir cuentas en
dichas monedas, la Ley contra el Lavado de Dinero y Otros Activos para prevenir este

ilicito que afecta la inversién del ahorro y la formacién del capital.

La funcion principal de los bancos es la intermediacion financiera, ya que todas las

operaciones giran en torno a esta actividad; segln la doctrina, la razén por la cual existe
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la intermediaciéon financiera, se debe a que: “En las transacciones ﬁnancie?és se
N oo

Flemale

evidencia asimetria de la informacién, la cual consiste en que una de las partes no

demuestra suficiente esfuerzo, o no ofrece la informacion o garantias necesarias, en pro
de preservar los intereses de la otra, y es por esto, que personas y compafias no se

sentirian seguras si transaran servicios o activos financieros de manera directa”.2®

Es interesante la opinién del citado autor, la cual se comparte, ya que es la finalidad de
la intermediacion financiera es destinar los fondos captados para cualquier naturaleza
licita, es decir, que los bancos del sistema deben captar el dinero de los cuentahabientes
e invertirlo en operaciones de depésitos, ahorros, otorgamiento de créditos, prestamos,
entre otras, y es ahi donde las personas confian en que su dinero estara seguro en la

institucién bancaria a su eleccion.

La intermediacioén financiera, la cual la norma el Articulo 3: “Intermediacion financiera
bancaria. Los bancos autorizados conforme a esta Ley o leyes especificas podran realizar
intermediacion financiera bancaria, consistente en la realizacién habitual, en forma
publica o privada, de actividades que consistan en la captacion de dinero, o cualquier
instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepcién de depésitos,
colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al financiamiento de
cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten dichas captaciones y

financiamientos”.

2 Garcia Diaz, Carlos Mario, Giovanny Alexander Céardenas Sanchez y Carlos Hernando Molina
Rodriguez. Anélisis de la intermediacion financiera en el escenario de las crisis de los siglos XX
y XXI. Pag. 108.
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Si se desnaturaliza la funcion de los bancos, entonces se incurre en el dgh%o de

intermediacién financiera. El tipo penal en mencién lo regula el Articulo 96: “Dellto de

intermediacion financiera. Comete delito de intermediacion financiera toda persona
individual o juridica, nacional o extranjera, que sin estar autorizada expresamente de
conformidad con la presente Ley o leyes especificas para realizar operaciones de tal
naturaleza, efectua habitualmente en forma publica o privada, directa o indirectamente,
por si misma 0 en combinacién con otra u otras personas individuales o juridicas, en
beneficio propio o de terceros, actividades que consistan en, o que se relacionen con,
la captacion de dinero del publico o de cualquier instrumento representativo de dinero,
ya sea mediante recepcion de especies monetarias, cheques, depdsitos, anticipos,
mutuos, colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo operaciones
contingentes, destinando dichas captaciones a negocios de crédito o financiamiento de
cualquier naturaleza, independientemente de la forma juridica de formalizacion,
instrumentacion o registro contable de las operaciones. En el caso de personas juridicas
son responsables de este delito los administradores, gerentes, directores y
representantes legales. El o los responsables de este delito seran sancionados con
prisiéon de cinco a diez afos inconmutables, la cual excluye la aplicacién de cualesquiera
de las medidas sustitutivas contempladas en el Cédigo Procesal Penal, y con una multa
no menor de diez mil ni mayor de cien mil unidades de multa, la cual también sera

impuesta por el tribunal competente del orden penal...”.

Cabe mencionar que los elementos del tipo penal son muy especificos, pues se configura
al realizar cualquier actividad relacionada con la captacion de dinero del publico; el

segundo elemento es de forma habitual; y el tercer elemento es, de forma habitual. Un
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ejemplo de lo anterior es que alguna sociedad mercantil se constituya e incluya

6‘//8

. . . , . . N3¢ \3.
del objeto social, el otorgamiento de préstamos, financiamiento, etc., en este caso, si Se——
realizan estas acciones, se incurre en este delito, ya solamente los bancos pueden captar
dinero. La captacion de dinero no es ilicita, sino que es el hecho de que una persona

distinta a los bancos lo haga, es decir, que el elemento preponderante es la autorizacion

de la Superintendencia de Bancos.

La implementacién de este delito se considera acertada, ya que antes de la vigencia de
la Ley de Bancos y Grupos Financieros, la conducta humana contenida en el tipo era
tomada como lavado de dinero y otros activos, pero aun, antes de la vigencia de esta
altima, danicamente se podia regular como caso especial de estafa, que si bien es cierto,
lleva implicito el engafio, también se incrementa el patrimonio del sujeto activo de manera
ilicita, pero con la regulacién del tipo de intermediacion financiera, las sanciones son

mayores que los mencionados, inclusive no goza de ningln tipo de medida sustitutiva.

