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FUNctoNA¡ ENTo DE LAs soctEDADEs ANóNI AS co¡to EcANtsito PARA
ENCUBRIR Y LEGALIZAR GANANCIAS PROVENIENTES DEL CRI EN
ORGANIZADO." Por este med¡o manmesto lo srguiente:

a) El trabajo se enfoca en el anál¡sis jurídico y soc¡al del func¡onamiento de las
sociedades anónimas, y la forma en que algunas de estas entidades son ut¡lizadas
para encubr¡r gananc¡as p.oven¡entes del crimen organizado. As¡mismo, se establece
los faclores que ¡nciden de forma diecta en la falta de fiscal¡zación y persecución
pe¡al efecfiva de quienes delinquen utilizando dichas entidadeg societarias.

b) Los métodos y técn¡cas que han s¡do ut¡lizados para la elaboración del trabajo
comprenden: eljurídico, sintético e inductivo; el primero se enmarca en lo relacionado
con el desanollo del tema objeto de la ¡nvest¡gac¡ón, es decir, el anál¡sis del
funcionamiento de las sociedades anónimas enmarcado en acciones delictivas por
parte del crimeD organizado. En cuanto al mélodo siniético, esle se aplicó en el
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las conclus¡ones relac¡onadas con la temáica analizada- En lo conc€miente a las
técn¡cas, 8e aplicó la bibl¡ogrii'f¡ca, fichas de resumen y la ¡nvest¡gación documental.

c) El aporte c¡entit¡co de la investigación deviene en las clnclus¡ones valederas a las
cuales so arr¡bó, en virlud que se estableció que muchas de las actividades
mercantiles que se realizan a través de las soc¡edades anón¡mas, encienan acciones
del¡c{¡vas del crimen organizado tales comot el enriquec¡m¡ento ilíc¡to, la defraudación
tributaria y aduanera, el testafe.rismo y el lavado de d¡nero; en v¡rtud de las
característ¡cas, func¡onam¡ento y part¡cularidades de dishos entes soc¡etarios.

d) En lo concem¡ente a lo que preceptúa elArticulo 32 del Normativo para la Elaboración
de Tes¡s de Licenc¡atura en C¡enc¡as Juridicas y Soc¡ales y del Examen General
Público, op¡no lo s¡gu¡ente: El conten¡do cientifico y técn¡co del trabajo de tesis es
ácórdé con su désaÍollo, tomando en considerac¡ón el aporte c¡entifico que se
establece en cuanto al tema formu¡ado. La metodología y las técnjcas ut¡l¡zadas han
s¡do las adecuadas. La redacción ha sido del todo afortunada, no incluyó cuadros
estadlst¡cos y en cuanto al aporte c¡ent¡fico marca un importarúe avance en materia
del estudio del derecho mercantil y penal. Las conclusiones son del todo valederas y



reflejan la forma c¡entíñca con la cual se abordó la problemática esbozada. Las
recomendaciones guardan estrecha relac¡ón con las conclusiones. La bibl¡ogratia ha
s¡do la adecuada en atenc¡ón al tema desarrollado. Las modificac¡ones que se le han
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emito DICTAMEN FAVOMBLE| con el objeto de que el m¡smo pueda continuar con e¡

diligenc¡am¡ento corespond¡ente, para su posterior evaluación por el Tribunal Exam¡nador
en el Examen Público de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en
Cienc¡as Jurídicas y Soc¡ales.
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INTRODUCCIÓN

En el ordenamiento juríd¡co guatemalteco existe un sustento legal para la libertad de

asoc¡ac¡ón, así como para el func¡onamiento de la actividad mercantil, a través de las

soc¡edades anón¡mas; s¡n embargo, en v¡rtud de la naturaleza de dichas sociedades y

en atención a sus caÍacteristicas, en ocasiones se ha desnaturalizado la existencia de

dicha l¡gura juríd¡ca, con el fin de real¡zar activ¡dades ilíc¡tas.

La seguridad y la justicia constituyen un factor fundamental para el Estado de derecho,

por lo cual el ordenamiento jurídico, debe poseer un verdadero efecto pos¡t¡vo y eficaz.

Desafortunadamente en los últimos tiempos, el cr¡men organizado ha ven¡do en

aumento, al punto que actividades que se encuentran reguladas en ley, han sido

tergiversadas con f¡nes ilíc¡tos. Se han incrementado las organizaciones criminales en el

país y consecuentemente se ha producido un grave deterioro en la soc¡edad, der¡vado

de la búsqueda de dinero fácil.

La legislación guatemalteca, a partir de la Constitución Politica de la República

establece el derecho de asociación, de acuerdo a lo que regula el Artículo 34, y en el

aspecto mercantil de forma concreta en el Alículo 43, preceptúa la libertad de industria,

comerc¡o y trabajo, salvo las limitaciones legales. No obstante lo descr¡to, el

func¡onam¡ento de algunas sociedades anónimas tiene como objetivo encubrir y

legalizar ganancias provenientes del cr¡men organizado.

Es por ello que dentro del presente estud¡o se formula el análisis del funcionamiento de

las sociedades anónimas, su ut¡l¡zación con f¡nes criminales, especialmente en Io
relacionado con la obtención de gananc¡as ¡lícitas.

Los supuestos que han serv¡do de apoyo para la investigación, se fundamentan en las

considerac¡ones relacionadas con el uso de las sociedades anón¡mas como medio para

la com¡sión delictiva; el actuar del crimen organ¡zado val¡éndose del uso de d¡chas

ent¡dades; y, la func¡ón del Estado en lo relac¡onado con el combate de dicha afección.

