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Introducción

1. “Los padres fuertes tienen hijos fuertes, y los hijos fuertes tienen opiniones fuertes; y ello

generalmente da lugar a conflictos que les son difíciles de reconciliar”, observó Andrew

Young, el Alcalde de Atlanta recientemente, respecto de una disputa litigiosa entre los



En el proceso de una cuestión preliminar y la solicitud de venia de la Demandante para enmendar su
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miembros de la familia más conocida de su ciudad. Esta observación bien podría explicar el

trasfondo emocional de esta disputa. El juicio de esta acción, que comenzó hace casi una

década, surge de una disputa comercial entre miembros de una familia prominente de

Guatemala, controversia que también ha generado litigios en tres fueros adicionales o más.

2. En mi fallo del 10 de febrero de 2006 , describí los antecedentes de esta acción, a saber:1

“1. El 26 de marzo de 1999, la Demandante presentó una Orden de Comparecencia

Generalmente Endosada en la Jurisdicción Civil 1999: 108 contra las Demandadas en

ésta. La Demanda era una acción societaria indirecta contra la 1ª  Demandada en

nombre de la 2ª Demandada, que se acumuló a fin de satisfacer los requisitos

procedimentales de la ley bermudeña con relación a las acciones indirectas interpuestas

por un accionista en nombre de la sociedad en que la Demandante tiene una

participación.

2. El día que se emitió la Orden, Mitchell J concedió una medida cautelar Mareva. La

1ª  Demandada (“Leamington”) exhibió documentos el 28 de abril de 1999. La

Demandante (“Lisa”) solicitó venia ex parte para notificar a la 2ª Demandada

(“Avícola”) fuera de la jurisdicción el 14 de mayo de 1999, pero no recibió dicha venia

hasta que se concedió el Auto de Simmons J el 23 de diciembre de 1999. Entretanto,

Leamington había presentado un escrito de revocación de la medida cautelar Mareva

el 15 de octubre de 1999, y recibió instrucciones de Wade-Miller J relativas a su

solicitud el día 4 de noviembre de 1999.

3. El 26 de enero de 2000, Leamington interpuso solicitud de desestimación de la

acción, y Storr AJ dictó instrucciones el 10 de febrero de 2000. El 22 de marzo de 2000,

Lisa presentó su Escrito de la Demanda, y el 31 de julio de 2000, presentó una petición

ex parte para renovar la Orden de Comparecencia. Simmons J concedió el Auto de

Renovación ese día, pero la Avícola radicó recurso de nulidad de dicho Auto el 31 de

julio de 2001. Meerabux dio instrucciones el primero de febrero de 2001. Lisa intentó

esquivar un ataque potencialmente fatal contra la acción 1999: 108 al interponer una

Orden de Comparecencia Generalmente Endosada en la Jurisdicción Civil 2001: 79 el

2 de marzo de 2001, en cuya acción nueva, ambas Demandadas comparecieron

oportunamente. El 26 de marzo de 2001, Lisa solicitó venia de la Sala para notificar a

la Avícola fuera de la jurisdicción, concedida por Mitchell J el 5 de abril de 2001. El

9 de abril de 2001, Lisa presentó solicitud para consolidar ambas acciones.

4. Estos movimientos jurídicos hábiles dieron fruto cuando Mitchell J desestimó el

auto de renovación ex parte a solicitud de Leamington el 7 de junio de 2001, además

concediendo la solicitud de consolidación de Lisa. El 8 de noviembre de 2001, Ward CJ

concedió la solicitud de venia de Lisa para enmendar su Escrito de la Demanda. El 15



 Los abogados de las Demandadas sugieren que Lisa había interpuesto más de 100 demandas contra la
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de febrero de 2002, Leamington presentó su Defensa Enmendada y la Avícola su

Defensa. Un año y nueve meses más tarde, después de diligenciar una notificación de

su intención de proceder el 3 de octubre de 2003, Lisa solicitó un escrito de las

pretensiones con la pormenorización adicional de la defensa enmendada de Leamington

el 20 de noviembre de 2003. Concedí esta solicitud el 4 de diciembre de 2003, y la

pormenorización relevante se presentó el 2 de enero de 2004. Sólo después de estas

escaramuzas interlocutorias se definió la batalla respecto de las cuestiones que ahora

se considerarán en el fallo. 

5. El 3 de septiembre de 2004, las Demandadas presentaron solicitud de dirimir dos

cuestiones preliminares, y después de impartir el auto de instrucciones el 23 de

septiembre de 2004, Ground CJ otorgó la solicitud el 2 de diciembre de 2004. El 17 de

febrero de 2005, Lisa solicitó venia para presentar su Escrito de la Demanda

Enmendada, nuevamente, con el fin de esquivar un ataque jurídico potencial de las

Demandadas contra su Demanda. Y, el 6 de abril de 2005, Wade-Miller J ordenó, inter

alia, que ambas solicitudes habrían de considerarse juntas. 

6. Las tres partes, como mosqueteros, han trasladado el juego jurídico de sus espadas

de un campo de batalla a otro, interponiendo un sinnúmero de pretensiones

interlocutorias que fueron consideradas por ocho jueces de primera instancia a lo largo

de unos siete años. Ninguna de las pretensiones interlocutorias, hasta la fecha, parece

haber dado lugar a una sentencia razonada ni a un recurso de apelación. El resumen

que antecede no incluye procedimientos conexos que se han ventilado en las Islas

Vírgenes Británicas, Florida y (al parecer ) en Guatemala, también. Las Demandadas2

afirman que han sido más proactivas que la Demandante en este litigio, e invitan al

Juez, aparte de otros argumentos, a considerar la ley de prescriptibilidad y la doctrina

de inercia procesal o dilación”. 

3. El 10 de marzo de 2006, decidí una cuestión preliminar a favor de las Demandadas, pero

concedí a la Demandante la venia para enmendar, a saber:

137. Se autoriza a la Demandante reenmendar con el fin de afirmar aquellas

pretensiones que considero discutibles, pero no en la forma del proyecto de

RASC que está ante mí. La teoría de la responsabilidad directa, en la cual

se apoya la Demandante se debe incorporar a un proyecto de RASC

adicional, para satisfacer las preocupaciones que he intentado identificar

supra...”
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4. Las Demandadas interpusieron recurso de apelación contra este Fallo y la Demandante

también interpuso recurso de apelación ante mi decisión de que no tenía legitimación para

interponer una pretensión personal contra la 1ª  Demandada, habiendo recibido pruebas

extensas sobre el derecho guatemalteco. El 22 de noviembre de 2006, el Tribunal de

Apelaciones rechazó el recurso interpuesto por las Demandadas contra mi decisión de

permitir que la Demandante enmendara su Escrito de la Demanda y admitió la apelación de

la Demandante contra mi decisión de la cuestión preliminar a favor de la 1ª Demandada,

fundamentada en el Escrito de la Demanda Enmendada.  Aparentemente, el Tribunal de

Apelaciones consideró que, puesto que se ventilarían varias pretensiones contra la 2ª

Demandada, no era aconsejable decidir la cuestión coincidente de la responsabilidad de la

1ª  Demandada, aparte de la totalidad de las pruebas que se habrían de aducir en el juicio

contra la 2ª Demandada aunque manifestaron la duda de si dicha cuestión preliminar tendría

alguna relevancia adicional. A mi parecer, no tiene significado alguno ahora mi fallo del 10

de febrero de 2006, respecto de la legitimación procesal de Lisa para interponer una demanda

personal contra Leamington fundamentada en los escritos, tales como habían sido planteados

antes del RASC. El fondo de las pretensiones contra Leamington habrá de decidirse en

atención a sus méritos, de acuerdo con el caso presentado en el RASC.

5. La 2ª Demandada no arguyó ante mí en marzo del 2006 ni (aparentemente) el Tribunal de

Apelaciones en noviembre de 2006, que las enmiendas debían ser rechazadas porque era

probable que las declaraciones fueran tachadas de acuerdo con el fundamento afirmado en

la solicitud de eliminación que interpuso el 14 de junio de 2007. Era difícil de entender el

intento para  eliminar de un todo el RASC, con excepción de un escrito de queja que no

podría haberse traído a colación antes. El escrito de las pretensiones con la pormenorización

adicional de la demanda enmendada (RASC) fue presentado el 15 de marzo de 2006, por lo

que la 2ª Demandada, en noviembre pasado, tuvo la oportunidad suficiente para argüir ante
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el Tribunal de Apelaciones que las enmiendas se debieron rechazar porque el escrito

reenmendado propuesto podría ser eliminado por abuso de proceso o por otra causal. No se

consideraron estos puntos. Podría haber sido razonable que la 2ª Demandada sencillamente

se enfocara en la desestimación de la acción indirecta que fue posteriormente abandonada,

pero estas cuestiones eliminatorias, de haber sido serias, pudieron haber sido presentadas por

la 1ª Demandada en una etapa temprana de la acción. Y si estas cuestiones sólo cobraron

relevancia para la Avícola cuando la acción personal se afirmó inicialmente, esto ocurrió en

febrero de 2005 cuando se presentó la solicitud de reenmendar.

6. La segunda parte de la solicitud de eliminación total, sin embargo, se fundamentó en una

declaración que sólo se hizo en la Contestación de la Demandante a la Defensa

Reenmendada de la 1ª Demandada, presentada el 22 de febrero de 2007. Pero la Demandante

voluntariamente dio detalles adicionales sobre este aspecto de su caso, con el fin de satisfacer

las quejas de la 1ª Demandada.

7. La solicitud de eliminación parcial no fue más fácil de entender, aparte de las tácticas

dilatorias. La queja que los tres fraudes “subyacentes” no eran relevantes respecto a la

demanda de la Demandante, pretendía eliminar partes del RASC que habían sido afirmadas

desde un principio en 1999. Este asunto no se ventiló ante mí ni ante el Tribunal de

Apelaciones en el 2006, menos todavía en los seis años de litigio anteriores. Los apartados

del RASC atacados, 8-11 y 15(i),(iii), se afirmaron en el Escrito de la Demanda original,

notificada en el 2000. Como muy tarde, suponiendo que fuera serio, este punto debió

plantearse como parte de la oposición de la 2ª Demandada a la solicitud de reenmendar de

la Demandante. 

8. Aunque la 2ª Demandada aceptó las instrucciones anteriores al juicio el 13 de marzo de

2007, fue menos sorprendente que sus nuevos abogados independientes, que comparecieron

en actas el 26 de abril de 2007, trajeran a colación un punto que no había sido considerado
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por los abogados que representaban a ambas Demandadas menos de dos meses después del

momento en que pudo haberse hecho. El caso original, de 1999 hasta febrero de 2007, fue

que las compañías operadoras de la Avícola eran subsidiarias de la 1ª Demandada, y que la

Demandante había sido defraudada porque desviaron fondos que debieron enviarse

“corriente arriba” a la Demandante por concepto de dividendos a través de la 2ª Demandada.

La Demandante concedió, tardíamente, que las compañías operadoras, de quienes se dice que

obtuvieron pólizas fraudulentas de la 1ª Demandada, efectivamente no son subsidiarias de

la 2ª Demandada. La 2ª Demandada tenía derecho a saber cómo planteaba su caso ahora, con

fundamento en estos hechos esenciales distintos.

9. La tercera cuestión que tuve que decidir fue si la Demandante tenía derecho a la revelación

completa de las operaciones comerciales de varias compañías en apoyo de su caso de los tres

fraudes “subyacentes”. La 2ª Demandada se quejó  que la revelación solicitada era opresiva,

mediante una alternativa a su solicitud de eliminación parcial. La Demandante finalmente

convino en dejar a un lado su solicitud al respecto, concediendo que la solicitud, tal como

se formuló, era opresiva.

10. La cuarta cuestión que tuve que decidir fue la solicitud de la 1ª Demandada, de presentar la

pormenorización adicional de su pretensión que las pólizas de seguro que había emitido la

1ª Demandada a las filiales operativas de la 2ª Demandada [sic]. Básicamente se acordó que

la Demandante todavía no había recibido y/o considerado la producción completa de

documentos de las Demandadas, y la Demandante se comprometió a avisarle a la 2ª

Demandada si podría proporcionar la pormenorización solicitada sin necesidad de un auto

formal en el plazo de 28 días.

11. Resolví estas cuestiones el 26 de junio de 2007, a saber: (a) rechacé la solicitud de

eliminación total de la 2ª Demandada; (b) rechacé la solicitud de eliminación parcial de la

2ª Demandada; (c) concedí la solicitud de producción de pruebas parcial de la Demandante
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y me reservé la posición respecto de la necesidad de darle vigencia a una versión más

reducida de la solicitud de producción de pruebas opresiva; y (d) me reservé la cuestión de

si debía ordenársele a la Demandante que proporcionara una pormenorización adicional

respecto de las pólizas de reaseguros, puesto que no había claridad respecto al alcance de

cualquier auto potencial en ese momento.  Emití Razones el 3 de julio de 2007. Denegué la

venia para recurrir los fallos atinentes a la eliminación, y el Tribunal de Apelaciones también

la denegó.

12. En la revisión anterior al juicio se tenía que considerar el alcance del proceso. El 9 de junio

de 2008, estuve de acuerdo con la 1ª Demandada (“Leamington”) en que los daños de la

Demandante (“Lisa”) se decidirían por referencia a su pretensión escrita de los daños que

sufrió como accionista de la 2ª Demandada (“AVSA”)(v.g. el grupo de compañías de la

Avícola). Lisa ya había abandonado toda pretensión independiente como accionista indirecta

de Leamington a través de Villamorey. También indiqué que no era probable que

determinara positivamente que se hubieran cometidos delitos de conformidad con el derecho

guatemalteco. Sin embargo, dejé abierta la posibilidad de decidir si la participación indirecta

de Lisa había sido vendida, al extremo que las partes se habían preparado para argumentar

ese punto y lo habían planteado en sus pruebas.

13. Si hubiera necesidad que el juicio requiriera que la Sala considerara si Lisa podía probar uno

ó más  hechos justificativos de la acción judicial en atención a las leyes de Bermuda y/o de

Guatemala, con relación no sólo a pruebas ordinarias de hechos sino también atendiendo las

pruebas de peritos en contabilidad, de peritos en las prácticas de seguros y de peritos en

derecho extranjero [sic]. 

Escritos: El caso de Lisa

14. Esencialmente, el caso de Lisa se plantea en el Escrito de la Demanda Reenmendada



8

(“RASC”), tal como se lee con la Pormenorización Adicional del Escrito de la Demanda

Reenmendada y las Contestaciones (“FBPs”). La pretensión original de Lisa en el RASC se

fundamentó en la premisa que AVSA era la casa matriz de un grupo de 19 compañías,

incluso AVSA (“el grupo Avícola”). En última instancia, su pretensión fue que AVSA es la

casa matriz de facto de un grupo que siempre ha sido considerado una sola unidad

económica. Por consiguiente, el RASC, en relación con todos los fines económicos y

compensatorios, podría leerse de manera que las referencias a la “Avícola” son referencias

al Grupo Avícola.

15. La parte relevante del numeral 5 del RASC reza, a saber:

“...Desde el principio, la Avícola ha sido propiedad de la familia Gutiérrez, compuesta

por Lisa, que representa la participación accionaria del 25% de Don Arturo y su

familia. Truchu, S.A., una sociedad anónima panameña, representa la participación del

25%  de Juan Luis Bosch Gutiérrez (“Juan Luis”) y su familia. San Cristóbal, S.A., una

sociedad anónima panameña, representa la participación del 25% de Dionisio Gutiérrez

Mayorga (“Dionisio”) y su familia. Villamorey es propietaria del 25% remanente de las

acciones de la Avícola, y Villamorey es propiedad, en partes iguales, de Lisa, Truchu,

S.A. [sic], por lo que Lisa es propietaria de una tercera parte de la Avícola...”

16. Se afirma en el apartado 7 del RASC que en 1982, Don Arturo (quien estableció el Grupo

Avícola) y su familia emigraron de Guatemala a Canadá. El control cotidiano lo asumieron

Dionisio, Juan José Gutiérrez, Juan Luis, Konrad Losen (“Losen”), Fernando Rojas

(“Rojas”), Mauricio Bonifasi (“Bonifasi”) y Roderico Rossell (“Rossell”), descritos como

los “Directores”. Todas las personas antes mencionadas, aparte de Rossell, también se

definen como “administradores” de la Avícola. En el numeral 8 se afirma que poco después

de asumir el control de varios negocios de la familia, “los Directores emprendieron un plan

específico para defraudar a la Demandante de su participación en las utilidades de la

Avícola...”



Rossell admitió que era tesorero y secretario; aparentemente esto no fue impugnado por Lisa.
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17. Se afirman varios fraudes “subyacentes” o “alimentadores” para sentar el escenario de las

pretensiones sustantivas. Se dice que en agosto de 1998, Rojas y Rossell confesaron el fraude

de los Pollos Vivos en una reunión grabada en video (RASC, numeral 9). Implicaba que no

se reportaban las ventas de pollos vivos y la distribución de las utilidades resultantes de la

Avícola a todos los accionistas, menos a Lisa. El fraude de Los Cedros operaba de manera

similar con relación al producto de las ventas de gallinaza y naranjas (RASC, numeral 10).

Se arguye que el fraude de Ancona implicó el lavado del producto de los otros dos fraudes

subyacentes y que se confesaron de la misma manera (RASC, numeral 11).

18. Luego se arguye, sin ser controvertido, que Leamington se constituyó en Bermuda el 23 de

julio de 1997 y que Rossell, en todo momento esencial, era su director y secretario . Sin3

embargo, se impugna la declaración que Leamington es 100% propiedad de Villamorey

(RASC, numeral 12). Leamington es una compañía de seguros cautiva, que sólo reasegura

los riesgos del grupo de las compañías de la Avícola y de Multi-Inversiones, a las cuales

emitieron pólizas entidades fronting, incluso El Roble Seguros y Fianza (“El Roble”), una

compañía de seguros guatemalteca (RASC, numerales 13-14). El numeral 15 (excluyendo

los detalles de fraude), reza:

“15. La Demandante acepta que parte de los riesgos reasegurados por Leamington

representan riesgos verdaderos, respectos de los cuales Leamington ha cobrado

primas a tarifas comerciales. Sin embargo, la Demandante arguye que una

parte significativa de los riesgos de reaseguro asegurados por Leamington

guardan relación con: (i) riesgos inexistentes; o (ii) riesgos sin nexo alguno con

los cobros de las primas de reaseguro de Leamington.  La  Demandante arguye

que el objeto principal de Leamington ha sido utilizado en este plan fraudulento

era utilizar a Leamington como vehículo para hacer distribuciones a los

accionistas de la Avícola con el fin de (i) blanquear el producto de las ventas

ilícitas de pollos vivos; (ii) reducir las utilidades de la Avícola; y (iii) reducir

los dividendos que, de lo contrario, serían pagaderos a la Demandante. La

intención de los Directores y de la Avícola con estos pagos  fraudulentos a
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Leamington, era que fueran distribuciones de utilidades a los accionistas de la

Avícola. Sin embargo, cuando se hicieron estas distribuciones a los accionistas,

los Directores y la Avícola, intencional e ilegalmente, excluyeron a Lisa de su

participación correspondiente de estas utilidades de la Avícola. Leamington

recibió estos pagos fraudulentos de la Avícola, a sabiendas que la intención de

la Avícola era que fueran distribuciones a los accionistas de la Avícola.

Además, los Directores se aseguraron que cualesquier dividendos que

Leamington le pagara a Villamorey no se le distribuyeran asimismo a Lisa,

como accionista de Villamorey, con el aumento de los gastos de Villamorey, que

no guardan relación alguna con las actividades de Villamorey. Entre 1992 y

1998, la Avícola utilizó los pagos fraudulentos a Leamington como vehículo

para hacer distribuciones a los accionistas de la Avícola por US$1'964.691,91

en 1993; US$2'713.888,32 en 1994; US$6'184,486,88 en 1995;

US$6'075.000,90 en 1996; US$6'324.431,00 en 1997 y US$6'594.894,00 en

1998. Los directores y Leamington han privado a Lisa de su participación en

estas distribuciones de la Avícola a sus accionistas”.

