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PRESENTACION

El desarrollo de esta investigacion es de caracter cualitativo, dentro del campo del
derecho mercantil y por supuesto con diferentes repercusiones en el derecho penal y
procesal penal, ya que pretende establecer las causas por las cuales se ha utilizado a
las sociedades andnimas e incluso las sociedades conocidas como offshore, no solo

para evadir el pago de impuestos, sino como mecanismos usando por la delincuencia

para proteger su dinero.

El objeto de estudio es la persistencia del anonimato en las sociedades mercantiles
para ciertos fines ilicitos, siendo el sujeto de estudio las sociedades anénimas u
offshore, ya que han sido utilizadas para encubrir delitos de transcendencia social. Pese
a que el Decreto 55-2010 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala modificd el
Articulo 108 del Decreto Ley 2-70, siendo una medida atinada para combatir la
corrupcion, el lavado de dinero, la fuga de capitales, entre otros, no deja de ser objeto

de controversias, existiendo defensores y detractores.

El periodo en el cual se realizé esta investigacion es del 20 de enero de 2018 al 30 de
enero de 2019, tiempo en el que se verifico la utilizacién de este tipo de sociedades
para esconder acciones contrarias a la ley o para evadir impuestos, siendo este trabajo
un aporte para entender su comportamiento, tanto en el derecho mercantil como en el
derecho social, a fin de poder establecer mecanismos y herramientas adecuadas de

control en el campo intelectual.



HIPOTESIS

La hipétesis planteada en la realizacion de esta investigacion juridica fue la siguiente: el
Estado de Guatemala como una forma de frenar el constante blanqueo de capitales y
otras actividades ilicitas, de manera atinada determiné la conversién obligatoria de
acciones al portador a acciones nominativas, sin embargo, el anonimato en la
adquisicion de acciones aln puede mantenerse, lo que representa una vulneraciéon a la
normativa legal guatemalteca, al mismo tiempo que la utilizacion de las acciones,
aungue sean nominativas por medio de dichas entidades, mantiene el anonimato y el

posible traslado de ganancias a paraisos fiscales, lo cual es una forma de evasién de la

norma legal.

En cuanto a la hipétesis, para la realizacion de este estudio juridico, propiamente radicé
en conocer cuales son las causas que permiten que se vulnere el derecho en las
sociedades anonimas y offshore, frente a los dafios que se ocasionan al Estado de
Guatemala debido a que existe evasién fiscal, no solo por medio de la existencia de

estas sociedades sino también por los conocidos como paraisos fiscales.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Al concluir el presente estudio, se logré comprobar la hipétesis planteada, utilizando el
método deductivo, que se aplicé posterior al analisis e interpretacion de la informacién,
exponiendo las causas y efectos que generan la vulneracién a la ley por medio del uso
de las sociedades anénimas, fuera de plaza u offshore, que al mantener el anonimato

en sus acciones permite que se desconozca el origen del dinero y las transferencias de

grandes sumas de capital a paraisos fiscales.

Como resultado, el Estado de Guatemala como una forma de frenar el constante
blanqueo de capitales y otras actividades ilicitas, determiné la conversion obligatoria de
acciones al portador a acciones nominativas, sin embargo, el anonimato en la
adquisicion de acciones aun puede mantenerse, ello por medio de la utilizacién de las
entidades fuera de plaza u offshore, lo que evidencia aun la vulneracién a la normativa
legal, ya que aun siendo nominativas conservan el anonimato por medio de dichas

entidades y con ello facilita el traslado de ganancias a lugares donde pueden evadir la

ley y conservar el capital.
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INTRODUCCION

Para el Estado de Guatemala, el no contar con las herramientas o los recursos
adecuados para combatir la ilegalidad existente en el pais y sobre todo, por el
desconocimiento que existe ain en algunas areas del derecho, siendo el caso de la
falta de conocimiento que mantienen ain los legisladores dentro del proceso de
creacion de ley en cuanto a la realidad guatemalteca, lo cual hace ver la legalidad como
un reto inalcanzable para la misma sociedad.

En ese sentido, el Estado como una bisgueda por cumplir con su mandato
constitucional, con la entrada en vigencia del Decreto 55-2010 del Congreso de la
Republica de Guatemala, que dentro de sus alcances modificé el Articulo 108 del
Codigo de Comercio y cuya disposicion establecié que a partir del dia 28 de junio del
afno 2010, todas las acciones al portador debiesen de pasar a ser nominativas, pretende
crear una herramienta mas en la lucha contra la corrupcion, el lavado de dinero y Ia
fuga de capitales.

El objetivo general de esta investigacion fue determinar que se puede evadir el
cumplimiento de la ley por medio de la utilizacion de las entidades fuera de plaza, dado
que, estas pueden adquirir acciones nominativas en nombre propio, pero teniendo la
posibilidad de ocultar a los verdaderos adquirientes, precisando sobre la actual
situacion juridica de los sujetos involucrados, ante la problematica existente, io cual se
alcanz6 por medio de la metodologia empleada.

En la presente investigacion se logré comprobar la hipétesis planteada, utilizando el
método de comprobacién deductivo, que se aplico posterior al andlisis e interpretacion
de la informacion, exponiendo las causas y efectos que generan fa creacién de este tipo
de sociedades mercantiles y su incursion en el campo econdémico del Estado, donde su
uso no solo responde a intereses comerciales sino a evadir capital u ocultar delitos, ya
que el Estado de Guatemala, no cuenta ailin con mecanismo de control adecuados en
este tipo de sociedades.

@i



Esta investigacion juridica, se divide en cinco capitulos los que a continuacion se
describen brevemente: el capitulo uno gue abarca desde los antecedentes del d ;

al derecho mercantil, su campo de accion, el derecho mercantii guatematlieco,
caracteristicas, principios, asi como Ias fuentes del mismo; en el capitulo tres, tratando

icion, la sociedad anénima y sus caracteristicas; el capitulo cuatro, abarca lo que
son las entidades fuera de plaza u offshore, su aceptacion, la participacion de los
bancos y cooperativas en Guatemala, asi como los requisitos legales para su
funcionamiento; y finaimente el capituio cinco, desarrolia io referente a fos paraisos
fiscales y la vulneracion legal por medio de la ufilizacion de las entidades fuera de
plaza, sus caracteristicas, los paraisos fiscales en los periodos del 2012 al 2017, su
conceptualizacion, la forma en la adquisicion de acciones y la vulneracion legal que se

Los métodos utilizados fueron: el analitico que permitié tomar el problema planteado
con la finalidad de estudiar cada una de las partes por separado hasta llegar a la
esencia que lo provoca; el deductivo, partiendo de lo general hacia lo particular con ia
dinamica que permitira focalizar las causas del problema. En ese sentido, se hara uso
de las herramientas metodologicas enunciadas que proveeran el caracter cientifico de
la investigacion a fin de lograr la concrecion de los objetivos planteados, asi como el
aporte académico.

En fin, esta investigacibn es una herramienta de estudio que proveera los
conocimientos necesarios para poder entender el funcionamiento de las sociedades
anonimas o sociedades fuera de plaza u offshore, a fin de poder determinar las
falencias en las mismas, determinando mecanismos adecuados de control para evitar
su vulneracion legal.

(i)



CAPIiTULO |

1. El derecho

El area en mencion tiene una amplitud en cuanto a su conceptualizacién, permitiendo
con ello, que cada persona pueda tener un criterio distinto, no importando el nivel de
conocimiento. El tiempo no ha sido obstaculo para entenderlo de diferentes formas, ya
que el derecho es tan antiguo como la vida misma, su surgimiento pudo haber acaecido
cuando los seres humanos por su misma necesidad de proteccién y desarrollo
comenzaron a organizarse en pequefas sociedades tales como las gens, las tribus, los
clanes, las hordas y las bandas, creando grupos ordenados con un propésito en

comun, el beneficio del grupo.

Lo anterior, infiere que el crecimiento del grupo llevo a la necesidad de crear reglas que
mantuvieran la convivencia, que delimitaran las funciones de cada individuo, que al
haber conflictos permitiera solucionarlos, lo que va creando una serie de reglas y
normas entre los individuos hasta hoy en dia, que son las que nos marcan las pautas
de convivencia en la sociedad, en cada una de las facetas de los grupos sociedades y
en la propia conducta del ser humano, puesto que desde su inicio, la misma necesidad
ha obligado a crear la coercibilidad de las normas, aceptada por toda la sociedad, para

que sean respetadas las normas por el individuo e incluso por ella misma.



La explicacion anterior entrafia el origen del mismo concepto, dandole un rhatlz

o,
diferente en cada esfera social, en la politica, en lo econémico, cultural, penal, civil,
agrario, etc. La doctrina sefiala que derecho proviene “Del latin directus, directo; de

dirigiere, enderezar o alinear...™

permitiendo con ello, poder tener una mejor
comprension del tema, ya que el objeto del derecho deviene de la misma necesidad de
buscar el bien social, que basado en ese fin, se obliga y se somete a la coercibilidad de

la misma norma, basada en que su retribucién sera la pacificacion del mismo grupo.

1.1. Antecedentes historicos

Tal como se menciond, todas las personas tienen una cierta nocién de derecho, lo que
no importaba en sus inicios puesto que a pesar de no tener un concepto especifico
sobre ello, ya que las personas sentian que tenian que respetarse, de acuerdo a ciertas
directrices para vivir en sociedad, aun y cuando, el término como tal no existia en sus

humildes comienzos.

Diversas acepciones, de acuerdo a su origen, existen sobre derecho, de las que se

pueden citar las siguientes:

“Desde luego, debe anadirse que la historia del derecho es también un enfoque tedrico
que se localiza dentro de los limites de las disciplinas de la historia (en cuanto saber
general que es cultivado de modo “cientifico” a partir del siglo XIX, pese que tiene sus

raices en el griego Herodoto). No se puede hacer historia del derecho sin prestar

! Cabanellas De Las Cuevas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 97
2



—————

atencion a las contribuciones, las investigaciones, los enfoques y los méﬁ;{ios
especificos que los historiadores “generales” utilizan —a veces con un refinamiento
ejemplar— dentro de sus areas especificas. Al final, si el derecho esta presente en la
sociedad y si es, €l mismo, historico, su andlisis del pasado no puede desprenderse del
analisis de la propia sociedad en la que se inserta y en la que dialoga con la politica,

con la cultura, con la economia, con la sociedad, etc.™

Lo anterior confirma que los juristas y los doctos modernos, no pueden dejar de lado la
rica historia del derecho, ya sea por el auge del mismo o bien porque seria obtuso no
tomar en cuenta grandes aportes que hicieron las antiguas civilizaciones, aportaciones
que si no se hubiesen dado, seria muy dificil pretender tener areas especificas del

derecho de forma desarrollada, tal como se tiene ahora.

La misma Roma no escapa a ese desarrollo del derecho, puesto que: “...no se debe
ver la relacion del derecho romano con el derecho moderno solamente en términos de
una forzada continuidad, sino sobre todo deben apreciarse las discontinuidades, las
rupturas y los cambios de rumbo, pues, a fin de cuentas, los juristas europeos miraban

hacia la antigliedad, pero con ojos “modernos”...”.3

Es entonces, cuando puede afirmarse con toda seguridad y en base a lo vertido, que
pensar en una sociedad o una forma de organizacion humana que no se encuentre

basada y fundada en reglas, en normas juridicas, es en principio inconcebible, puesto

2 Fonseca, Ricardo Marcelo. Introduccion tedrica a la historia del derecho. Pag. 20
3 P. Cappellini. Del derecho romano al derecho moderno. Pag. 454

3



ias reglas marcan el fimite de actuacion entre ios seres humanos e inclusive en ia
misma acluacién det Estado frente a los mismos, que permite buscar la anhelada

pacificacion social frente al interds de los individuos.