(i)



La hipótesis formulada se comprobó, en el sentido que la existencia de las sociedades

anónimas, amparado en la normat¡va constituc¡onal de libertad de asoc¡ación, asi como

la de industria, comercio y trabajo; posib¡lita la existencia de algunas sociedades cuyo

objetivo de creación y existenc¡a, obedece a su utilización como medio para ocultar y

legitimar gananc¡as procedentes de actividades ilegales. Todo ello dentro del contexto

y escenar¡o de la ilegalidad e ¡mpunidad que se vive en el país, y la corupc¡ón que se

produce en todos los niveles.

La estructura deltrabajo, se divide en cuatro capítulos d¡stribuidos de la forma s¡guiente:

en el capítulo primero se desarrolla eltema del derecho penal; en el segundo se aborda

el tema del delito; en el tercero se estudia lo relacionado con la sociedad anónima; y,

f¡nalmenle en el cuarto se estudia eltema central de la invest¡gac¡ón, es decir, el uso de

las sociedades anónimas como medio para ocultar ganancias procedentes del crimen

organizado.

En el desarrollo del trabajo, la metodología empleada incluyó el jurídico, sintético e

inductivo, para analizat de manera particular¡zada cada uno de los temas que

comprenden la ¡nvest¡gación, así como los subtemas de acuerdo a la estructura f¡nal del

estudio. Los métodos descritos fueron apoyados por las técnicas de fichas

bibliográficas, f¡chas de resumen y la investigación documental.

(ii)



CAPíTULO I

L EI derecho penal

Se ha d¡cho que el derecho penal es tan antiguo como la humanidad misma, ya que son

los hombres los únicos protagon¡stas de esta disc¡pl¡na, de tal manera que las ¡deas

penales han evolucionado a la par de la soc¡edad.

Todas las expres¡ones humanas con algún sign¡f¡cado social, surgen en la vjda de

relac¡ón, en la convivencia humana, en el trato diario de unos con otros; es al entrar en

relación unos con otros que se exterioriza la conducta del ser humano, y es a través de

la manifestación de su conducta que el hombre realiza acciones u omis¡ones que le

perm¡ten expresarse, es decir, actúa o se abstiene de actuar según su voluntad, estas

acc¡ones y omisiones cuando son inofens¡vas, cuando no son soc¡almente relevantes,

son aceptadas y permitidas por el Estado en cuanto que no lesionan ni ponen en peligro

un bien jur¡dico tutelado; sin embargo, cuando estas acciones u omis¡ones dañan o

ponen en pel¡gro un ¡nterés jurídicamente tutelado, son reprobadas y reprim¡das por el

derecho penal, en nombre del Estado y de una sociedad jurídicamente organ¡zada.

1.1. Conceptual¡zac¡ón del derecho penal

El Derecho penal funciona, en general, como sistema tutelar de los valores más altos,

ello es, interviene solamenle ante la vulneración de valores que una soc¡edad, en un

momento dado reputa fundamentales.



Muchos s¡glos después de proclamado el derecho penal público, la pena s¡gue siendo

durís¡ma exp¡ac¡ón del delito. Fue una inmensa época, de propósitos retribut¡vos y a lo

sumo intimidantes, con fines de prevención general, en que se aspiraba a util¡zar al

delincuente en provecho del Estado -minas, galeras-. Parece que la lglesia abre una

etapa humanitar¡a, aunque no falten autores, como Schiappol¡, que lo pongan en duda.

En el devenir histór¡co de las ¡deas penales, la función de castigar ha ten¡do diveÍsos

fundamentos en diferentes épocas y la mayor parte de tratadistas como Luis Jiménez

de Asúa, para su anális¡s Ias han planteado de la manera siguiente:

"Época de la venganza pr¡vada: Se af¡rma que en los primeros grupos humanos,

cuando el poder público no poseía aún el v¡gor necesario para imponerse a los

part¡culares, la func¡ón penal revestía el aspecto de una venganza; la venganza

particular entonces se ha tomado como el inicio de la retribución penal, aunque no

se trate de un sistema penal en sí, sino de una forma de manifestación individual.

La época de la venganza prjvada es la época bárbara, puesto que se accede al

impulso de un instinto de defensa, ante la reacción provocada por un ataque que se

considera injusto. Como en dicha época no se encontraba organ¡zada juríd¡camente

la sociedad, es decir, no se encontraba organizado el Estado, los individuos que se

sentían ofend¡dos en sus derechos acudian a una defensa individual y cada qu¡en

se hac¡a justic¡a por su propia mano. Esto d¡o or¡gen a graves males, a sangrientas

guerras privadas que produjeron el exterminio de numerosas familias, ya que los

vengadores al ejercitar su derecho no reconocian l¡mitac¡ón alguna y causaban al



ofensor o a su fam¡l¡a todo el mal posible, pa€ ev¡tar las perniciosas consecuencias 
:

de una reacción ilimitada, que fue atenuada por la Ley del Talión, según la cual no

podía devoiverse al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima,

reconociendo así el grupo o la colectividad que el ofend¡do sólo tenía derecho a una

venganza de igual magnitud al mal sufrido; de tal manera que no toda venganza

puede estimarse como antecedente de la represión penal moderna, solo t¡ene

relevanc¡a como equ¡valente de la pena actual la activ¡dad vengadora que contaba

con el apoyo de la colectiv¡dad misma, mediante la ayuda material y el respaldo

moral hac¡a el ofendido, reconociendo su derecho a ejercitarla."l

Además de la Ley del Tal¡ón, aparece como otra limitación de la venganza privada,

la composición a favés de la cual el ofensor o su familia entregaban al ofendido a

los suyos c¡erta cant¡dad para que éstos no ejercitaran el derecho de venganza.

Epoca de la venganza div¡na: Es la época teocrática, se sustituye la voluntad

ind¡vidual del vengador por una voluntad divina a la que corresponde la defensa de

los intereses colectivos les¡onados por el delito. La justicia penal se ejerc¡ta en el

nombre de Dios, los jueces juzgan en su nombre {eneralmente eran sacerdotes, los

que representando a la voluntad d¡vina admin¡straban justicia-, y las penas se

imponían para que el delincuente expíe su delito y la d¡vin¡dad deponga su cólera.