3.9. Elrol de la Superintendencia de Bancos

Al tenor del Articulo 1 de la Ley de Supervisién Financiera: “la Superintendencia de
Bancos es un organo de la banca central, organizado conforme a esta ley;
eminentemente técnico, que actia bajo la direccién general de la Junta Monetaria y ejerce
la vigilancia e inspeccién del Banco de Guatemala, bancos, sociedades financieras,
instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de seguros, almacenes generales de
depdsito, casas de cambio, grupos financieros y empresas controladoras de grupos

financieros y demas entidades que otras leyes dispongan”.
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La Superintendencia de Bancos como entidad fiscalizadora, garantiza los intereég; dela
t“\;?,._ .

colectividad, a través de las auditorias, arqueos y otras verificaciones convenientes;guie. "

debe realizar regularmente a las instituciones bancarias y toda entidad que se encuentre
bajo su inspeccion y supervision, con el objeto de tener un mayor control en el ambito
financiero del pais. Es de hacer notar que la funcion principal de dicha entidad es la
supervision, la cual define el Articulo 2 de la Ley de Supervision Financiera en los
términos siguientes: “La vigilancia e inspeccién de las entidades realizada por el Articulo
anterior, realizada por la Superintendencia de Bancos, con el objeto de que las mismas
adecuen sus actividades y funcionamiento a las normas legales, reglamentarias y a otras
disposiciones que les sean aplicables, asi como la evaluacién del riesgo que asuman las

entidades supervisadas”.

De la transcripcion del referido articulo se puede denotar que el concepto supervision
quiere decir mantener el control total de las entidad que integran el sistema financiero de
Guatemala, enumerada en el Articulo 1 del cuerpo legal citado; es decir, que la
Superintendencia de Bancos, a través de la informacién proporcionada, determinar si
existe equilibrio financiero eficaz, el objetivo es demostrar su buen funcionamiento, si
goza de liquidez y solvencia econdmica, para que pueda interactuar adecuadamente con

el publico.

Para llevar a cabo una adecuada supervisién, deben observarse los principios basicos
para una supervision bancaria eficaz o principios de Basilea que son: “normas minimas
para la correcta regulacién y supervisiéon prudencial de bancos. Desde su publicaciéon en

1997 por el Comité de Supervision Bancaria de Basilea, sirven a los paises como
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referencia para evaluar la calidad de sus sistemas supervisores e identificar las medidas

N\, Ry
necesarias para alcanzar niveles de calidad equiparables en las practicas supervis\dsas';*».;

Estos principios son: 1) Atribuciones, objetivos y potestades; 2) Independencia, rendicién
de cuentas, recursos y proteccion legal de los supervisores: 3) Cooperacién y
colaboracion; 4) Actividades permitidas; 5) Criterios de autorizacién; 6) Cambio de
titularidad de participaciones significativas; 7) Adquisiciones sustanciales; 8) Enfoque de
supervision; 9) Técnicas y herramientas de supervision; 10) Informes de supervision; 11)
Potestades correctivas y sancionadoras del supervisor; 12) Supervision consolidada; 13)
Relacion entre el supervisor de origen y el de acogida; 14) Gobierno corporativo; 15)
Proceso de gestion del riesgo; 16) Suficiencia de capital; 17) Riesgo de crédito; 18)
Activos dudosos, provisiones y reservas; 19) Riesgo de concentracién y limites de
exposicion a grandes riesgos; 20) Transacciones con partes vinculadas; 21) Riesgo pais
y riesgo de transferencia; 22) Riesgo de mercad; 23) Riesgo de tasa de interés en la
cartera bancaria; 24) Riesgo de liquidez; 25) Riesgo operacional; 26) Control y auditoria
internos; 27) Informacion financiera y auditoria externa; 28) Divulgacion y transparencia;

y, 29) Utilizacion abusiva de servicios financieros”.30

Los principios antes enunciados son universales y es importante que la Superintendencia
de Bancos observe los mismos durante la supervision que realiza a las entidades sujetas
a tal fin. Esta supervision consiste en verificar que los pasivos de las instituciones
bancarias no superen los activos, que exista la posibilidad de evitar excesivos riesgos

que pongan en peligro a las propias entidades y que ocasionen perdida al sistema

%0 Comité de Supervision Bancaria de Basilea. Principios basicos para una supervisién bancaria eficaz.
Pag. 14.
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la informacién contable la analizan profesionales de las ciencias econémic
mensualmente y a través de ella, estos empleados y funcionarios determinan, si los
bancos estan en condiciéon de seguir o no en el mundo financiero. Los Principios Basicos
revisados seguiran ofreciendo un estandar integral sobre el que sentar las bases de la

regulacion, supervision, buen gobierno y gestion de riesgos del sector bancario.