Siendc gue las regias del inicio pasaron de ser una simple forma de convivencia, se
comerten en el asidero del desamolic de un Fstado modemo y sélido, sin of cual

praciicamente no existiria.
4.2. Definiciones

Previo a eslablecer las principales definiciones sobre el derecho, como forma
importante para su debida comprension, es vital desarrollar en primer lugar el sentido
etimolégico de-la frase derecho del “lat. directum {directo, derecho); a su vez, del lat
dirigere {enderezar, dirigir, ordenar, guiar). En consecuencia, en sentido iato, quiere
decir reclo, igual, seguido, sin torcerse a un lado ni a ofro, mientras gue en sentido.

restringido es tanto como ius (v.).”*

Este famoso lus, o derecho en idioma castellano, fue sin lugar a dudas el mayor legado
que el glorioso imperio romano heredd a la humanidad y fue la designacién que le
dieron los romanos, para dar a conocer que se debe de entender como el actuar probo,
recio, en un sentido ordenado que se debe de fener, ante la sociedad, ante las
autoridades y que se enconiraba debidamente consagrado en el espirifu y corazon de

los mismos y de sus propias instituciones, el cual se iba expandiendo, conforme se

* Op. Cit. Pag. 294



conquistaban nuevos territorios y nuevas provincias, que se podia adaptary éesam;iié{ W

también, de ahi su grandeza.

Vale la pena recalcar que para los romancs solamente sus ciudadanos eran
considerados como seres humanos, denominando Gnicamente el lus Gentium,
solamente para ellos, es decir el derecho de gentes o de tratarios como tal, solo

aplicaba para ei ciudadano romano.

Luego de oblener la significacion etimologia de la palabra derecho, este debe definirse

como

“Un conjunio de normas elaboradas por los hombres, bajo el estimulo de determinadas
necesidades sentidas en su vida social, y con el propdsitc de satisfacer esas
necesidades en su existencia colectiva, de acuerdo con unos especificos valores
(justicia, dignidad de la persona humana, autonomia y libertades individuales, igualdad,

bienestar social, seguridad, etc.)".*

En este sentido, debe mencionarse gque enconirar una definicién o una
conceptualizacién de caracter universal resulta practicamente imposible, elio derivado
de diversos aspecios, de los cuales cabe mencionar que el derecho es parte integrante
de las ciencias sociales, mismas que son ciencias inexactas y cuyos postulados no
pueden permanecer intangibles a lo largo del tiempo, como si puede ser el caso de las

ciencias naturales o ciencias exacias.

® Recasens, Luis. introduccion al estudio det derecho. Pag. 40.
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En otrc sentido, se encuentra que la acepcién de derecho depende tambiéﬁ; de

circunstancias diversas, tales como coyuntura nacional, percepcion del jurista, can‘»ienié\;"“
que &l mismo pueda seguir, asi como sus propias convicciones éticas y morales, entre
ofros; siendo necesario hacer énfasis que independientemente de todo ello, las
diversas acepciones de derecho si pueden guardar ciertos elementos en comtin, tal

como puede inferirse de la siguiente definicion:

“‘Es una realizacion ordenada y garantizada del bien comin en una estructura
{ridimensional bilateral atributiva, o en forma analitica, que el derecho es la ordenacion
heteronoma, coercible y bilateral atributiva de las relaciones de convivencia segtin una

integracion normativa de hechos y valores.™

Puede observarse entonces el autor anterior, comparte ciertos aspecios doctrinarios en
comparacion a Luis Recasens, tales como el ordenamiento y la garantia del bien
comun, asi como el ejercicio de la coercién, misma sin la cual el derecho no hubiese
logrado consagrarse; pese a ello y a titulo personal, se considera que la vertida por
parte de Reale es mas completa, dado que abarca aspectos profundos como ia
estructura en tres dimensiones, la heteronomia de su funcién como nomma, el espiritu

integrativo de hechos y valores para su subsistencia.

® Reale, Miguel. Introduccion al derecho. Pag. 71



1.3. Caracteristicas del derecho

El derecho dada su importancia, no solo intrinseca, sino exirinseca, fiene diversas
caracteristicas, y resultaria sumamente complicade y extenso abordar cada una de
ellas de manera particular, por lo tanto, solamente se abordaran las que consideran

mas importantes, siendo las siguientes:

2} Bilateralidad o bilateral

Esta primera caracteristica del derecho determina al mismo sujefo, ente o institucion
publica o privada, que faculta a cada uno para exigir el cumplimiento de la norma,
dependiendo de- diversos aspecios y es donde se podria convertir en imperativo-

atributivo, de cumplimiento forzoso entre los que Io integran.

b) Coercitividad

Término que proviene de coercidn y que puede significar la: “...accién de coercer:
contener, refrenar o sujetar. Aunque es frecuente equiparar los términos coercién y
coaccion, ofrecen matices diferenciales, porque esta segunda expresion tiene- dos.
significados generales que repercuten en la interpretacion juridica. De un lado, fuerza o
violencia que se hace a una persona para precisaria a que diga o ejecute alguna cosa,
y en este sentido su empleo origina mitiples consecuencias de orden civil, ya que los

actos ejecutados bajo coaccién adolecerian del vicio de nutlidad, y en el orden penal,




porque daria lugar a diversos delitos, especialmente ios atentatorios conira la i;beriaé

individual. ™’

Resultan sumamente llamativas todas las diversas acepciones gue se le pueden
atribuir al termino en cuestidn, como facultad afributiva del Estado, para poder
imponerse ante los ciudadanos, buscando mantener el orden y el control dentro de la.
sociedad, enfonces se encuentra que la coercién es el empleo usual de la fuerza,
misma que es legitimada por el propio Estado, en representacion del puebio, es decir,
quien la acepta como la voluntad del mismo y la que siempre acompafia al derecho,

para hacer reivindicatorias sus obligaciones y eficaces sus preceptos.
¢} Imperatividad

“Que impera, manda, ordena, fuerza u obliga. La expresién orden imperativa (v.),
frecuente sobre todo en la milicia, resulta redundante, ya que todos los mandatos de
los superiores, y relativos al servicio, resultan de inexcusable cumplimiento, salvo que a
la expresion se le atribuya el matiz de riguroso castigo en caso de desobediencia o de

aspereza al formuiar la orden.”™®

Tal y como lo da a entender el autor supra citado, lo imperativo no debe de confundirse

con la coercidn, dado que la caracteristica imperativa del derecho es una facultad, la

7 Op. Cit. Pag. 174
® ibid. 472



que le permite imponer ciertas atribuciones, tales como tributos, impuestos, directrices,

etc.
d) Atributividad

La atribucién en oposicion a los actos declarativos, tienen por funcién primordial poder
transmitir un derecho en favor o en contra de determinada persona, institucion o
actuacién, como tal, el término infiere la apropiacién propia del derecho e inclusive la
aceptacion propia de la norma por parte del individuo en cuanto al sentido estricto de la
norma, al encuadrar su actuacion en funcién de las mismas reglas aceptadas por la

propia sociedad.
1.4. Fuentes del derecho

Cuando se utiliza el término, se designa generalmente todo lo que contribuye o ha
contribuido a crear el conjunto de reglas juridicas aplicables dentro de una etapa o era
de la humanidad y que se aplica a una regién geogréfica determinada, o bien a un

Estado como tal, en un momento determinado.

Histéricamente en lo paises con tradicién escrita: “... las principales fuentes del
derecho son tanto textos como tratados internacionales, constituciones, leyes,
reglamentos... Sin embargo, otras fuentes son a veces admitidas segun la materia,

tales como la costumbre, los principios generales del derecho consagrados por la



jurisprudencia (a veces inspirados por la doctrina de juristas. especializados, p{cfesares oY
abogados, magistrados...) o la debatida existencia de unos principios de derecho

natural universales.™

Cuando se hace referencia en la cita anterior a la parte histérica, se esta tomando en
consideracion aquel periodo en el cual las normas juridicas como tal, ya existian y se
plasmaban de manera escrita, es decir, cuando ya se ha superado la tradicién y el
derecho puramente consuetudinario, aqui aparece también el Estado de Guatemala,

asi como su etapa anterior, es decir, cuando se pertenecia a la corona espanoia.

Cabe sefialar entonces, que las fuentes del derecho son un criterio de determinacion
del sistema juridico de un Estado, segln sus antecedentes y la participacion de cada

uno de sus individuos en los distintos roles sociales y de acuerdo a:

a) El derecho escrito, por ejemplo, en el derecho romano, las constituciones de las

polis griegas o los estados europeos.
b) El derecho anglosajon, basado en la jurisprudencia o conjunto de sentencias
precedentes al cual también se le conoce indistintamente como el common law.

¢} Elderecho natural o iusnaturalismo, el cual se distingue del derecho positivo y no es

el mismo, puesto que este Gltimo tendia a defender férreamente la existencia de

s https://es.wikipedia.orgiwiki/Fuentes_del_derecho {Consultado: 23/09/2018)
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unas reglas universales o derechos del ser humano, inalienables e innatos desde

misma existencia y ello gracias a su simple condicién de ser.

De tal cuenta que, siguiendo los parametros anteriores, la fuente es el principio u origen
de una cosa, el lugar donde nace o se produce algo, es el principio, el fundamento, el

origen, la causa o la explicacion de una cosa.

Contrario sensu, cuando se habla del origen de las normas juridicas, se hace referencia
a los hechos que le dan surgimiento, de donde brota, a las manifestaciones de la
voluntad humana o a los usos o practicas sociales que la generan, es decir, se habla

del origen del propio objetivo.
1.5. Clasificacion de las fuentes del derecho

Para Carmen Maria de Colmenares “la palabra fuentes nos da la idea de origen,
nacimiento, principio de algo. Desde el punto de vista juridico, hablar de fuente de

derecho nos estamos refiriendo a las causas o fenémenos que le dan origen.”™

En cuanto al derecho, las fuentes se clasifican en: reales o materiales, formales e
historicas; las materiales, llamadas fuentes politicas, son las razones o hechos que
provocan la aparicion de una norma y determina su contenido. En cuanto a las

formales, aluden al lugar donde brota el derecho, es decir, la misma ley, la

'® Introduccién al derecho. Pag. 16
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jurisprudencia y la doctrina. Esta comprende el estudio de los sistemas que tienen o

han tenido vigencia.

Las historicas por su parte, definen cualquier testimonio, documento, resto u objeto
utilizado por el hombre, que nos puede aportar informacion significativa, parcial o total,

sobre los hechos que han tenido lugar, especialmente en el pasado.

1.5.1. Fuentes formales

Son las formas obligadas y pre-determinadas que ineludiblemente deben revestir los
preceptos de conducta exterior, para imponerse socialmente en virtud de la potencia
coercitiva del derecho, siendo entonces, los medios o modos utilizados para poderse
expresar. Estas determinan el punto de partida del derecho, el formalismo intrinseco de
a propia norma, que se debe de cumplir para poder tener caracter coercitivo y en ese

mismo sentido, el punto que da vida real al verdadero sentido de su creacion.

a) Formas de produccién de las fuentes formales

De acuerdo a la forma originaria, cuando se establece una nueva organizacion juridica
en un territorio no perteneciente a Estado alguno, cuando se fundan las colonias o se

constituyen nuevos Estados, o cuando triunfa una revolucién, una conquista o un golpe

de Estado, estamos en presencia de una produccidn originaria del derecho.
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b) Caracteres de las fuentes formales

Son formas externas o procesos de manifestacién de una norma de derecho que
regulan la conducta exterior. Cada sistema de derecho pre determina cuales deben ser
las formalidades que han de observarse para la creacion de sus normas, con el fin de
que estas sean validas. Son medios de control que limitan y regulan a los gobernantes

en su actividad creadora del derecho.

c¢) Clasificacion

Las fuentes del derecho pueden clasificarse en directas e indirectas, las primeras
contienen y exteriorizan la norma juridica de cumplimiento obligatorio. Se incluye dentro
de ellas la legislacion, la costumbre y la jurisprudencia obligatoria, doctrina legal. En
cuanto a las segundas, no contienen la norma de derecho, pero constituyen a su
creacion, la doctrina de los juristas, la jurisprudencia, los principios generales del

derecho.