19. En sus alegatos de cierre, el Sr. Hargun aclaró que los montos en dólares debían leerse como

quetzales. Las consecuencias del fraude afirmado en el numeral 15, se arguyeron en el

numeral 16, a saber:

“16. Como cuestión de derecho guatemalteco, anualmente, la Avícola tiene la

obligación de declarar, mediante dividendos, todas las utilidades. Además, o en su

defecto, como cuestión de derecho guatemalteco conforme al artículo 134 del Código

de Comercio de Guatemala, la Avícola tiene la obligación de celebrar una asamblea

general anual, en la cual se proporciona a los accionistas información financiera fiel

y exacta sobre la situación de la empresa (incluyendo su estado de pérdidas y ganancias

y el balance general) y en la cual, (a la luz de dicha información financiera) los

accionistas toman las decisiones correspondientes respecto de la distribución de las

utilidades. La Avícola no ha celebrado una asamblea general anual desde 1982, y a los

accionistas no se les ha entregado la información financiera fiel y exacta. Por lo tanto,

se le ha impedido a los accionistas el ejercicio de su derecho a tomar las decisiones

correspondientes para distribuirse las utilidades de la empresas conforme al derecho

guatemalteco. El Director y/o la Avícola incumplieron su obligación de celebrar una

asamblea general anual de conformidad con el derecho guatemalteco, con el fin de

encubrir los fraudes descritos supra y/o como parte de su plan fraudulento y concierto

para defraudar a Lisa de su derecho verdadero como accionista de las distribuciones

hechas por la Avícola. El efecto de las actividades fraudulentas afirmadas en el numeral

15 supra es que las utilidades que se hubieran distribuido a Lisa S.A. fueron retenidas

en la Avícola y parcialmente transferidas a Leamington en Bermuda privaron a Lisa de
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su participación en las distribuciones que hizo la Avícola mediante el vehículo de

Leamington. Leamington, a sabiendas, participó en este plan fraudulento. Como

cuestión de derecho bermudeño o guatemalteco, tiene una demanda personal y

propietaria respecto a los fondos que la Avícola Lisa debió haber declarado como

dividendos, recibido por concepto de su participación en las distribuciones que hizo la

Avícola a sus accionistas, pero no lo ha hecho. Lisa tiene derecho a mantener esas

pretensiones personal y propietaria contra Leamington”.

20. En los numerales 17 a 19 del RASC se presentan las justificaciones adicionales o alternativas

para interponer demanda: 

“17. Además, y como alternativa, los asuntos denunciados en el numeral 15 y 16 en

éste fueron cometidos por Leamington de acuerdo con un concierto entre los Directores

(y, en particular, Rossell) y Leamington (y en virtud de los asuntos previstos en los

numerales 17C y 17F, infra), la Avícola para defraudar a Lisa de su derecho verdadero

como accionista de la Avícola a las distribuciones que hizo la Avícola.  Las partes

implicadas en el concierto incluyeron a Losen, Rojas, Bonifasi, la Avícola y Leamington.

Leamington fue parte del concierto después de ser constituida el 23 de julio de 1997.

17A.   Además, y como alternativa, los Directores y/o Leamington, y/o la Avícola tienen

la obligación, en atención al derecho guatemalteco, de compensar o indemnizar a Lisa

por los daños causados por dichos fraudes y concierto, que constituyen un ilícito

intencional de conformidad con la definición en el Artículo 1646 y/o 1653 del Código

Civil de Guatemala.

17B.  Además, y como alternativa, los Directores y/o Leamington se han enriquecido

indebidamente, sin razón legítima, en virtud de dichos fraudes y/o el concierto, y

conforme al Artículo 1616 del Código Civil de Guatemala y/o las leyes de Bermuda,

tienen la obligación de indemnizar a Lisa en relación con dicho enriquecimiento ilícito.

17C.   Asimismo, y como alternativa, Leamington y/o la Avícola son responsables de los

actos de los Directores en la comisión de dichos fraudes y/o concierto de conformidad

con el Artículo 1664 del Código Civil de Guatemala y/o en virtud de la doctrina de

simulación guatemalteca y el Artículo 1284 del Código Civil de Guatemala.  

17D.   Además, y como alternativa, dichos fraudes y/o concierto constituyen un abuso

indebido de la personalidad societaria por Leamington y/o la Avícola y/o los Directores,

quienes, conforme al derecho guatemalteco, son ilícitos intencionales y por los cuales

Leamington y/o la Avícola son responsables ante Lisa por daños.
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17E.   Asimismo, y como alternativa, Leamington y/o la Avícola son responsables de

dichos fraudes y concierto como alter ego de los Directores.

17F. Además, y como alternativa, Leamington y/o la Avícola y/o los Directores son es

responsable ante Lisa por dichos fraudes y/o concierto conforme a los Artículos 171,

172 y/o 176 del Código Civil de Guatemala. 

18. Lisa, S.A. afirma que el conocimiento de Rossell, en carácter de presidente, director

y secretario de Leamington, es atribuible a Leamington y/o que Rossell ha sido el

cerebro que controla a Leamington en todo momento esencial.

19. Conforme a las premisas, todos los fondos que recibieron las compañías fronting

por concepto de primas, y que fueron transferidos a Leamington como primas de

reaseguros por concepto de riesgos inexistentes, o por concepto de primas

enormemente infladas estaban y están en tenencia de, hasta la suma de la

participación de Lisa en las distribuciones que hizo la Avícola, la Primera

Demandada Leamington en calidad de fiduciaria de Lisa Avícola, y a consecuencia

del fraude cometido por los Directores, la Avícola ha sufridos pérdidas y daños. La

Demandante no puede dar una detalle completo de las pérdidas y los daños hasta

que termine la revelación de pruebas”.

21. En los alegatos de cierre de Lisa resumió así las pretensiones de fondo en que se apoyó:

“81.1   Contra Leamington y la Avícola, concierto con medios ilícitos, con la intención

de perjudicar a Lisa (derecho consuetudinario de Bermuda y/o Artículo 1645 del

Código Civil de Guatemala);

81.2 Contra Leamington y la Avícola por simulación (Artículo 1284 del Código Civil

de Guatemala (numeral 17C del RASC );

81.3 Contra Leamington, únicamente, por fraude en equidad, puesto que Leamington

participó en un plan fraudulento para defraudar a Lisa de su participación en las

utilidades societarias de, entre otras, la Avícola (numerales 8 y 15 del RASC);

81.4 Contra Leamington, únicamente, como fideicomisario ficticio a consecuencia

de su ayuda deshonesta a la Avícola, en el abuso de confianza o incumplimiento de su

obligación fiduciaria para con Lisa (numerales 16 y 19 del RASC). Además, Leamington

es responsable, como fideicomisario ficticio, de recibir dinero a sabiendas de las
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compañías del Grupo Avícola, que debieron pagársele a Lisa (numerales 16 y 19 del

RASC);

81.5 Contra la Avícola, conforme al Artículo 176 del Código de Comercio (numeral

17E del RASC)”.

Escritos: La Defensa de Leamington/la Defensa de AVSA

22. Leamington, en su Defensa Reenmendada (“RAD)”, niega cada una de las pretensiones de

Lisa contra la reaseguradora, niega la responsabilidad por los actos de los Directores y, en

todo caso, Leamington no admite que sea responsable en virtud de la doctrina de simulación.

23. AVSA, en su Defensa Enmendada (“AD”), también niega ser responsable de cada pretensión

afirmada contra ella, y no admite que sea responsable en virtud de la doctrina de simulación.

Pruebas basadas en los hechos: Generalidades

24. Los testigos de hechos de Lisa fueron su principal, el Sr. Juan Guillermo Gutiérrez Strauss

(“Juan Guillermo”), un contador, el Sr. Lawrence Rosen y una traductora, Esther Cecilia

Crespo. Notificó presentaciones de pruebas indirectas con relación al ahora fallecido Sr.

Mario Del Águila Cancinos (“Del Águila”) y con relación a la transcripción de la reunión

en Toronto el 20 de agosto de 1998 (“la transcripción de Toronto”).

25. Leamington no presentó testigos de pruebas indirectas (v.g. no peritos) con excepción de,

tardíamente, Héctor René López Sandoval, quien también dio testimonio como perito en

cuanto a las prácticas notariales en Guatemala. Notificó comparecencias respecto de cinco

testigos que estaban en “ultramar”, Lionel E. Asencio (“Asencio”), Héctor René Tercero
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Soto (“Tercero”), Roderico Rossell Anzueto (“Rossell”), Jesús Briz Barillas (“Briz”) y Luis

Fernando Villaverde (“Fernando”).

26. A favor de AVSA no comparecieron testigos, aparte de las notificaciones de testigos de

pruebas indirectas de las siguientes cinco personas que también estaban en “ultramar”:

Silvia María Rossbach Rheinholt (“Rossbach”), Luis Arturo Gutiérrez Strauss (“Luis

Arturo”), José Fernando Ramón Rojas Camacho (“Rojas”), René H. Pérez Ordóñez (“Pérez”)

y Alberto Antonio Morales Velasco (“Morales”). En el juicio, se presentaron afidávits

adicionales de Mario René Archila Cruz (“Archila”) y de Ana Lucrecia Palomo (“Lucrecia”)

para tratar un asunto que se trajo a colación durante el juicio.

27. Juan Guillermo, como representante de facto de Lisa en esta disputa familiar, obviamente

era un testigo cuyo testimonio debía tratarse con un cuidado considerable. En términos

generales fue un testigo creíble, cuyas pruebas proporcionaron los antecedentes del caso

principal de Lisa, en vez de apoyarlo directamente. A pesar del contrainterrogatorio hábil y

vigoroso del Sr. Woloniecki, consideré que su afirmación de no haber visto personalmente

los cheques de “dividendos” antes del juicio (y que sólo sabía de su existencia) es creíble.

La transcripción de Toronto apoyó su afirmación que ésta era la situación cuando se celebró

la reunión de agosto. Aunque inicialmente queda grabado que había dicho que “vio” que se

estaban haciendo cheques al portador, posteriormente, en la transcripción aclaró qué quería

decir al manifestar: “Bueno, pero no veo los cheques... O sea, veo el reporte de ... Carlos

Vásquez”.  Por otra parte, en un contrainterrogatorio agotador del Sr. Riihiluoma, Juan4

Guillermo sencillamente no fue creíble cuando testificó que en la reunión de Toronto
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grabada, no admitió haber visto la minuta relacionada con una venta de acciones de

Villamorey y se refirió a esta transacción como un tanteo de información:

“24 P ¿Podríamos comenzar con la premisa que 

25 en este momento en la reunión que celebraba, era 

540

1 una conversación con el Sr. Rossell y el Sr. Rojas acerca

2 de los libros de actas?

3 R Sí, estábamos hablando de los libros de actas.

4 P Comenzaré con MV1 en la mitad de la página.

5 ¿”Entonces, en qué fecha se celebra la asamblea de

6 accionistas?

7 Se tiene que celebrar, por ley tiene que ser 

8 antes de octubre. A no ser que, nuevamente, quieras

9 pedir todas las fotocopias que puedan 

10 haber”.

12 La próxima voz, MV1, es usted. “En todo caso, 

13 esperábamos recibir al menos las actas de las

14 asambleas de accionistas, porque nunca hemos visto

15 las actas de la asamblea de accionistas en, no sé,

16 15 años”. ¿Acepta que eso fue lo que dijo

17 usted?

18 R Sí, no hemos visto actas en --

19 en aquella época, probablemente 15 años. Ahora 

20 serán 20, 20 años.

21 P ¿Y acepta que MV1 es usted; usted es el

22 que habla?

23 R Sí.

24 P “No sé, 15 años, bueno, eh, ví un par ahí,

25 que estaban relacionados con, eh, una transacción

541

1 de lo que hizo en febrero, sobre Villamorey. Pienso
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2. que cuando se hizo la transferencia de las acciones, cuando

3 se hizo la venta en el ‘95, sí”. Usted vio el acta de 

4 Villamorey.

5 R Yo no ví las actas de Villamorey.

6. P  Si lee un poco después en la próxima – después de ese

7 párrafo que acaba de leer – creo que es MV3.

8 Sr. Rossell, probablemente, dice, “no, no sé,

9 Juan Guillermo, pero si quieres se te pueden 

10 hacer”.

11 P Señor – 

12 R Eso quiere decir que no se hicieron las actas.

13 P Señor, usted dijo – “Ví un par ahí

14 que estaban relacionados con la transacción que se

15 hizo en febrero, Villamorey, creo, cuando se transfi-

16 rieron las acciones; cuando la venta – cuando se hizo

17 la venta en el ‘95". Eso fue lo que dijo usted.

18. R Recuerdo que les estaba haciendo preguntas y

19 pregunté – hice ese comentario para ver qué

20 reacción había. En el próximo párrafo dice que

21 las actas no existían. Así que realmente no ví 

22 mis actas. Simplemente tanteaba en busca de información.

23 P Señor, esa es una respuesta vergonzosa, si me 

24 permite decirlo. Eso es exactamente lo que dijo usted. 

25 Usted vio las actas de Villamorey, cuando, en febrero de 1995

542

1 se hizo la transferencia.

2 R Puede decir que mi respuesta es vergonzosa, pero ésa

3 es la verdad. Tanteaba en busca de información, 

4 señor .5

28. Las pruebas del Sr. Rosen también se deben tratar con cierta cautela por la sencilla razón

que, habiendo sido empleado por Lisa como contador forense, tiene un interés totalmente
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entendible en el éxito de Lisa, que se podría prever de cualquier profesional. Habiendo dicho

esto, en general, fue un testigo creíble. Sin embargo, durante el contrainterrogatorio del Sr.

Woloniecki, un aspecto limitado de su testimonio no fue satisfactorio. Fue la descripción

detallada de una reunión que Rosen dijo haber tenido con del Águila en Guatemala, a fines

de 1998, respecto de los arreglos bancarios del producto de las ventas de pollos vivos que

aparecen en su declaración de testigo, elaborada casi diez años más tarde, pero que no consta

en ninguno de sus apuntes contemporáneos:

25 P Entonces, ¿usted dice que la frase, “él me dijo

687

1 que estas ventas en efectivo nunca se las reportaron

2 a Lisa, S.A.; que Lisa no recibió ninguna parte del

3 producto de las ventas”, la escribió usted?

4 R Sí. La firmé yo.

5. P La firmó usted. ¿Dice usted que usted incluyó

6 eso por iniciativa propia, sin hablar de ello

7 con alguna otra persona?

8 R Definitivamente no recuerdo que me hayan presionado

9 para que la incluyera, si eso es lo que pregunta usted.

10 P No le pregunto si lo presionaron. 

11 Le pregunto si tuvo una conversación con alguien

12 acerca de esa frase.

13 R Yo diría, como he firmado cientos de afidávits,

14 hay todo tipo de va y ven entre los abogados y yo.

15 ¿Y recuerdo esto yo perfectamente? La respuesta

16 es no.

17 P Y, sin embargo, dice que recuerda perfectamente

18 que el Sr. del Águila le dijo esto en alguna reunión

19 hace diez años, ¿y no aparece en ninguno de

20 sus apuntes?
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21 R Si mira los apuntes, hay toda clase de cosas

22 que pudieron haber que no están, porque no se

23 está haciendo una investigación de fraude 

24 en ese momento. Estoy tratando de hacer una

25 evaluación comercial”.

29. La Srta. Crespo, la intérprete, fue contrainterrogada con relación a algunos aspectos muy

limitados de su traducción de la transcripción. Su intento sorprendente de decirle al Sr.

Woloniecki cómo debía hacer su contrainterrogatorio me pareció consecuente con el hecho

que es una traductora experta y supremamente exigente, que no estaba acostumbrada a que

cuestionaran o impugnaran su trabajo y verdaderamente se sintió ofendida por la sugerencia

que pudiera haber cometido un error. Me pareció que es totalmente creíble y rechazo

cualquier sugerencia que haber trabajado para Lisa ocasionalmente pudiera haber tenido

alguna influencia en su trabajo.

30. En cuanto a los testigos que pudieran haber presentado las Demandadas y no lo hicieron, el

hecho que sus pruebas por escrito no estuvieron sujetas a un contrainterrogatorio obviamente

reduce el peso que se le da a sus pruebas sobre asuntos que no tuvieron el apoyo de otra

prueba. Sin embargo, tengo presente que la Demandante debe probar su caso. Y, aunque en

ciertas circunstancias la Sala puede tener derecho a las inferencias negativas por no haber

presentado un testigo, las Demandadas no tienen la obligación de ayudar a Lisa a reforzar

su causa mediante el contrainterrogatorio.

Pruebas periciales: Generalidades

31. La Demandante y las Demandadas presentaron el testimonio de sus peritos con relación a

asuntos de contabilidad forense (Joseph Gardemal y María Yip, respectivamente), asuntos
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de seguros (Daniel Spragg y William Bailie, respectivamente), derecho de Guatemala

(Profesor Michael Wallace Gordon y Marcos José Alfredo Ibarguén Segovia,

respectivamente) y en la práctica notarial de Guatemala (Ida Rebeca Permuth Ostrowiak y

Héctor René López Sandoval, respectivamente). El Sr. López también rindió testimonio

respecto de la asamblea de accionistas de Villamorey en 1995, de la cual dio fe como

notario.

32. En términos generales, todos los peritos me parecieron creíbles y no estuvieron

irrazonablemente renuentes a apartarse de las opiniones cruciales que plasmaron en su

informes respectivos.

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: ¿se vendió la participación indirecta de Lisa en

Leamington a través de Villamorey en 1995?

33. La cuestión se ventiló en argumentos y con pruebas, y es una cuestión discreta que podría

resolverse cómodamente de entrada. A consideración surgen estos puntos: (a) ¿los

accionistas de Villamorey decidieron vender a La Braña las acciones de Leamington de esa

compañía el 14 de febrero de 1995? (b) ¿se consumó el acuerdo de la venta de la

participación de Lisa en Leamington allá por 1995? Y suponiendo que las respuestas

respecto de (a) y (b) son afirmativas, (c) ¿existe alguna ley bermudeña que impida que esta

Sala afirme dichas conclusiones?

34 Determino que el Sr. López sí preparó un acta notarial de una reunión de accionistas de

Villamorey, en la cual se aprobó la venta de las acciones de Leamington a La Braña, en

1995; no obstante las dudas respecto de la exactitud de la duración de la reunión que consta.

Teniendo en cuenta que Villamorey es una sociedad anónima panameña y no se adujeron

pruebas de peritos con relación al derecho panameño, rehúso fallar que esa resolución no
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tenía efecto legal conforme al derecho panameño. En aplicación de las reglas atinentes a los

conflictos de las leyes bermudeñas/inglesas, si una compañía válidamente emitió una

resolución es una cuestión de administración interna de la sociedad regida por el derecho del

lugar de constitución de la compañía relevante: Lawrence Collins (ed.) Dicey & Morris, ‘The

Conflict of Laws’, Regla 156.   En argumentos no se presentó fundamento alguno para6

apartarse de este principio. Debo suponer que el derecho panameño es igual al derecho

bermudeño, y el derecho bermudeño no anularía la resolución de Villamorey en disputa por

irregularidades de notariado conforme al derecho guatemalteco. Cómo sugieren firmemente

las pruebas de la Srta. Permuth, el hecho que el acta notarial  de la reunión de Villamorey

bien podría ser inválida conforme al derecho guatemalteco no es determinante al respecto.

Lo mismo se aplica a su opinión que conforme al derecho guatemalteco, las transacciones

en divisas eran prohibidas, especialmente porque se supone que el Acta únicamente aprueba

la venta de acciones en una sociedad bermudeña, no efectúa la compra misma.