Para finalizar este capitulo, se puede hacer notar que la competencia de la
Superintendencia de Bancos esta inmersa dentro de todo el sistema bancario que opera
en el pais, ello significa, que tiene facultad suficiente para realizar cualquier gestion, de
tal forma de ejercer vigilancia, y exigir de forma concreta e inmediata la informacién
necesaria a las instituciones bancarias, quienes tienen toda la obligacién de presentar los

informes que les soliciten para su respectiva revision.
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CAPITULO IV

4 Determinar las ilegalidades del Decreto 37-2016 ante la falta de seguridad

juridica de los contribuyentes en la facturacion de bienes y servicios prestados

En este capitulo se estudiara la seguridad juridica en materia tributaria, el Decreto 37-
2016 del Congreso de la Republica de Guatemala; las consecuencias juridicas del
mismo, las repercusiones en materia mercantil, la conciliacion de las cuentas bancarias;
y la solucién al problema. Algunas de las operaciones financieras que realizan los
contribuyentes, no les permite poder extender factura por servicios prestados y poder
respaldar el depdsito realizado, siendo suficiente para que el ente fiscalizador pueda
solicitar que el contribuyente sea investigado y ser ligado a un proceso penal.
Determinando que dicha norma viola y a la vez vulnera la informaciéon personal del
contribuyente que se enmarca dentro del principio de seguridad juridica. La Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, establece en su Articulo 2 como deberes del
Estado garantizarles a los habitantes de la Republica justicia adoptando las medidas
pertinentes conforme las demandas del pueblo, asi el ciudadano obtiene la confianza en

los sistemas de justicia y el marco regulado en un Estado de derecho.

4.1. Seguridad juridica en materia tributaria

Es importante previamente hacer referencia al término seguridad juridica en general,
“Condicién esencial para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos

que la integran. Representa la garantia de la aplicaciéon objetiva de la ley, de tal modo
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que los individuos saben en cada momento cuéles son sus derechos y sus obligaciones

Sy

s

sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los gobernantes puedan causarles
perjuicio. A su vez, la seguridad limita y determina las facultades y los deberes de los

poderes publicos.”!

Afirma Villegas Lara que para que el derecho sea seguro debe contener ciertos requisitos:
“a) que esté expresado en leyes; b) que la aplicacion se haga sobre la base de hechos y
no juicios de valor, tal los casos de la buena fe y de las buenas costumbres; c) que se
base en hechos, aunque no necesariamente concurran con la realidad, permitan darle

certidumbre a una circunstancia; d) que no esté sujeto a cambios constantes.”32

Se comparte la opinién del citado autor, ya que este valor juridico, como se dijo
anteriormente, es uno de los fundamentales y que da origen a otros y lo que trata es de
garantizar el marco de proteccién que el régimen de legalidad les proporciona a los
ciudadanos. Es aqui donde se evidencia entonces el primer requisito, ya que para todo
debe existir una norma juridica vigente y positiva que regule la conducta del sujeto dentro

de la sociedad.

El segundo requisito es de suma importancia, ya que el derecho no debe basarse en
suposiciones, es por ello que algunas disciplinas prohiben la analogia, para no vulnerar
derechos reconocidos plenamente. Por otra parte, deben existir limites para poder actuar

como la mayoria de edad por ejemplo o cumplir ciertos requisitos en una norma.

31 Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 695.
32 Villegas Lara. Temas de introduccién al estudio del derecho y de la teoria general del derecho Pag. 80.
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La ultima condicién se cuestiona porque el derecho no puede permanecer estélﬁgdy, ya

N 2
que debe ir a la vanguardia de los cambios que van surgiendo en la sociedad, peredo..

que el profesor Villegas Lara quiere dar a entender es, a criterio personal, que se
mantenga cierta estabilidad en las normas juridicas, esto quiere decir que no sean
derogadas a corto ni mediano plazo, sin que perduren en el tiempo. Quiere decir entonces
que se legisle de manera adecuada para que una ley que entre en vigencia sea efectiva
y no simplemente emitir normas que a la larga vulneren derechos como algunas que a

todas luces se evidencian en el ordenamiento juridico guatemalteco

El espiritu del valor seguridad juridica en materia tributaria va enfocado a proteger a la
persona en base al principio de legalidad pero que no contrarien los mandatos de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Por otro lado, la seguridad no debe
quedarse en letra muerta, sino que debe garantizar a los ciudadanos el derecho de
defensa en cualquier ambito, es aqui donde se evidencia la instrumentalizacién de los
valores como se hizo referencia con anterioridad, pues solamente los hechos
generadores que estén previamente establecidos daran origen al cobro de los mismos,
ahi es donde el Estado juega este papel preponderante, pues dentro del uso del ius
imperim esta facultado para hacer cumplir ese mandato, en otras palabras, el poder

financiero es la antesala a la actividad financiera del Estado.