1.5.2. Fuentes reales o materiales

Se incluyen en ellas todos los factores y circunstancias que provocan la aparicién y
determinan el contenido de las normas juridicas, ajenas al derecho y simplemente
constituyen su antecedente légico y natural, prefigurando su contenido. Las mismas,

encierran las soluciones que pueden adoptar las normas juridicas, que no son un

13



resultado casual de la evolucion social, sino que obedecen a multiples causas de ﬁpg

politico, religioso, econdmico, social y bioldgico.

Esos factores reales varian en el tiempo y espacio, determinan el diverso contenido de
las normas juridicas en épocas y lugares distintos. Los principales factores que influyen

en el contenido de las normas de derecho son:

a) Factores reales

En cuanto a datos bioldgicos, ningtin ordenamiento juridico puede dejar de tomar en
cuenta los hechos bésicos de la vida, el nacimiento, la muerte, las necesidades
naturales; tampoco se puede ignorar otros hechos de tipo biologico como las

diferencias de sexo, edad o la herencia de ciertos caracteres.

Si tomamos los datos econémicos, no hay duda que existe una realidad que influye y
condiciona las normas juridicas, sin caer en la equivocada absolutizacion marxista de
los factores econdmicos, hay que reconocer que la influencia de tales factores es muy
poderosa en la configuracion de esas normas. Existen areas del derecho que poseen
un contenido eminentemente econémico, como por ejemplo el derecho mercantil, el

financiero, el fiscal.

Por su parte, los datos sociales, suministran una serie de datos que influyen en el

desarrollo y contenido del derecho. Asi por ejemplo, la unién de hecho, es producto de

14



la realidad social guatemalteca en que las parejas conviven maridablemente - sin

contraer matrimonio. Lo anterior dio como resultado que el derecho creara y regulara

una institucion tendente a proteger tales situaciones sociales.

En cuanto a los datos politicos, se observa el fenémeno del poder, es decir, la
diferenciacion entre gobernante y gobernados. Esta realidad influye necesariamente en
el contenido de las normas juridicas, primordialmente en algunas de ellas como las del

derecho constitucional, derecho administrativo y el mismo derecho procesal penal.
b) Factores reales e ideales

Los datos ideales en concordancia con la razén, completan el mundo del derecho,
como por ejemplo, el respeto a la vida, el cumplimiento de las obligaciones contraidas,
la monogamia, la indisolubilidad del vinculo matrimonial. Estos factores al contener
datos racionales, son exigencias universales, absolutas, propias de la naturaleza

racional del hombre, que el jurista no puede ignorar en la formulacion del derecho.
1.5.3. Fuentes historicas

Son los lugares en donde el derecho ha quedado plasmado. Por ser el derecho una
obra humana, abstracta, de existencia ideal, se hace necesario plasmarlo de alguna
forma en documentos, papiros, estelas, monumentos, los cuales constituyen las

fuentes histéricas del derecho, que los mayas dejaron para plasmar las reglas que los
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regian. Por ejemplo, podemos encontrar la evolucion del sistema juridico guatema teco

en diferentes fuentes historicas.

De tal cuenta, que el derecho también se encuentra en los monumentos arqueoldgicos,

escultoricos y pictoricos en que los mayas y sus descendientes dejaron consignadas

las normas de derecho que los regiran.

“En general, fuente es el principio u origen de una cosa, el principio, el fundamento, el
origen, la causa o la explicacién de una cosa. Cuando hablamos del origen de la norma
juridica, nos referimos a los hechos que le dan nacimiento a las manifestaciones de la
voluntad humana o a los usos o practicas sociales que la generan, nos referimos,
desde luego, al origen del derecho objetivo.”"® Siendo entonces los distintos modos o
formas a través de los cuales se manifiesta la norma juridica, la ley, la jurisprudencia, la

doctrina, la costumbre y los principios generales del derecho.

“a) La ley: conjunto de normas juridicas de caracter general, abstractas y obligatorias.
Caracteristicas: GENERALIDAD: la ley comprende a todos aquellos que se encuentran
en las condiciones vistas por ella, sin excepciones de ninguna clase.
OBLIGATORIEDAD: por una parte, establece obligaciones o deberes juridicos y por la
otra otorga derechos. PERMANENCIA: se dictan con caracter indefinido, permanente,

para un numero indeterminado de casos y de hechos, y solo deja de ser vigencia

1 Torres Moss, José Clodoveo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 11
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mediante su abrogacion, subrogacion y derogacion por leyes posteriores. ABSTRACT:&#_ 3
IMPERSONAL""

Asi pues, debe de entenderse de manera primordial que, las leyes no se promuigan
para regular o resolver casos individuales, por supuesto en la mayoria de la veces,
aunque pudiese existir una excepcion dentro de algin ordenamiento juridico en
particular, ni se deben de promulgar o emitir a favor o en contra de personas o grupos

determinados, su impersonalidad y abstraccion ias conducen a la generalidad.

“b) La costumbre: es ia repeticién constante y uniforme de una noma de conducta, en
el convencimiento de que ello obedece a una necesidad juridica, para que la costumbre
represente una voluntad colectiva y espontanea debe ser general, constante, uniforme

y duradera.”?

Aunque pueda no parecerlo, es una fuente primordial de las nomas, dado gue, son
arraigadas a los paises, a los Estados, y a las personas, por ello, no deben dejarse, por

un lado, pero es necesario darles la forma juridica.

Asi se encuentra que, la Corte de Constitucionalidad, sobre este aspecto, ha resueito
que: “La jurisprudencia en nuestra legislacion: sirve para complementar a la ley. En el
cOdigo procesal civil y mercantil, para que se siente jurisprudencia, el tribunal de

casacion {Corte Suprema de Justicia, Camara Civil), debe emitir cinco fallos uniformes,

' Op. Cit. Pag. 11
2 1bid. Pag. 12
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no interrumpidos por otro en contrario, dictados por el voto favorable de cuatro

magistrados por lo menos, utilizdndose, como ya se dijo, la expresion “doctrina legal”.

En material procesal penal se utilizan las expresiones jurisprudencia y doctrina legal,
debiéndose llenar los mismos requisitos legales, con la diferencia que el voto de los
magistrados debe ser unanime. Finalmente, en materia de amparo puede también
sentarse jurisprudencia, especialmente en la interpretacion de las normas de la
Constitucién y de otras leyes constitucionales, en las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad, que debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos
constantes de la misma corte; sin embargo, la Corte de Constitucionalidad podra

separarse de su propia jurisprudencia.”

Marca la anterior sentencia de la Corte de Constitucionalidad que se debe de tener
como principio fundamental, a la jurisprudencia, pero que la misma solamente se
constituye en un fundamento del sistema juridico, pero la Corte en su calidad y bajo
ciertos enunciados que contienen verdades incuestionables, que sirven para ilustrar el
criterio del juzgador a la hora de dictar sus resoluciones, podra separarse de su propia

jurisprudencia.
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CAPITULO Il

2. Derecho mercantil

El derecho mercantil, apegado intimamente al comercio, como rama propia de las
ciencias juridicas es relativamente moderno, ya que, si bien el comercio es una de
actividades mas antiguas que se pueden rastrear en la historia del ser humano, éste no
formaba parte de las diversas ramas del derecho que se fueron formando a lo largo de

la historia.

En ese sentido para uno de los grandes tratadistas del derecho mercantil guatemalteco,
en el derecho mercantil “En Roma no existi6 la division tradicional del derecho privado.
No se dio un derecho mercantil en forma auténoma. £/ jus civile era un universo para

toda relacién de orden privado.”®

La actividad comercial que surge en sus inicios con los grandes comerciantes de la
antigiiedad, es decir con los fenicios y que luego se trasladaria a otras civilizaciones
como la misma romana, fue una actividad importante, pero que se consideraba
solamente como algo artesanal, como un simple oficio de intercambio de productos, por

ende, no merecedora de mayores disposiciones para la misma.

“En la evolucion histérica del Derecho mercantil se pueden distinguir dos periodos bien

diferenciados: el de su delimitacién subjetiva como Derecho de los comerciantes en el

3 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemaiteco. Pag. 28
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trafico, y el intento que result¢ infructuoso de definir objetivamente su concepto; y que

se corresponden respectivamente con la etapa que se desarrolla desde su nacimiento

en el medioevo hasta la codificacion del siglo XX y desde ésta hasta nuestros dias.”*

Tomando la idea de Vasserot, el derecho mercantil tiene aspectos que le hacen
diferente a ofras ramas del mundo juridico, dado que, su concepcion no suele
transmitirse de un campo a otro, o bien tenerse como parte integrante de alguna
conceptualizacion y luego trasladarse a otra, porque el mismo se concibié de esa

manera, en dos grandes etapas, las que se detallan mas adelante.

Asi mismo, debe de sefialarse otro aspecto fundamental dentro de este campo, es

decir del derecho mercantil, siendo que:

“Estas etapas no coinciden con periodificacion de la historia general, pero las edades
en que esta se divide (en lo que nos interesa Edad Media y Edad Moderna por una
parte y Edad Contemporanea por otra) si nos pueden servir como referencias para
entender mejor la evolucién del concepto y de las fuentes del derecho mercanti, que,

en definitiva, es lo que se pretende.”"®

Entonces, se encuentra que las ideas preconcebidas del derecho mercantil
transcurrieron durante el tiempo conforme se dio la evolucion del ser humano y

conforme se fue perfeccionando esta modalidad del que hacer, pudiendo fraccionarse

:‘; Vargas Vasserot, Carlos. La evolucién histérica del derecho mercantil. Pag. 11
Ibid.
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en las fres grandes efapas que menciona el autor, en la Edad Antigua, el miX

solamente era encuadrado como parte integrante de la economia, claro con las

limitaciones que ello presupone.

Es decir, los Estados o formas de organizacion que existian lo conocian v sabian del
mismo, pero no era un area juridica ni cosa por ei estilo. Posteriormente en la edad
moderna, se comienza a observar y apreciar la importancia del misme y que una region
geografica para su objetivo desarrolio debia de contar con una serie de concepciones

juridicas que le reforzaran, dado que, el mismo era parte del motor de la economia.

Y, las dos etapas anteriores sirvieron para que en el transcurrir de su turbulento
desarrollo, se liegase a su necesaria codificacion, aungue manteniendo la simplicidad
del mismo, ya que, de lo contrario una burocratizacién del mismo, por asi decirlo,
solamente resultaria en una especie de involucion, es decir un estancamiento y

retroceso, lo cual, al final de cuentas seria perjudicial para un Estado o una region.

Y, asi fue como transcurrié durante mucho tiempo el derecho mercantil, es decir. en un
limbo, limitado y practicamente desapercibido, llegandose inclusive a la época de la
turbulenta edad media, lo que enmarca un cambio radical en la estructura del mismo
derecho, siendo el cauce de lo que hoy conocemos como tal, siendo gue “El derecho
mercantil principiard a caminar por sus propios medios tratando de estructurar una

doctrina plasmada en leyes capaces de regir un fendémeno tan cambiante como el

trafico mercantil.

[
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Todo lo que se haya hecho a parlir de esa época por esta materia se debe, pues a ias ' n

necesidades reales de la nueva clase comerciante™. '®

Se debe de tomar en cuenta que para este periodo de la historia la codificacién de las
leyes habia tomado un realce muy importante, y también de que el comercio ya se
empieza a tomar como una actividad importante para las diversas formas de Estado
que campean en dicho periodo, entonces, los juristas y especialistas de ese periodo
observan aunque sea de una manera un tanto empirica que esta modalidad merece
especial atencion, de alli que durante la edad media se puede decir que es el

antepasado mas importante del derecho mercantil.

También con la llegada de otros acontecimientos como la Revolucion Francesa yla
Revolucion Industrial las cosas en el mundo dejarian de ser como eran vistas, de la

simplicidad se pasa a la complejidad y aungue el derecho comercial era limitado, cobra

un realce.