35. No sólo le creí al Sr. López como testigo de los hechos. La admisión de Juan Guillermo

durante la reunión en Toronto en agosto de 1998, que podría haber visto Actas de

Villamorey cuando se hizo la venta en febrero de 1995, imposibilita que se crea que la

reunión de Villamorey no se celebró. Sin embargo, no hay claridad que se hubiera hecho la

venta por la consideración nominal de $1, que aparece en el Acta. Otras ventas de acciones

para las cuales que el Sr. López elaboró el acta notarial el mismo día fueron “al precio y en

las condiciones acordadas con el comprador” (Inversiones Nuevas, S.A., Hornbill

Investment Limited), o tenían contratos de compraventa con fecha 15 de febrero de 1995,

por sumas importantes (US$12 millones, Lomax Invesment Corporation, y US$13 millones,

Crystal del Pacífico). La consideración nominal de referencia en el Acta de Villamorey no
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tiene una explicación convincente (en términos que fueran consecuentes con la ejecución de

la compraventa), aunque la carta de intención que contemplaba la venta de  Lisa de varias

entidades, disponía una consideración total de $23 millones. Es cierto que Juan Guillermo

presentó una declaración jurada el 15 de febrero de 1999, admitiendo que Lisa había vendido

varias compañías, incluso su participación en Leamington, y que Lisa, al parecer, no ha

iniciado proceso alguno para anular dicha venta.  7

36. La ley que corresponde a un contrato para la venta de acciones en Leamington, una

compañía bermudeña, obviamente parecer ser la del lugar de constitución de la compañía;

Banco Atlántico SA -v- The British Bank of the Middle East [1990] 2 Lloyd’s Rep 504. A mi

juicio, la importancia de la política pública para el régimen reglamentario de claridad [en

materia de] seguros internacional  de Bermuda, respecto de quién es el propietario de

compañías de seguros y reaseguros bermudeñas, afecta la forma cómo se debería abocar esta

cuestión.  Donde, cómo es el caso aquí, claramente, Leamington ha declarado en sus estados

financieros auditados y sus declaraciones de seguros que después de 1995, Lisa era una de

sus propietarias usufructuarias, requiere pruebas claras para establecer que dichas

declaraciones no son correctas. También es curioso que abogados en jurisdicciones de

derecho civil, tales como Guatemala y Panamá, estuvieran satisfechos con perfeccionar una

compraventa de acciones sin firmar un contrato de compraventa por escrito. La sugerencia

que no haber reportado el cambio de la propiedad usufructuaria definitiva de Leamington,

que supuestamente ocurrió en 1995, no se puede explicar por referencia a preocupaciones

extremas de reserva [sic]. El supuesto cambio sencillamente implicaba que los principales

de Lisa salían del panorama, y los propietarios usufructuarios “nuevos” eran los mismos

propietarios “viejos”.
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37. Teniendo en cuenta la sensibilidad de Lisa de obtener el valor justo (o, injusto, de acuerdo

con las Demandadas) por sus participaciones, parece extraordinario que se sugiera que Lisa,

a sabiendas y con su consentimiento, conviniera en disponer definitivamente de su

participación en Leamington por sólo una contraprestación nominal. Existen recibos de venta

de las ventas de las otras participaciones, que suman los $23 millones mencionados

anteriormente en la carta de intención, que no deja consideración alguna por la venta de

Leamington. No se ha planteado explicación que sea obvia o directa de por qué debió ocurrir

esto. Aún más importante, la grabación de la reunión en Toronto en agosto de 1998 revela

conversaciones sobre Leamington que no tienen sentido alguno si la participación indirecta

de Lisa en Leamington se hubiera vendido tres años antes. En la grabación transcrita, a estas

alturas, Rossell dice:

“Te van a empezar a llegar a tí todas las participaciones porque... Levington

[fonético] lo habíamos dejado un poco en el tiempo... para fortalecer la empresa

y no habíamos distribuido dividendos...”8

38. A mi juicio, no hay pruebas suficientes ante la Sala para desplazar la presunción estatutaria

que la accionista de Leamington es Villamorey, la accionista registrada, conforme a la

sección 68 de la Ley de Sociedades. Determino que Juan Guillermo sencillamente se

equivocó cuando juró, en 1999, que la participación de Lisa en Leamington se le había

vendido a Villamorey. Dicho error es consistente con la propensión a equivocarse que ha

demostrado Juan Guillermo en este proceso, cuando ha testificado acerca de detalles ajenos

a su conocimiento directo. Y el testimonio del Sr. López, el testigo de Leamington, apoya

el punto de vista que el padre de Juan Guillermo fue el que hizo las negociaciones en 1995,

en vez de Juan Guillermo:
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17.  P Si. ¿Y el Sr. Juan Arturo Gutiérrez 

18 estaba presente en esas reuniones?

19 R. M ire, él estuvo en las negociaciones; él

20 estuvo presente en la mayoría de las negociaciones. Estuvo ahí, 10:17

21 él sí participó en las negociaciones. Todos lo veíamos 

22 entrar con su guardaespaldas. Todos los empleados

23 estaban conscientes del hecho que llegaba

24 y que estaría negociando con sus sobrin os.”9

39. En realidad parece que, en principio, la venta de la participación indirecta de Lisa en

Leamington se contempló en un acuerdo, pero nunca se consumó, tal como afirma Lisa. Este

punto de vista tiene el soporte adicional y más convincente de una carta fechada 7 de

diciembre de 1995 de Asensio al Sr. Baker de los Gerentes, en la cual indica que, “el Sr.

Juan Arturo Gutiérrez decidió vender su parte igual de las acciones de Leamington”, e

indica que se constituyó La Braña para que tenga todas las acciones en nombre de los otros

dos miembros de la familia. Aunque las palabras en inglés, utilizadas por un hispanohablante

podrían tener menos peso que las mismas palabras utilizadas por una persona cuya lengua

materna es el inglés, los términos de la carta del 7 de diciembre de 1995, en su totalidad, dan

la impresión precisa de una transacción incompleta. Aparentemente nunca hubo seguimiento

a la sugerencia que el Sr. Baker procediera a la BMA.  Briz, el presidente de Leamington10

desde su constitución en 1987 hasta el 2000, mucho después de la presunta venta, en su

Declaración de Testigo firmada el 24 de octubre de 2007 y presentada en nombre de

Leamington, concluye:

“11. Durante el tiempo en que fui presidente de Leamington... Leamington pagó

dividendos a Villamorey, exclusivamente, como única accionista de Leamington”.
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40. Determino que la participación indirecta de Lisa en Leamington no se vendió en 1995 (al

extremo que pueda ser relevante para los fines de este proceso y las pretensiones de Lisa de

la pérdida atribuible a su participación accionaria en las compañías de la Avícola).

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: ¿AVSA es la casa matriz de facto del Grupo

Avícola (la pretensión de Lisa contra Leamington)?

41. Otra cuestión discreta que es conveniente decidir desde un principio es si se ha demostrado

que AVSA es la casa matriz de facto del Grupo Avícola. Es menester distinguir dos

preguntas al respecto. Primero, está la cuestión argüida de si la pretensión de Lisa incluye

una pretensión de pérdidas sufridas por Lisa únicamente como accionista de AVSA, por lo

que se tiene que probar que es la casa matriz verdadera o de facto del Grupo, por una parte.

O, por la otra, si la pretensión de Lisa incluye la pérdida sufrida por la Demandante respecto

del Grupo Avícola en su totalidad, sin considerar si se demuestra o no que AVSA es la casa

matriz de facto del Grupo. Segundo, hay una cuestión separada en cuanto a si AVSA es

responsable mancomunadamente con las compañías operadoras de la Avícola que no son

partes, que, efectivamente, eran las aseguradas principales con fundamento en que AVSA,

en todo momento esencial, era la casa matriz de facto que ejercía el control. En adelante se

atenderá por separado esta cuestión más limitada. 

42. En cuanto al alcance de la pérdida reclamada, la cuestión se arguyó sobre la base que la

pretensión de Lisa dependía fundamentalmente de la prueba de las afirmaciones planteadas

en las FBP presentadas, con el fin de evitar una solicitud de eliminación una vez que se

estableció que AVSA, de hecho, no era la casa matriz del Grupo Avícola. Al final del juicio,

me pareció a mí que, a la larga, era un argumento muy técnico en lo que respecta a la cuantía

de la pérdida porque el caso de Lisa, desde el principio era y fue, que había sido defraudada
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de su participación en las utilidades del Grupo Avícola, fondos que ilegalmente se le pagaron

a Leamington por pólizas de reaseguro falsas, cuando AVSA no era una asegurada principal.

Entre Lisa y Leamington, al final del juicio me pareció a mí, el estatus de AVSA en relación

con las aseguradas principales era bastante irrelevante puesto que coincidía que la

participación accionaria de Lisa en las compañías operadoras de la Avícola que eran

aseguradas principales era el mismo porcentaje de su participación accionaria en AVSA

(25%). La cuantía y recuperabilidad de la pérdida de Lisa por Leamington no parecía verse

afectada por la cuestión de la casa matriz de facto.

43. Mi fallo en la audiencia anterior al juicio sobre el hecho que la pretensión de Lisa se limitaba

a la pérdida que sufrió como accionista de AVSA, esencialmente, era sólo una confirmación

de que, tal como se planteó, la pretensión de Lisa siempre se había fundamentado en la

premisa que había sufrido pérdidas atribuibles a las utilidades generadas por el Grupo

Avícola, no a las utilidades generadas por Leamington/Villamorey; pretensiones que Lisa

abandonó explícitamente hace años. La posición respecto del estatus de AVSA en el Grupo

Avícola, principalmente, guarda relación con la pretensión de Lisa contra AVSA, aunque

tanto Leamington como AVSA afirmaron (numeral 6 del RAD y AD, respectivamente) que

AVSA no era la casa matriz del Grupo Avícola. La contestación de Lisa al RAD de la

Primera Demandada (y AD de la Segunda Demandada) fue:

“2. ...Lisa acepta que conforme al derecho guatemalteco, las compañías operadoras,

estrictamente, no son subsidiarias de la Avícola Villalobos. Sin embargo, a los fines

de los informes y el pago de la distribución a los accionistas de la Avícola, los

ingresos de todas las compañías operadoras se consolidan, y se tratan y distribuyen

como ingresos del grupo. Asimismo, en la reunión grabada en video el 20 de agosto

de 1998, los directores le manifestaron a Juan Guillermo que le proporcionarían

toda la información financiera relevante de todas las compañías operadoras”.
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44. La contestación tenía fecha del 22 de febrero de 2007. Mediante una citación fechada 16 de

mayo de 2007, Leamington solicitó la pormenorización adicional, más no en relación al

numeral 2 de la Contestación de Lisa. Sin embargo, el 14 de junio de 2007, AVSA presentó

sus solicitudes de eliminación parcial y total. Pretendía eliminar la totalidad de la pretensión

de Lisa, con fundamento en que el escrito antes mencionado no se podía entender. Cuando

se planteó el argumento de la casa matriz de facto en las FBPs, esta pormenorización, a

efectos prácticos, se presentó para explicar el caso de Lisa contra AVSA, no contra

Leamington .11

45. En los argumentos de cierre, el Sr. Riihiluoma no logró presentar un caso coherente de por

qué esta cuestión era relevante en el caso de Leamington. La única preocupación correcta de

Leamington era saber cuál cuantía de pérdida establecía la base de la pretensión de Lisa. Las

utilidades generadas por las compañías del Grupo Avícola que era aseguradas principales son

las mismas, no obstante la jerarquía empresarial de los miembros del Grupo. Determino que

el caso que planteó Lisa contra Leamington, leído con sensatez, abarca las utilidades del

Grupo Avícola en su totalidad, y en este contexto no es necesario determinar si AVSA es o

no es la casa matriz de facto.

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: ¿AVSA es la casa matriz de facto del Grupo

Avícola (la pretensión de Lisa contra Leamington)?

46. El Sr. Woloniecki comenzó los argumentos de cierre de AVSA con esta pregunta retórica:

¿Por qué estamos aquí? Los argumentos de cierre de Lisa se apoyaron en las porciones de

la Declaración de Testigo de Juan Guillermo que aparecen a continuación:

“20. “Aunque estas sociedades son entidades legalmente distintas, en la práctica
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forman divisiones separadas de una operación de producción avícola consolidada más

grande. Algunas de las compañías operadoras manejan granjas de engorde, algunas los

mataderos y una proporciona los servicios de TI para el Grupo entero...

“21. Las compañías operadoras, de hecho, definitivamente no son entidades

separadas y distintas. Creo que, de hecho y como cuestión de práctica, la Avícola es la

empresa que, por sí sola, y Multi-Inversiones, S.A., dirigen y controlan la actuación  de

las 19 sociedades, que se tratan como un solo Grupo Avícola. Toda la documentación

financiera y la contabilidad del Grupo entero están consolidadas. La información que

se le entrega a los accionistas siempre ha estado consolidada para el Grupo entero

(énfasis agregado).

...

24(b) Las 19 sociedades son administradas por los mismos ejecutivos del Grupo. Ello

parece estar confirmado por el hecho que el mismo José Fernando Ramón Rojas

Camacho admite, en el numeral 13 de su propio afidávit del 18 de junio de 2007, que

hasta el 2002 fue el Director Financiero de las compañías guatemaltecas ... que, en su

conjunto, se conocen como las compañías de la Avícola”.

...

24(g) No creo que hubiera podido operar el fraude si las compañías del Grupo

Avícola no operaran como una empresa. Según entiendo, el fraude requería la

falsificación de documentos a lo largo de la cadena de producción (énfasis agregado)”.

47. Estas son algunas pruebas que apoyan el caso de la Demandante. Como cuestión de ley

bermudeña y/o guatemalteca acepto que legalmente es posible que una sociedad de control

sea responsable por los hechos ilícitos de las compañías que controla . Pero este testimonio,12

en cuanto al control de AVSA, en su mayoría se basa en lo que Juan Guillermo recuerda de

cómo operaba AVSA antes de 1982. No hay apoyo convincente para esta propuesta en las



Vol. D1, página 136A.
13

28

actas documentales voluminosas relacionadas con el programa de seguros de Leamington.

Estas afirmaciones apoyan el caso de Lisa de forma bastante abstracta, sin apoyo tangible

cuando se analizan de cerca las transacciones relevantes. No es suficiente que AVSA y las

compañías operadoras de la Avícola tengan funcionarios y/o prácticas contables comunes.

Se debe demostrar que los funcionarios relevantes actuaban en nombre de AVSA cuando

dirigían las compañías operadoras al hacer los arreglos de seguros y reaseguros

presuntamente fraudulentos. El caso del impedimento (v.g., la afirmación que su conducta

le impide a AVSA negar que es la casa matriz de facto), tampoco se demuestra

suficientemente. 

48. Considerando el alto nivel de la prueba que se exige ante las afirmaciones de fraude, no

estoy satisfecho que AVSA fuera la casa matriz de facto o la compañía de control de las

compañías operadoras de la Avícola, por lo que AVSA sería responsable de cualesquier

fraudes que dichas compañías y/o Leamington puedan haber cometido. Aunque AVSA por

sí sola pudiera declarar dividendos y las compañías operadoras fueran centros de costos, no

significa que AVSA fuera la sociedad de control. Parece ser más probable que una empresa

que es cien por ciento propiedad de las otras dos ramas de la familia Gutiérrez, tal como

Multi-Inversiones, sea realmente la sociedad de control, de haber alguna. Por ejemplo, en

apuntes relacionados con las negociaciones entre las partes en Toronto el 21 de febrero de

1998, el mismo Juan Guillermo describió a las dos partes como la “parte de Lisa” y la

“parte de Multi-Inversiones”. Y en el numeral 3 de estos apuntes consta la indicación de

Rossell que “Multi-Inversiones proporciona planificación estratégica, asesoría jurídica,

estrategia fiscal y servicios de administración ejecutiva a las compañías de la Avícola”.13

Sin embargo, definitivamente no es concluyente en cuanto a la determinación de cuál
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sociedad tuvo una función de control antes de que Lisa vendiera su participación. Esto,

porque Juan Guillermo sugiere que la venta ocurrió tan tarde como 1997.

49. El Afidávit de Del Águila sugiere que AVSA tenía alguna importancia en el Grupo Avícola,

y él se fue de AVSA en 1996 antes de que se vendiera la participación de Lisa en varias

empresas (incluso Multi-Inversiones). Trabajó para AVSA durante muchos años y estaba en

una situación ideal para explicar precisamente cuál fue el papel de AVSA en relación con

el grupo de compañías de la Avícola entre 1978 y 1996, en carácter de Auditor Interno Jefe

de AVSA y “de sus filiales y subsidiarias”.  A pesar de que definió a la AVSA como “un14

conglomerado de sociedades integradas horizontal y verticalmente”, Del Águila no afirmó

expresamente que AVSA misma era la sociedad dominante. Acepto que se puede inferir. Su

Afidávit del 3 de febrero de 1999 se refiere principalmente a cómo ocurrieron las ventas no

contabilizadas. En el penúltimo apartado de su afidávit, Del Águila describe la presentación

de facturas falsas a AVSA para desviar fondos de AVSA a entidades en ultramar. Del Águila

declaró: “Estas facturas las preparaba Multi-Inversiones, la compañía holding de las

participaciones de Bosch-Gutiérrez y de Gutiérrez-Mayorga...” De modo muy general, esto

apoya la afirmación que le hizo Rossell a Juan Guillermo en 1998, que Multi-Inversiones

tenía una función de consulta muy alta en relación con la totalidad del Grupo Avícola,

incluyendo a AVSA.

50. Por lo tanto, determino que AVSA solo podrá ser responsable del incumplimiento de

obligaciones legales para con Lisa al extremo que se establezca que participó directamente

en la conducta denunciada. Se desestima el caso de Lisa fundamentado en la responsabilidad

civil subsidiaria de AVSA por los actos de sus funcionarios y/o agentes societarios. Puesto

que AVSA no era una asegurada y no hay pruebas o pruebas suficientes que vinculen a
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AVSA al programa de Leamington, las pretensiones contra AVSA y Leamington (concierto,

simulación) relacionadas con el programa de Leamington contra AVSA se deben desestimar.

Claramente, estas pretensiones se fundamentan en la premisa sin corroborar que AVSA es

responsable, mancomunadamente, con las compañías avícolas operadoras y/o es responsable

civil y subsidiariamente por los actos de sus principales comunes o por los actos de las 

compañías avícolas mismas.

51. Se afirmó una pretensión conforme al artículo 176 del Código de Comercio de Guatemala

contra AVSA únicamente. En sus argumentos de cierre, el Sr. Hargun dijo al respecto:

“El artículo 176 no es un fundamento independiente, pero permite que se afirmen

otras causales, por ejemplo, una pretensión por simulación y por un ilícito

intencional (concierto). En vista de que las pretensiones de simulación y concierto

para defraudar se han afirmado, por lo demás, el artículo 176, en el contexto de

este proceso agrega poco a los fundamentos ya presentados”.

52. Se deduce que esta pretensión contra AVSA depende de las pretensiones sustantivas

afirmadas contra Leamington y AVSA, principalmente el dolo del concierto (derecho

bermudeño) y la simulación (derecho guatemalteco). Por los motivos expuestos

anteriormente, no se han probado estas pretensiones contra AVSA y, por consiguiente, se

deben desestimar.

Los fraudes “alimentadores” o “subyacentes” 

53. Indiqué en mi fallo del 9 de junio de 2008, después de la revisión anterior al juicio, que

consideraba que sería poco probable que en el juicio se hicieran determinaciones respecto

de las contravenciones del derecho tributario guatemalteco. Falta considerar si esta Sala

habría de aceptar la afirmación de Lisa que el fraude de reaseguros de Leamington fue

motivado por el deseo de blanquear dinero que era producto de un fraude fiscal en gran

escala.



Vol. E, páginas 70-71.
15

31

54. En ausencia de la evidencia de peritos respecto al derecho tributario guatemalteco, no es

posible determinar correctamente que AVSA y/o las compañías operadoras de la Avícola

cometieron delitos fiscales. Sin embargo, es posible determinar si Lisa, mediante

antecedentes, estableció un motivo probable para que utilizaran a Leamington como

instrumento de un fraude. La prueba más contundente de que aquellos que controlan la

Avícola y Leamington tenían un motivo para canalizar las primas falsas mediante un

programa de reaseguros en ultramar se puede resumir así.

55. Parece quedar claro, más allá de algún argumento serio, que las compañías de la Avícola

gestionaron negocios con regularidad, utilizando documentación contable oficial que daba

cuenta solamente de una porción de los ingresos reales del Grupo. En los argumentos

iniciales de Lisa, de la transcripción se citan los siguientes extractos, en los cuales Rojas

admitió:

“El pollo vivo era algo que antes no se le prestaba mucha... mucha atención, Juan

Guillermo [fonético], pero si tú ves, a partir del ‘94- ‘95 y, sobre todo, el ‘96- ‘97,

éste que pasó, pues, fue un... un... auge bastante grande”.  15

“Entonces, comenzó a... a ser importante y ahí nos... nos encontramos con... con un

problema que... que origina también parte de lo que pasó con... eh... Campero

[fonético] en los últimos dos años, ¡y es que ahí nadie trabaja con... con... con... con

facturas!”