El Estado tiene la obligacion de velar por que se cumplan los principios establecidos en
la Constitucién Politica, siendo la norma Suprema y Fundamental del Ordenamiento
Juridico del Estado de Guatemala, por lo anterior se puede establecer que la norma ha
sido aplicada a los contribuyentes sin contemplar o analizar que el secreto bancario fue
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creado para que los habitantes mantengan sus operaciones en secreto relacionanddia o

mala.

con la norma tributaria se puede determinar que los contribuyentes realizan operaciones
consecutivas en instituciones bancarias, debido a sus actividades, por lo que corren un
riesgo personal mediante la liberacion del secreto bancario, considerando que la norma
no ha sido aplicada correctamente para evitar los delitos tributarios. Todo lo anterior
quiere decir que el secreto bancario no tiene un caracter absoluto; admite ciertas
limitaciones tales como la autorizacion explicita del cliente o bien de quien él
expresamente haya autorizado para dar a conocer la informacién proveniente de sus
depésitos y captaciones. Con el objeto de investigar, los tribunales de justicia estan
facultados, cada vez que el titular de la cuenta bancaria se encuentre sujeto a proceso,
para ordenar la exhibicidén de determinadas partidas en causas civiles y criminales contra

el cliente.

4.2. Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala

El Decreto en referencia contiene la Ley para el Fortalecimiento de la Transparencia
Fiscal y la Gobernanza de la Superintendencia de Administracién Tributaria. Fue emitido
con fecha de 01 septiembre de 2016. Fue emitido el 19 de julio de 2016; promulgado, el
18 de agosto de 2016; publicado en el diario oficial, el 23 de agosto de 2016; entrd en
vigencia el 24 de febrero de 2017. Su estructura es la siguiente: consta de 75 Articulos
nominales, siete libros distribuidos de la siguiente manera: libro |, reformas al Decreto
Numero 1-98 Del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Organica de la
Superintendencia de Administracion Tributaria; libro I, reformas al Decreto Nimero 19-
2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Bancos y Grupos Financieros;
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libro I, reformas al Decreto Numero 6-91 del Congreso de la Republica de Guétgmala,

N

Cédigo Tributario; libro IV, reformas al Decreto Niumero 90-2005 del Congreso d€ Ta
Republica de Guatemala, Ley del Registro Nacional de las Personas; libro V, reformas al
Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Comercio
de Guatemala; libro VI, disposiciones transitorias; y, libro VII, disposiciones derogatorias

y finales.

El espiritu de la ley es, al tenor del considerando segundo: “Que la Superintendencia de
Administracién Tributaria debe contar con las herramientas de fiscalizaciéon adecuadas y
modernas necesarias para asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes, incluyendo la cooperacién. Y asistencia mutua con otras administraciones
o jurisdicciones tributarias y aduaneras, en consonancia con las buenas practicas de

transparencia tributaria internacional’.

La palabra espiritu de la ley hace alusién a la finalidad para la cual fue creada, es decir,
cuales fueron las razones que tuvieron los legisladores al emitir la norma juridica; en este
sentido, se puede establecer que es meramente fiscalizadora, lo cual da la pauta que a
la administracion tributaria Gnicamente interesa agenciarse de fondos de los

contribuyentes.

Dicha actividad es valida solo en el supuesto que se cumplan los fines establecidos como
evitar la defraudacion tributaria, evasion de impuestos y la comisiéon de hechos delictivos,
mas no, cuando sea Unicamente para beneficio de las autoridades de la administracién

tributaria.
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El objeto del referido decreto es reformar la estructura organizacional de]a
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Superintendencia de Administracion Tributaria, con el propésito de inccs};p{‘@@pi
mecanismos que contribuyan a lograr el cumplimiento de sus objetivos, y en particular,
proveer los recursos financieros necesarios para que el Estado pueda cumplir con sus
obligaciones constitucionales, especialmente aquellas que buscan garantizar el
desarrollo econdmico y social del pais. La ley en mencién afecta principalmente a
personas individuales o juridicas obligadas a llevar contabilidad de acuerdo con el Cédigo
de Comercio de Guatemala y que tengan la calificacion de comerciante, actividades
comerciales, actividades industriales y prestadores de servicios. No se ven afectadas las

personas individuales o juridicas que no tengan la calificacion de comerciante,

profesionales liberales, entidades no lucrativas, trabajadores en relacién de dependencia.