Es el espiritu del derecho penal del antiquísimo pueblo hebreo.

I 
J inénez de Asú4 t.uis, Lecc¡ones de der€cho pena I, pág. I 3.



Época de la venganza pública. Se deposita en el poder público la representación de

la v¡ndicta soc¡al respecto de la com¡s¡ón de un delito. El poder públ¡co, representado

por el Estado, ejerce la venganza en nombre de la colectividad o de los indiv¡duos

cuyos b¡enes juríd¡cos han s¡do lesionados o puestos en peligro. La represión penal

que pretendia mantener a toda costa la tranqu¡l¡dad pública, se convirtió en una

verdadera venganza pública que llegó a excesos, caracterizándose por la aplicación

de penas inhumanas y totalmente desproporcionadas con relación a¡ daño causado,

la pena era s¡nónimo de tormento y se cast¡gaba con severidad y crueldad aun

hechos que hoy día son indiferentes como los del¡tos de -magia y hechicería- que

eran juzgados por -tribunales especiales- con r¡gor inhumano; esla etapa constituye

uno de los ep¡sodios más sangrientos del derecho penal europeo, especialmente en

los S¡glos XV al XVlll.

"Para luchar contra la crim¡nalidad desbordante de aquellos tiempos, el poder

público no vaciló en aplicar las penas más crueles, la muerte acompañada de

formas de agravación espeluznante, las corporales consistentes en terr¡bles

mutilaciones, Ias infamantes, las pecuniar¡as impuestas en forma de conf¡scación. La

pena para ciertos delitos trascendia a los descendientes del reo y ni la tranquilidad

de las tumbas se respetaba, pues se desenterraban los cadáveres y se les

procesaba; reinaba en la administración de justicia una complela desigualdad,

mientras a los nobles y a los poderosos se les imponían las penas más suaves y

eran objeto de una protección elicaz, pa.a los plebeyos y los s¡ervos se reservaban

los cast¡gos más duros y su protección era en muchos casos tan sólo una car¡catura

de Ia justicia, y por último, dominaba una completa arb¡trar¡edad, los jueces y

4
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tribunales tenian la facultad de imponer penas no prev¡stas en la ley, ¡ncluso podian '

incriminar hechos no penados como delitos."2

Período humanitario: Se atribuye a la iglesia el pr¡mer paso conlra la crueldad de las

penas; la ex@siva crueldad de la época de la venganza pública dio como resultado

un mov¡mienlo a favor de la humanización no sólo de las penas s¡no del

procedimiento penal, toda vez que en la época de la venganza pública se ¡niciaron

las torturas, los calabozos y toda clase de tomentos con la f¡nalidad de cast¡gar y

obtener confesiones.

"La etapa humanitaria del derecho penal comienza a fines del Siglo Xvlll con la

corriente ¡ntelectual del -¡lum¡n¡smo- y los escritos de Montesquieu, D. Alambert,

Voltaire y Rousseau, pero es indiscutible y aceptado unánimemente que su

precursor fue el milanés César Bonnesana, el Marqués de Beccar¡a, que en el año

de 1764 -a la par de que se gestaba la Revoluc¡ón Francesa con la filosofía

ilum¡n¡sta-, publicó su famosa obra denominada -De los Delitos y de las Penas-, en

la cual se pronunció ab¡ertamente contra el tormento de la pena para castigar los

del¡tos comet¡dosj el f¡n de las penas düo, no es atormentar y afl¡g¡r a un ente

sensib¡e, ni deshacer un delito ya cometido, el fin no es otro que imped¡r al reo

causar nuevos daños a sus ciudadanos, y retraer a los demás de la comisión de

otros iguales; luego deberán ser escogidas aquellas penas y aquel método de

imponerlas que guardada la proporción hagan una ¡mpresión más eficaz y más

durable sobre los ánimos de los hombres y la menos dolorosa sobre el cuerpo del

'lbid,pág. ¡4.



reo. Eltormento resulta el medio más eficaz para absolver a los robustos malvados y

condenar a los flacos inocentes."3

'Beccada, se ha dicho, escribió en aquella época un alegato en definitiva contra el

tormento de las penas, aún se recuerdan sus palabras -Qué derecho sino el de la

fuerza será el que da potestad al Estado para ¡mponer pena a un ciudadano

m¡entras se duda si es Íeo o es inocente-, consideró que la pena es tanto más justa

y útil cuanto más prontia y más vec¡na al delito cometido se encuentre; es más justa

porque evita en el reo los ¡nútiles y fieros tormentos de la incertidumbre que crece

con el vigor de la imaginación y la prop¡a flaqueza, y es más útil porque cuando es

menor la d¡stanc¡a de tiempo que pasa entre la pena y el del¡to, tanto es más fuerte y

durable en el ánimo. la asociación de las ideas, delito y pena, de tal modo que

func¡onan el uno como causa y la otra como efecto cons¡guiente y necesar¡o. Desde

que Beccaria pronunció su primera palabra humanitar¡a, han transcurrido más de

dos siglos y, sin embargo, sus ecos permanecen aún vibrando, quizá ahora con

acentos más f¡rmes como si desde entonces no hubiera hab¡do otro grito más fuerte

en las etapas en las que hasta entonces m¡l¡taban las sanc¡ones contra eldelito.'ú

De esta manera pues, la brillante obra del noble milanés de Beccaria, se ha d¡cho,

tiene mérito de haber cerrado un capítulo del derecho penal, que puede pensarse

fue el primero y que le han llamado -ant¡guo-, y de abrir otro que los especialistas

han denominado -Edad de Oro del Derecho penal-.