Pero es en la Edad Contemporanea donde se puede decir que el derecho mercantii
tiene su verdadero auge y asidero legal, y aunque para algunos sectores y corrientes
del pensamiento el mismo se concebia como una invencion del capitalismo y una
nueva forma de apropiarse de la riqueza y despojo del capital y de la mano de obra, el

derecho mercantil sobrevive a esos ataques.

6 -
Ibid
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“En la actualidad el derecho mercantil estudia la actividad profesional del comerciahte?‘v

b}

los medios que facilitan la circulacion de las mercancias, los bienes o cosas
mercantiles, (empresa, titulos de crédito, mercancias) las reglas de comercio nacional e
internacional, la propiedad industrial, los procedimientos para reclamar la solucion de
un conflicto de intereses; en fin su contenido amplio proveniente de actividades sujetas
a constante cambio hacen que este derecho sea uno de los mas nutridos en

experiencias que muchas veces rebasan la prevision del legislador.””

En la cita anterior, se puede llegar a establecer que este tratadista guatemalteco
desarrolla una perfecta sinopsis de lo que es el derecho mercantil al dia de hoy, todos
sus campos de accién, la importancia que el mismo estriba dentro de un Estado, y lo
importante que es para los particulares y para el propio Estado, siempre viéndolo desde
el punto de vista de los bienes y la circulacion de los mismos en concordancia con los

medios de produccion.

2.1. Campo de accion

Para establecer todo lo relacionado al campo de accion del derecho mercantil es

importante senalar que este es:

“...el conjunto coordinado de estructuras ideales pertenecientes al ordenamiento

juridico general y destinadas a realizarse o actualizarse principalmente en la actividad

17 |bid. Pag. 24
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de la produccion o de la intermediacion en el cambio de bienes o servicios destinados

al mercado en general”. '@

Segln este autor, el derecho mercantil forma parte integrante del ordenamiento juridico
del Estado y que centra sus esfuerzos en las instituciones propias del derecho privado,
en el cual el comerciante y el capital forman una relacion simbidtica, sobre todo para el

comercio de bienes, productos y mercancias para agilizar los mercados nacionales e

internacionales.

En otro sentido, el derecho mercantil: “Estd formado por los principios doctrinales,
legislacion y usos que reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los
actos y contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas que del

comercio hacen su profesion.

Comprende lo relativo a los comerciantes individuales, compafias o sociedades
lucrativas, las actividades bancarias y bursatiles, la contratacion peculiar de los
negocios mercantiles, los titulos, valores y otros efectos del comercio, lo relacionado

con el derecho maritimo y lo relativo a suspension de pagos y quiebras”.®

Una vez que se tienen practicamente todos los elementos integrantes que conforman el
derecho mercantil, incluida la definicién vertida por parte de Guillermo Cabanellas, se

puede decir entonces que el derecho mercantil es el conjunto de normas, principios y

8 Cervantes Ahumada, Radl, Derecho mercantil. Pag. 40.
1% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 454

24



doclriinas encargadas del estudio, comprension y analisis de las cosas mercantiles.

Yo,

comerciantes y de sus auxiliares, de las sociedades mercantiles, del trafico comercial,
de los contratos tipicos y atipicos y de todo aguello que tenga relacién directa o

indirecta con el derecho mercantil.

“El Derecho mercantil del sigio XIX no se caracteriza por ser especialmente fecundo en
nuevas instituciones juridico-mercantiles. En todo caso es el Dereche de sociedades el
que tiene mayor relevancia, desarroliandose con los caracteres actuales las sociedades
anoénimas, y apareciendo en el trafico atin no en la Ley un tipo social nuevo: la

sociedad de responsabilidad limitada. ..

..-Y también en esta época es cuando aparecen las cooperativas que, desde una
perspectiva socio-econémica aparecen como una reaccién a las grandes deficiencias
que el modelo empresarial capitalista decimonénico generaba sobre todo por las clases

mas desfavorecidas econémica y sociaimente.™°

El derecho mercantil, como bien pudo haber sucedido con otras areas del conocimiento
humano, tuvo que tener una catapulta que le terminara de proyectar, en este sentido, lo
que logra elevar en definitiva al derecho mercantil y consagrarlo como una de las areas
mas importantes denfro del campo del derecho privado fue, sin lugar a dudas lo
relacionado a las sociedades, y es que, dentro del aspecto societario, se suele manejar
negocios enormes, gran parte de fa economia mundial durante el Sigio XiX y mas

ahora, depende en gran medida de lo que suceda en lo societario.

% vargas Vasserot. Op. Cit. Pag. 93
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2.2. El derecho mercantil guatemalteco

El derecho mercantil guatemalteco en la actualidad es una de las areas mas
importantes dentro del campo juridico, siendo considerada como parte del derecho
privado, pero que de ninguna manera es ajeno al Estado, ya que se constituye en uno
de sus principales motores de fomento econémico, de desarrollo y proyeccion, sin

embargo, para que esto transcurriera tuvo que suceder una serie de acontecimientos.

Dado el turbulento pasado histérico de Guatemala, ello por supuesto en su calidad de
colonia de la corona espafola, su desarrolio en muchas areas fue mas lento, a ello no
se escapa el derecho mercantil, siendo una prueba de esto, que: “La Real Cédula antes
citada trajo a Guatemala una innovacioén por todos aplaudida. A instancias repetidas del
comercio y de las autoridades superiores, el Gobierno espaiiol erigié6 en Guatemala el
Consulado de Comercio y dispuso en la misma cédula de ereccién que rigieran las

Ordenanzas de Bilbao, que era entonces el Cédigo de mayor aceptacion en la

metropoli.

La cédula que cred el Consulado cred la separacion de la justicia mercantil de los
tribunales comunes, reservando a jueces especiales el conocimiento de los negocios
de comercio; esa misma cédula presto también el servicio de dar a este leyes propias y

adecuadas a su naturaleza”.?!

2t Ascarelli, Tulio. Iniciacion al estudio del derecho mercantil. Pag. 45.

26



Durante esta €poca, si bien ef comercio era importante v ios espaficies frataron de..

aiguna manera que el mismo se protegiera, a nivel personal y a nivel de los particulares
y las pequefias empresas, éste se encontraba bastante desprotegido, de tal manera
que en estos comienzos las disposiciones atingentes al comercio, provenian sobre todo
de las personas que gozaban de cierio poder, tales como los capitanes de los barcos,

los coroneles y generales del ejército, lo ciérigos y los descendientes de alguna casta

nobile.

Oftro aspecto que marco esta época en el derecho mercantil guatemailteco fue la causa
de una total ausencia de conjunto de normas comerciales que se encontraran
codificadas, lo cual permitia que el trafico mercantil fuera sumamente desordenado y
por ello su desarrolio fue de lo més lento que se pudiese imaginar, asi que la entrada

en vigor del mismo fue un aspecto netamente importante.

Y, es con el presidente Justo Rufinc Barrios con quien se logra establecer, o mejor
dicho que entra en vigencia el primer Codigo de Comercio, mismo que durante los afios
subsiguientes tuvo algunas reformas, fue derogado y entraron otros en vigencia, hasta

el presente y que actualmente rige en Guatemala que es el Decreto 2-70 del Congreso

de ia Repiublica.

Debe tambien indicarse que los cambios de la nomativa civil en materia mercantil y
comercial se dieron no solo porque las normas que les contenian se fueron quedando

obsoletas en aigiin momento determinado, sino porque los cambios coyunturales, las
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dictaduras, las crisis econdmicas, crisis de estado, entre otros factores tambié‘r;)._

contribuyeron a las modificaciones que en su momento se fueron dando.

El derecho mercantil guatemalteco se encuentra amparado al mas alto nivel de
legalidad, dado que, la misma Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
dentro de su Articulo 43 establece que: “Se reconoce la libertad de industria, de
comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés

nacional impongan las leyes.”

Si bien, el texto constitucional en este sentido, a primera vista pareciese un tanto
escueto, en realidad no lo es, dado que, para su facilitacion y promocién, el Estado
guatemalteco consagra la libertad de comercializar, ello agiliza esta actividad y reactiva

la economia.

Ello es tan importante que, la Corte de Constitucionalidad sobre este respecto ha
resuelto segun consta en Gaceta No. 50, expediente No. 444-98, pagina No. 290,

sentencia emitida el 10-11-98, que:

“...El comercio, entendido como la actividad lucrativa que ejerce cualquier persona
fisica o juridica, sea en forma individual o colectiva, intermediando directa o
indirectamente entre productores y consumidores, con el objeto de facilitar y promover
la circulacion de la riqueza, se encuentra especialmente reconocido y protegido por el
articulo 43 de la Constitucidn Politica de la Republica, el cual preceptia que el mismo

puede ejercerse libremente, salvo -reza la norma- las limitaciones que por motivos
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sociales o de interés nacional impongan las leyes. Como puede apreciarse, este
precepto formula una reserva en lo relativo a que sélo mediante leyes -dictadas por el

Congreso de la Republica- puede restringirse la actividad de comercio...”.

En otras palabras, lo que el maximo 6rgano en materia constitucional en Guatemala ha
sentenciado, se convierte en un refuerzo para que rija en el pais lo que cominmente se
conoce como ley de libre mercado, en la cual no se establecen limitaciones a la
comercializacion, salvo por supuesto las que puedan determinar las leyes relacionadas,

es decir que, en el territorio de la Republica rige la ley de la libre oferta y la demanda.

Es entonces cuando vemos la importancia del origen del derecho mercantil, en su
propia codificacién, puesto que la ley mercantil siempre deviene de lo empirico, de lo
factico, de las practicas comerciales que preceden al concepto teérico; en cambio, el
derecho civil postula exigencias de una profunda cohesion en la sistematizaciéon de los
conceptos mas generales, mientras que el derecho mercantil tiende a ser internacional.
La existencia de los titulos de crédito por ejemplo, solo pueden funcionar dentro de un

derecho flexible, rapido y poco formalista como lo es el derecho mercantil.
2.3. Caracteristicas del derecho mercantil

Tal como se apuntdé con anterioridad, el derecho mercantil tiene sus propias
caracteristicas, las cuales lo diferencian de otras areas del derecho y lo separa del area

civil principalmente, siendo éstas:
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a) Poco formalista

Los negocios se completan con simples formalidades a excepcion de las sociedades

anodnimas y los fideicomisos por ejemplo.

b) Rapidez

El comerciante debe comerciar en gran cantidad y para ello se requiere siempre de una

rapidez, tanto en el intercambio como en la forma de negociar.

¢) Adaptabilidad

El derecho mercantil debe adaptarse a los cambios que surgen dia a dia, puesto que la
actividad humana es cambiante, por ello las formas de comerciar se desenvuelven

progresivamente debiendo adaptarse a los eventos reales, es decir, a momento social.

d) Tiende a ser internacional

La produccién de bienes y servicios no solo es para un Estado, sino infiere, la
participacién interna y externa en dicho movimiento de varios paises con sus propias
normas, asi como la participacién de agentes internacionales para darle movimiento al

trafico mercantil sin ninguna limitacién, mas que la propia ley.
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e) Seguridad juridica

Basada en la misma necesidad que la negociacién mercantil debe estar sujeta al
principio de verdad sabida y buena fe guardada, de manera que ningln acto posterior

pueda desvirtuar lo que las partes han querido al momento de obligarse.

2.4. Principios del derecho mercantil

Al derecho mercantil debe estar sujeto a principios que fijan los parametros necesarios

para su actuacion y de los que se deben mencionar:

a) Buena fe

b) Verdad sabida

c¢) Toda prestacion se presume onerosa
d) Intencion de lucro

e) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacion

2.5. Fuentes del derecho mercantil

Tal como se trato el tema en el capitulo anterior, la palabra fuente significa origen,

fenémeno de donde viene, por lo que estan son:

a) La costumbre
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b) La jurisprudencia
c) La ley
d) La doctrina

e) El contrato
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CAPITULO Il

3. Las sociedades mercantiles

Cuando se analiza el tema de las sociedades mercantiles, se observa que la tarea es
mas ardua de lo que a simple vista parece, ya que las modalidades si bien pueden
llegar a parecerse, en todas las legislaciones mundiales existen aspectos que son
propios de cada una de ellas, por ende, se debe de hacer un enfoque practico,

sistematico y sustancioso de las sociedades mercantiles que operan en Guatemala.