“Con facturas. Eso te iba a comentar...  Por eso es que la parte negra, si tú ves,

sesenta y tres millones de quetzales en el ‘97-‘98 generado por ventas de pollo vivo

es negro. No hay cómo facturarlo.  Na... tú a quien le vendes las gallinas vivas no

te da ningún comprobante ni nada y por eso es que, incluso parte de esto... y era un

poco el enredo que teníamos la última vez... lo tuvimos que pasar como dinero

blanco a la Avícola [fonético] para mantener el esquema histórico de ventas y pago
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de impuestos... porque si en algún momento tú dejas de pagar impuestos, al nivel

en que estás... te cae el fisco... y nos... nos hubiéramos visto en problemas.  Eso lo

vamos a ver más adelante”.  16

56. “Dinero negro” se ha definido como: “Ingresos, cómo los de las actividades ilícitas, que

no se reportan al gobierno con fines fiscales”.  Parece obvio que las palabras “blanco” y17

“negro”, que se usan con mucha frecuencia en su contexto en la transcripción con respecto

a dinero, cuentas u otras transacciones, era para hacer referencia a dinero que constaba o no

constaba en libros, respectivamente. Claramente, había un actitud muy poco entusiasta hacia

el pago de impuestos, puesto que Rojas pasó a explicar: “Ya una vez tuvimos un... un susto.

... y... siempre está la cuestión del terrorismo fiscal ¿verdad?”  Había una buena disposición18

de dar pasos enormes para minimizar la exposición fiscal, tal como pasó a explicar Rossell:

“La idea dentro del plan fiscal, que eso sí lo manejamos con Multi [fonético],

es subir las ventas, regresar esto... como agarrarlo aquí, en lugar de que aquí

las ventas caigan también... regresar esto para que las ventas sigan

manteniendo su tendencia... y también el nivel de impuestos siga manteniendo

su tendencia.  Y que ante el fisco no haya ningún problema extraordinario que

nos haga ser sujetos de una revisión.  Por eso es la complejidad de todo eso”.19

57. En una reunión grabada en secreto, Rojas y Rossell admitieron claramente que una parte

significativa de los ingresos generados por el Grupo Avícola, especialmente el efectivo de

las ventas de pollos vivos, gallinaza y naranjas, no constaba en libros y se usaba para

distribuir fondos a los accionistas. De hecho se admitió durante el juicio que una vez que

Lisa reveló la existencia de la transcripción, las compañías de la Avícola presentaron ajustes
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a las declaraciones de renta y pagaron impuestos adicionales.  No admitieron expresamente20

que hubieran defraudado a Lisa de su participación en estas distribuciones, sin embargo; y

argumentaron que la admisión del fraude de Ancona es mucho menos evidente. Lisa también

se apoya en la admisión que se transcribe a continuación, que aparece en el numeral 9 del

informe pericial de Lozada, presentado en nombre de las Demandadas respecto de los

primeros dos fraudes alimentadores:

“La Operación Xela consistía de un sistema de contabilidad fuera de libros

para dar cuenta de los flujos de caja de la venta de Pollos Vivos, naranjas y

gallinaza (Los Cedros), y una distribución de utilidades netas posterior a todos

los accionistas, incluso a Lisa”.

58. Se explica el apoyo en los fraudes alimentadores en el numeral 24 de los argumentos de

cierre de Lisa:

“La existencia del fraude de los pollos vivos y del fraude de Los Cedros es relevante y

probatoria porque, cuando se consideran con el fraude de Leamington, resulta más

probable que hubiera ocurrido el fraude de Leamington. Si sirve de ayuda al respecto,

la prueba es admisible en base a las pruebas de hechos similares. Ver JP Morgan Chase

Bank and others v Springwell Navigation Corporation [2005] EWCA Civ. 1602:–

‘71. Eleva demasiado el análisis de la relevancia de cualquier prueba y,

evidentemente, para la relevancia de la evidencia de hechos similares. Cross & Tapper,

Evidence (9ª  edición), pág. 55, sugiere que es imposible mejorar la definición de

relevancia en el artículo 1 de Stephen’s Digest:

“dos hechos cualquiera, a los cuales se aplique [el término], están tan

interrelacionados que conforme al curso normal de los acontecimientos, uno de ellos,

por sí solo o en conexión con otros hechos, prueba o da cabida a la probabilidad de la

existencia o inexistencia en el pasado, presente o futuro del otro [énfasis agregado]”
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72. Por lo tanto, un hecho puede ser probatorio, ya sea por sí solo o porque da mayor

probabilidad a una conclusión cuando se considera en conjunción con otros hechos. El

último es esencialmente el papel de las pruebas de hechos similares. La relación de

Chase con las otras familias griegas, por sí sola, claramente no puede probar nada

respecto de la relación entre Springwell y Chase. Pero podría explicar, ilustrar o dar

contexto a pruebas respecto de dicha relación última que, de lo contrario, serían

ambiguas o difíciles de comprender”.

59. Acepto el testimonio de Juan Guillermo y del Sr. Rosen de que los directores hicieron las

revelaciones de las utilidades no contabilizadas en el contexto de los intentos que hacía Lisa

por valorar al Grupo Avícola con el objeto de vender la participación de Lisa en éste.

Determino que la sorpresa de ellos fue genuina ante las revelaciones que hicieron

inicialmente en la reunión de abril en Toronto, aunque hubieran recibido copia de balances

anteriormente que, efectivamente, representaban los supuestos “Resultados Especiales”. Esto

dio lugar a que Juan Guillermo hiciera arreglos para filmar la reunión en secreto, durante la

cual hubo revelaciones adicionales del negocio no contabilizado. Las explicaciones extensas

que dieron Rojas y Rossell respecto de cómo operaba la Avícola no son consecuentes con

cualquier sugerencia razonable del conocimiento pleno de Juan Guillermo del “dinero negro”

en todo momento. La transcripción sugiere que los Directores estaban explicando cómo era

el “mundo real” en la “tierra natal” a un emigrante ingenuo que vivía en un mundo

desarrollado mucho más cómodo. Parece ser muy poco probable que Juan Guillermo les

hubiera escrito la carta que aparece a continuación en diciembre de 1998, haciendo

referencias insinceras a su padre:

“Aquí no voy ni siquiera a empezar a enumerar la serie de actividades y hechos

de los cuales me he enterado recientemente, los cuales me han impactado

enormemente y deshonran la memoria de mi papá. No puedo concebir que las

empresas que actualmente ustedes manejan puedan estar involucradas en
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actividades de esa naturaleza. Los intereses y el patrimonio de Lisa, S.A. han

sido perjudicados por la inadecuada conducta de ustedes tal como lo

admitieron sus representantes”.21

60. En su primera declaración de testigo, Rossell no refuta explícitamente las admisiones en que

se apoyaron con relación al negocio no contabilizado. En su segunda declaración de testigo

afirma que Lisa estaba muy consciente del negocio de los pollos vivos, y que personalmente

viajó a Toronto en 1994 para hablar de la variedad de operaciones. A estas alturas, Lisa no

manifestó objeciones a las operaciones. Esencialmente, se insinúa que Lisa tenía

conocimiento de las aspectos del negocio de la Avícola que no constaba en libros. Rossell

no lo manifiesta explícitamente, quien: (a) no admite expresamente que, de hecho, ocurrió

el negocio no contabilizado, aunque admite que hubo una rectificación fiscal en 1999, y (b)

ni siquiera afirma explícitamente que los principales de Lisa tenían conocimiento que el

negocio de los pollos vivos no constaba en libros (comparado con sólo tener conocimiento

de la existencia de la fuente de ingresos). Rojas, en su primera declaración de testigo, de

plano no se refiere a los “fraudes alimentadores”. En su segunda declaración de testigo,

Rojas no niega el negocio no contabilizado, y básicamente refuta toda sugerencia que Lisa

hubiera sido defraudada y niega haber admitido que Lisa fue defraudada.

61. La declaración de testigo de Luis Arturo Gutiérrez Strauss del 14 de noviembre de 2007

anexa su afidávit del 2 de junio de 2000, reconoce que está distanciado de sus hermanos a

consecuencia de una discusión, particularmente con Juan Guillermo. Apoya de manera

contundente la honestidad y eficacia de los negocios de los Directores en lo que atañe a los

intereses comerciales de todos los accionistas y la rentabilidad, y niega que Lisa haya sido

defraudada. Trabajó como parte del Grupo hasta 1994 y fue el representante de Lisa. No
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admite haber tenido conocimiento del carácter no contabilizado de ninguna parte del negocio

del Grupo; ni arguye tampoco que Juan Guillermo tuviera conocimiento de ello. 

62. Determino que no hay pruebas, o que no hay pruebas suficientes que las Demandadas

hubieran hecho admisión alguna de que los “fraudes alimentadores” constituyeran un fraude

contra Lisa, en vez de haber sido ideados con el fin de ocultarle a las autoridades fiscales de

Guatemala cuáles eran los ingresos verdaderos del Grupo Avícola. La transcripción apoya

la prueba no impugnada de las Demandadas al respecto. Considerando el acervo probatorio,

en todo caso, no estoy satisfecho que Lisa hubiera sido defraudada como se arguye con

relación a los fraudes de los Pollos Vivos y Los Cedros.

63. Rechazo la pretensión de Lisa que estos “fraudes” alimentadores son admisibles como

pruebas de hechos similares en base a que sería más probable que hubiera ocurrido el fraude

de Leamington. Sin embargo, son admisibles por lo que sería más probable que las pólizas

de transporte emitidas por Leamington no eran un reaseguro real, pero únicamente con este

fin limitado.

Determinación de cuestiones de hecho y de derecho: ¿las pólizas de reaseguro de Leamington eran un

reaseguro auténtico?

64. Una Sala Comercial, sesionando en el domicilio mundial líder de las cautivas, tiene la

obligación de enfocar una pretensión de que un asegurador cautivo local ha emitido pólizas

inexistentes con un grado de cautela que podría no ser necesario en otros lugares. La política

pública de Bermuda claramente exige que exista un equilibrio delicado entre evitar ataques

injustificados contra un segmento importante de la economía nacional y la concesión del

desagravio correspondiente cuando se prueba que los contratos de las cautivas se utilizaron

como instrumento de fraude. Si bien Leamington no tiene derecho a una ventaja por ser de

este domicilio, Lisa no puede esperar que un tribunal bermudeño concluya a la ligera que los
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contratos de seguros o de reaseguros cautivos no tienen efectos legales en base a criterios

genéricos que se podrían aplicar a un sinnúmero de contratos existentes emitidos por otras

cautivas bermudeñas.

65. Si bien es jurídicamente permisible que esta Sala determine la validez de las pólizas de

transporte con fundamento en la evidencia de las opiniones de peritos, considero que es

preferible usar las opiniones de los peritos como un lente a través del cual se valoran las

pruebas de los hechos. De esa manera, cualquier conclusión formal se ajustaría a los hechos

específicos y no habría de socavar la estabilidad de las relaciones contractuales más allá del

alcance de este caso. Además, el patrón excepcional de los hechos en este caso es tal que los

fallos decisivos giran no sólo en la estructura formal de los contratos de reaseguros, sino

también en la intención subyacente de los Directores y Leamington. En cuanto a la evidencia

del Sr. Gardemal, cuyo testimonio como perito financiero principalmente apoya la pretensión

compensatoria de Lisa, no me he apoyado en sus “indicios de fraude” genérico.  Concedió,

con razón, que no es experto en materia de seguros y este aspecto de su testimonio me

pareció demasiado general para ser de ayuda en el giro de los contratos de seguros cautivos.

66. El peso general de las pruebas de los peritos en seguros de Lisa, obviamente se vio

disminuido por el hecho que la experiencia del Sr. Spragg en seguros cautivos es

básicamente de EE.UU. La mayoría del análisis en su informe principal se basó en criterios

utilizados con fines fiscales en EE.UU., con el objeto de definir si las primas cedidas a una

cautiva se pueden deducir de los impuestos. En el contrainterrogatorio, el Sr. Spragg admitió

de manera loable que realmente no estaba familiarizado con el punto de vista

latinoamericano sobre dichos asuntos, tampoco el guatemalteco, específicamente. No queda

claro si Lisa no pudo contratar un gerente de cautivas local experto porque no hubiera
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ninguno dispuesto a pronunciar las opiniones deseadas, o porque ninguno estuvo dispuesto

a romper filas con profesionales colegas locales. No infiero ni de una manera ni de otra al

respecto y evalúo el testimonio del Sr. Spragg conforme al derecho sustantivo.

67. En general, el testimonio del Sr. Bailie fue especialmente convincente dada su experiencia

de más de 20 años en seguros de cautivas bermudeñas. Pero acepto la observación del Sr.

Spragg que Bailie tampoco tenía un fundamento confiable para expresar opiniones respecto

de las tarifas de las primas guatemaltecas para las pólizas de transporte. Y parece obvio que

se le debe dar mayor peso a sus opiniones en cuanto a la práctica de la gestión de cautivas

en general, que a sus opiniones respecto de los hechos subyacentes. Desde luego que en

muchos casos las determinaciones iniciales de una Sala esencialmente se pueden basar en

las opiniones vertidas por los peritos. Cuando se arguyen cuestiones de fraude y el

incumplimiento intencional de obligaciones, las determinaciones vitales típicamente estarán

relacionadas con el estado anímico de los actores principales en dicho momento esencial.

Acepto las siguientes opiniones que expresó el Sr. Bailie: (a) el nivel de participación de los

gerentes de las cautivas en los programas de seguros de sus clientes era más bajo en décadas

de los 80 y 90, comparados con el de hoy; (b) aparte de los requisitos fiscales

estadounidenses, no hay un requisito de seguros general para que la relación entre la

cautiva/casa matriz sea de partes independientes; (c) un sinnúmero de factores influyen en

los niveles de las primas de las cautivas, por lo que el proceso es muy diferente al de los

seguros comerciales ordinarios donde el asegurador establece el nivel de la prima; (c) [sic]

es normal que las cautivas potencien al máximo los ingresos de las primas y los beneficios

fiscales para sus accionistas, que también pueden ser asegurados; (d) las reservas para las

pérdidas con frecuencia las mantienen los aseguradoras, en vez de retener los ingresos

porque en algunas jurisdicciones  (pero no en Bermuda), estos están sujetos a impuestos, más

no aquellos. En el contexto bermudeño, no existe la promoción de incentivos fiscales para
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mantener las reservas para las pérdidas; (e) la aprobación retroactiva de dividendos que han

sido cancelados anteriormente no es una práctica buena, pero tampoco es indicación de

fraude; (f) la ausencia de archivos de aseguramiento no es sin precedentes por el plazo en

cuestión; (g) el pago directo de primas a Leamington no necesariamente es indicador de un

fraude como sugiere Gardemal, puesto que no hay pruebas de que las compañías fronting no

recibieron sus comisiones; (h) los préstamos a partes relacionadas no es poco común en las

cautivas; (i) el uso de compañías fronting es una práctica normal y no un indicador de fraude,

tal como parece sugerir Gardemal; (j) el hecho que no se presentaron reclamos contra las

pólizas de transporte a lo largo de varios años es inusual pero no es inaudito y, por último,

tomo nota de (k) que el punto de vista de Bailie de que el reaseguro era auténtico

necesariamente se basó en una revisión imparcial de las transacciones relevantes, en vez de

haberse apoyado en el conocimiento directo de los hechos subyacentes .22

68. Durante el contrainterrogatorio del Sr. Riihiluoma, el Sr. Spragg admitió de manera justa que

no había fundamento específico para creer que las pólizas principales emitidas por El Roble

no transferían ningún riesgo, en el sentido que si se hubiera presentado un reclamo no se

habría pagado. Juan Guillermo también estuvo de acuerdo en que si se hubiera presentado

un reclamo válido a El Roble, probablemente lo habrían pagado. Tampoco hay disputa en

cuanto a si los riesgos supuestamente asegurados pudieran o no existir potencialmente y

necesitar la protección de un seguro. Pero el interrogatorio fue supremamente hipotético

puesto que era conocido en el juicio que durante 13 años no se había presentado o pagado

reclamo alguno referente a las pólizas de transporte principales. La Sala podrá concluir,

valorando los contratos de seguro y de reaseguro de manera global en virtud de las pruebas,

que los riesgos a ambos niveles (aunque el nivel de reaseguro es el más relevante) no
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existían, en el sentido que las compañías de la Avícola, de entrada, tenían una intención fija

de la cual nunca se desviaron, de no presentar reclamos aunque sufrieran pérdidas. El Sr.

Spragg además opinó que “Leamington era una cautiva falsa que emitió algunas pólizas

legítimas posteriormente”.  Y durante la repregunta del Sr. Hargun opinó que no hubo23

transferencia de riesgo alguna conforme a las pólizas de transporte reaseguradas.24

69. Concuerdo con el punto de vista del Sr. Spragg que las pólizas de transporte no eran un

reaseguro auténtico, pero que las pólizas de propiedad posterior sí eran reales. Determino que

en las pólizas de reaseguro no se transfirió ningún riesgo verdadero. Para llegar a esta

determinación no me apoyé en todo el razonamiento técnico de apoyo del Sr. Spragg y en

vez concuerdo con su conclusión mayormente con fundamento en mi propia evaluación de

los hechos subyacentes. Y se llega a estas determinaciones en circunstancias en las cuales

(a) la pregunta crucial depende del punto de vista que tenga la Sala de la autenticidad de

contratos, cuya validez formal no ha sido cuestionada; y (b) Leamington, una compañía

bermudeña, no presentó testigo alguno de los hechos en apoyo de la proposición que en las

pólizas de transporte hubo una transferencia del riesgo.

70. En sus argumentos de cierre orales, el Sr. Riihiluoma arguyó convincentemente que la

pretensión de los riesgos “no existentes” de Lisa no se había demostrado porque quedaba

claro que efectivamente “existían” los riesgos verdaderos de pérdidas de pollos. El

argumento de la falta de transferencia del riesgo era un alegato nuevo, completamente

separado, que no había sido alegado. A mi juicio, “riesgos no existentes”, leídos con sentido

común a la luz del RASC en su totalidad, abarca tanto (a) los riesgos que realmente no

existen porque son totalmente ficticios; y, (b) riesgos que realmente no existen porque no se
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transfirió un riesgo verdadero o auténtico conforme a los contratos de seguros o reaseguros

impugnados.

71. En el contexto de una reunión grabada en secreto, durante la cual hubo admisiones extensas

sobre esfuerzos rebuscados para ocultarle a las autoridades fiscales guatemaltecas los

ingresos que no aparecían en la contabilidad (incluso el movimiento de documentos para

evitar la detección en una auditoría prevista), las declaraciones  que aparecen a continuación25

no se pueden usar como explicación convincente de la descripción del reaseguro legítimo

en palabras pintorescas:

“MV2 (Rojas) Más bien, entonces, vamos a ver lo que esperamos... eh, ¿cómo se

llama?... repartir este año...

MV1 (Juan Ajá.

Guillermo

(“JGG”))

MV2 (Rojas) Utilidades, dividendos, Levington [fonético], Ancona [fonético]...

Ancona [fonético], Multi [fonético] y Abejemol [fonético],

¿verdad? 

MVI (JGG) Okay. Entonces, o sea, aquí es dónde está... entonces, vamos a

ver... o sea, lo que dice ‘utilidades’... viene de los pollos vivos.

MV2 (Rojas) Ajá.

MV3 (Rossell) Exacto. Los dividendos vienen de lo fiscal.

MV1 (JGG) Esto es fiscal.

MV3 (Rossell) Levington [fonético] viene de una figura de... de... que tal vez eso

no te habíamos dicho... son seguros que no ... existen... ¿no? Son

sólo primas falsas, que se pagan, y de ahí Levington [fonético] las

regresa y se distribuyen ... 

 (I nterr umpe. Traslape de voces.)
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MV1 (JGG) Okay.

MV3 (Rossell) O sea... digamos...

MV1 (JGG) Digamos, Levington [fonético] distribuye... 