' tlia, póg. t5.
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Etapa científica: Se inicia con la obra de César Bonnesana, el Marqués de Beccar¡a,

y subsiste hasta la crisis del derecho penal clás¡co con el aparec¡m¡enlo de la

Escuela Posit¡vista. La labor de sistemat¡zación que realizaron Francesco carrara y

los demás protagonistas de ¡a Escuela Clásica, llevaron a considerar al Derecho

Penal como una disciplina única, general e independiente, cuyo objetivo era el

estud¡o del del¡to y de la pena desde el punto de vista eslr¡ctamente jurídico.

Luego de la Escuela Clásica apaÍece la Escuela Pos¡tiva del Derecho Penal, con

¡deas totalmente opuestas, al extremo de que Enrico Ferri -uno de sus precursores-,

consideró que el derecho penal debía desaparecer totalmente como ciencia

autónoma para convert¡rse en una rama de la sociología criminal, aux¡liándose, para

su estudio, del método posit¡v¡sta o experimental, contrapuesto al lógico abstracto de

la Escuela Clásica. En este período el derecho penal sufre una profunda

transformac¡ón a causa de la ¡rrupción de las ciencias penales. Enrico Feni, estud¡a

la etiología de la delincuencia y pone de relieve el influjo de los factores indiv¡duales,

antropológicos, fís¡cos y sociales en los que se condensa la etiología de la

criminalidad; de esta manera se deja de considerar el delito como una entidad

jurídica, para convert¡rse en una man¡festac¡ón de la personalidad del delincuente; la

pena deja de tener un f¡n puramente retributivo y se convierte en un medio de

corrección social o de defensa social.

Luego de esta etapa, surge el llamado -derecho penal autoritario- producto de la

aparición de regímenes políticos totalitarios, con rasgos netamente pecul¡ares que

por su espíritu y orientación presentaba un vivo contraste con el derecho penal
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liberal-individual¡sta proveniente de las ¡deas del Siglo de las luces y de la'

Revolución Francesa. Su principal característ¡ca era proteger al Estado, por Io cual

los del¡tos de tipo polít¡co, que en regímenes democrát¡cos tuvieron trato benévolo

en grado sumo, fueron cons¡derados mmo ¡nf€cciones de especial gravedad y

castigados severamente.

Época moderna: Actualmente existe unidad de criterio en toda la doctrina en cuanlo

a que el derecho penal es una c¡encia em¡nentemente iurídica, para lratar los

problemas relativos al delito, al delincuente, a la pena y a las medidas de seguridad;

mientras que las ciencias penales o criminológ¡cas, que t¡enen el m¡smo objeto de

estudio, lo deben hacer desde el punto de v¡sta antropológico y soc¡ológico.

Es más, algunas espec¡al¡dades sost¡enen que elderecho penaldebe circunscr¡birse

con alguna exclus¡vidad a lo que se denomina ¡ogmática .iurídica penal- que

consiste en la reconstrucción del derecho penal v¡gente con base científica,

alejándolo, incluso, de las consideraciones f¡losóf¡cas y críticas. -La dogmática se

ediflca sobre el derecho que existe y que cambia al adaptarse progresivamente en

las conductas de hoy-.

1.2. Def¡niciones del derecho penal

"El derecho penal objetivo es el conjunto de normas y dispos¡ciones jurídicas que

regulan el ejercicio del poder sancionador y prevent¡vo del Estado; y subjet¡vamente, en

cuanlo al ¡us puniendi, o derecho de castigar, como la facultad estatal de establecer el



concepto del delito como presupuesto de dicho

sujeto activo, y de asociar a la infracción de

seguridad."5

poder, asi como la responsabilidad del

la norma una pena o una medida de

"El derecho penal también suele ser denominado derecho criminal. Utilizando la

designac¡ón primera, se ref¡ere más exactamente a la potestad de penar; mientras que

derecho al crimen no es reconocible, aunque el adjetivo expresa en verdad derecho

sobre el cr¡men, como infracción o conducta punible. Comprende los princip¡os

doctrinales y las normas positivas referentes al del¡to, al delincuente y a la pena. El

derecho penal es el conjunto de reglas establecidas por el Estado con el f¡n de unir al

hecho del delito la pena, como su consecuencia jurídica.

EI conjunto de aquellas condiciones para que el derecho, que ha s¡do perturbado por

los actos de una voluntad opuesta a é1, sea reestablecido y restaurado en todas las

esferas y punlos a donde la violación llegó.

Es la cienc¡a que estudia el del¡to como fenómeno juríd¡co y al delincuente como sujeto

activo y, por tanto, las relaciones que der¡van del del¡to como violac¡ón del orden jurídico

y de la pena como reintegración de ese orden."6

El derecho penal se d¡vide por lo común, tanto en la exposic¡ón doctrinal como en su

expresión posit¡va, en dos partes: la general, que examina el delito y la pena desde el

' l¡i¡, p¿g. :+.
6 Cabanellas de la Torre, cuillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pág. 1.13.



l. 
,,

punto de v¡sta de los pr¡ncipios; y la especial, que describe los diversos delitos y faltas 1

catalogados por el leg¡slador. En aquella, además de los conceptos sobre delitos y falta,

se definen los responsables, los grados de ejecuc¡ón; las circunstancias ex¡mentes,

atenuantes, agravantes o mixtas; las clases, duración, contenido y naturaleza de las

penas y aplicación de las m¡smas según los diversos supuestos; la ext¡nción de la

responsabilidad penal y lo relativo a la de índole civil.

En la parte especial, por titulos y capítulos, se agrupan las familias de del¡tos; y luego,

en artículos e incisos, se determlna las f¡guras delictivas y las penas en cada caso. Las

faltas suelen ser objeto de regulación más concisa y con mayor arb¡trio para los

tribunales.