Asi se encuentra que las sociedades mercantiles en Guatemala son: “Las conformadas
por un grupo de personas, que adquieren personalidad juridica y que mediante un
contrato convienen en crear un patrimonio comun, con el objetivo de realizar actos
eminentemente lucrativos, con responsabilidad frente a terceros y con el fin primordial

de repartir entre sus socios tanto las utilidades como las pérdidas obtenidas.”?

Los elementos basicos y fundamentales que dejan establecido que es una sociedad
mercantil en Guatemala los presenta la autora supra citada, y lo hace de una manera
muy sobria y de facil comprensién y andlisis, ya que para que la sociedad mercantil
cobre vigencia y nazca a la vida debe de cumplir con los requisitos sefialados, ello

aunado a los requisitos registrales y formalidades de ley.

22 Chua Avila, Karla Benedicta. Analisis juridico y doctrinario de la escisién de las sociedades
mercantiles y ia falta de regulacién en nuestra legislacion. Pag. 41
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“En una definicion comercial, la compafia o sociedad mercantil es un contrato por el

cual dos 0 méas personas se unen, poniendo en comin sus bienes e industrias, o
alguna de estas cosas, para practicar actos de comercio, con animo de partir el lucro

que pueda corresponder y soportar asimismo las pérdidas en su caso”.23

Siguiendo la cita de Manuel Ossorio y entendiendo a la sociedad mercantil desde un
punto de vista técnico juridico, estas se deben de entender como aquellos entes que
son creados estrictamente por medio de un acto voluntario colectivo de un grupo de
personas con ese fin especifico en aras de un interés comin y con el fin de obtener

ganancias o un fin lucrativo para poder compartirlo.

3.1. Regulacion legal de las sociedades mercantiles en Guatemala

La regulacion legal de todas las sociedades mercantiles que pueden funcionar en
Guatemala se encuentra normado por el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, el
cual contiene el Cédigo de Comercio, cabe resaltar sobre este aspecto que como suele
suceder en casi todos los cuerpos normativos que se encuentran vigentes en el pais, el
Codigo de Comercio no da una definicion especifica de qué son las sociedades
mercantiles, sin embargo, puede tomarse el referente para crear una definicién que
contenga las caracteristicas del mismo y su objeto especifico, que lo separa y lo
diferencia de las otras areas del derecho, haciéndolo Unico y dandole la importancia

necesaria para tal efecto.

23 Op. Cit. Pag. 903
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3.2. Definicion legal

Al realizar la definicion legal se debe de acudir al Articulo 14 de dicho cuerpo legal, el
cual preceptla que: “La sociedad mercantil constituida de acuerdo a las disposiciones
de este Cbdigo e inscrita en el Registro Mercantil, tendra personalidad uridica propia y
distinta de la de los socios individualmente considerados. Para la constitucion de
sociedades, ia persona O personas que comparezcan COMO SOCIOS fundadores,
deberan hacerio por si o en representacion de ofro, debiendo en este caso, acreditar tal

calidad en ia forma legal. Queda prohibida la comparecencia como gestor de negocios.”

Pese a lo que refiere el Cédigo Mercantil, se debe recurrir al espiritu mismo del derecho
civil, que establece a través del Decreto Ley 106 en su Articulo 1728 que “la sociedad
es un contrato por el que dos 0 mas personas convienen en poner en comin bienes o

servicios para ejercer una actividad econdmica y dividir las ganancias.”

Lo anterior, infiere que en el derecho civil debe existir la voluntad de las partes para
obligarse, poniendo en comun bienes y dividiéndose las ganancias de acuerdo a la
actividad econdmica que se realice, puesto que es su fin, el animo de lucro, razén por
la cual la noma buscaba y adaptada en el derecho mercantil, con sus propias
caracteristicas nos da la pauta basica de ia definicion y lo que presupone atin mejor lo
que se persigue al diferenciaria de las otras areas del derecho, haciéndola de forma

particular, sobresaliente respecto a las demas.
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El espiritu del legisiador en este articulado es un fanto escueto, aungue debede
decirse que lo que aparentemente se trata de plasmar es una especie de axioma na‘ -
sobre la conceptualizacion del término, sino que en que ambito de aplicacién se debe

de aplicar y el contenido intrinseco que deberan de cumplir las persconas interesadas en
constituirse bajo cualquier forma dé organizacion mercantii que se establezca en

Guatemala.

Siendo éstas, las que determina el Articulo 10 del mismo cuerpo iegal, de ia forma
siguiente: “Son sociedades organizadas bajo forma mercantil, exclusivamente las

siguientes:

10. La sociedad colectiva.

20. La sociedad en comandita simple.

3o0. La sociedad de responsabilidad fimitada.
40. La sociedad an6nima

50. La sociedad en comandita por acciones.”

Es interesante entonces analizar como la normativa legal en Guatemala establece y
reconoce cinco formas substanciales de asociacion, derecho que tiene toda persona,
media vez la misma sea con fines licitos, y bajo los preceptos que las normas legales,
pueda dictar, siendo estas las principales; sin embargo, las reformas al Codigo de
Comercio de Guatemala, hay llevado al reconocimiento de una sociedad mas, que es la

Sociedad de emprendimiento.
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Resulta importante destacar, que esta sociedad puede nacer de forma unitaria y es
mas, carece de un sentido propio en cuanto, a la definicién propia del sentido mismo de
la palabra sociedad, ya que hubiere sido mejor, darle auge al comerciante de

emprendimiento y no a una sociedad unitaria.

Sin embargo, pese a existir diferentes sociedades mercantiles reconocidas en ia ey, en
esta investigacion, se analizara primordialmente la sociedad anénima, por ser basica
con el fin que se persigue, sin menoscabar claro, la importancia que tienen las demas

para el derecho.

3.3. La sociedad an6nima

La sociedad andnima es: “Simple asociacion de capitaies para una empresa o trabajo
cualquiera, que ne tiene razén social ni se designa por el nombre de los SOCioS, aungue
ello pueda hacerse, afiadiéndose la expresién sociedad anénima o sus iniciales S.A.
Los socios responden (nicamente por la cuota determinada que hayan suscrito y que
esta representada por titulos denominados acciones (v.), que pueden tener distintas

caracleristicas.

La administracién y fiscalizacion estaran respectivamente a cargo de uno o mas

directores y sindicos, nombrados por la asamblea general. Para determinados
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aspectos, las sociedades anénimas estan sometidas a la fiscalizacién de la autoridad

estatal.”4

Rastreando los antecedentes remotos de la sociedad anénima en el pais, se encuentra
que: “En Guatemala, la sociedad anoénima, obtuvo consagracién legislativa en el
Cadigo de Comercio de 1877, el cual tomo la definicién del Cédigo de Chile y regul6 a
este tipo de sociedad partiendo de las disposiciones establecidas para la sociedad

colectiva y ocupandose tnicamente de los aspectos particulares de la anénima...”.25

De hecho, al desarrollar la retrospectiva con la cita anterior, es menester insistir en que
ya a partir de esa fecha, es decir en 1877, hasta los dias presentes, la consagracion de
la sociedad anénima como la forma predilecta de asociarse solamente se ha
reafirmado, esto obedece a un sinfin de factores, entre los cuales se destaca la
versatilidad de la misma, la facilidad para su constitucion, el campo de accién que no
tiene limite, es relativamente accesible casi para cualquier persona que posea cierto

capital.

Durante largo tiempo guarda su secretividad y entra en funcionamiento casi de manera
inmediata una vez ha pasada su fase registral, de alli pues se desprende parte de su
gran éxito, el cual se complementa con la representaciéon de su capital por medio de

acciones.

% Ibid, Pag. 903
2 Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 166
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3.4. Caracteristicas de la sociedad andonima

Como se viene dando a entender, la sociedad anénima ha demostrado ser la mas
exitosa de todas las formas societarias en materia mercantil que pueda existir, por lo
menos ello se aplica para el caso de Guatemala, sin embargo, esto que es su fortaleza,

también puede ser su debilidad, tal y como se analizara mas adelante.

La sociedad anénima se caracteriza por muchos aspectos, entre los cuales se

destacan los siguientes de conformidad a lo expresado por Edmundo Vasquez

Martinez:

a) “Es una sociedad capitalista, constituida infuito pecunie porque en ella lo importante
es lo que cada socio aporta a la sociedad y no sus caracteristicas personales. Fuera

del aporte, los socios no se obligan a dar a la sociedad ninguna actividad.

b) Es una sociedad por acciones, pues por ley tiene el capital dividido y representado
por acciones. El hecho de que el capital se divida en su totalidad en acciones,
significa no s6lo que el aporte se represente por un titulo, sino que la accion

confiere a su titular la condicién de socio

c) Es una sociedad con limitacién de la responsabilidad de los socios al monto de los

aportes realizados o prometidos.
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d) Es una sociedad administrada por personas de nombramiento revocable.

e) Es una sociedad gobernada por los accionistas reunidos en Asamblea. La sociedad
anoénima se rige democraticamente, no sélo por el hecho de que su 6rgano supremo
sea la Asamblea General, sino por la igualdad de derechos y el regimen de

mayorias que impone la ley.

f) Es una sociedad de denominacion libre, puesto que la ley permite que se identifique
con una denominacion que puede formarse libremente y sélo se requiere la
designacion del objeto de la empresa si la denominacion incluye el nombre de un

socio fundador o los apellidos de dos 0 mas de ellos.”?®

De la cita anterior se extrae entonces que las sociedades anénimas son capitalistas, no
buscan el aporte personal de los socios sino basicamente su capital, siendo una
sociedad accionada, cada accionista tendra tanta representacién como acciones tenga

en su poder.

La responsabilidad es limitada, pues los socios solamente deben de responder por el
numero de acciones adquiridas y su administracién solamente recae en

representaciones, lo que busca la independencia e injerencia de los socios.

Es un tipo de sociedad gobernada por los accionistas reunidos en Asamblea, la cual es

el maximo 6rgano y busca la imparcialidad y el beneficio de los socios, lo que la hace

2% Ibid. Pags. 168-170
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una sociedad de denominacién libre, puesto que como busca obtener ganancias el )

mercadeo y comercializacién depende de aspectos como su denominacion y nombre

para darse a conocer.
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CAPITULO IV

4. Entidades fuera de plaza u offshore

Las entidades fuera de plaza, también conocidas como offshore por sus siglas en
inglés, son instituciones que han surgido por la factibilidad y facilidad que presenta el
derecho mercantil, asi como por la necesidad o instinto de invertir y aumentar de
manera practica el capital de los accionistas e inversionistas, quienes siempre estan en

busca de aspectos como ese.

Asi que de las mismas se sefiala que: “Son las técnicas financieras contables que

tienen por meta generar y transferir partidas de gastos a fin de disminuir los impuestos

a pagar”.%’

En este sentido, el autor de manera mas que atinada da a entender que una entidad
fuera de plaza a pesar de su simplicidad aparente, no solamente se limita a transferir
partidas y procurar la disminucioén de los impuestos, sino que la misma resulta atractiva,
porque apareja para los inversionistas ciertos beneficios, entre los cuales se pueden
encontrar, el acceso a mercados extranjeros, el poder actuar bajo diversos panoramas
y legislaciones, la multiplicidad de inversiones, y muchos otras, tal y como sera

analizado posteriormente.

% Bueso de Ligorria, Claudia Maria. La importancia de los centros financieros offshore y la
traduccion jurada dentro del ambito juridico y del comercio internacional. Pag. 4.
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4.1. De la aceptacion de las entidades fuera de plaza

La percepcién que se puede tener sobre este tipo de entidades puede ser muy diversa,
ello dependiendo de la perspectiva que tenga cada persona, pero de manera

fundamental de acuerdo a la legislacion aplicable de cada Estado y de la apertura

econdmica y financiera.