MV3 (Rossell) Aseguramos todo lo que no asegura nadie en el mundo, pero no es

un seguro real, ¿verdad? 

MV1 (JGG) Ah, okay.

MV3 (Rossell) Entonces, eh... le cobramos una prima a la Avícola [fonético], nos

lo pasa a nosotros y nosotros lo distribuimos. 

MV2 (Rojas) Y Levington [fonético] es la compañía aquella que... eh...

MV3 (Rossell) Sí... Que es dónde te va a empezar... porque ya la empezamos a

liquidar... te va... ahí te vamos a mandar como... unos trescientos

mil dólares ... tal vez, un poquito más.

MV2 (Rojas) Tiene... tiene... un... pequeño costo... Hay unos que... hay unos

escudos que tienen costos... otros no tienen costos. Esto tiene un

costo de parte de la compañía de seguros porque se tiene que

contratar un fronting, que... es lo que se llama. Y una comisión que

Levington [fonético] también cobra, ¿verdad?

MV1 (JGG) Okay. 

MV3 (Rossell) Lo importante es que de estos noventa y... esto es lo que se va... a

llegar a las manos del accionista”.

72. Es difícil comprender por qué Rossell hubiera hecho referencia a pólizas que “no existen”

y a “primas falsas”, que se pagan, y de ahí Levington [fonético] las regresa y se distribuyen

...” [énfasis agregado] si los riesgos realmente se transfirieron conforme a las pólizas de

transporte y también conforme a las pólizas de propiedad posteriores. Es cierto que el Sr.

Bailie apoyó a Rossell en su intento (vía sus pruebas por escrito) por subsanar estas palabras,

como el intento de explicar conceptos complejos en palabras sencillas, al indicar que dichas

explicaciones no son insólitas en el mundo de las cautivas, fuera de los círculos de la gestión

profesional de las cautivas. También es cierto que las admisiones en que se apoyó Lisa sólo

se pueden interpretar como tal en relación con una parte del programa de reaseguros y, eso,
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por lo menos a ese extremo, que la explicación de Rossell de por qué había usado este

lenguaje tiene cierto peso. Dichas palabras, de boca de un propietario o de un funcionario

de una cautiva en el contexto de un grupo empresarial, cuyas actividades, aparte de eso, eran

intachables, sería una cosa. Pero cuando el funcionario ha admitido prácticas

institucionalizadas, establecidas para engañar los asegurados principales a las autoridades

fiscales locales, tuvieron las pólizas relevantes unos 13 años sin presentar un solo reclamo,

el funcionario no está dispuesto a poner a prueba su versión exculpatoria en un

contrainterrogatorio y un plan de incentivos para los ejecutivos recompensa a los directores

de los asegurados principales con la entrega de una participación en las utilidades de la

cautiva basada en el monto de las primas cedidas, uno está ante una situación totalmente

distinta. También es importante que la documentación financiera arroja que Leamington,

después de un plazo inicial durante el que no se pagaron dividendos, de hecho fue utilizada

como un “producto de gran rentabilidad”, con la entrada frecuente de primas y,

seguidamente, la salida rápida de distribuciones. Además, aunque presuntamente se sabía que

los riesgos de transporte eran bajos, es una coincidencia curiosa que Leamington misma no

haya buscado su propia protección de reaseguro.

73.  Asensio y Briz (en sus pruebas por escrito) dan explicaciones típicas sobre la creación del

programa de Leamington, mientras que Tercero, el corredor, narra más detalladamente cómo

funcionaba el programa. Sin embargo, Briz indica, significativamente, que no había impuesto

sobre la renta a pagar sobre los dividendos distribuidos por Leamington conforme al derecho

guatemalteco. No se substanció en el juicio la afirmación de Briz de que se habían hecho

algunos reclamos a las pólizas de transporte. Sustancialmente agrega poco la declaración de

testigo de Donald Baker respecto a Jardine Pinehurst Management Company Limited y su

gestión de Leamington desde 1994 hasta que dejó de trabajar en Jardine en 1996. Rojas,

Director Financiero de AVSA, manejó el programa de incentivos de los ejecutivos y no hay



Volumen G4, página 136.
26

44

claridad de su fundamento para entender que los riesgos reales fueron transferidos por los

asegurados principales. Ninguno de estos testigos estuvo disponible para ser  contrainterro-

gado. Briz y Asensio, casi 20 años antes, habían visitado Bermuda y, en el informe de su

viaje documentaron este enfoque al programa de reaseguros:

“Se tomó la decisión de presentar reclamos a Leamington esporádicamente con

el fin de mantener la imagen correcta ante las autoridades. Con dichos

reclamos, se puede redimir el patrimonio de algunos de los miembros de la

división Avícola”.26

74. Para esta época, diciembre 4 al 7 de 1989, existían sólo las pólizas de transporte y nunca se

presentaron reclamos.  Pero el informe no sugiere que estas pólizas no fueran instrumentos

auténticos de transferencia de riesgo donde (a) los reclamos surgirían, o (b) no surgirían y

las “autoridades” evaluarían el programa en base a sus méritos. Es consecuente con las

inquietudes expresadas en el informe del viaje de 1989 de que se emitieron pólizas de

propiedad verdaderas a mediados de los años 90, conforme a las cuales se presentaron

reclamos “esporádicamente”. Al nivel del seguro principal, teóricamente es posible decir

correctamente que El Roble tenía el riesgo aunque los asegurados principales decidieron

unilateralmente no presentar reclamos. Al nivel de reaseguros, donde aquellos que pagaban

las primas (las compañías de la Avícola, en teoría, en representación de El Roble) y

Leamington que las recibía, había un entendimiento implícito que no se presentarían

reclamos. A primera vista parece ser muy distinto en términos prácticos. Pero al analizarlo

más detalladamente, en el contexto del reaseguro del 100% del riesgo de una compañía

fronting, no existe distinción práctica alguna entre la responsabilidad del reasegurado y la

responsabilidad del reasegurador. Puesto que si se presentaba incorrectamente un reclamo

al nivel primario, razonablemente se anticiparía que el reclamo se le pasaría al reasegurador

cautivo.
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75. Efectivamente, no se presentaron reclamos antes de que se diera por terminado el programa

después del inicio de este litigio, aunque el informe del viaje sugiere que en 1989 se

consideró la presentación de reclamos.  Sería supremamente artificial, en las circunstancias

únicas de este caso, determinar que se transfirieron riesgos genuinos únicamente porque en

teoría sería posible que en algún momento los asegurados de la Avícola presentaran reclamos

que habrían iniciado reclamos de El Roble contra Leamington de las pólizas de transporte.

Lo que es singular en este caso es que la decisión de si se presentarían reclamos o no, en

vista de la transcripción, no parece que se tomó fundamentada en razones comerciales de

buena fe, que atenderé más adelante. El Sr. Bailie, en contrainterrogatorio respecto de la nota

del viaje compilada sólo dos años después de la constitución de Leamington, hizo las

siguientes observaciones pertinentes:

“P. ¿No es esto una indicación que sugiere que estarían presentando reclamos falsos

con el fin de dar la apariencia correcta?

R. Bueno, no sé, él no ha dicho que estaban decidiendo presentar reclamos falsos;

estaba decidiendo presentar reclamos. Tal vez. Podrían haber estado teniendo

reclamos todo este tiempo. Supongo que probablemente sí tenían, dada la naturaleza

de los riesgos.

P. Entonces, ¿usted piensa que tenían reclamos pero sencillamente no se habían

molestado en presentarlos y que ésta es una indicación de que ya es hora que se

presenten algunos?

R. Ésa es una teoría; es posible. Sabe que pueden haber reclamos y que tal vez no se

presenten porque fiscalmente es más eficiente no hacerlo”. 27
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76. Considero que estas respuestas no son muy perspicaces. Acepto el criterio del Sr. Bailie de

que la nota del viaje no prueba que se estuviera considerando la presentación de reclamos

falsos. Las personas que tienen la intención de presentar reclamos falsos generalmente no

la ventilan con sus gerentes cautivos ni mantienen una constancia por escrito de su intención

fraudulenta. Más bien, del criterio del Sr. Bailie infiero que la naturaleza de los riesgos era

tal que hubiera previsto reclamos y su deducción educada que tal vez no se presentaron

reclamos por razones fiscales. Es más probable que sea una característica de la práctica de

seguros cautivos que el proceso de la presentación de reclamos se vea afectado por cálculos

respecto de la eficiencias fiscales. Hasta dónde se manipula el proceso de presentación de

los reclamos es cuestión de criterio, del cual surgen preguntas potenciales atinentes al

tratamiento fiscal en el domicilio de la casa matriz y el comentario reglamentario adverso en

el domicilio de la cautiva. Una forma sencilla de dicha “manipulación” de la presentación

de reclamos ocurre todos los días en el mercado de seguros de automóviles cuando el chofer

decide si presentará o no un reclamo con base en un criterio relacionado con las desventajas

comerciales de (a) reclamar y perder la bonificación por la ausencia de reclamos; y (b) cubrir

el costo de la pérdida relevante. El Sr. Bailie concedió que varios atributos del programa de

Leamington durante el plazo en cuestión representaron el uso de dichas compañías de

manera “agresiva” por razones fiscales.  Por lo tanto, no es inverosímil que un grupo

societario que consideraba que los recaudadores de impuestos eran “terroristas” estableciera

pólizas de reaseguro, que en términos prácticos no implicaban transferencia de riesgo porque

se tomó una decisión de no presentar reclamo alguno desde el principio, y que se respetó

posteriormente.

77. Otra posibilidad, aunque la decisión de no presentar reclamos no era fija e irrevocable por

lo que había un riesgo hipotético o mínimo de transferencia de riesgo, y no obstante el hecho

que Lisa, en términos comerciales, no ha demostrado que las primas no guardaban relación
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con los riesgos asumidos, determinaría que esta segunda posibilidad de su ataque a las

pólizas de transporte se estableció. Aceptando que los seguros cautivos tienen características

singulares y no se puede esperar que sean un reflejo exacto de las relaciones contractuales

de los seguros ordinarios y reaseguros, conforme al numeral 1(1) de la Ley de Seguros de

1978, “asegurador significa una persona que desempeña el negocio de seguros”. Esta

misma sección también dispone:

“negocio de seguros” significa el negocio de suscribir y ejecutar contratos que –

(a) protegen a personas contra pérdidas o la responsabilidad por pérdidas

respecto a riesgos a los cuales dichas personas podrían estar expuestas; o

(b) pagan una cantidad de dinero o entregan un valor monetario cuando

ocurre un siniestro, e incluye el negocio del reaseguro...”

78. En su carácter de asegurador bermudeño autorizado, la legitimidad de los contratos de

Leamington habrá de ser sopesada contra dicha disposición de la ley. Cuando la función

predominante de lo que supone ser un contrato de reaseguros no implica (a) la protección

(por lo menos en el contexto de las cautivas) de los asegurados subyacentes contra una

pérdida posible, o (b) el pago de una cantidad al asegurado mismo cuando ocurre una

contingencia, esta Sala habrá de poder determinar que los arreglos contractuales relevantes

no son reaseguros verdaderos.

79. Al concluir que los pólizas de transporte no son pólizas verdaderas de reaseguros, como

afirma Lisa, también considero la “hipótesis funcional” de los elementos de los reaseguros

planteados por O’Neill y Woloniecki, autores distinguidos de “The Law of Resinsurance in

England and Bermuda, 2ª edición, a fojas 34-35 :28
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“(1) Un contrato de reaseguros, regido por el principio jurídico de ubérrima fide, es

una transacción que contempla la transferencia del riesgo adquirido al proporcionar

seguros a otro u otros.

(2) El transferente (el reasegurado) transfiere el riesgo a uno ó más receptores (los

reaseguradores) en contraprestación por el pago de dinero (el programa de

reaseguros).

(3) El riesgo que transfiere el reasegurado puede surgir de (un contrato o contratos de

seguros, o de un contrato o contratos de reaseguros, cuyos contratos ha celebrado el

reasegurado antes de subscribir el contrato de reaseguro; o, (b) después de celebrar el

contrato de reaseguros, conforme a contratos futuros de seguro o reaseguros, que

contemplan las partes cuando se celebra el contrato de reaseguros.

(4) El contrato de reaseguros conforme al que se transfiere el riesgo es distinto y

separado del contrato o contratos de seguros o reaseguros conforme al cual el

reasegurado asumió el riesgo. 

(5) El reasegurador podrá asumir el 100 por ciento del riesgo que ha asumido el

reasegurado, o que asumirá en el futuro, conforme a un contrato o contratos de seguros

o reaseguros.

(6) La naturaleza y el alcance de la obligación del reasegurador de pagarle dinero al

reasegurado, se define exclusivamente de conformidad con las condiciones de un

contrato de seguros específico.

(7) Con frecuencia habrá elementos de reaseguros que no constituyen una aceptación

del “interés asegurable” del reasegurado en el tema subyacente. 

Sostenemos que es preferible evitar averiguaciones sobre cuál es el ‘contenido’ del

seguro original, y concentrarse en el objeto comercial del reaseguro. La búsqueda de

una definición integral del reaseguro no solamente es difícil, sino que también podría

ser ilusoria. No es necesario postular si el reaseguro es una forma de seguro o una

forma específica de seguro de responsabilidad ante terceros. Los elementos esenciales,

comunes en los seguros y reaseguros, son la transferencia del riesgo y el principio de

ubérrima fide o de la mayor buena fe. [énfasis agregado]

80. Si los contratos de reaseguros jurídicamente son distintos y separados de los contratos

subyacentes con El Roble, la validez de las pólizas de transporte entre El Roble y
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Leamington no depende de los contratos subyacentes. El simple hecho que los riesgos

verdaderos se transfirieron al nivel principal no significa automáticamente que se

transfirieron los riesgos verdaderos al nivel de reaseguro, aún en el caso de un reasegurador

del 100% como Leamington. Dicho análisis sería supremamente técnico y no sería apropiado

en este caso. En este caso, el punto de vista más realista de la totalidad de los contratos de

seguros y reaseguros en relación con las pólizas de transporte es que los riesgos eran

inexistentes tanto al nivel principal y al nivel de reaseguros porque las personas que

controlaban a los asegurados primarios nunca tuvieron la intención de presentar reclamo

alguno, aunque parece ser probable que la compañía fronting, El Roble, tenía conocimiento

de este hecho.

81. Y si hubiera algún riesgo muy etéreo que se transfirió, como efectivamente sugiere la nota

del viaje en que se apoyó Lisa (v.g., se contempló la presentación de reclamos, pero nunca

se le dio seguimiento), las primas que se pagaron no guardaron relación con los riesgos de

minimis transferidos. La conclusión del Sr. Spragg respecto a la desvinculación absoluta

entre los niveles de las primas y los riesgos transferidos, correctamente analizada a la luz de

las circunstancias inusuales de este caso,  no requiere una referencia a las tarifas comerciales29

comunes.

Determinaciones de cuestiones de hecho: ¿Leamington y/o AVSA tenían intención de perjudicar a Lisa

y de hecho la perjudicaron?

82. A mi juicio, la mayoría del peso de las pruebas sugiere que la preocupación principal de los

directores era evitar y/o evadir obligaciones fiscales cuando se estableció Leamington y se
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establecieron los programas de seguros de transporte y de reaseguros. Lisa no probó al más

alto nivel de su pretensión, concretamente, que el objeto predominante del plan era lavar el

producto de las ventas de pollos vivos no contabilizadas and privar a Lisa de su participación

de todos estos ingresos no declarados. Sin embargo, parece ser más probable que parte del

“dinero negro” fue blanqueado al usarlo para pagar las primas, que luego se distribuyeron

como utilidades presuntamente legítimas de la sociedad, y que la intención de los directores

era privar a Lisa de su parte correspondiente de las utilidades generadas por la Avícola.

83. La posición de Lisa respecto del perjuicio aparece en los alegatos de cierre del Sr. Hargun,

cuya parte destacada reza:

“72. Lisa refuta el argumento que no había intención de perjudicar, o que

Lisa, de hecho, no sufrió daños en relación con el programa de reaseguros de

la Avícola con Leamington. Lisa se refiere a los siguientes hechos:–

72.1 En la Reunión en Toronto, Rossell le comunicó a Juan Guillermo

que Leamington no había declarado dividendos porque

Leamington estaba acumulando sus reservas. No se ha impugnado

el hecho que Rossell hizo esta declaración en la Reunión en

Toronto. En ambos sentidos la declaración no era cierta. Primero,

entre 1996 y 1998, Leamington declaró US$ 10 millones por

concepto de dividendos a Villamorey, la accionista registrada. Se

admite en el numeral 22 de la Defensa Reenmendada de

Leamington. Segundo, de plano, Leamington no estaba

acumulando sus reservas. Leamington estaba declarando

dividendos con la celeridad que le permitían los ingresos de las

primas y, tal como se ha dicho supra, había declarado $10

millones en dividendos en los dos años anteriores. Nuevamente, no

ha sido impugnada esta prueba (ver numerales 34 - 37 supra).
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72.2 Hasta hace poco, Lisa creía que Villamorey no había distribuido

los $10 millones que recibió de Leamington por concepto de

dividendos entre 1996 y 1998 por el aumento dramático de los

gastos de Villamorey. Esos gastos incluían el pago de “salarios

negros” a los ejecutivos. Sin embargo, de acuerdo con la

declaración de testigo de Villaverde, presentada en nombre de

Leamington, los dividendos que declaró Leamington entre 1996 y

1998 y que se le pagaron a Villamorey, efectivamente los transfirió

Villamorey a La Braña para ser distribuidos a beneficio de las

familias Gutiérrez Mayorga y Bosch Gutiérrez. Por consiguiente,

el resultado es que todos los dividendos que declaró Leamington

entre 1996 y 1998 se le pagaron a las otras dos ramas de la

familia, a exclusión de Lisa. Esta es la prueba más clara del daño

sufrido por Lisa y los hechos subyacentes no han sido impugnados.

72.3 En sus declaraciones de testigo, Villaverde y Rossell sostienen que

todos los dividendos que declaró Leamington se le pagaron a

Villamorey, en carácter de accionista registrada, y posteriormente

a las tres ramas de la familia, incluyendo a Lisa. Ellos sostienen

que el único motivo para que Lisa no recibiera ningún dividendo

de Villamorey relacionado con los dividendos que declaró

Leamington después de 1995, fue porque Lisa había vendido a La

Braña su participación accionaria en Leamington. Esta afirmación

es incorrecta en dos sentidos. Primero, aún con respecto al período

anterior a 1995, las Demandadas ahora han aceptado que Lisa no

recibió su parte proporcional de los dividendos que declaró

Leamington. María Yip, la experta en representación de las

Demandadas, acepta que Lisa no recibió su parte de los dividendos
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declarados antes de 1995. Efectivamente, antes de este juicio, La

Braña entregó el pago de US$229.301,61, por carta fechada el 30

de abril de 2008, (que representan US$105.607, más intereses) por

concepto de dividendos que Leamington declaró antes de 1995.

Segundo, con el debido respeto, es falso el argumento de las

Demandadas que Lisa había vendido su participación accionaria

indirecta en Leamington en 1995. Las Demandadas admiten que

si no existiera el argumento que Lisa vendió su participación

accionaria indirecta en Leamington en 1995, Lisa hubiera recibido

$5.947.164, con intereses. El argumento de Lisa que la sugerencia

de la supuesta venta es falsa se analiza en más detalle en los

numerales 74 a 80.