4.3. Lo que pretende evitar el Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de

Guatemala

Es importante mencionar que el levantamiento del Decreto 37-2016 pretende evitar el
lavado de dinero, la evasidén fiscal y la resistencia a la accion fiscalizadora. A

continuacion, se menciona cada una de estas.
4.3.1. Evitar el lavado de dinero

Es importante mencionar que esta practica ilicita tiene muchos significados, entre los que
se describen a continuacion: lavado de dinero, lavado de capitales, lavado de activos,

blanqueo de capitales. Afirma la doctrina que: “La utilizacién de la palabra blanqueo de
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capitales seria la expresién mas adecuada teniendo en cuenta que el blanqueo queSé
realiza no solamente es de dinero sino también de otros bienes. Asimismo, restril;géié;ej‘;g; _,/
concepto y considera que se trata del proceso en virtud del cual los bienes de origen
delictivo se integran en el sistema econdmico legal con apariencia de haber sido
obtenidos de forma licita."*® Se comparte la opinién del autor citado, pues él afirma que
la palabra capitales es mas amplia que la palabra dinero, esto es, en cierta forma, cierto,
pues lo que se pretende es darle a los bienes o dinero ilicito la apariencia de licito, es
como una simulaciéon. Para dar una mejor explicacién se puede decir que el lavado de
dinero es un método por el cual una persona, o una organizaciéon criminal, procesa las

ganancias financieras obtenidas por actividades ilegales.

Para el caso de Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el
Articulo 119, literal k) preceptia: “...Que es obligacion del Estado proteger la formacién
de capital, ahorro e inversién...” De la transcripcion del Articulo anteriormente citado, se
puede decir que el lavado de dinero atenta contra la economia nacional y la estabilidad y
solidez del sistema financiero guatemalteco, por lo que el bien juridico tutelado es
precisamente este. El lavado de dinero afecta tanto el bienestar econémico, politico y
social, ya que aumentan el riesgo de quebrantar la reputacion de un pais ante otros
paises lo que permiten que este tipo de actividades ilicitas florezcan sin ningln tipo de
control, logrando con ello graves consecuencias econémicas tanto a nivel nacional como

internacional.

% Blanco Cordero, Isidro. El delito del blanqueo de capitales. Pag. 597.
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4.3.2. Evasion fiscal \&

El contribuyente a pesar de tener una carga especifica con la administracion tributaria, se
abstiene de presentar su declaracién de renta, oculta informacion relevante, falta de
entrega de los impuestos retenidos, ocultacion de informacion tributaria relevante,
transformaciones ilicitas en la naturaleza de los ingresos, inclusidn de costos y
deducciones ficticias, clasificacion inadecuada de partidas, subvaloracién de activos,
entre otras muchas formas de tratar de engafar al fisco para evitar el pago de los
impuestos. Segun la doctrina: “Son las diferentes técnicas y procedimientos que utiliza el
contribuyente con el objeto de minimizar el impuesto, respetando la normatividad, por lo
que no entra en el campo de la evasion, estas técnicas o procedimientos tienen como fin
evitar el nacimiento que la ley precisa como presupuesto de la obligacién tributaria, la
discusion se da porque algunos estudiosos consideran que la elusion es una violacion
indirecta y admisible en unos casos e inadmisible cuando se abusa de la formas juridicas

evitando la carga fiscal o reduciéndola”.3*

Se comparte la opinién de la referida autora, ya que en Guatemala la elusién fiscal y la
evasion fiscal, forman parte del género que es el tipo penal de defraudacion tributaria,
regulado en el Cédigo Penal, que repercute directamente en la actividad estatal al no
permitirle contar con los recursos previstos para la realizacidén de los fines que tiene la
administracion tributaria que es invertir en beneficio de la colectividad como lo establece

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

34 Bedoya Martinez, Omar Hernando. El concepto de evasién y elusién. Pag. 76.
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Existen algunos factores que influyen par que se dé el aumento de la evasion tributaria

AN G, A 4

siendo estos: “La falta de control sobre las rentas originadas en el exterior, ganahé"i‘:é?éii**‘g
ocasionales que se hacen por debajo del valor real, la falta de claridad y precision en la
atribucion de competencias, la falta de preparacion y conocimiento profesional de los
funcionarios encargados de la funcién fiscalizadora, aplicacion de una legislacién
inadecuada, la insuficiente asignacion de recursos para el funcionamiento e
infraestructura de las entidades encargadas de la recaudacion, la informacién falsa,
incompleta o no suministrada por quienes estan obligados a pagar tributo, dificultando un

mayor control estatal” 3

Es importante resaltar que el Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, estipula que para poder sancionar una conducta contraria al ordenamiento
juridico debe existir una ley previa que regule la prohibicion. Es lo que se conoce como
principio de legalidad, principio que también protege al contribuyente que a través de una
planificacion fiscal busque reducir su obligacion a través de mecanismos legales que no

estén prohibidos dentro de la ley.
4.3.3. Resistencia a la accion fiscalizadora
Para entender esta accion es importante citar el Articulo 358 D del Cédigo Penal que

establece: “Resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria. Comete

delito de resistencia a la accién fiscalizadora de la administracion tributaria quien,

3 Monterroso. Op. Cit. P4g. 198.
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después de haber sido requerido por dicha administracion, con intervencién dajuez

,

. . . - . . . . ,\; fomai ‘,»
competente, impida las actuaciones y diligencias necesarias para la fiscalizaciéon "y

determinacion de su obligacién, se niegue a proporcionar libros, registro u otros
documentos contables necesarios para establecer la base imponible de los tributos, o
impida el acceso al sistema de cémputo en lo relativo al registro de sus operaciones
contables. El responsable de este delito sera sancionado con prisién de uno a seis afios
y multa equivalente al uno por ciento de los ingresos brutos del contribuyente, durante el

periodo mensual, trimestral o anual que se revise”.