En Guatemala el funcionamiento de las entidades fuera de plaza u off shore si se
encuentra debidamente regulado, ello a través del Articulo 112 de la Ley de Bancos y
Grupos Financieros, contenida en el Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica, el
cual establece que: “Se entendera por entidades fuera de plaza o entidades off shore,
para los efectos de esta Ley, aquellas entidades dedicadas principalmente a la
intermediacion financiera, constituidas o registradas bajo leyes de un pais extranjero,

que realizan sus actividades principalmente fuera de dicho pais.”

Debe decirse entonces que, como una especie de excepcion a la regla, la Ley de
Bancos y Grupos Financieros, a excepcion de la mayoria de leyes en Guatemala, si
presenta una definicion, caso rarisimo que se de en el pais, el cual tiende a no
establecer definiciones sobre temas legales, sino que suele centrarse sobre el sentido

de la norma.

Ello significa pues que, las off shore o entidades fuera de plaza no son ilegales, ni

actGan al marco de la ley en Guatemala, y que se presentan como una alternativa
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viable para que los inversionistas puedan desarrollar de una manera alterna sus

inversiones o captacién de capitales.

Otro aspecto importante que presentan estas es la intermediacion financiera, la cual
encuentra su acepcion en el interior del articulo 3 de la misma Ley de Bancos y Grupos

Financieros, de la forma siguiente:

“Intermediacion financiera, consistente en la realizaciéon habitual, en forma publica o
privada, de actividades que consistan en la captacién de dinero, o cualquier
instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepcién de
depdsitos, colocacién de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al
financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten

dichas captaciones y financiamientos.”

Esta misma actividad que también es desarrollada por bancos y cooperativas en
Guatemala, no debe de tender a confundirse con las actividades de las entidades fuera
de plaza, dado que las mismas si bien pueden y estan facultadas para la realizacion de

la intermediacion financiera, también cuentan con algunas limitaciones para ello.
Lo anterior, presupone que si fuera lo contrario serian practicamente los bancos que

operarian en Guatemala sin una autorizacién como tal y sin cumplir los requisitos que

la ley les impone a los mismos.
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4.2. De la participacion de los bancos y cooperativas en Guatemala

Esta misma actividad que también es desarrollada por los bancos y las cooperativas
debidamente autorizadas para funcionar y ejercer labores en Guatemala, por ninguna

razén o motivo debe de confundirse con las actividades propias de las entidades fuera

de plaza.

Derivado que las mismas, es decir, las entidades fuera de plaza, si bien se encuentran
facultadas para la realizacion de la intermediacion financiera, con algunas limitantes, ya
que, contrario sensu, serian practicamente especies similares a los bancos y las
cooperativas, pero operarian en el territorio nacional de manera paralela; es decir, que,
tal y como lo establecen los preceptos juridicos en Guatemala relacionados al
funcionamiento de bancos y grupos financieros, consagrados en su respectiva ley de la
materia, solamente los bancos y las cooperativas se encuentran debidamente
facultadas para desarrollar ciertos actos, lo cual les convierte en sociedades andénimas
de caracter especial, todo lo cual, es ajeno y no esta facultada una entidad fuera de

plaza para poder realizarlo.

4.3. Requisitos legales para su funcionamiento en Guatemala

Los requisitos legales para que una entidad fuera de plaza u off shore pueda operar en

Guatemala, se encuentran establecidas en la Ley de Bancos y Grupos Financieros,
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sobre todo en los Articulos del 112 al 114, aunque el articulo 112 ya fue abordiadiq‘, '

previamente, se encuenira que:

“Articulo 113 Reformado por el articulo 20 del Decreto Nimero 26-2012 del Congreso
de la Republica. Requisitos para su funcionamiento. “Para operar en Guatemala, las
entidades fuera de plaza o entidades off shore deberan obtener la autorizacién de
funcionamiento de la Junta Monetaria, previo dictamen de la Superintendencia de
Bancos, declarar que forman parte de un grupo financiero de Guatemaia, y acreditar el

cumplimiento de ios requisitos siguientes:

a) Que incondicional e irrevocablemente acepta en forma escrita quedar sujeta a la
supervision consolidada de la Superintendencia de Bancos de Guatemala, en los
términos sefialados en el articulo 28 y a la legislacién contra el lavado de dinero u

otros activos y para prevenir y reprimir el financiamiento del terrorismo;

b) Que presente toda la informacién que le sea requerida por la Superintendencia de
Bancos y por el Banco de Guatemala, la cual podra ser verificada en cualquier
momento por la Superintendencia de Bancos. La informacién sobre sus operaciones
activas y contingentes debera ser presentada en forma detallada. La informacion
sobre las operaciones pasivas debera ser presentada en forma agregada y sin

revelar la identidad de los depositantes o inversionistas;
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<)

d)

Que acredite ante la Superintendencia de Bancos de Guatemala, que autorizd a iaé

autoridades supervisoras de su pais de origen para realizar intercambio de

informaci6n referente a elia;

Que las autoridades supervisoras bancarias de su pais de origen apliquen
estandares prudenciales intemacionales, al menos tan exigentes como los vigentes
en Guatemala, relativos, entre otros, a requerimientos minimos patrimoniales y de

liquidez.

De no ser asi, se sujetara a las normas prudenciales y de liquidez que fije ia Junta
Monetaria, a propuesta de fa Superintendencia de Bancos para estas entidades, y
que podran ser las mismas o el equivalente, en su caso, de las aplicadas a los

bancos domiciliados en Guatemala;

Que comunique por escrito a sus depositantes, que los depésitos que éstos realicen
no estan cubiertos por el Fondo para la Proteccion del Ahorro y que el régimen legal
aplicable a tales depésitos y otros pasivos sera el del pais en que se constituyé o

registro la entidad fuera de plaza o la entidad off shore; y,

Que tanto el valor de apertura de cada una de las cuentas de deposito como el
saldo promedio mensual de las mismas, no sea menor a diez mil Dolares
(US$10,000.00) de los Estados Unidos de América o su equivalente en otra

moneda. En caso la cuenta registre un saldo promedio inferior al establecido,




durante dos (2) meses consecutivos, la misma debera ser cancelada, deb&endc

informarselo al depositante.”

En tal virtud, y dada la importancia que reviste el contenido del articulado anterior, se
hace el siguiente analisis de cada una de las literales contenidas en el mismo, de la

forma siguiente:

En la literal a), el legislador guatemalteco busco la manera, que estas entidades fuera
de plaza, no se convirtieran de manera indirecta en especies de bancos o sucursales
que permitiesen la promocion de formas delictivas, y de manera especial, no se
pudiesen patrocinar o resguardar ganancias o fondos para promover y realizar
actividades, tales como el terrorismo, independientemente que las mismas no se lieven

a cabo en Guatemala o contra Guatemala.

Seguidamente, en la literal b), se encuentra la obligatoriedad para las entidades fuera
de plaza en presentar en cualquier tiempo y cuando le sea requerido, cualquier tipo de
informacion concerniente a sus operaciones, independientemente que esta imposicion
sea realizada por la Superintendencia de Bancos o por el Banco de Guatemala, no
obstante, la limitacion que se tiene en este sentido estriba en que la mayoria de la
informacion que manejan estas entidades, obviamente se encuentra fuera del territorio
nacional, lo cual puede generar un tanto de opacidad al momento de realizar dicho

requerimiento.
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Es por esa misma razén que, en la siguiente fiteral, es decir, en la literal c), el !egisiadc{
incluyé la obligatoriedad de que la entidad fuera de plaza acredite ante Ia
Superintendencia de Bancos de Guatemala, que debidamente autorizé a las entidades
supervisoras de su pais de origen para realizar intercambio de informacién referente a
ella con las autoridades de Guatemala, cuando elio se requiera, por supuesto que elio

siempre respetando la soberania y las leyes de ambas naciones.

Por su parte, se encuentra que, en la literal d), las entidades fuera de plaza deberan de
demostrar y acreditar de manera fehaciente que, las autoridades supervisoras
bancarias de su pais de origen, aplican estandares internacionales de funcionamiento,
y si no se apegan a los mismos o por lo menos no se considere de esa manera en
Guatemala, deben de apegarse como minimo a requerimientos patrimoniales y

demostrar una debida fiquidez.

En la literal e), se encuentra un aspecto sumamente importante, y es que la entidad
fuera de plaza que opere en Guatemala debe informar por escrito a sus usuarios y
depositarios, que sus operaciones y depo6sitos no estan cubiertos por el Fondo para la
Proteccién del Ahorro, mejor conocido en Guatemala como FOPA y que el régimen
legal aplicable a sus depositos y operaciones, se aplica el del pais en que se constituy6
o registré la entidad fuera de plaza, por ello es que, algunas veces estas atractivas
tasas de interés y ofrecimientos resultan muy seductores para las personas, pero a la

vez son sumamente peligrosos y riesgosos.
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Finaimente, en ia literal f), se debe de analizar que, se establece Ia exigibilidad de uﬂfaf\, 3

cantidad de dinero en ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica o su equivalente

a la moneda local, y la logica de dicha reglamentacion cbedece a evitar la proliferacion
de usuarios de bajo perfil y baja capacidad econdémica, pero de manera especial a

evitar el uso de estas entidades para actividades contrarias a la ley.

Otro requisito indispensable para el funcionamiento de las entidades fuera de plaza en
Guatemala, se encuentra contenido en el Articulo 114 del mismo cuerpo normmativo, de

la manera siguiente:

“Articulo 114. Reformado por el articulo 21 del Decreto NGmero 26-2012 del Congreso
de la Republica. Revocatoria de autorizacién de funcionamiento de las entidades fuera
de plaza o entidades off shore.

“La Junta Monetaria, previo informe de la Superintendencia de Bancos, y observando el
debido proceso, debera revocar la autorizacién de funcionamiento de las entidades
fuera de plaza o entidades off shore, cuando ocurra uno o mas de los casos siguientes:

a) Incumplan uno o mas requisitos a que se refiere el Articulo 113;

b} La entidad sea condenada en sentencia firme, dentro o fuera de la Republica de

Guatemala, por los delitos de lavado de dinero u otros activos, de financiamiento del
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terrorismo u ofros delitos vigentes en el pais, y que a juicio de la Sa;aerintendenciéf“,~fi_i

de Bancos ameriten tal medida;

¢} Se compruebe que el o los solicitantes presentaron informacion o documentacion

falsa en su solicitud de autorizacion para operar en Guatemala:

d) Por intervencion, disolucién, figuidacién o quiebra de la entidad fuera de plaza o
entidad off shore o la cancefacion de su licencia por parte de las autoridades

competentes del pais donde se encuentre legalimente constituido;
e} Cuando deje de formar parte de un grupo financiero o cuando se disuelva el mismo;

f) Cuando la deficiencia patrimonial sea mayor al cincuenta por ciento (50%) del

patrimonio requerido de la entidad fuera de plaza; y,

g) Por ofras razones debidamente fundamentadas en informe de la Superintendencia

de Bancos.

A partir de la fecha de revocatoria, las entidades fuera de plaza o entidades off shore
dispondran de un plazo de seis (6) meses para el cierre de sus operaciones en
Guatemala, el cual podra ser prorrogado por la Junta Monetaria a solicitud de la

Superintendencia de Bancos.”

De manera similar y analoga al analisis que se realizd del Articulo 113, del anterior

articulado, es decir, del 114 se desarrolia el analisis siguiente:
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En la jiteral a), se faculta a ia Junta Monetaria a revocar i3 autorizacién de .

funcionamiento de las entidades fuera de plaza, si se incumple con algunos de los

requisitos contenidos en el Articulo 113 de! mismo cuerpo normativo.