En un princip¡o, la reparación de las lesiones jurídicas experimentadas se entregaba a

la iniciativa y a la reacc¡ón de las victimas o los allegados supérstites. Cuando la cautela

evasiva en el temeroso o prudente no ev¡taba la agres¡ón, el que la sufria replicaba en

la medida de sus medios y de su vehemencia. De perecer, eran los suyos, la familia o la

tr¡bu, los que asumían la venganza, cas¡ s¡empre con superación desbordada y

semillero de reacc¡ones en cadena, que resulta fác¡l conectar con la vendetta, arraigada

en pueblos lat¡nos. Técnicamente se estaba en la etapa de la venganza de la sangre,

que conduciría a las atenuac¡ones de la composición, que reducía la pena al

resarcimiento económico. Solamente la aflrmac¡ón de Estados rudimentaÍ¡os irá

arrebatando pom a poco a los part¡culares la tutela represiva, éncuadrada en el cauce

lógico, aunque restrictivo en defnitiva, deltal¡ón.
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Las figuras delictivas de creación pr¡mera, y que perduran, son aquellas que sign¡fican

mayor alarma en lo patrimon¡al y mayor lesión en lo personal: el robo y el homic¡dio, con

las variantes y agravaciones que se añadirían después del asesinato y el parricidio, y

con la minoración del hurto.

Los del¡tos de índole sexual, la v¡olación, en tanto que acceso violento, y el adulterio, el

ilegítimo, no tardarán en asomar en el repertorio represivo. Por el contrar¡o, se requiere

Ia consol¡dación de las instituciones estatales para que aparezcan las figuras que hoy

se encuadran en las infracciorles de índole política y adm¡nistrativa: los alenlados

contra la seguridad exterior e interior del Estado y los delitos de los funcionarios

públicos al abusar de sus cometidos peculiares.

Cuando las garantías ind¡viduales se reconocen, ya en el Siglo XIX con la afirmación

del constitucionalismo en cas¡ todos los países, se tipifican fórmulas generales o

concretas contra sus violac¡ones desde arriba hacia abajo. Los delitos de carácter

económ¡co privado y públ¡co se encuadran igualmente en época de madurez estatal; y

de ahí la repres¡ón específica de las quiebras y concursos fraudulentos, de todo género

de malversac¡ón y de las estafas.

Por socavar la estructura creada para hacer justicia, desde larga data se penaron la

prevaricación y el cohecho; y tamb¡én se ¡nscr¡b¡eron en los códigos pun¡tivos el perjurio

y el falso testimonio, aunque en la materia campee el mayor de los ¡mpun¡smos. Cada

época va a tener sus figuras peculiares, la culminac¡ón, ya como expres¡ón de la
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solidaridad humana que la internacionalización representa, se halla en la exigenc¡a de

responsab¡l¡dad a los criminales.

Disquisic¡ones plantean s¡ hay delincuentes por existir delitos o si aquellos provienen de

las tip¡ficac¡ones leg¡slativas. No cabe duda de que la acción de los malhechores es la

que ha abierto los ojos del leg¡slador para encuadrar esas acc¡ones u omisiones, que

movllizan el repudlo social, en determlnaciones especificas, con la consecuencla de la

pena en cada caso.

En la actualidad, ante la formulación prev¡a de las f¡guras penales, para poder enjuiciar

y condenar, aparece ¡ndudable que la figura precede a la comis¡ón o infracción. En el

repertorio pun¡tivo, la privación de Ia vida o la de Ia libertad han s¡do las sanc¡ones

predom¡nantes, para establecer luego las restr¡ct¡vas de esta última e instaurar después

las económicas, con la multa, que representa el lucro estatal por el ajeno del¡to.

Criterio pun¡tivo. Se enraiza el m¡smo con la finalidad atribuida a la pena al establecerse

Iegalmente y a través de la aplicación concreta al condenado, en la individual¡zac¡ón de

la pena. En la mater¡a, el clasicismo individualización de la pena. Al interrumpir la

Escuela posit¡v¡sta, se trata de buscar un panorama diverso en lo penal, que se articula

en las med¡das de seguridad, que tardarían en affaigar, pero que casi todos los

ordenamientos legislativos tefminan por aceplar. Dadas sus semejanzas con las penas

auténticas, crean dual¡dades represivas de sutil deslinde en ocasiones entre las que se

aplican a los delitos y las que sanc¡onan estados que se les parecen o que pueden

provocarlos.
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"Rama del derecho públ¡co ¡nterno que se refiere y estud¡a el del¡to, al delincuente y la l

pena y medida de segur¡dad. En algunos países se le denomina derecho criminal,

derecho de defensa soc¡al o derecho pun¡livo.'7

1.3. Fines del derecho penal

De las distintas ramas delconocimiento humano, el derecho es s¡n duda una de las más

antiguas, cuya m¡sión ha sido regular la conducta de los hombres a través del

complicado devenir histórico de la sociedad, tratando de alcanzar la justicia, la equidad

y el b¡en común, como los valores fundamentales más altos a los que aspira el Derecho;

y de Ias ciencias eminenlemente jurídicas, es sin lugar a dudas, el derecho penal la

d¡sc¡plina más vieja, cuya misión s¡empre ha sido filosóficamente, proteger valores

fundamentales del hombre, tales como: su patr¡monio, su dignidad, su honra, su

seguÍ¡dad, su l¡bertad, y su vida como presupuesto ¡ndispensable para gozar y disfrutar

de todos los demás, hasta llegar a la protección del Estado y la sociedad en la med¡da

en que se tutele y se garant¡ce la conv¡vencia humana.

Tradic¡onalmente se ha defin¡do el derecho penal en forma b¡partita, desde el punto de

vista subjetivo y desde el punto de vista objetivo; se considera que esta div¡s¡ón aún

sigue siendo vál¡da en princip¡o para la enseñanza de esta disc¡plina, ya que ubica al

que lo estudia, en un punto en el que estratégicamente puede darse cuenta como nace

y como se manifiesta el derecho penal para regulal la conducta humana y mantener el

orden juridico, por medio de la protección social contra el del¡to.