El citado articulo contiene claramente los supuestos juridicos para incurrir en la comisién
del delito, y el elemento preponderante es la intervencion del juez competente, previo
requerimiento de la administracién tributaria, lo cual no se respeta en la actualidad,
porque el Articulo 54 del Decreto Numero 37-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala, adicioné el numeral 5 del Articulo 93 del Codigo Tributario, lo cual ocasiona
que se constituye resistencia a la accion fiscalizadora de la administracion tributaria el
hecho de “...Omitir el registro en los libros de contabilidad, de las cuentas bancarias e
inversiones, que posea en los distintos bancos o grupos financieros de la Republica de
Guatemala o en el extranjero, de conformidad con lo establecido en el Cédigo de

Comercio...”.

Con la transcripcién parcial del numeral 5 citado, se puede establecer que la SAT
pretende tener un pleno control sobre los contribuyentes, inclusive cuando tengan
cuentas en el extranjero, practicamente con ello se elimina la sancién de tipo
administrativa establecida en el Articulo 93 del Cédigo Tributario, constituyendo delito en
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primer término, lo cual deja en estado de indefension al contribuyente, vulneran
presuncidn de inocencia. También es de hacer notar que dicho articulo no establece en
que casos se deben registrar las cuentas bancarias, lo cual perjudica al contribuyente,

esto da la pauta que no hay objetividad en el momento de legislar.

Tanto el lavado de dinero, la evasion tributaria y la resistencia a la accion fiscalizadora,
afectan a todo un pais, es decir el perjuicio es de gran magnitud que, si el sujeto activo,
es decir, el contribuyente, constantemente realiza estas practicas, el Estado de
Guatemala es quien esta perdiendo recursos para el cumplimiento de sus fines en materia
tributaria, pues no puede atender las necesidades que son de gran interés para la
poblacién en general. Estos ilicitos tributarios afectan directamente en la economia de
todos los paises dado que las personas que se dedican a lavar dinero utilizan para ello
diferentes paises para ocultar sus ganancias ilicitas. Se puede establecer que un sistema
tributario debe estar organizado en funcién de principios materiales y formales de justicia
tributaria, mismos qué constituyen el limite a la potestad tributaria. Los principios que
deben operar de manera imperante dentro de un sistema tributario justo son la capacidad

contributiva, generalidad, legalidad y equidad.

4.4. Repercusiones del Decreto 37-2016

El Decreto Numero 37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala trajo consigo
diversidad de impactos, los cuales se analizan a continuacioén: El Articulo 48 que reforma
el Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, es el de mayor trascendencia

porque es el que libera el secreto bancario. Este articulo, a criterio personal, vulnera la

57


emiimpresos02
Cuadro de texto


obligacion de proteger la formacién del ahorro, el capital y la inversion, regulada en el
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afecta a los comerciantes en general, porque la Superintendencia de Administracién
Tributaria -SAT- puede revisar las cuentas bancarias para que coincidan los depdsitos
que las personas tienen en los bancos del sistema con lo que se factura mensualmente,
pero con autorizacion de juez competente, previa solicitud al Ministerio Publico, es decir,
que la SAT no puede solicitarla directamente al juez la revisidon e intervencion de las
cuentas bancarias de los cuentahabientes o contribuyentes. Lo cual no siempre es
congruente, ya que hay depdésitos que no son propios de estos, es decir, que se destinan
para gastos; por consiguiente, no se pueden reportar, porque constituyen pérdidas
econdmicas para los contribuyentes, por ejemplo, en la profesién de notario, que un
cliente le deposite Q.5,000.00. para realizar una compraventa de un inmueble, en este
monto van incluidos los honorarios y los gastos de inscripcion y registro; los honorarios
reales del notario son Q.3,500.00, es decir, que los otros Q.1,500.00 son los gastos,
entonces realmente tendria que declarar en el formulario SAT 2046 en
DECLARAGUATE, la cantidad de los honorarios; pero como ingreso a la cuenta bancaria

el otro monto también se debe declarar la totalidad.