Por su parte, en la literal b), también a la Junta Monetaria se faculta a revocar la
autorizacion de funcionamiento cuando la entidad fuera de plaza sea condenada por
los delitos de lavado de dinero u otros activos, financiamiento del terrorismo u otros
delitos analogos vigentes en el pais, independientemente de que estos actos contrarios

a la ley sean cometidos o no dentro de territorio de a Reptblica de Guatemala.

En tanto que, en la literal ¢) si la entidad fuera de plaza para operar en el pais presento
documentacion falsa, alterada o irreal y ello se compruebe debidamente estd sera
revocada si ya esta en funciones, y si atin no ha entrado en ellas, se le denegara la

autorizacion.

La literal d), si la entidad fuera de plaza sufre intervencion, disolucién, liquidacion,
quiebra o la cancelacion de su licencia por parte de las autoridades competentes del

pais ya no podra operar en Guatemala.

En tanto, en la literal ) se encuentra que, las entidades fuera de plaza regularmente
actian en unidn o cooperacién a un grupo financiero y si este se disuelve por

cualquiera causa la entidad ya no podra operar en el pais.
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La literal f), si se demuestra que la deficiencia patrimonial sea superior al cincuenta ;30/1’

ciento (50%;) del patrimonio requerido de la entidad fuera de plaza, esta sera revocada

0 no podra funcionar en Guatemala, dado que no cumple con un requerimiento de

liquidez que garantice sus operaciones y la proteccion a los usuarios y depositantes.

Y, por ultimo, en la literal g), se encuentra cualquier ofro casc que aunque no se
encuentre previsto, si se encuentran razones debidamente fundamentadas en informe
de la Superintendencia de Bancos también se podra revocar ia autorizacién para

funcionar en el pais.

Asi para la observacion de los requisitos previamente sefalados y de los posibles
casos de revocacidn para las operaciones de las entidades fuera de plaza, se

establecen las unidades de riesgo.

Una unidad de riesgo es aquella que tiene por objeto regular los aspectes minimos que
deben observar los bancos, las sociedades financieras, las entidades fuera de plaza o
entidades off shore autorizadas por la Junta Monetaria para operar en Guatemala y las
empresas especializadas en servicios financieros que formen parte de un grupo

financiero, con relacién a la administracion integral de riesgos.

Las unidades de andlisis de riesgo se forman por diversas razones, entre las cuales

cabe destacar, las siguientes:
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En primer lugar, las Unidades de Administracion de Riesgos envian informes seb:ee%

nivel de cumplimiento de las politicas v procedimientos aprobados, incluyendo los
limites prudenciales para cada fipc de riesgo, asi como evaluar las causas de los
incumplimientos que hubiere y proponer al Consejo acciones a adoptar con relacion a

dichos incumplimientos.

En segundo lugar, proponen al comité politicas, procedimientos y sistemas para la
administracion integral de riesgos que incluyan niveles de tolerancia, metodologias,
herramientas, modelos, limites prudenciales y olros mecanismos de control de la

exposicion total e individual por tipo de riesgo en fas principales lineas de negocio.

Asi mismo, cumplen con reportar al comité periddicamente y cuando la situacion lo
amerite, sobre la exposicion total e individual por tipo de riesgo en las principales lineas
de negocio, los cambios sustanciales de tales exposiciones, su evolucién en el tiempoy
el cumplimiento de fimites prudenciales, asi como proponer al comité las medidas

correctivas correspondientes.
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CAPITULO V

5. Paraisos fiscales y la vulneracién legal por medio de la utilizacién de ias

entidades fuera de plaza

Tanto la sociedad fuera de plaza, como e} tema se trata, toman real importancia, puesto
que cada uno delimita una parte importante en cuanto a la vulneracion del derecho por
parte de las personas que conforman este tipo de sociedades y que se ven atraidas por
los territorios considerados como paraisos fiscales; por lo mismo, se abordara el

siguiente tema.

5.1. Paraisos fiscales

El tema de los paraisos fiscales, en la dltima década ha adquirido dimensiones mas
importantes, sobre todo porque la tematica de la corrupcion en Latinoamérica se ha ido
descubriendo poco a poco, y la necesidad de rastrear los capitales, sobre todo los
provenientes del Estado se ha convertido en una labor vital para las diversas politicas

estatales.

Sin embargo, este no es el tnico tema que tiene relacién con las controversias que han
generado los denominados paraisos fiscales, por ejemplo, en el caso de Guatemala,
éstos tienen relevancia por la entrada en vigencia de la Ley de Extincion de Dominio,

ello tal y como se analizara posteriormente.

57



Por tanto, previo a entrar en la materia en cuestién, se tiene que tener la suficiente

claridad y entendimiento de que es o que comprende un denominado paraiso fiscal, asi

se encuentra que:

“Un “Paraiso Fiscal” puede ser un pais, un territorio, una determinada region o también
una actividad econémica que se busca privilegiar frente al resto, con la finalidad de
captar fuertes inversiones, constituir sociedades, acoger personas fisicas con grandes
capitales, etc. Dicho de otro modo, los paraisos fiscales son aquellos sitios que atraen
a los inversores extranjeros por el trato fiscal favorable que reciben. Conforme se
puede apreciar, el término “paraiso fiscal” admite multiples posibilidades, por ello es

recomendable utilizar el término “paises o zonas de baja tributacion”.28

Entonces se encuentra que de conformidad con la anterior cita, un paraiso fiscal se
constituye en un territorio o un Estado que tiende a aplicar o instituir un régimen
tributario sumamente favorable a las personas, empresas y entidades que no tiene su
residencia habitual o el giro de sus operaciones en este para establecer determinados
efectos legales en el mismo, sobre todo cuando éstos otorgan determinadas ventajas,
tales como: exencion total o una reduccién significativa en el pago de los impuestos,
asi como el mantenimiento o sostenimiento del denominado secreto bancario, entre
muchos otros aspectos, dandole un espacio preferente debido al capital que estas

aportan, no importando el origen del capital ni mucho menos su legalidad.

% Chavez Chavez, José Luis. Los paraisos fiscales y su impacto global en América Latina. Pag. 3
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5.2. Caracteristicas de los paraisos fiscales

Algunas de sus caracteristicas son:

a) “La confidencialidad, e! secreto y el anonimato en que se desarrollan la titularidad y
los movimientos de las cuentas bancarias, las transacciones de todo tipo, la
titularidad de las acciones de las sociedades domiciliadas en el mismo, efc.
amparadas todas ellas en el secreto bancario, comercial, administrativo y

registral.”®

Existen diversas acciones que han intentado de una u otra manera promover la
transparencia en el manejo de las cuentas que se tienen en Guatemala, no obstante, y
pese a los esfuerzos, el uso de los denominados paraisos fiscales, alin sigue siendo
uno de los puntos en los cuales se puede manejar el anonimato y la secretividad del
manejo de las cuentas, lo cual puede ser utilizado para tener dinero proveniente de

cualquier fuente.

b) “Existencia de una ley restrictiva que impide el levantamiento del secreto bancario y
de los limites de informacién (escasa y con nula trascendencia tributaria) que
pueden obtenerse de los regisiros publicos, la propia administracion fiscal rechaza

cualquier tipo de asistencia mutua y de intercambio de informacion con otras
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administraciones fiscales estén o no amparadas en convenios para evitar la dobie

imposicién internacional.™°

Debe de tomarse en cuenta, en primer lugar que, en Guatemala se han realizado
algunos esfuerzos para eliminar el secreto bancario, ello tratando sobre todo de
respetar preceptos constitucionales y legales, pero que de alguna u otra manera la
medida no ha tenido el efecto esperado, y en segundo lugar, las entidades en algunos
aspectos suelen no cooperar con oftras, siendo el recelo en el manejo de datos,

informacion y documentos parte de la problematica.

¢) “Estas jurisdicciones impiden la negociacion de cualquier clase de convenio que
incluya una clausula que regule el intercambio de informacién, siendo éste uno de
los indicadores que refleja, frente a la comunidad internacional, la voluntad de estos

paises de configurarse como una zona de tributacion privilegiada.™’

Bajo el pretexto de mantener incolume la jurisdiccion, se suele evitar a toda costa,
insertar clausulas o declaraciones que permitan la facilidad y accesibilidad en el manejo
de los datos, y sobre todo en el intercambio de informacién que permita una mas

eficiente fiscalizacion.

d) “Incluso disponiendo de dicha clausula, en la practica, estas actuaciones se ven

limitadas o anuladas alegando que la realizacion de las mismas supone desvelar un

* bid.
3 Ibid.



que impiden su aplicacion, finalmente pueden optar por dilatar los plazos a la hora

de entregar la documentaci6n requerida.”?

Es importante denotar que, si en algin caso se incluyen clausulas, convenios o
declaraciones en los documentos que crean y modifican las relaciones entre los
usuarios y las entidades fuera de plaza, las mismas se manejan de tal forma que
practicamente hacen casi imposible la viabilidad y efectividad de las mismas ante

fiscalizaciones y controles.

€) "Hay una ausencia de cualquier norma que limite o controle los movimientos de
capitales que tienen su origen o destino en un paraiso fiscal. Esta ausencia de
normas festrictivas en materia de control de cambios permite el reciclaje de
capitales utilizando como soporte la estructura juridica y fiscal que ofrece el paraiso

fiscal ™

Este punto quizas es uno de los mas controvertidos y mas dificiles de superar, ello
dado que, las entidades fuera de plaza regularmente tienen operaciones en diversos
Estados, y al no existir una nommativa internacional uniforme que les pueda regular y
establecer parametros y normas de caracter generalizado, pueden actuar de diversas
maneras, ello dependiendo de sus intereses y de las normas propias, y de las que les

aplican en cada Estado donde tengan operaciones.

* Ibid.
* Ibid.
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f) "Para que este esquema funcione es necesaria la existencia de una red de
comunicaciones, de todo tipo, que favorezca el movimiento de bienes Yy personas,
bienes y servicios, asi como la existencia de una infraestructura juridica, contable y
fiscal que permita el acceso a asesores, consejeros y profesionales especialistas en

el aprovechamiento de las ventajas que ofrece el paraiso fiscal.™*

Tal y como se menciona en el punto anterior, para que exista un esquema funcional y
eficiente que garantice el efectivo accionar de las entidades fuera de plaza, requiere de
toda una reingenieria, que abarcaria aspectos financieros, legales, administrativos y
contables, lo cual ya por si mismo, representa un gran reto, aunado a una
predisposicion a fa colaboracién por parte de dichas entidades, para que profesionales

expertos en cada tema pudiesen tener acceso.

g) “Incluso en algunos casos se dispone de una infraestructura turistica y clima
favorable que permite atraer a los inversores de forma econdmica y como opcién de

ocio...”

Este dltimo punto, que a primera vista pareciese no tan importante, dencta vital
importancia, ello dado que, los paraisos fiscales, se encuentran ubicados en muchas
ocasiones en territorios tropicales, con clima agradable, infraestructura ad hoc para el
turismo y una serie de prerrogativas que se convierten en alicientes adicionales para

sus inversores, quienes aprovechan sus viajes no solo para desarrollar negocios y

3 tbid.
% hid.
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transacciones con las entidades fuera de plaza, sino que también hacen i‘urismb'y;:

vacacionan al mismo tiempo, por esa misma razén suelen ser tan Hamativas dichas

entidades para las personas.

La caracterizacién de los paraisos fiscales se puede convertir en una lista interminable
de aspectos que observan las personas o entidades que deseen tener relacion
financiera dentro de dichos territorios, las mismas pueden variar dependiendo de la

legislacion aplicable en cada Estado.

Sin embargo, las personas o entidades buscan ciertas caracteristicas primigenias para
realizar sus inversiones, siendo las principales las anteriormente mencionadas,
asimismo, se busca que los territorios o Estados que las albergan no tengan mayores
nexos o vinculos con paises de primer mundo, o con aquellos que tengan facilidad de
acceder a las investigaciones o casos que puedan llamar poderosamente la atencion, y
se convierten en terrenos perfectos cuando éstos no cuentan con tratados de

extradicion o de cooperacion en materia financiera, fiscal, tributaria, etc.