72.4 Aún si la posición verdadera fuera que Lisa había vendido su

participación accionaria en Leamington en 1995, Lisa todavía

tendría derecho a su parte de las “primas” pagadas a Leamington

por concepto de las pólizas de transporte como resultado de su

participación accionaria directa en la Avícola y su participación

accionaria indirecta a través de Villamorey. En la Reunión en

Toronto, Rossell le comunicó a Juan Guillermo que Lisa

comenzaría a recibir dividendos de Leamington. Efectivamente,

después de la Reunión en Toronto, Lisa recibió tres pagos después

de la Reunión en Toronto. Rossell ahora arguye que dos de esos

pagos no se le hicieron a Lisa en su carácter de accionista

indirecta de Leamington, sino que eran pagos ex gratia a la par de

los pagos de “incentivos” que se hicieron a los ejecutivos de las

compañías de la Avícola. Rossell dice, “Puesto que las compañías

avícolas pagaron primas por las pólizas de transporte

reaseguradas por Leamington, los directores de Multi-Inversiones



53

acordaron hacer pagos ex gratia relacionados con éstas a favor de

los otros interesados en las compañías avícolas, incluyendo a

Lisa. Lo que sí está claro es que Lisa no recibió estos pagos

después de la supuesta venta en 1995 y, a pesar de la promesa

posterior en agosto de 1998, únicamente ha recibido una parte

pequeña. Las Demandadas parecen reconocer que si Lisa hubiera

recibido la totalidad de los “pagos ex gratia”, Lisa habría recibido

$1.900.085 adicionales, excluyendo intereses. Esto lo confirmó

Rossell al decir que la Avícola comenzó a hacer estos pagos en

1998, pero que no había terminado de hacerlos cuando se inició

este proceso en Bermuda. Lisa no ha recibido pago alguno de

ninguna entidad relacionada con el Grupo Avícola desde 1998, a

pesar de tener una participación económica de una tercera parte

de la Avícola. Nuevamente, las Demandadas no impugnan ninguno

de estos hechos.

72.5 Rojas confirma que se les hicieron pagos “ex gratia” o

“bonificaciones” a los ejecutivos de las compañías operadoras de

la Avícola por referencia a la cantidad neta de las primas cedidas

a las pólizas de transporte de Leamington y su parte porcentual en

las compañías subyacentes de la Avícola. Villaverde confirma que

Villamorey, efectivamente, hizo estos pagos a los ejecutivos en

relación con el programa de Leamington. Villaverde confirma que

todos los pagos que recibió Villamorey de Leamington después de

1995, fueron transferidos a La Braña en beneficio de las familias

Gutiérrez Mayorga y Bosch Gutiérrez. La única fuente adicional

de fondos disponibles a Villamorey era su participación accionaria

en las compañías de la Avícola. Parece ser, por lo tanto, que las

“distribuciones” que hizo la Avícola (contables o no contables) a
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Villamorey, parcialmente, fueron utilizadas para hacer los pagos

de incentivos a los ejecutivos de las compañías operadoras de la

Avícola. Siendo Lisa accionista de una tercera parte de Villamorey,

necesariamente sufrió daños a consecuencia de esos pagos.

84. En los numerales 15 a 18 del esquema de sus alegatos, Leamington arguyo:

15. La esencia de la pretensión de Lisa es que Leamington, la primera

demandada, una cautiva de reaseguros bermudeña Clase I, era un

vehículo fraudulento que se usó para distribuir fondos de AVSA a otros

accionistas de AVSA, a exclusión de Lisa. Lisa arguye que Leamington

perpetró este supuesto fraude mediante la emisión de pólizas que

amparaban primas extremadamente exageradas. Al parecer, Lisa

sugiere que Leamington se utilizó como vehículo para blanquear

efectivo “no contabilizado” generado en Guatemala mediante los

presuntos fraudes alimentadores. Sin embargo, Lisa no ofrece

explicación alguna de por qué un autor de dicho fraude hubiera

querido remitir el producto “en efectivo” a un vehículo societario muy

regulado que opera en una jurisdicción bajo mucho escrutinio, un

vehículo en el que Lisa, además, antes de 1995, tenía una participación

equivalente. Por consiguiente, esta sugerencia no tiene sentido.

16. Es importante enfatizar que el fraude es la base de la pretensión de

Lisa. A no ser que pueda establecer que el objetivo completo del

programa de reaseguros de Leamington era privarla de cantidades que

hubiera recibido en su carácter de accionista de AVSA, su pretensión

no prosperará. Si, por ejemplo, lo máximo que Lisa lograra establecer

es que la compañías del grupo avícola pagaron primas de reaseguros

excesivas a Leamington con el fin de, por ejemplo, minimizar los

impuestos que pagarían en Guatemala y/o establecer reservas en un
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entorno fiscal acogedor como Bermuda, Lisa no tendría éxito; al fin y

al cabo tenía la misma participación accionaria en Leamington que

tenía en las compañías avícolas hasta 1995, de todas maneras, cuando

dispuso de su participación indirecta en Leamington. Por consiguiente,

Lisa debe ir más allá y demostrar que el único objetivo del programa

de reaseguros de Leamington era privarla de cantidades que de lo

contrario hubiera recibido por concepto de distribuciones en su

carácter de accionista de AVSA.

17. Al respecto, la pretensión de Lisa se encuentra ante varias dificultades

insuperables:

(i) Las partes coinciden en que Leamington sólo gestionaba dos tipos

de negocios de reaseguros: pólizas de transporte y pólizas contra todo

riesgo. El Escrito de la Demanda Reenmendada de Lisa reconoció

(numeral 15 – referencia de los expedientes del juicio) que Leamington

gestionó algunos negocios de reaseguros reales, pero sin indicar cuál

negocio era auténtico y cuál era presuntamente fraudulento. Aunque se

presionó a Lisa para que diera detalles de las pólizas que impugnaba,

aparentemente no pudo hacerlo antes de presentar los informes de sus

peritos. Por consiguiente, y por este motivo, el 24 de agosto de 2007,

Kawaley J ordenó notificaciones secuenciales (en vez del intercambio

simultáneo) de los informes de peritos. De los informes relevantes (ver,

específicamente) se advierte que Lis no impugna la buena fe de todas las

pólizas contra todo riesgo, en comparación con las pólizas de transporte.

Sin embargo, el único reaseguro que compró AVSA misma fue el reaseguro

contra todo riesgo para propiedades. En consecuencia, a no ser que pueda

probar su nuevo caso del grupo “de facto”, su pretensión fracasará aún si

logra establecer que eran excesivas las primas que pagaron las otras

compañías avícolas por el reaseguro de transporte.
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(ii) Antes de vender su participación indirecta en Leamington en 1995,

efectivamente, Lisa recibió un total de $816.660 por concepto de

dividendos de Villamorey, que reflejaban la participación de Lisa de los

dividendos declarados por Leamington. Aún después de esa venta, Lisa

recibió pagos ex gratia por referencia a las utilidades que Leamington

había generado en negocios con compañías en las cuales Lisa todavía tenía

una participación accionaria. El resultado de dichos dividendos y pagos ex

gratia no es consecuente con el carácter del caso de Lisa; a saber, que

Leamington se usó como vehículo para defraudarla de cantidades que de

lo contrario habría recibido en dividendos como accionista de AVSA.

18. Además, el caso de Lisa respecto del presunto fraude de Leamington

está plagado de incongruencias:

(i) Juan Guillermo Gutiérrez, el testigo de hechos principal de Lisa, hace

todo lo posible por subrayar que las operaciones de Leamington no se

pueden justificar únicamente con fundamento en que las ventajas fiscales

resultaron de su uso. Sin embargo, el perito de seguros de Lisa, el Sr.

Spragg, parece fundamentar muchas de sus críticas diversas de Leamington

en el hecho que, al parecer, a su juicio, se usaron principalmente como

mecanismo para reducir los impuestos a pagar en Guatemala. 

(ii) AVSA no hubiera obtenido ninguna ventaja impositiva del programa

de Leamington si se hubiera usado para blanquear efectivo que “no

constaba en libros” de la venta de pollos vivos. En el caso de Lisa, de

hecho, dichas ventas en efectivo se hacían con el fin de eludir el pago

de impuestos en Guatemala. A la inversa, bien se podrían obtener

ventajas fiscales del programa de reaseguros de Leamington al

extremo que las utilidades legítimas “contabilizadas” que hubieran
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sido gravables en Guatemala se redujeron mediante el pago de primas

a Leamington.

85. En los puntos principales de los argumentos de cierre de Leamington, se arguye que Lisa no

puede mantener una pretensión por cualquier pérdida que haya sufrido, que no sea como

accionista de AVSA, una opinión amplia que ya se rechazó supra. Es un punto que AVSA

puede adelantar válidamente, pero no guarda relación o una relación esencial con la

responsabilidad de Leamington por cualquier daño que haya causado, puesto que Lisa desde

el principio explícitamente intenta recuperar pérdidas que se refieren a la Avícola en su

totalidad. De plano, los puntos principales de los argumentos de cierre de Leamington no se

refieren directamente a estas cuestiones: (a) si la intención de Leamington era perjudicar a

Lisa; (b) si, efectivamente, Lisa sufrió daños como accionista del Grupo Avícola. Conforme

al argumento básico, el caso de Leamington se puede resumir así. No había intención de

perjudicar a Lisa porque (a) Lisa no ha demostrado que “el objeto global del programa de

reaseguros de Leamington era privarla de cantidades que, de lo contario, hubiera recibido

por concepto de distribuciones en su carácter de accionista de AVSA”; (b) antes de la venta

de su participación en Leamington en 1995, Lisa recibió su parte de los dividendos (y un

déficit accidental que se entregó posteriormente), y después de la venta recibió un pago ex

gratia equivalente al que recibieron los ejecutivos de la Avícola. No concuerda con un

fraude contra Lisa; y (c) las pruebas de los peritos de Lisa sugieren que Leamington se usó

con fines fiscales, que no concuerda con la afirmación de Juan Guillermo, que era un

vehículo de blanqueo de dinero.

86. Sujeto a la consideración de los elementos jurídicos del concierto y otras pretensiones, que

se consideran por separado infra, rechazo la afirmación amplia que Lisa solamente puede

demandar por pérdida si prueba que el objetivo único de Leamington era defraudar a Lisa.

Sin embargo, acepto el argumento más limitado del Sr. Riihiluoma, que las afirmaciones que

Leamington era principalmente un vehículo de lavado de dinero no se han probado. A mi

juicio, Leamington se estableció principalmente con fines fiscales y Lisa se vio obligada a

conceder que el programa contra todo riesgo de propiedades era un reaseguro legítimo.



Volumen E, páginas 192-193.
30

58

87. La cuestión probatoria crucial es si se puede o no decir que Leamington perjudicó a Lisa en

su carácter de accionista del Grupo Avícola. Bien podría considerarse en relación con tres

escenarios distintos: (1) después de 1995, suponiendo que Villamorey no le vendió la

participación de Lisa en Leamington a La Braña; (2) después de 1995, suponiendo que

Villamorey sí le vendió la participación de Lisa en Leamington a La Braña. Considero el

segundo escenario por si se mi determinación inicial de que Lisa no vendió su participación

indirecta se decidiera que es errónea; y (3) si Lisa sufrió un agravio que es accionable

conforme al derecho guatemalteco.

El agravio  a Lisa: el período posterior a 1995, suponiendo que Villamorey no le vendió a La Braña la

participación de Lisa en Leamington

88. Las pruebas principales que apoyan una intención de perjudicar deliberadamente surgen de

dos hechos que son irrefutables. Primero, en la reunión del 20 de agosto de 1998, Rossell,

un funcionario de Leamington, manifestó que Leamington todavía no había distribuido

dividendos cuantiosos:

“Te van a empezar a llegar a tí todas las participaciones porque... Levington [fonético]

lo habíamos dejado un poco en el tiempo... para fortalecer la empresa y no habíamos

distribuído dividendos... Entonces, a partir de hoy te está llegando dinero... Eh... hoy

creo que, eh... se depuró el noventa y cinco, creo que fue.  Pero en el resto del año te

vamos a mandar todas las diferencias que hay para ponernos al día con... con

Levington...”   30

89. Segundo, es evidente que Lisa había recibido parte de su derecho a dividendos del período

1990 a 1994, por lo que Rossell debió estar hablando de 1995 en adelante. Además, la frase,

“Te van a empezar a llegar a ti todas las participaciones” en el sentido presente continuo,
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claramente es prospectivo y no se puede interpretar como una declaración que se limita a

cantidades morosas anteriores a 1995. Esto refuta la noción que la participación de Lisa en

Leamington  se había vendido en 1995, en cuyo caso no habría salido a colación ningún

compromiso de pagarle a Lisa un dividendo de 1995 (ya “aprobado”) y otros dividendos

“pendientes”.  Pero aún más importante, se admite que, efectivamente, Leamington declaró

y distribuyó aproximadamente $10 millones a través de Villamorey entre 1996 y 1998; por

lo tanto, sencillamente era falsa esta excusa para no pagarle a Lisa. La Srta. Yip no impugna

las afirmaciones del Sr. Gardemal en su informe del 29 de noviembre de 2007, en el que

esboza estos pagos de dividendos:

(i) 2 de febrero de 1996, Leamington distribuyó un dividendo de $1,2 millones

a Villamorey, a menos de un mes del pago de una cantidad similar de

Ancona a Leamington por concepto de prima;

(ii) 28 de abril de 1997, Leamington distribuyó $3 millones a Villamorey por

concepto de dividendos;

(iii) 23 de febrero de 1998, Leamington declaró un dividendo de $3 millones,

que se pago en cuotas iguales el primero y 20 de febrero y el 12 de marzo

de 1998. 

90. Rossell, según él mismo, había sido Gerente General y un director de Multi-Inversiones “a

cargo de la coordinación de la gestión de riesgo de Multi-Inversiones y sus filiales o

empresas relacionadas” (Declaración de Testigo, numeral 3). También ha sido el secretario

y tesorero de Leamington desde 1993, quien “celebró reuniones periódicamente con Lionel

Asensio y los representantes de las compañías avícolas respecto de los riesgos que se

asegurarían y el mejor uso de Leamington” (Declaración de Testigo, numeral 4). En la

reunión en Toronto el 20 de agosto de 1998, tiene que haber sabido que Leamington había

hecho éstas y otras distribuciones significativas.  
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Los documentos que produjo Leamington muestran que típicamente, las solicitudes de

estas distribuciones las hacía Alameda durante esta época, con quien estaba asociado Briz

(el presidente de Leamington). Por ejemplo, Briz habló con Don Baker de los gerentes de

seguros de Leamington sobre la disponibilidad de efectivo para dividendos el 10 de

noviembre de 1995.  Posteriormente le informaron a Briz que el 15 de noviembre de 1995

se le había pagado un dividendo de $1,1 millones a Villamorey. En cada ocasión se le envió

un fax a Briz a través de Alameda.  Alameda, sistemáticamente, dio las instrucciones de31

dividendos durante este período aunque Asensio frecuentemente firmaba la correspondencia

relevante . El 22 de enero de 1996, Briz mismo solicitó “que se pagara una declaración de32

dividendos a VILLAMOREY, S.A., a la mayor brevedad posible”, en papel membrete de

Alameda y usando el cargo de “Gerente General”.   El vínculo entre el presidente de33

Leamington, Briz y Alameda podría explicar por qué las instrucciones de Asensio respecto

de asuntos que no tienen relación con el programa de reaseguros (v.g., cuestiones de la

estructura de dividendos y capital) parecen haber sido aceptados rutinariamente por los

agentes de Leamington domiciliados en Bermuda. Conforme al informe de Gardemal, en una

carta fechada 23 de junio de 1994, el mismo Briz caracterizó a Alameda como “la división

funcional y oficina a cargo de seguros y reaseguros” de Multi-Inversiones.34

91. Briz, como tesorero de Multi-Inversiones probablemente habría trabajado bajo la supervisión

general de Rossell, el gerente general. Briz, en todo momento esencial, también fue

presidente de Leamington y Gerente General de Alameda, controlada por Multi-Inversiones.

Esta constelación de hechos no sólo ilustra por qué las mejores pruebas disponibles apuntan

fuerte hacia Multi-Inversiones (no AVSA) como la entidad societaria que controlaba a
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Leamington. También demuestra que Rossell en realidad era un agente clave y el cerebro que

dirigía a Leamington, cuyas admisiones y conocimiento bien podrían atribuírsele a la

Primera Demandada.

92. Así que Rossell intencionalmente engañó a Juan Guillermo el 20 de agosto de 1998, cuando

manifestó que Leamington no había hecho distribuciones desde 1994, al mismo tiempo que

reconocía que Lisa tenía derecho a participar en las distribuciones que efectivamente se

habían hecho. Su conocimiento que Lisa no había recibido su participación de estas

distribuciones y la connivencia al ocultarle la posición real a Lisa es atribuible a Leamington,

que determino tenía la intención de perjudicar a Lisa y perjudicó a Lisa a este extremo.

Leamington estaba permitiendo que la usaran como vehículo para defraudar a Lisa al hacerle

distribuciones a Villamorey que no se le estaban distribuyendo (o distribuyendo

oportunamente) a Lisa, pero que habían sido distribuidas a las otras dos accionistas de

Villamorey para el 20 de agosto de 1998, tal como lo afirmó el Sr. Gardemal sin que lo

contradijeran. Claro está que no existe sugerencia alguna que alguno de estos hechos pudiera

haber sido conocido por los representantes de seguros y/o representantes legales de

Leamington domiciliados en Bermuda.

93. Tal vez hay menos claridad respecto de si Lisa habría recibido todo o parte de lo que le

correspondía si no se hubiera interpuesto este proceso y no se hubiera revelado la grabación

secreta, tal como prometió Rossell en Toronto en 1998. De cualquier manera, a esas alturas,

Lisa efectivamente no había recibido lo que ahora se admite que es su pleno derecho respecto

a los dividendos anteriores a 1995, que habían sido distribuidos a las otras accionistas de la

Avícola. Dividir un dividendo de Villamorey por tres no es complicado, pero a Lisa sólo le

ofrecieron su participación en dividendos completa anterior a 1995, en abril de 1998, diez

años después de comenzar su investigación de la situación económica. Suponiendo que

Villamorey sea la única accionista de Leamington, no hay duda que Lisa ha sido perjudicada
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al ser privada de su tercera parte correspondiente de los dividendos posteriores a 1995, tal

como se describe supra. La posición, en términos económicos, esencialmente es la misma,

puesto que Lisa hubiera tenido derecho a una tercera parte de las utilidades del Grupo

Avícola y de Villamorey, aunque se hubiera vendido la participación en Leamington.

94. Lisa no puede reclamar haber sido privada de su participación en los dividendos de

Villamorey directamente en este proceso porque abandonó dicha pretensión años atrás. Pero

Lisa puede reclamar que si las primas que generaron esas utilidades, esencialmente mediante

contratos falsos de reaseguros (las pólizas de transporte) no se le enviaron a Leamington por

esa vía, Lisa, en carácter de accionista de la Avícola, habría tenido una participación en esos

fondos de todas maneras. El caso principal de la Demandante es que esas utilidades debieron

haber sido distribuidas por las compañías avícolas mismas, y no canalizadas a través de

Leamington.

El agravio  a Lisa: el período posterior a 1995, suponiendo que Villamorey le vendió a La Braña la

participación de Lisa en Leamington

95. Ahora considero la posición basada en la hipótesis que, efectivamente, la participación de

Lisa en Leamington se vendió en 1995, como afirma Leamington, en circunstancias en que

las pólizas de transporte no eran un reaseguro auténtico y eran un vehículo para blanquear

las ventajas fiscales ilícitas de las dos ramas de la familia Gutiérrez, a exclusión de Lisa.

96. Conforme a esta hipótesis, que Lisa no planteó, el caso para interpretar los aspectos de

transporte del programa de Leamington con el propósito de perjudicar a Lisa, a mi parecer,

es todavía más fuerte . La documentación financiera arroja que la gran mayoría de los pagos35

de dividendos se hicieron después de la presunta venta. Esto sugeriría todavía más que una

vez que Lisa vendió su participación en Leamington, los directores decidieron excluir
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totalmente a Lisa de las utilidades generadas por la Avícola al distribuirlas a través de un

vehículo societario (Leamington) en el que Lisa no tenía participación alguna. También

sugeriría que Lisa fue engañada para que vendiera su participación en Leamington, una

sociedad supremamente rentable, por una contraprestación nominal porque la explicación

de Rossell en 1998 de cómo funcionaba Leamington bien sugiere que Rossell tenía motivos

para creer que Lisa, a esas alturas, no entendía del todo la función que tenía Leamington.

97. Si la participación de Lisa se vendió por una contraprestación nominal poco antes de que

Leamington comenzara a distribuir la mayoría de sus dividendos generados por ingresos de

las “primas” de la Avícola, habría determinado que desde ese momento (o desde un

principio) un objetivo importante de Leamington era defraudar a Lisa de su participación en

las utilidades del Grupo Avícola.