Si sucede lo anterior, la Superintendencia de Administracion Tributaria —SAT- interpreta
que existe lavado de dinero y otros activos y obligan al contribuyente a probar que el
dinero o producto del mismo es de procedencia licita, pero para llegar a ese extremo, la
SAT debe solicitar averiguacion previa al Ministerio Publico, no directamente al juez como
originalmente estaba regulado en el Decreto Nimero 37-2016, pero con la accién de

inconstitucionalidad parcial “La Superintendencia de Admiracion Tributaria —SAT- ya no
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podra acceder a la informacién bancaria de los contribuyentes, luego de que la Cﬁae‘ﬁe

NG,
Constitucionalidad —~CC- decretara la suspensién provisional del Articulo 30, inciso C-det:*. >~

Decreto 6-91, Cédigo Tributario. La resolucion fue conocida el dia tres de agosto de 2018
y el abogado Edgar Taylor Santos, uno de los interponentes de la Inconstitucionalidad
explicé que la SAT no tendra acceso a la informacién bancaria de los contribuyentes en
poder de terceros. El ente recaudador ya no podra acceder a los movimientos bancarios,
transacciones, inversiones, activos disponibles, asi como otras operaciones y servicios
realizados por cualquier persona. Ahora la SAT debera requerir esa informacion al

Ministerio Pablico —MP-."%6

puede haberse solicitado orden de aprehensiéon mientras se averigua, vulnerandose
también la presuncién de inocencia y el derecho de propiedad privada. Por tal motivo se
cuestiona el actuar de la Superintendencia de Administracion Tributaria que a toda costa
quiere recaudar dinero pero que no se invertirda adecuadamente, siendo un eminente
abuso de derecho al patrimonio de los contribuyentes lo cual atenta a los derechos
humanos y las garantias establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y en tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos

aceptados y ratificados por Guatemala.

La repercusiéon numero dos se da porque el Articulo 49 del Decreto Numero 37-2016 del
Congreso de la Republica de Guatemala reform6 el Articulo 113 de la Ley de Bancos y

Grupos Financieros. Este se refiere a las entidades fuera de plaza o también llamadas

3% Gamarro, Urias. Prensa Libre. Seccion de noticias nacionales. Afo IIl. Guatemala, Guatemala. Pag.
12 (4 de agosto de 2018).
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off shore, que son aquellas que se constituyen en un pais para prestar sus serv:c;osven -
otro. Dichas entidades deben regirse estrictamente a lo que establece la Ley de Bancogw,};
y Grupos Financieros, como las entidades sujetas a vigilancia e inspeccion de la
Superintendencia de Bancos, en cierta forma es acertado, ya que se evita que las mismas

pueda incurrir en ilegalidades, sobre todo relacionado al lavado de dinero y otros activos.

La tercera repercusion es porque el Articulo 50 del Decreto Nimero 37-2016 del
Congreso de la Republica de Guatemala adicion6 el 21 A al Cédigo Tributario; este
articulo establece los derechos del contribuyente, los cuales se ven constantemente
vulnerados, sobre todo el derecho de peticidén regulado en el Articulo 28 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, ya que la Superintendencia de Administracion
Tributaria -SAT- cuenta con un personal que en nada beneficia al contribuyente, no

resuelve sus consultas, y lo que es peor aun, una deficiente prestacion de servicio.

La cuarta repercusion es porque el Articulo 51 del Decreto Numero 37-2016 del Congreso
de la Republica de Guatemala adicion6 el Articulo 21 B al Cédigo Tributario; el impacto
radica en que el contribuyente debe quedar sujeto a la SAT en lo que respecta a la
revision de libros de contabilidad y facturas; lo que se pretende con ello es establecer la
coincidencia entre lo que gana el contribuyente y lo que reporta mensualmente, pues
algunos contribuyentes tienden a declarar menor cantidad con el afan de tributar menos,

por lo que corren el riesgo de incurrir en el delito de defraudacion tributaria.

La quinta repercusion es porque el Articulo 62 del Decreto Numero 37-2016 del Congreso

de la Republica de Guatemala adicioné el Articulo 368 Bis al Cédigo de Comercio de
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Guatemala. Este articulo hace referencia Ginicamente a las personas obligadas gilevar .
contabilidad, que al tenor del Cédigo de Comercio son los que obtienen ingresos m;y\opes;x”
de 150,000 quetzales anuales; asimismo, el registro debe realizarse en la contabilidad no
en la SAT. Esta norma violenta el Articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala, ya que pareciera que se pretende favorecer intereses de terceros que

velar por el bien comun.