7 villasana Diaz,Ignacio, De¡echo p€n¡I, pág.49.
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Desde el punto de vista subjetivo, es la facultad de cast¡gar que tiene el Eslado como

único ente soberano, es el derecho del Estado a determinar los delitos, señalar,

imponer y ejecutar las penas correspond¡entes o las medidas de seguridad en su caso.

Si bien es cierto, la potestad de penar no es un simple derecho, sino un atributo de la

soberanía estatal, ya que es al Estado con exclusividad a quien corresponde esta tarea,

ninguna persona ¡ndiv¡dual o juridica puede arrogarse d¡cha act¡v¡dad que v¡ene a ser

un monopolio de la soberanía de los Estados.

Desde el punto de vista objetivo, es el conjunto de normas, juridico-penales que regulan

la activ¡dad punitiva del Estado; que determinan en abstracto los delitos, las penas y las

medidas de seguridad, actuando a su vez como un dispos¡tivo legal que l¡mita la

facultad de castigar del Estado, a través del principio de legal¡dad, de defensa o de

reserva que contiene el Código Penal.

En suma puede establecerse que el derecho penal sustantivo o mater¡al, como parte del

derecho compuesto por un conjunto de normas establecidas por el Estado que

determinan los del¡tos, las penas y las med¡das de segur¡dad que han de aplicarse a

quienes los cometen.

Prevent¡vo y rehabilitador en función del aparecimiento de las aún discut¡das med¡das

de seguridad, el Derecho Penal deja de ser eminentemente sancionador y da paso a

una nueva característica, la de ser prevenlivo, rehab¡litador, reeducador y reformador

del delincuente. Es decir, que además de sancionar, debe pretender la prevención del
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del¡to y la rehabilitación del del¡ncuente. En cuanto al proceso penal, es la actividad :'

jur¡sd¡cc¡onal que se refiere al juzgam¡ento de los delitos, para apl¡car la justic¡a, de

acuerdo a cada una de las fases procesales reguladas en la ley.

"También es denominado juicio cr¡minal, y es el que t¡ene por objeto la averiguación de

un delito, el descubrimiento del que lo ha cometido y la imposición de la pena que

corresponda o, la absolución del inculpado. El juicio cr¡minal t¡ene dos períodos, el de

sumario, en que se hace la instrucc¡ón de la causa, y el de plenario, que termina con el

juzgamiento propiamente dicho."8

Por su parte el Cód¡go Procesal Penal en el Artículo c¡nco establece los f¡nes del

proceso en los térm¡nos s¡guientes: "El proceso penal t¡ene por objeto la averiguación

de un hecho señalado como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser

cometido, el establecim¡ento de la posible participac¡ón del s¡nd¡cado; el

pronunc¡am¡ento de la sentenc¡a respecliva, y la ejecuc¡ón de la misma. La víct¡ma o el

agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen derecho a la tutela judicial

efectiva. El procedim¡ento, por aplicación del princ¡p¡o del debido proceso, debe

responder a las legítimas pretensiones de ambos."

'1.4. Características del derecho penal

Dentro de las caracteristicas principales que conforman el derecho penal, puede

mencionarse las s¡gu¡entes:

¡ ossorio, Manuel, Diccionario de c¡crcirs ¡urftl¡cas, polftic¡s y sociales, pág.545.
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Es normativo: El derecho penal, como toda rama del derecho, está compuesto por

normas juríd¡co-penales, que son preceptos que contienen mandatos o prohib¡ciones

encaminadas a regular la conducta humana, es decir, a normar el deber ser de las

personas dentro de una sociedad iurldicamente determinada.

Es valorativo: Se ha d¡cho que toda norma presupone una valoración, y esta

cual¡dad de toda norma es particularmente man¡f¡esta en las leyes penales, ya que

carecerían de todo sentido las amenazas penales si no se entend¡era que mediante

ellas son protegidos c¡ertos bienes e ¡ntereses juríd¡camente aprec¡ados. Es decir,

que el derecho penal está subordinado a un orden valorativo en cuanto que cal¡fica

los actos humanos con arreglo a una valoración; valorar la conducta de los hombres.

Es un ciencia social y cultural: "Atendiendo a que el campo del conoc¡m¡ento

c¡entífico aparece dividido en dos clases de cienc¡as: las ciencias naturales por un

lado y las cienc¡as sociales o culturales por el otro lado; se hace necesario ubicar a

esta disciplina en uno de ambos campos, ya que los dos t¡enen características

d¡stintas, así en las c¡encias naturales el ob¡eto de estudio es psico-fís¡co; mientras

en las c¡encias sociales es el producto de la voluntad creadora del hombre; el

método de estudio de las cienc¡as naturales es experimental, m¡entras que en las

ciencias sociales o cultuales es rac¡onalista, especulativo o lógico.

De tal manera que el derecho penal, es una cienc¡a social, cultural o del espíritu,

debido a que no estud¡a fenómenos naturales enlazados por la casualidad, sino
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una'regula conducias en atención a un fin considerado como valioso; es pues,

c¡encia del deber ser y no del ser.

Pertenece al derecho público: Porque siendo el Estado ún¡co t¡tular del derecho

penal, solamente a él corresponde la facu¡tad de establecer del¡tos y las penas o

medidas de seguridad correspondientes. El derecho penal es indiscutiblemente

derecho públ¡co interno, puesto que el establecimiento de sus normas y su

aplicación, está confiado en forma exclusiva al Estado, ¡nvest¡do de poder público.

La repres¡ón privada sólo puede considerarse como una forma h¡stór¡ca

def¡nitivamente superada.

Es fundamentalmente sanc¡onador: El derecho penal sé ha caracter¡zado, como su

nombre lo indica, por cast¡gar, reprim¡r, imponer una pena con carácter retributivo a

la comisión de un delito, y asi se habla de su naturaleza sancionadora, en el

entendido que la pena era la ún¡ca consecuencia del delito, con la incurs¡ón de la

Escuela Positiva y sus medidas de seguridad, el derecho penal toma un giro

d¡ferente, prevent¡vo y habil¡tador.