98. Pero por los motivos que ya he expuesto, mi determinación inicial es que nunca se consumó

la venta de la participación de Lisa en Leamington que se había propuesto, y que defraudar

o perjudicar a Lisa era una función secundaria de las presuntas pólizas de transportes que se

utilizaron principalmente con el fin de eludir/evadir los impuestos.

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: ¿sufrió Lisa un agravio accionable conforme al

derecho guatemalteco?

99. El profesor Gordon afirmó muy enérgicamente que Lisa podría demandar a un tercero como

Leamington por daños sufridos respecto de su participación accionaria en AVSA. Dicho

agravio sería un agravio directo, y no solamente reflejo de la pérdida de la Avícola (Informe

de Respuesta, numeral 21). El Sr. Ibarguén muy firmemente arguyó que Lisa no podría

interponer una demanda contra AVSA o Lisa [sic] conforme al Código de Comercio o Civil

de Guatemala porque solamente podría reclamar una pérdida directa o personal respecto a

los dividendos de AVSA, que habían sido declarados pero no pagados.
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100. Ya determiné que no se ha probado el caso de Lisa contra AVSA fundamentado en la teoría

que era la casa matriz de facto de esas compañías avícolas reaseguradas por Leamington

conforme a las pólizas de transporte. No surge la necesidad de considerar la posición

respecto a la AVSA. Si hubiera tenido que determinar la responsabilidad de AVSA de

conformidad con el derecho guatemalteco, habría aceptado las opiniones expresadas por el

Sr. Ibarguén en su testimonio oral y, específicamente, los numerales 22 y 23 de su tercer

afidávit y afirmó que las demandas contra AVSA no prosperarían conforme al derecho

guatemalteco porque no hubo un agravio directo. 

101. Lo que sí es relevante es si, en cuanto a la regla de la doble accionalidad, Lisa ha probado

que prosperará la pretensión del concierto para defraudar contra Leamington tanto conforme

al derecho bermudeño como el derecho guatemalteco, bajo la presunción que el dolo civil

sustancialmente se dio en Guatemala. Esto lo decidí como cuestión preliminar (y

posteriormente fue ratificado por el Tribunal de Apelaciones), a saber:

“46. Las demandadas arguyen correctamente que para justificar una acción en

Bermuda por el dolo cometido en el extranjero, la pretensión tendrá que ser

accionable en Bermuda y en el lugar donde se cometió el acto ilícito: Chaplin

–v– Boys [1971] A.C. 356. La Demandante responde que las pretensiones en

los numerales 15 y 16 son de fraude equitativo, no por un ilícito civil. Y la

pretensión fundamentada de una confabulación para cometer un acto ilícito se

fundamenta en actos cometidos por Leamington en Bermuda, no en los ilícitos

cometidos en el extranjero. Además, y en todo caso, todas las pretensiones

serían accionables en Guatemala puesto que causarían un agravio o daño

intencional conforme al Artículo 1645. 

47.1 Acepto la afirmación del Sr. Hargun que las pretensiones de Lisa en los

numerales 15 y 16 para nada implica la regla de doble accionabilidad porque

no son pretensiones de actos ilícitos civiles extranjeros. En cuanto a la

pretensión de concierto, la prueba crucial que afirmó el abogado de la

demandante es la decisión de Slade LJ en Metal & Rohstoff –v– Donaldson, Inc.

[1990] 1 Q.B. a fojas 446, a saber:
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En nuestra opinión, en casos de doble localidad, nuestros tribunales primero

deben considerar si por referencia exclusiva al derecho inglés se puede

manifestar con certeza que se ha cometido un acto doloso en la jurisdicción de

nuestros tribunales. Al contestar esta pregunta deben aplicar la prueba de

“substancia” ya familiar... Si al aplicar dicha prueba establecen que

sustancialmente se cometió el ilícito en este país, pueden hacer caso omiso de

la regla en Boys v. Chaplin...; el hecho que algunos de los actos relevantes

ocurrieran en el extranjero, entonces no tendrá nada que ver con la

responsabilidad extracontractual de la demandada. Por otra parte, si

determinan que el acto doloso en lo esencial se cometió en algún país

extranjero, deben aplicar la regla e imponer la responsabilidad

extracontractual conforme al derecho inglés, únicamente si (a) los hechos

relevantes habrían dado lugar a la responsabilidad extracontractual en el

derecho inglés si hubieran ocurrido en Inglaterra; y (b) el presunto acto doloso

sería accionable en el país donde se cometió. Somos conscientes que de la

aplicación de la prueba de fondo pueden surgir problemas difíciles respecto a

los hechos de algunos casos...

48. Para nada queda claro, con respecto a la pretensión interpuesta por la

Demandante únicamente, esencialmente dónde se cometió el dolo.  El caso del

concierto se pormenoriza de acuerdo con los numerales 1 al 15 del ASC, que

comprende tres fraudes que, reconocidamente, se cometieron en el extranjero.

A fin de cuentas, me parece que el presunto acto doloso esencialmente se

cometió en el extranjero, por lo tanto implica la regla de doble accionabilidad.

49. Estoy satisfecho que aunque traba la regla de la doble accionabilidad

respecto al numeral 17 del ASC, los actos denunciados serían accionables en

Bermuda y conforme al derecho guatemalteco, específicamente, el Artículo

1645 del Código Civil. Al extremo que el escrito sugiere que los actos

relevantes pueden haber ocurrido en El Salvador y Honduras,  en ausencia del36

testimonio de peritos, este Tribunal tiene derecho a apoyarse en la presunción

que el derecho extranjero es igual al derecho bermudeño. Por lo tanto,

rechazaría la impugnación de la legitimación procesal de Lisa fundamentada

en la aplicación de la regla de doble accionabilidad”.37

102. Con relación a las pruebas aducidas en el juicio, determino que, en parte, el concierto

denunciado se cometió en Bermuda (donde se hizo la declaración formal de los dividendos),
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pero sustancialmente se cometió en Guatemala, que era el domicilio principal de los cerebros

que controlaban a Leamington. ¿Cómo era accionable el concierto conforme al derecho

guatemalteco? Acepto el testimonio del Sr. Ibarguén que la simulación requiere que la

intención de ambas partes en la transacción es que sea una farsa.  En términos generales, el38

Sr. Ibarguén convino que el caso de Lisa daría lugar a una acción contra los directores , pero39

que sería una acción de la accionista no una acción contra un tercero como Leamington. El

Sr. Ibarguén se vio obligado a admitir, en términos generales, que cuando una persona

jurídica le causa un perjuicio directo a otra, sería responsable conforme al Artículo 1645 del

Código Civil . A mi juicio, por tanto, el profesor Gordon estuvo en lo cierto cuando afirmó40

con mucha seguridad que la pretensión del concierto para defraudar contra Leamington (y

AVSA), de ser probada, sería accionable conforme al derecho de Guatemala:

“...Artículo 1645. Toda persona que cause daño o perjuicio a otra, sea

intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, está obligada a repararlo, salvo

que demuestre que el daño o perjuicio se produjo por culpa o negligencia

inexcusable de la víctima... Esta disposición es común para todas las naciones de

la tradición de derecho civil que contempla el daño o perjuicio intencional... Los

ejemplos posibles son inagotables. El punto en común es que (1) una persona

(incluso las personas artificiales) ha (2) causado (3) daño (4) intencionalmente o

por imprudencia (5) a otro... En mi opinión, Lisa tiene fundamento para interponer

una acción separada conforme al Artículo 1645 del Código Civil de Guatemala

contra la Avícola o Leamington... Guatemala no tiene disposiciones que contemplen

el concierto como una acción civil. Sin embargo, el Artículo 1645 se aplica a

demandas colectivas de más de una persona, y la conspiración está reconocida en

el derecho civil como dos personas que se unen con un fin ilícito”.41

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: la pretensión de concierto para defraudar

103. En cuanto a la identificación de los elementos jurídicos del dolo del concierto para defraudar,
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es menester distinguir dos escenarios diferentes. Primero, cuando el concierto implica

medios ilícitos, la intención de perjudicar al demandante es todo lo que se tiene que probar:

‘Clerk & Lindsell on Torts’, 14ª edición (Sweet & Maxwell: London, 2006), numerales 25-

123. Secundario a este punto tenemos el requisito que cuando el ilícito en que se fundamenta

implica la contravención de una disposición estatutaria, en contraposición con el medio

fraudulento únicamente, la ley relevante debe interpretarse para determinar si es permisible

la acción civil respecto de dicha contravención: Clerk & Lindsell, numerales 25-13025-36.

Cuando el concierto se lleva a cabo por medios legales, debe demostrarse que el objetivo

predominante del concierto fue perjudicar al demandante: Clerk & Lindsell, numerales 25-

130-25-16. Para decidir si Leamington participó o no en el concierto, esta Sala deberá

establecer si la Demandante ha probado que su participación ocurrió con el conocimiento

necesario de la ilicitud del concierto.42

104. La pretensión de concierto para defraudar, tal como aparece supra, se planteó así:

“17. Además, y como alternativa, los asuntos denunciados en el apartado 15 y

16 en éste fueron cometidos por Leamington de acuerdo con un concierto entre los

Directores (y, en particular, Rossell) y Leamington (y en virtud de los asuntos

previstos en el apartado 17C y 17F, infra), la Avícola  para defraudar a Lisa de su

derecho verdadero como accionista de la Avícola a las distribuciones que hizo la

Avícola.  Las partes implicadas en el concierto incluyeron a Losen, Rojas, Bonifasi,

la Avícola y Leamington. Leamington fue parte del concierto después de ser

constituida el 23 de julio de 19[8]7".

105. La pretensión principal fue un concierto para defraudar. Sin embargo, los detalles en que se

apoya en el numeral 15(i) hacen una referencia cruzada a los fraudes de Pollos Vivos, Los

Cedros y Ancona. Es cierto que estos “fraudes alimentadores” se refieren a contravenciones

de la ley tributaria guatemalteca y al lavado que no se han establecido adecuadamente, pero
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la idea central de los argumentos es la exclusión fraudulenta de Lisa de su participación en

las utilidades de la Avícola. Por consiguiente, la idea central de la pretensión del fraude de

Leamington es que el programa de reaseguros (limitado en el juicio al programa de las

pólizas de transporte) se usó fraudulentamente como medio para excluir a Lisa de su

participación correspondiente en las utilidades de la Avícola. El alegato central es que las

pólizas no eran verdaderas. El concierto afirmado no era un concierto de medios legales ni

era un concierto ilícito que requiere la interpretación de las leyes presuntamente violentadas.

106. Si bien no estoy satisfecho que el objeto principal del concierto fue perjudicar a Lisa, la

Demandante ha demostrado que hubo intención de perjudicar a Lisa en relación con un

concierto que implicaba el uso de medios (fraudulentamente) ilícitos. Lisa también probó que

el concierto implicaba a los directores y que Leamington se unió después de su constitución

en 1987. Queda claro que Rossell, en particular, tenía conocimiento real de todos los hechos

de la ilicitud del concierto. La prueba más contundente de ello es su papel de primera línea

en la reunión del 20 de agosto de 1998, al engañar al principal de Lisa respecto a las

distribuciones que hizo Leamington, de las cuales habían excluido a Lisa indirectamente. Su

conocimiento se le puede imputar a Leamington porque “un funcionario de una compañía

definitivamente habría de tener una obligación, si tiene conocimiento que una transacción

que su compañía o una subsidiaria que es de su propiedad va a hacer es ilegal o adolece por

la ilicitud, de informarle ese hecho al consejo de esa compañía. Cuando un funcionario tiene

la obligación de hacer dicha revelación a su compañía, su conocimiento se le imputa a la

compañía”: Belmont Finance Corporation –v– Williams Furniture Ltd. (No.2) [1980] 1 All

ER 393 a fojas 404 (de Buckley LJ). Reconocidamente, Rossell era el (a) secretario y

tesorero de Leamington desde 1993, (b) a cargo de la coordinación de la gestión de riesgos

de la Avícola, (c) responsable por Lionel Asensio, que manejaba la Agencia de Seguros

Empresariales, S.A., una compañía corredora de seguros, bajo su supervisión; y (d) en todo
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momento esencial también era funcionario de Multi-Inversiones. Como tal, Rossell (y Briz,

el presidente de Leamington) sabían que no se hizo la transferencia real del riesgo conforme

a las pólizas de transporte y que las utilidades generadas no se le estaban distribuyendo a

Lisa.

107. La Demandante ha demostrado su pretensión del concierto para defraudar.

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: la pretensión de Lisa por fraude en equidad

108. En sus alegatos de cierre, Lisa arguyó:

“130. Los alegatos de los hechos relacionados con la pretensión de Lisa por fraude

en equidad aparecen en los numerales 8 & 15 del Escrito de la Demanda Enmendada.

Lisa arguye que Leamington fue partícipe en este plan fraudulento de blanqueo de

fondos (contabilizados o no contabilizados), para reducir las utilidades de la Avícola

y los dividendos que de lo contrario serían pagaderos a la Demandante. Lisa además

afirma que el conocimiento de Rossell, en calidad de presidente, director y secretario

de Leamington, debe ser atribuible a Leamington y que Rossell, en todo momento

esencial, ha sido el cerebro que controla a Leamington (numeral 18). Lisa plantea su

pretensión de fraude en equidad de dos maneras.

131. Primero, en base al alegato que los contratos de reaseguro de transporte

esencialmente eran una farsa y un fraude, en dichas circunstancias la ley de

Bermuda impondrá un fideicomiso ficticio a Leamington como receptor

fraudulento de la primas. La equidad reconocerá el derecho de propiedad de

la parte defraudada. 

132. Segundo, Lisa presenta su demanda en base a la ayuda deshonesta y la

recepción a sabiendas  – ver más abajo.

133. En cuanto a la reparación por fraude en equidad, Lisa demanda resarcimiento

por el fideicomiso ficticio (numeral 2 del recurso), la devolución del dinero en

fideicomiso, (numeral 2), la contabilidad (numeral 5) y la cancelación de los

fondos pagaderos una vez que se haya hecho el ajuste de cuentas (numeral 6)”.

109. Esta pretensión, que se apoya en los mismos hechos que la del concierto para defraudar

respecto de un fundamento para demandar más sencillo, también se demostró. Determino que
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las pólizas de transporte, esencialmente, eran una farsa y un fraude porque (a) no eran un

reaseguro real, y (b) se usaron parcialmente para defraudar a Lisa de su parte correspondiente

de las utilidades de la Avícola. Cabe repetir que, aparentemente, las pólizas eran válidas y

que esta determinación no se centra en un análisis técnico de los contratos de reaseguros que

han debido hacer los gerentes o abogados de Leamington domiciliados en Bermuda. Más

bien, esencialmente se fundamenta en un análisis de las pruebas circundantes en cuanto a (a)

las motivaciones de los cerebros que controlaban a Leamington, tal como lo manifestaron

ellos mismos, y (b) el hecho que después de declarar dividendos en Bermuda, excluyeron a

Lisa de su participación en las distribuciones que hizo Villamorey, la accionista panameña

de Leamington.

110. Además, determino que, a sabiendas de ese fraude, Leamington recibió la participación de

Lisa de una tercera parte de las primas recibidas por Leamington respecto a las pólizas de

transporte, por lo que la Primera Demandada se constituyó en un fideicomiso ficticio de las

cantidades recibidas a favor de la Demandante. Por los motivos anteriormente expuestos, el

conocimiento relevante de Rossell y Briz, como los cerebros que controlaban a Leamington,

es atribuible a Leamington.

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: La pretensión de Lisa de ayuda

deshonesta/recepción a sabiendas

111. Contra Leamington también se probó esta pretensión, que se fundamenta en los mismos

hechos aplicables a las dos pretensiones anteriores. En sus alegatos de cierre, Lisa afirma:

“135. Tal como se establece supra en los numerales 130 – 134, en Leamington hubo

un fideicomiso ficticio como receptora fraudulenta de las primas de reaseguros

falsas.
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136. Además, Leamington ( Rossell, por lo menos) bien sabía que las “primas”

que recibía de la Avícola a la larga no eran primas de seguros genuinas, sino que

eran de naturaleza  fraudulenta. Leamington (Rossell, por lo menos) era parte del

plan de blanqueo de fondos de la Avícola (en los libros de contabilidad o no

contabilizados) a través de Leamington con primas de seguros falsas. En esas

circunstancias, la parte defraudada (Lisa) tiene derecho a hacer valer un

fideicomiso ficticio sobre el producto del fraude, con fundamento en la ayuda

deshonesta y/o la recepción a sabiendas (ver El Ajou v Dollar Land Holdings PLC

[1994] 2 A11 ER 685).

137. Los elementos de los cuales surgen los hechos que fundamentan la acción

por ayuda deshonesta son:

137.1 Un fideicomiso u otra relación fiduciaria;

137.2 Un abuso de confianza u otra obligación fiduciaria por parte del

fideicomisario o de otro fiduciario;

137.3 Un vínculo causal entre el abuso y la pérdida de los beneficiarios;

137.4 La ayuda de la demandada en el abuso;

137.5 Un estado anímico deshonesto por parte del ayudante.

Ver Underhill & Hayton, The Law of Trusts & Trustees, 17ª edición, apartado 100.18.

138. Los elementos de los cuales surgen los hechos que fundamentan la acción

por recepción a sabiendas son:

138.1 Los bienes en fideicomiso o sujetos a otra obligación fiduciaria;
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138.2 El destino indebido de los bienes por los fideicomisarios o el fiduciario,

en abuso de la confianza o la obligación fiduciaria;

138.3 La recepción de los bienes o del producto identificable por parte del

demandada; 

138.4 Un vínculo causal entre la recepción de la demandada y el abuso de

confianza o de la obligación fiduciaria;

138.5 Negociaciones de la demandada con los bienes a beneficio propio, y no

en su calidad de agente de otra parte;

138.6 Conocimiento de la demandada que los bienes se transfirieron en

abuso de la confianza o de la obligación fiduciaria, en el momento en

que se recibieron o en cualquier otro momento anterior a su manejo de

los bienes a beneficio propio.

Ver Underhill & Hayton, The Law of Trust & Trustees, 17ª edición, apartado 100.52.

139. Estos elementos quedan establecidos en los hechos. Específicamente, las

pretensiones fundamentadas en esta demanda no se limitan a situaciones

en las cuales un fideicomisario expreso ha malversado bienes del

fideicomiso. También se pueden atribuir a las demandadas que ayudaron

con o recibieron los bienes malversados por otros fiduciarios, que

voluntariamente asumieron la responsabilidad de la administración de los

bienes, o cuando una demandada recibió o ayudó a un fideicomisario

ficticio o resultante, a darle un destino indebido a los bienes del

fideicomiso: ver Bank Tejerat v Hong Kong & Shanghai Banking

Corporation (CI) Ltd. [1995] 1 Lloyd’s Rep 239 y Heinl v Jyske Bank

(Gibraltar) Ltd [1999] Lloyd’s Rep Bank 511. La Avícola y los Directores
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aquí son responsables como fideicomisarios ficticios por la malversación

de los activos de la Avícola. Leamington es responsable por el papel que

desempeñó en la recepción de esos activos mediante primas de reaseguros

fraudulentas y/o la ayuda en el blanqueo de esos bienes.

140. Las pretensiones del fraude en equidad y desagravio del fideicomiso ficticio

intentan obtener la restitución de parte de Leamington. Como cuestión de

las reglas de conflicto de leyes de Bermuda, la obligación de devolver el

beneficio de un enriquecimiento obtenido a costas de otra persona está

regida por la ley de la obligación. La ley que rige la obligación (si la

obligación surge de otra forma que no sea en conexión con un contrato o

tierras) es la ley del país donde ocurre el enriquecimiento (ver Regla 200

de Dicey & Morris: The Conflict of Laws, 13ª edición. Además, sólo la ley

de Bermuda es relevante con fundamento en que los actos demandados

ocurrieron en Bermuda”.

112. Determino que Leamington, a sabiendas, ayudó con el mal uso de las pólizas de transporte

al recibir y distribuir las primas que se pagaron respecto de las pólizas de transporte, y que

los elementos de la pretensión se dieron, tal como se delinearon en los alegatos que aparecen

supra. Dos puntos requieren un análisis adicional con respecto a las dos pretensiones de

fideicomiso ficticio y que surgen de los alegatos arriba transcritos.