4.5. Conciliacion de cuentas bancarias

La sexta repercusién es la obligatoriedad de la conciliacion de cuentas bancarias: “las
consecuencias de no registrar las cuentas bancarias: “a) los contribuyentes obligados a
llevar contabilidad conforme el Cédigo de Comercio de Guatemala deben registrar todas
las cuentas bancarias en quetzales y délares en los libros de contabilidad; b) Deben
incluirse las cuentas tanto de bancos locales como extranjeros; c) hacer un inventario de
las cuentas bancarias y verificar que estén reportadas en la contabilidad; d) todos los
ingresos a las cuentas bancarias y partidas contables deben tener sustentacion legal
correspondiente; e) es obligacion hacer conciliaciones bancarias; f) si no se incluyen
todas las cuentas bancarias, no se hacen conciliaciones o0 no se documentan las
operaciones, pueden ser sancionados por el delito de resistencia a la accion fiscalizadora;
g) los contribuyentes deben hacer cambios en la contabilidad consistentes en tener una
nomenclatura que pueda identificar cuales cuentas bancarias por tipo de cuenta de
depdsito de ahorro y monetario en quetzales y délares, independientemente de si se
encuentran abiertas fuera de Guatemala; h) la SAT podra solicitar a los bancos, de
manera mas expedita, toda la informacién de transferencias, depésitos y pagos que
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hacen los contribuyentes, siempre que lo soliciten previamente investigacion al Miﬁjié;grio
Publico y no directamente al juez, debido a la accidon de inconstitucionalidad tempor;‘li.\.f‘;:
k) los contadores tienen la obligacién de reportar las cuentas bancarias; I) las nuevas
disposiciones obligan a que todas las contabilidades sean administrativas y estén mas
ordenadas; m) hacer la declaracion real al contador, quien debera tener acceso a la
informacion de las cuentas bancarias; n) los contadores no solo deben ver si una empresa

o contribuyente facturé en un mes, sino que les debe enviar los estados de cuenta

bancarias para verificar los ingresos”.

Los contribuyentes obligados a llevar contabilidad deben elaborar conciliaciones
bancarias para determinar la razonabilidad del saldo contable de todas las cuentas
bancarias. Las conciliaciones bancarias deben estar firmadas por el contador de la
compaifiia registrado ante la SAT. El incumplimiento de esta disposicion u omitir el registro
de las cuentas en los libros contables puede constituir resistencia a la accion fiscalizadora
e imponer la sancién de hasta el uno por ciento de los ingresos brutos obtenidos durante

el periodo fiscalizado, segun lo establece el Articulo 93 del Codigo Tributario.
4.6. EIl papel que debe tomar el Estado

Por todo lo expuesto, el Estado en aras del mandato establecido en la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, de proteger a la persona y de velar porque no se

% Casa Editora Prensa Libre, Sociedad Anénima. ¢ Qué es una conciliacién bancaria y por qué le podria
multar la SAT sino la tiene? http://www.prensalibre.com/economia/economia/riesgos-secreto-bancario-
Guatemala (Consultado: 4 de julio de 2018).
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vulnera la intimidad personal, segun el Articulo 24 del cuerpo legal citado, a travegdeIa
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Corte de Constitucionalidad, debe declarar la inconstitucionalidad parcial del ArtlcuI‘<)\63~‘““
de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, asi como del Articulo 368 bis del Cédigo de
comercio de Guatemala, porque practicamente el secreto bancario deja de existir en el
momento de entrar en vigencia el Decreto 37-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala, ya que los contribuyentes tienen temor incluso de recibir depésitos aunque
sean de procedencia licita, porque a la Superintendencia de Administracién Tributaria
solamente le interesa agenciarse de ingresos para beneficio personal, sin respetar las
leyes tributarias del pais, pero nunca pensando en el bienestar de la poblacién, sino que

recaudar tributos a toda costa, aunque esté en juego intereses de personas honestas.
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El origen del problema en cuestién se da al momento de la entrada en vigencia del
Decreto Numero 37-2016 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual contiene
la Ley para el Fortalecimiento de la Transparencia Fiscal y la Gobernanza de la
Superintendencia de Administracion Tributaria, porque reforma el Articulo 63 de la Ley
de Bancos y Grupos Financieros, puesto que, a pesar que la SAT ya no puede solicitar
informacién del contribuyente directamente al juez, sino que al Ministerio Publico, desde
el dia 3 de agosto de 2018, fecha en la cual la Corte de Constitucionalidad deja en
suspenso la liberacion del secreto bancario. A pesar de ello, se vulnera la confidencialidad
de las operaciones de los depositantes de los bancos, grupos financieros y sociedades
de este Ultimo; esto constituye una desventaja para el contribuyente honrado ante el
contribuyente evasor del pago de tributos, contraviniendo de esta manera el principio de
confidencialidad establecido en el Articulo 24 de la Constitucién Politica de la Republica

de Guatemala.

Por lo anteriormente expuesto, la Corte de Constitucionalidad debe declarar la
inconstitucionalidad parcial del Decreto Nimero 37-2016 del Congreso de la Republica
de Guatemala, especialmente de los Articulos 48 y 62, por considerar que contradicen
uno de los principios manifestados en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, ya que al emitir leyes, deben evitarse los conflictos normativos para que no
afecten a las personas, ya que es deber del Estado velar por la seguridad juridica de sus

habitantes, en especial, de los contribuyente honestos.
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