También se encuentra que; algunos Estados o territorios en los cuales funcionan los
paraisos fiscales, ofrecen a sus inversionistas o personas que les confian su capital
ciertos beneficios como podrian ser la garantia de sostenimiento de condiciones,
traslado inmediato de capitales hacia otros paises en casos de emergencia, no

persecucion, ni investigacion de los capitales y las inversiones que se les confien.
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5.3. Los paraisos fiscales en los periodos del 2012 al 2017

Como bien se habia dado a conocer en el plan de investigacion, la misma abarcaria
aspectos de temporalidad entre los afios del 2012 al 2017, sobre todo porque este es el
quinquenio mas reciente y del cual se pueden obtener datos mas recientes y fidedignos

sobre diversos aspectos, entre los cuales se destacan todos los relacionados a las

entidades fuera de plaza.

Asi se encuentra en primer lugar que: “Estos limbos fiscales resguardan hasta 24
billones de euros [24 veces el PIB Espaiia], segin Tax Justice Network (TJN), una
organizacion sin animo de lucro dedicada a vigilar los abusos fiscales, que en 2012
publico un informe (The price of Offshore revisited) sobre la riqueza oculta en estas
guaridas. El caiculo de TJN es conservador porque asegura que no recoge el valor de

propiedades inmobiliarias, yates y otros bienes no financieros.”™®

La publicacion que se ha citado presenta matices por demas relevantes para la
presente investigacion, sobre todo porque éstos se centran fundamentalmente en los
paraisos fiscales situados en el continente asidtico y es que erréneamente se puede
liegar a pensar que éstos denominados paraisos solamente son cuestiones propias de
los paises mas pobres y en los en via de desarrolio tanto de Africa como de América
Latina, y es increible observar que en lugares como los mencionados en ia anterior cita
ya se contabilizaban inversiones de hasta 24 veces mas grandes que todo el producto

interno bruto de Espanfia.

% www_elpais.com (Consultado: 20 de mayo 2018)
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‘También se encuentra que: “El auge del comercio mundial ha alimentado el negoc:ode
los paraisos fiscales pese a la crisis financiera. La riqueza oculta en estos agujeros
negros aumenté un 6,1% durante 2012, segin datos de la consultora Boston Global

Consuiting.

Esta organizacion calcula que la riqueza depositada en los paraisos fiscales crecera un
30% entre 2012 y 2017. Pronostica, ademas, que los centros offshore de Asia, como

Singapur y Hong Kong, recibiran la mayor parte de la nueva riqueza que se destine a

estos refugios de capital.”™’

Se observa entonces que de conformidad con las citas previas que el negocio de los
paraisos fiscales se constituye en un flujo de capital para los Estados que los albergan
algo muy importante, de eso se desprende entonces que los mismos, no realicen
mayores esfuerzos por eliminar o combatir dichas practicas, y si se calcula las cifras
recibidas solamente por Hong Kong en dichos rubros, ello superaria por cientos de

veces el presupuesto general de ingresos y egresos de paises como Guatemala.

5.4. Vulneracion legal por medio de la utilizacion de las entidades fuera de plaza u

off shore al momento de adquirir acciones en sociedades andénimas

Las entidades fuera de plaza han tenido un elevado auge, sobre todo en el periodo
comprendido entre los afios 2012 al 2017, ello se debe a diversas razones, tales como,

atractivas tasas de interés, superiores a la de cualquier entidad bancaria o cooperativa,

¥ tbid.
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asimismo, estas entidades fuera de plaza, entre Ia diversidad de servicios que prestaw

también adquieren en nombre de terceros acciones en sociedades anénimas, ese caso
también se da en Guatemala, en donde las acciones al portador han quedado en el
pasado y ya no se pueden adquirir, sin embargo, la secretividad y el anonimato ain se
pueden mantener en el pais, por medio de la utilizacion de las entidades fuera de
plaza, lo cual puede ser utilizado para la adquisicion de acciones nominativas en
sociedades andnimas, pero no teniendo la certeza juridica de quien es el verdadero

adquiriente de las acciones.

5.5. Conceptualizacion

El Decreto 55-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual contiene la
Ley de Extincion de Dominio, en su momento modificd el Articulo 108 del Decreto Ley

2-70, Codigo de Comercio.

Dicha disposicion estableci6 que a partir del dia veintiocho de junio del afio 2010, todas
las acciones al portador debiesen de convertirse a ser acciones nominativas, ello
dentro de las sociedades anénimas, esta disposicion cuya espiritualidad busca

combatir la corrupcion, el lavado de dinero, la fuga de capitales, entre otros.

De ello, puede decirse que es pareciese medida atinada, aunque no deja de ser objeto
de diversas coniroversias, teniendo defensores y detractores, de tal cuenta que; entre

las vulneraciones que se han tenido, se encuentra que las entidades fuera de plaza u
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Off Shore, han encontrado la manera de mantener el anonimato y la secretividad en
cuanto a quienes son los verdaderos duefios de las acciones y de donde proviene el

capital.

5.6. Adquisicion de acciones en sociedades andénimas como una forma de evadir
la Ley de Extincién de Dominio en Guatemala por parte de las entidades

fuera de plaza u off shore

Debe de mencionarse en primer lugar que el Articulo 71 de la Ley de Extincién de
Dominio determiné que: Se reforma el Articulo 108, Acciones Nominativas y al
Portador, del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto Namero 2-70 del Congreso

de la Republica, el cual queda asi:

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

acciones, deberan realizarla Gnicamente con acciones nominativas.”

El espiritu del legislador en este sentido claramente fue el evitar el blanqueo de
capitales, la inmersion en el mundo mercantilista de personas allegadas a la
delincuencia y el crimen organizado que buscan aparentar que sus ganancias

provienen de hechos y actos licitos, asi como impedir Ila creacion de empresas
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fantasmas o denominadas de cart6n, para que se pudiera continuar con actividades de

dudosa procedencia.

Bajo esta nueva perspectiva, se consideraba gue el cambio de acciones al portador a
acciones nominativas si bien no era del todo la solucion, si se constituiria en una
herramienta de suma importancia para el freno de las actividades previamente

mencionadas.

Y, de cierlo es que es prudente aceptar que; en aiguna medida la idea que se plasmdy
que posteriormente se llevo a cabo por parte del legistador no era mala, ni cosa por el
estilo, de hecho es una medida que para el momento de su promulgacién era acorde y
sobre todo hasta cierto punto necesaria, dado que por los niveles de inseguridad,
violencia y corrupcion que se manejan en el pais era necesario cerrar los caminos al
crimen organizado para que no siguiese utilizando las empresas y entidades

guatemaltecas para la continuacién y desarrolio de sus nefastas actividades.

5.7. De la vulneracion legal

El crimen organizado y la delincuencia organizada guardan muchos rasgos que les
caracterizan, uno de ellos es la argucia, la cual se complementa con la astucia, de
cierfo es que su capacidad para adaptarse y salir adelante es importante, y ante los
esfuerzos de los Estados, de sus instituciones, de sus ciudadanos y de todas aquellas

medidas que se establecen para combatirles, en un gran niimero de veces encuentran
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los caminos, formas y modos para salir adelante, claro queda que sy falta de w/

escrupulos y el &nimo de delinquir y de obtener ganancias ilicitas y faciles les conmina
a ello.

Y, si se toma en cuenta que la institucionalizacion de las acciones al portador, lo habian
convertido en un mecanismo importante para blanquear capitales y crear las famosas
empresas de carion, la argucia fue combatida de manera atinada por el Estado con la

promulgacion del mandamiento de convertir las acciones al portador en nominativas.

Sin embargo, y tal y como se mencioné la astucia de los grupos delincuenciales es
importante, aunado que dentro de su estructuracion también cuentan con profesionales
que les orienten y pueden llegar hasta el mas alto estrado de corrupcién, de ahi pues
que la forma de evadir las disposiciones y esfuerzos para combatiries en algunas

oportunidades si les rindan frutos.

Y, uno de los caminos para la evasion de la Ley de Extincion de Dominio se encuentra
en la posible utilizacion de las denominadas entidades fuera de plaza u off shore, dado
que, uno de los requisitos para la adquisicion de acciones o para la constitucion de una

sociedad es el de proporcionar los datos siguientes:

a) Nombre completo
b) Numero de Documento Personal de ldentificacion

¢) Edad



dj Estado civil

e} Profesion u oficio

f Domicilio

Pese a elio, para ia obtencion de acciones nominativas se puede actuar de dos formas,

una claro es mas arriesgada que la otra y es relativamente facil de rastrear e identificar:

La primera, seria actuar por medio de interposita persona, es decir, utilizar a un tercero
para adquirir en nombre de otra persona acciones, o servir en todo caso de testaferro,
sin embargo, en este caso las alarmas se encienden cuando la persona utilizada no
tiene forma de demostrar la procedencia de sus inversiones o cuando las mismas no

son acordes a sus ingresos licitos, de ahi pues que el riesgo en ello sea mas grande.

La segunda forma, que se puede encontrar entonces, seria la utilizacion de las
entidades fuera de plaza u off shore para la adquisicion de las acciones nominativas,
maxime si se toma en consideracion que las leyes de la Repiblica de Guatemala las
permiten, no son prohibidas y pueden actuar atin y cuando su centro de operaciones o

sede ceniral no se encuentre constituida en el territorio de la Repubiica.

Entonces al momento de adquirir acciones o de constituir sociedades anénimas, las
mismas proporcionaran los datos de su representacion legal, acto que es totalmente
licito y adquieren bien acciones, bien constituyen sociedades, todo ello aparentemente

en un climax de sobriedad vy licitud.
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Sin embargo, la procedencia de ia inversion ¢ del accionista gue reaimente seaéi

e

propietario del capital, puede ser oculto y desconocerse el origen de la misma, la licitud
de su procedencia y los fines ulteriores para los cuales se utilizara la ganancia obienida

por medio de la sociedad anénima.

Siendo entonces menester que el legislador se replantee la medida y se pudiese
establecer la posibilidad del rastreo de capitales sobre todas aquellas personas
individuales o juridicas, que tengan sus intereses dentro o fuera de Guatemala para
poder demostrarse la procedencia de la inversién, dado que las entidades fuera de
plaza pueden perfectamente y legaimente adquirir acciones dentro del territorio
nacional, otorgando todos los datos de su representante legal, pero pudiendo ocuitar

los det verdadero inversor.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Para esta investigacion, es de suma importancia deferminar cual es ia problematica
encontrada y para efectos de {a presente se determing cudles son ias consecuencias
juridicas, sociales y culturales, de fa clara violacion a ia ley por medio de la utilizacién
de las sociedades off shoure. En aspecios juridicos es importante conocer la

problematica legal que esto representa para la misma sociedad y su impacto en ella.

La base legal de la misma, la constituyen el propio Codigo de Comercic de Guatemala
en cuanto a la forma de creacion de las sociedades y mas, en el caso de las
sociedades anénimas, atendiendo precisamente a la utilizacién que de ellas hacen las
sociedades off shoure; en base a ello, quienes violan la ley por medio de este tipo de
sociedades y utilizan los paraisos fiscales, ven una puerta abierta para lograr sus
cometidos, donde el crimen organizado no tiene ningln tropiezo por ia facilidad con que
pueden usar este tipo de sociedades para sus propios fines y lo cual afecta a toda la

sociedad endera.

Por lo tanto, la solucitn a la problematica, la constituye el replanteamiento por parte del
legislador para poder incorporar el rastreo del capital en las cuentas de los verdaderos
inversionistas a fin de evidenciar con claridad quiénes son en realidad y la forma de
utilizaciéon del capital, para ello, a fin de concretar reglas claras para quienes utilizan
este tipo de sociedades brindado asi certeza y seguridad juridica, deduciendo las
responsabilidades a quienes incumplan y regulando su actividad fiscal, impidiéndoles

una evasion del pago de impuestos.
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