Es final¡sta: Por que siendo una cienc¡a teleológica, su fin pr¡mordial es resguardar el

orden juríd¡camente establecido, a través de la protección contra el cr¡men. La ley

regula la conducta que los hombres deberán observar con relación a esas

real¡dades, en función de un fin colectivamente perseguido y de una valorac¡ón de

esos hechos.

t7



1.5. Las pr¡meras instituciones penales

Se toma como antecedente de las pr¡meras instituciones penales, las casas de

corrección que eran establecimientos destinados a depos¡tar a las personas que habían

cometido algún delito, con el propósito de evitar su re¡nc¡dencia y aislarlos de la

sociedad ya que se consideraban perturbados sociales, y para cumpl¡r con sus penas y

sus castigos corporales.

"De las primeras instituciones de este t¡po esta la casa de corrección de Bridewell, en

1552; y a esta le srguieron la de Oxtord y posteriormente se extendieron a toda

lnglaterra, teniendo gran influencia para desarrollar las prisiones que hoy se conocen,

iniciando primeramente en Ámsterdam la casa de corrección que posteriormente sería

la prisión más anligua de la cual se tiene conoc¡m¡ento y esta fue in¡cialmente para

varones; dicha prisión ya hacia una distinc¡ón entre hombres y mujeres, jóvenes y

anc¡anos, en dicha casa de corrección se establecieron traba.jos que deberian

desarrollar organizadamente los ¡nternos bajo la d¡sc¡plina de azotes, y una que se

cons¡deraba en su momento terrible, que era la celda de agua en la que el ¡nterno

debería estar besando constantemente el agua a efecto de evitar morir ahogado.

En 1704, elobispado de San M¡guel en Roma, dio inicio a ¡nstanc¡as del Papa Clemente

la primera pr¡s¡ón en las que se qu¡tan las penas disc¡plinarias, como la celda de agua y

los cepos y más odentados hacia un arrepentim¡ento eclesiást¡co, para que una vez

otorgado su perdón fueran nuevamente devueltos a la comunidad eclesiástica.
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En la segunda mitad del siglo Xvlll el pensamiento penal empieza a revolucionarse,

encontrando ya legislación sobre las penas y valores humanitarios; un pensador

llamado Jhon Howard a través de sus tratados impulsa a nivel mundial la relación entre

pena y delincuente y el del¡to, por tal razón se le considera como padre del

penitenciarismo moderno.'€

El autor Barrata propone en su tratado, programas concretos de políticas or¡entadas a la

supres¡ón de la cárcel, y a la precis¡ón de derechos y servicios que se pueden

desarrollar en el contexto de la institución carcelaria en tanto subsista, se enunc¡an los

puntos s¡guientes:

- La simetría funcional, de los programas dirigidos a los ex detenidos

- La presunción de normal¡dad deldetenido

- Exclusividad del cr¡terio objetivo de la conducta en la determinac¡ón del nivel

disciplinario, y

- Cr¡terios de re agrupac¡ón de los programas independientes

1.6. La función del Ministerio Público

En los últ¡mos tiempos se ha producido un aumento considerable de los del¡tos,

situac¡ón que constituye un problema que no ha s¡do abordado de forma efic¡ente, ante

los esfuezos estér¡les por combatir dicha afección social; en virtud que el Estado de

Guatemala a través del Ministerio Público debe intervenir, aunado a la función de los

jueces de instancia penal en el ¡uzgamiento de los delitos.

'LópezMafin, Antonio, Cien años de historiá p€nit€Íciar¡a eÍ Cuat€nala, pág. 1978.
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Los legisladores, los fiscales y los jueces pueden ayudar a desarrollar leyes y políticas

que protejan el derecho humano a vivir en libertad s¡n ser opr¡m¡dos por las acciones

del¡ct¡vas, asi como la aplicación de la normat¡va en forma efect¡va.

Es obligación del M¡nisterio Público efectuar de forma eficiente la persecuc¡ón penal de

los delitos, en correspondencia con el mandato const¡tucional, en concreto lo que regula

el Artículo número 251, el cual en su parte conducente preceptúa: "El Ministerio Público

es una institución auxiliar de la admin¡stración públ¡ca y de los tr¡bunales con func¡ones

autónomas, cuyos fines principales, son velar por el estr¡cto cumplimiento de las leyes

del país. Su organ¡zación y func¡onamiento se reg¡rá por su ley orgánica..."

De la eficacia con la cual el Ministerio Públ¡co realice su act¡vidad -que por mandato

constitucional le es delegada-, depende el adecuado combate hac¡a el cr¡men, del cual

se valen algunas personas o grupos para conseguir objelivos personales, no obstante

la vulneración que se produce al bienestar de la sociedad.

As¡mismo, del estud¡o del Decreto Legislativo número 40-94 Ley Orgánica del M¡nisterio

Público, se esiablece en el Artículo número dos las funciones de d¡cho órgano estatal;

entre las cuales se encuentran la de investigar los delitos.

En igual sentido existe la obl¡gac¡ón de promover la persecución penal ante

tribunales de justicia, y algo que resulta tamb¡én fundamental es la preservación

estado de derecho.

los

del
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CAP¡TULO II

2. El delito

Con base en la teoria del delito se encuentra el comportamiento humano, el concepto

de acción juega así un papel básico en la teoría general del delito. A partir de é1, y

mediante diversas elaboraciones teór¡cas, se han ido introduciendo los restantes

elementos del del¡to.

El elemento de t¡p¡c¡dad se agregó con los aportes de algunos autores quienes indican

que la conducta penalmente relevante se deduce de las descripciones que hace la ley

penal, de la legislación positiva, la que presenta tipos, que son conceptos formales,

figuras, que por abstracción hace el leg¡slador.