113. Con respecto a la pretensión del concierto para defraudar, determiné que dicho agravio

esencialmente se cometió en Guatemala, donde, a mi parecer, substancialmente se dieron las

conductas dolosas. Entonces fue cuando se dieron las instrucciones relevantes, ejecutadas

en Bermuda, que perjudicaron a Lisa. En el contexto de estas pretensiones alternativas de
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fideicomiso, ¿es posible determinar que la ley de Bermuda rige la obligación de indemnizar

porque aquí fue donde se dio el enriquecimiento? El debate en Dicey and Morris sobre la

Regla 200 sugiere: (a) si bien el derecho del lugar donde ocurre el enriquecimiento por lo

general determina una pretensión de fideicomiso ficticio, este principio no tiene el apoyo

contundente de una autoridad judicial clara y las variaciones de los hechos podrían justificar

un enfoque diferente. La necesidad de considerar una pretensión de fideicomiso ficticio surge

en el caso en comento conforme a la hipótesis que, efectivamente, no se ha cometido agravio

alguno (ya sea porque me equivoco al determinar que se han probado los elementos del

agravio conforme al derecho bermudeño, o me equivoco al determinar que la conducta

denunciada es accionable en Guatemala). En todo caso, ya determiné que la ley bermudeña

rige la pretensión del dolo civil porque fue parcialmente cometido en el extranjero y se ha

satisfecho la regla de la doble accionabilidad. En términos de ver dónde ocurre el

enriquecimiento injusto denunciado (en contraposición a los actos que lo causan) ocurrió

sustancialmente en Bermuda, al extremo que las primas (a) las recibió una compañía

bermudeña; y (b) fueron distribuidas de acuerdo con las resoluciones aprobadas por el

Consejo en reuniones celebradas en Bermuda. 

114. La segunda cuestión, que no es manifiesta, es el requisito que el fideicomisario ficticio tenía

conocimiento del abuso de confianza, ya sea (a) cuando se recibieron los fondos; o (b) antes

de que se distribuyeron en abuso de la confianza. Queda claro que el conocimiento de

Rossell se le puede atribuir a Leamington desde 1993, cuando él se convirtió en funcionario

de Leamington y participó plenamente en el programa de gestión de riesgo de la Avícola. No

queda precisamente claro en qué momento de 1993 comenzó la participación de Rossell, y

ese año se declararon $200.000. La gran mayoría de los dividendos se declararon después

de 1993 y, si bien se pagaron $2,5 millones antes de 1993, hay coincidencia en que a Lisa

se le pagó parte de su participación de todos los fondos anteriores a 1995, y que no se disputa
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el derecho de Lisa al déficit. Por lo tanto, no hay necesidad de considerar la posición anterior

a 1993, respecto de qué conocimiento se le podría atribuir correctamente a Leamington.

115. Si bien la preponderancia de las pruebas sugiere que Briz, quien fue tesorero de Multi-

Inversiones de 1984 a 2003, tenía conocimiento real de algún abuso de confianza antes de

la distribución de dividendos de Leamington, por consiguiente no importa que la posición

anterior a 1993 sea ambigua. Briz no sólo fue presidente de Leamington en todo momento

esencial. Si bien omite mención de ello en su afidávit, tuvo una participación extensa en el

proceso de los dividendos. Primero, como se mencionó anteriormente en relación con la

cuestión de un fraude contra Lisa, se presentaba como gerente general de Alameda. Esta era

una compañía en la cual Lionel Asensio era el gerente de operaciones, y Asensio participó

en el envío de las primas y la solicitud del pago de dividendos. Parece ser obvio que

Alameda fungía en nombre de las otras dos ramas de la familia Gutiérrez, quienes eran  las

propietarias de Multi-Inversiones.  Por lo tanto, Briz, el 30 de junio de 1992 le escribió a los

gerentes de seguros de Leamington en papel membrete de Alameda, a saber: “Por este medio

solicitamos una declaración de dividendos de US$ 1.300.000, pagaderos a VILLAMOREY,

S.A.".   En esa fecha, se le pagaron $1,3 millones a Villamorey, y se le hizo un préstamo de43

$200.000 a Alameda. El dividendo fue aprobado retroactivamente en noviembre de 1992,

cuando Lisa recibió su tercera parte de la “distribución” total, aunque sólo 1,3 millones se

aprobaron formalmente como dividendo. No está claro si el déficit comparativamente más

pequeño, anterior a 1995, es atribuible al período anterior a 1993, antes de que Rossell

entrará al escenario. Pero la participación de Briz como presidente de Leamington y agente

de Villamorey, a través de Alameda en 1992, sirve de apoyo contundente para inferir que

sabía que Leamington actuaba en abuso de la confianza al declarar dividendos que no se le
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pagaron a Lisa después de 1993. El 22 de enero de 1996, en carácter de gerente general de

Alameda, solicitó por escrito el pago de un dividendo de $750.000 de Leamington a

Villamorey.  Había hecho una solicitud parecida de un dividendo de $1,1 millones el 13 de44

noviembre de 1995.  Parece ser más probable que Briz hizo estas solicitudes con el45

conocimiento de que Villamorey excluiría a Lisa de su participación en estos fondos y muy

a sabiendas de que Lisa era accionista de Villamorey. Dicho conocimiento del presidente de

Leamington es atribuible a la misma Leamington. Es en virtud de estas solicitudes que Briz

mismo admite que, en todo momento esencial, Villamorey era la única accionista de

Leamington y no apoya la proposición de que Villamorey vendió su participación accionaria

en Leamington a principios de 1995.

116. Parece que el patrón general era que llegaba una solicitud de Alameda antes de que

Leamington declarara el dividendo. Al sopesar las probabilidades, me parece que está claro

que cuando se solicitaba una distribución, se sabía cómo se desembolsarían los fondos. No

se puede sugerir (en ausencia de pruebas positivas al respecto), que sólo después que

Villamorey recibiera los fondos fue que se tomó la decisión de excluir a Lisa de la

distribución final. El conocimiento de Briz apoya la pretensión de la recepción a sabiendas,

mientras que el conocimiento de Rossell apoya tanto la pretensión de la ayuda deshonesta

como la pretensión de la recepción a sabiendas. Al valorar la contundencia de sus pruebas

en cuanto a su conocimiento general, cabe mencionar que ninguno de estos funcionarios

estuvo dispuesto a rendir testimonio oral bajo juramento para negar o refutar las inferencias

perjudiciales que surgen claramente de las pruebas documentales y otras pruebas ante esta

Sala. 
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Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: La defensa de Leamington de las pretensiones

de fraude y fideicomiso ficticio 

117. Leamington defendió su posición con tres frentes amplios: (a) la afirmación que las pólizas

de transporte no eran fraudulentas; y (b) los alegatos que afirmó en el numeral 5(i) de los

puntos principales de sus argumentos de cierre:

La pretensión de Lisa, que Leamington fue utilizada como vehículo para lavar

fondos generados por las presuntas ventas no contabilizadas de pollos vivos,

naranjas y gallinaza, no tiene relevancia alguna con la reparación que pretende

contra Leamington. Pero, de todas maneras, ese caso se destruyó en el proceso.

Aparte de la improbabilidad inherente que AVSA o las otras compañías avícolas

usaran fondos no contabilizados ni gravados para pagar primas de pólizas

reaseguradas por Leamington (por lo tanto, sin obtener una ventaja fiscal), más

bien que reducir su utilidades gravables con el uso de fondos contabilizados para

pagar las primas (por lo tanto, arrojando utilidades en un entorno de impuestos

bajos), el perito contador de Lisa libremente declaró que no podía establecer si se

habían usado fondos contabilizados o no contabilizados para pagar las primas de

las pólizas reaseguradas por Leamington [7/1146, renglón 7-7/1148, renglón 10].

Lisa, como demandante, debe probar su pretensión. Si no puede hacerlo ahora,

después de diez años de litigio, su pretensión no puede prosperar”.

118. Y, (c), en el suplemento de los puntos principales de sus argumentos de cierre, Leamington

agregó:

“1.  Básicamente, Leamington arguye que la cuestión es ésta: la responsabilidad

técnica se puede utilizar para responsabilizar a demandados, distintos al malhechor

principal por cuestiones que se han argüido. No se puede usar para responsabilizar

a un demandado por cuestiones que no se han argüido. 

2.  Unas proposiciones sencillas podrían ayudar a explicar la posición de

Leamington. Suponga que Lisa ha sufrido una pérdida de $X en carácter de

accionista de AVSA y $Y en carácter de accionista de las otras 18 compañías.

Suponga, además, que se determine que hubo un concierto de las 19 compañías

contra Lisa.  
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i. En principio, si se acumulan las 19 compañías como demandadas, no hay

razón para que cada una de las 19 no sea responsable de $X más $Y,

mancomunada y solidariamente.

ii. Asimismo, si sólo se acumula una como demandada (digamos, AVSA), Lisa

todavía puede afirmar que esa demandada es responsable de los daños que

ha sufrido como accionista en todas ellas – v..g., por $X más $Y, si arguye

su pretensión correctamente. Tendría que interponer una demanda en su

carácter de accionista de todas las 19 compañías, no solo como accionista

de AVSA; y tendría que argüir la pérdida que ha sufrido como accionista

en cada una.

iii. Sin embargo, si la única pérdida que afirma es la pérdida sufrida como

accionista de AVSA, la acción interpuesta es como accionista de esa

compañía pero no de las otras 18 compañías, Lisa únicamente podría

recuperar $X (salvo que apoyándose en los alegatos de casa matriz de

facto, Lisa pueda demostrar que la pérdida de $Y sufrida respecto de las

otras 19 compañías, efectivamente afectó la cuantía de los dividendos que

habría recibido de AVSA porque las utilidades de las otras 18 compañías

se pagaron a través de AVSA). En estas circunstancias, la responsabilidad

técnica no ayuda a Lisa – no se puede responsabilizar a AVSA de las

pérdidas que Lisa sufrió pero que no argumentó, sufridas en una capacidad

distinta a aquella con la que interpuso la demanda. 

Leamington arguye que el punto podría parecer técnico, pero no es un

argumento sin ningún valor o efecto. Una demanda por una pérdida sufrida

en cualquiera de las otras 18 compañías, efectivamente, sería una base

jurídica distinta. Lisa hubiera tenido que probar hechos diferentes –

principalmente, su posición como accionista de esa compañía – a aquellos

que tiene que probar en la demanda, tal como se ha constituido.
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Si Lisa hubiera presentado una enmienda correcta cuando todavía existía

la oportunidad para hacerlo, ampliando la pretensión para que abarcara

la pérdida sufrida en su carácter de accionista de las otras 18 compañías,

la posición podría haber sido muy distinta. Pero Lisa se rezagó demasiado

en hacerlo, el plazo relevante ya caducó; por esto, indudablemente, es que

Lisa ha decidido proceder en su pretensión con los argumentos de la casa

matriz de facto”.

119. Se atenderá el último punto primero. Ya he planteado arriba por qué rechazo el argumento

de Leamington que Lisa no tiene derecho a intentar el desagravio respecto a la pérdida

sufrida, relacionada con su participación accionaria en las compañías de la Avícola, en

general, en contraposición a AVSA, únicamente. Desde la perspectiva de Leamington, no

afecta el monto de la pérdida porque la pretensión original de Lisa contra Leamington era

por la pérdida de la participación correspondiente a las utilidades del Grupo Avícola. Claro

está, el alcance de la pérdida queda afectada favorablemente, en la óptica de Leamington

porque se limita únicamente a las primas que pagaron los miembros del Grupo que,

efectivamente, estaban asegurados por las pólizas de transporte. El hecho que AVSA no sea

realmente la casa matriz del Grupo tiene un impacto sustantivo en el caso contra AVSA, pero

no en la pérdida que se intenta contra Leamington. La sugerencia que Lisa debió acumular

a las otras compañías de la Avícola porque era menester que Lisa probara un caso totalmente

distinto respecto de su situación como accionista de esas compañías, tal como lo arguyó

Leamington, no tiene mérito alguno. No se disputa que Lisa sea accionista de las otras

compañías avícolas que estaban reaseguradas en las pólizas de transporte.

120. Si Leamington hubiese deseado intentar una aportación de un coautor responsable de una

conducta dolosa, tal como parecía insinuar este argumento, siempre ha tenido la oportunidad

de diligenciar una notificación a un tercero: (a) desde el principio, a AVSA; y (b) desde la
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fecha de la presentación voluntaria de la Demanda Reenmendada y las Contestaciones de la

Demandante, a las otras compañías avícolas involucradas. No corresponde a la Demandante

acumular a todos los coautores posibles de una conducta dolosa con el fin de minimizar la

exposición de cualquiera de los coautores del mismo. Es un argumento muy artificial porque

Leamington y las empresas que no son partes son filiales, y Leamington y AVSA tuvieron

los mismos abogados por varios años. En todo caso, la pretensión alternativa de fideicomiso

ficticio únicamente se puede mantener correctamente contra Leamington. 

121. Es cierto que Lisa no probó estrictamente que Leamington era un vehículo de lavado de

dinero, y que éste no era un elemento esencial de su caso. Pero este argumento no es una

respuesta sustantiva al alegato que Leamington fue utilizado para defraudar a Lisa. La

defensa sustantiva principal que adelantaron respecto al fraude de Leamington fue argüir,

con fundamento en el testimonio de peritos, que las pólizas de transporte eran pólizas de

reaseguros reales. Este argumento se rechazó arriba, principalmente con fundamento en un

análisis de las pruebas de hechos del fraude, que Leamington decidió no presentar un solo

testigo que las controvirtiera a través de su testimonio oral. La Primera Demandada, de

acuerdo con los hechos y a la luz de la admisión de uno de sus principales funcionarios

operacionales que las pólizas de reaseguros eran una farsa, causó que la Demandante tuviera

que probar estrictamente sus alegatos principales.

Determinaciones de cuestiones de hecho y de derecho: La pérdida de Lisa

 122. Leamington no trató los asuntos relacionados con la cuantía en su alegato abreviado ni en

los puntos principales de sus argumentos de cierre, claramente estableciendo su caso en las

pruebas de sus peritos. Rechazo, como cuestión de derecho bermudeño, la negativa amplia

que la pérdida denunciada es irrecuperable porque es solamente reflejo de la pérdida que

sufrieron los reasegurados de la Avícola. De los hechos del caso en comento, la pérdida
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denunciada por Lisa siempre se ha argüido (desde que se abandonó su acción societaria

indirecta) como una pérdida aparte y separada de los accionistas de las compañías de manera

global. Respecto al hecho que se puede demostrar que las compañías de la Avícola están bajo

el control de aquellos que le causan el daño, Lisa tiene que tener derecho a intentar el

desagravio aunque teóricamente tenga la posibilidad de obligar a las compañías a tomar la

acción legal necesaria en nombre suyo: Johnson –v– Gore-Wood [2002] 2 AC 1; Giles –v–

Rhind [2002] EWCA Civ 142.

123. En cuanto al derecho guatemalteco, por los motivos anteriormente expuestos, estoy

satisfecho que conforme al Artículo 1654 del Código Civil, la conducta dolosa denunciada

sería accionable. La posición probablemente sería otra respecto de AVSA, donde determiné

que de la afirmación planteada por el Sr. Ibarguén en su testimonio, era más persuasiva que

las disposiciones atinentes a que las demandas de los accionistas serían más limitadas. 

124. Quedan por considerar los daños que Lisa tiene derecho a recuperar por su pretensión de

concierto para defraudar y/o la compensación a la que tiene derecho conforme a sus

pretensiones de fideicomiso ficticio. Se acordó que el interés de Lisa en las compañías de la

Avícola correspondía a una tercera parte, teniendo en cuenta su participación en Villamorey.

Sumariamente rechazo el argumento que Lisa debería poder recuperar el 50% de lo que han

recibido las otras dos participaciones accionarias. También rechazo el argumento, si se

planteó con respecto a Leamington, que Lisa habría de poder recuperar la compensación por

el programa de los incentivos de ejecutivos. Esta pretensión no solamente sería una

reparación doble si está relacionada con las primas pagadas por las pólizas de propiedad. No

estoy satisfecho, en cuanto a todas las pruebas, que dichos pagos (inusuales, según admitió

el Sr. Bailie) corresponden al ámbito de la pretensiones planteadas por la Demandante y

cancelados, del todo o en parte, fraudulentamente o en abuso de la confianza. 



82

125. La pérdida se analizó en dos segmentos: primero, la pérdida anterior a 1995; y, segundo, la

pérdida posterior a 1995. Inicialmente, la Srta. Yip convino que aparentemente Lisa tenía

derecho a $1.900.085 con respecto al período posterior a 1995. El Sr. Gardemal arguyó que

se había subestimado en un 43%, y la Srta. Yip estuvo de acuerdo con que la cifra se había

subestimado en un 41%. La cifra del Sr. Gardemal se basó en un cálculo, puesto que no le

hacía feliz usar únicamente la documentación de Leamington, y no se podía encontrar parte

de la documentación subyacente de las primas. Su porcentaje se basó en un proceso de

valoración totalmente lógico. Determino que no hay razón para dudar de la exactitud de los

ingresos por concepto de primas en los estados financieros auditados de Leamington, en los

cuales se apoyó la Srta. Yip y, por consiguiente, la pérdida de Lisa, posterior a 1995, es de

$1.900.085, más $54.019,14, tal como convino la Srta. Yip en su testimonio oral en relación

con la mora impaga del período anterior a 1995 (incluyendo un cheque que presentó

presentó La Braña al respecto, recientemente). En su escenario Y, el Sr. Gardemal calculó

que la tercera parte de Lisa de las primas canceladas por las pólizas de transporte era de

$4.934.515. Pero esto incluía primas canceladas por las compañías avícolas y los molinos.

El escenario X era de las compañía avícolas únicamente y por $2.388.039, utilizando una

cifra del 43% que rechacé a favor del 41% de la Srta. Yip.

126. Leamington impugnó la presentación del Informe Actualizado de Gardemal del 17 de junio

de 2008. Rechazo dicha impugnación puesto que siempre es posible que los peritos

actualicen sus pruebas durante el proceso, y la Actualización tenía como objeto notificar

cálculos suplementarios. Sin embargo, en el Anexo A del FBP de Lisa, aparecen 19

compañías que forman parte del Grupo Avícola a los fines de la pretensión de Lisa.

Leamington arguye que ninguna de estas compañías son molinos. Aparte del intento para

ampliar el alcance económico de una pretensión que Leamington redujo significativamente

al obligar a Lisa a conceder que las pólizas de propiedad eran un reaseguro válido, es difícil
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entender este aspecto de la pretensión de indemnización de Lisa. Ninguna de las compañías

molineras aparece en el Anexo A de la Demanda Reenmendada y las Contestaciones [FBPs],

y en consecuencia no corresponden al alcance de la pretensión de la pérdida de Lisa, leído

de forma generosa y deliberada. En estas circunstancias no estoy dispuesto a inferir contra

Leamington que las primas de la Avícola se usaron para financiar las pólizas de estas

compañías con fundamento en que AVSA no hizo una revelación completa.

127. Lisa tiene derecho a recuperar estas cantidades más intereses a la tasa de 7% establecida por

ley. El Sr. Hargun invitó a la Sala a que permitiera que las partes calcularan los intereses y

no se presentaron argumentos respecto de la fecha exacta, a partir de la que se debieran o no

pagar. En principio, los intereses serían pagaderos a partir de la fecha de las primas

relevantes que recibió Leamington hasta la fecha del pago (o, posiblemente, hasta que se

entregue el pago). Atenderé argumentos respecto del asunto de los intereses si es necesario.

Resumen

128. Se desestiman todas las pretensiones contra AVSA, en razón de que que no hay suficientes

pruebas de que fue partícipe en el fraude de Leamington.

129, Prosperan contra Leamington, la pretensión de Lisa de la responsabilidad civil por el

concierto para defraudar y las pretensiones alternativas de fideicomiso ficticio. Lisa tiene

derecho a recibir la suma total de $1.954.104,14, más los intereses  anteriores y posteriores

a la sentencia, a la tasa de siete por ciento. 

130. Atenderé a los abogados respecto a las costas y el cómputo de los intereses, de ser necesario.

Fechado este día 5 de septiembre de 2008.