En cuanto al elemento antijuricidad, parece ser una de las más antiguas herramientas

de los penalistas, desde que se hablara de la infracción de la ley del Estado, y que más

tarde defin¡ó como lo proh¡bido por la norma, hasta hablarse ilanamente de la

confrontación entre la conducta rcalizada y la prescrita por el orden jurídico en cuanto

alelemento de culpabil¡dad ha sufr¡do d¡versas transformaciones históricas.

Si para el causalismo contenia sobre todo las formas de la responsabilidad subjetiva, el

dolo y la culpa, en la actualidad, a partir del concepto final¡sta de acc¡ón, se acepta que

el dolo y la inobservancia del cuidado objet¡vamente deb¡do estén en el tipo, dando

lugar a t¡pos dolosos y culposos; la culpabilidad, según este concepto, es un juicio de
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reproche que se fomula a quien no se abstiene de actuar, pud¡endo hacerlo, de

acuerdo al mandato de la norma.

"El delito siempre fue una valoración jurídica; por ello cambia. Primero aparece lo

objetivo en la valoración. En el derecho más remolo, en el ant¡guo Or¡ente, en Pers¡a,

en lsrael, en la Grecia legendar¡a y hasta en la Roma primigenia, existía la

responsabilidad por el resultado antijurídico.

En la edad media se castigó profusamente, es que la valorac¡ón juríd¡ca no se hacía

como hoy. No descansaba el reproche en los elementos subjetivos y sólo se

contemplaba el resultado dañoso producido. La valorac¡ón jurídica que recae sobre las

conductas varía con el transcurso del tiempo, hasta las proxim¡dades del S¡glo XX se

encend¡eron hogueras en Europa para quemar a las brujas. Acaso fue entonces la

hechicería el del¡to más tremendo. La valorac¡ón jurídica de aquellos t¡empos asi lo

consideró, y por ello, infel¡ces mujeres, algunas de ellas enfermas de la mente, pagaron

en la hoguera sus excentricidades contrarias a la valoración de la época.

Ello prueba que el delito fue siempre lo antijurídico y por eso es un ente jurídico. Lo

subjetivo, es dec¡r, la ¡ntenc¡ón, aparece en los tiempos de la culta Roma, donde incluso

se cuestiona la posibilidad de castigar el homicidio culpable, que hoy figura en todos los

Cód¡gos. Con el af¡nam¡ento del derecho aparece, junto al elemento ant¡jurídico la

característ¡ca de la culpabilidad."l0

r0 Cabanellas de la Tofre. Ob. Cit; pág. li0.
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2.1. Definición de delito

"Una acción típicamente antijurídica, culpable y adecuada a una figura legal conforme a

las cond¡ciones objetivas de ésta. Por lo cual sus elementos sustanciales son: la acción,

la antüuricidad, la culpabil¡dad y la adecuación a una f¡gura. En las definic¡ones se

encuentran comprendidas de modo genér¡co las ¡nfracciones pun¡bles cualesquiera que

sea su gravedad. Más el delito tiene en algunos cod¡gos y en algunos autores un

sent¡do restr¡ngido, porque emplean ese nombre para designar las infracciones de

menor gravedad que el crimen y de mayor que la falta o contravención. Se trata de una

cuest¡ón Íelacionada con la div¡s¡ón bipartita o tripartita de las infracciones penales."l1

Et¡mológicamente, la palabra del¡to proviene de la similar lat¡na delictum, aun cuando la

técn¡ca romana poseyera sign¡f¡cados genu¡nos, dentro de una coincidente expres¡ón

cal¡ficadora de un hecho antüurídico y doloso sanc¡onado con una pena.

Los posit¡v¡stas penales dan sus fórmulas peculiares. Son delitos las acciones

determ¡nadas por motivos ind¡viduales y antisociales que alteran las condic¡ones de

exislencia y ¡esionan la moralidad media de un pueblo en un momento determinado.

El de¡ito soc¡al o natural es una lesión de aquella parte del sentido moral que consiste

en los sentimientos altruistas fundamentales de p¡edad y probidad, según la media en

que se encuentren en las razas humanas superiores, cuyo c¡-iterio se halla en lo

necesario para la adaptación del indiv¡duo a la soc¡edad.

'r Ossorio, Ob. Ciq pág.292.
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Naturalmente las mejores def¡niciones parecen las de los penalistas puros. Así, delito es

una acción típica, ant¡juríd¡ca, culpable, reprimida con sanción penal adecuada a la

culpabilidad y que llena las condiciones legales de punibilidad.

Constituye la ¡nfracción a la ley del Estado, promulgada para proteger la segur¡dad de

los ciudadanos, resultantes de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y políticamente dañosos.

En cuanto a la definición técnica jurídica, se eslima que el del¡to es el acto típico,

antüuridico, culpable, sancionado por una pena o, en su reemplazo, con una med¡da de

seguridad y conforme a las condiciones objetivas de punibilidad.

El acto abarca tanto la acción como la om¡s¡ón, formas ambas de manifestación

espontánea y motivada de la voluntad. La manifestac¡ón voluntar¡a ha de originar un

resultado; y entre aquella y éste ha de haber necesaria relación de causal¡dad. Para

que ese acto, humano y con un efecto, resulte delictivo, ha de estar descrito en el

código penal vigente o en cualqu¡era otra norma vigente represiva, ha de ser tipico.

Aún inserto un acto tipico en ¡a ley, puede no ser del¡to, si no es ant¡juridico; pues la

muerte de un semejante puede encontrarse plenamente justificada, opin¡ones

personales aparte, como en acción de guerra, en legitima defensa o alejecutar a un reo

condenado a la pena de muerte. Concurr¡endo en el acto la t¡picidad y la antüuridic¡dad,

cabe que el agente no sea ¡mputable, por desconocer la ¡dea de deber o no tener el

dom¡nio de sus facultades mentales, como en el caso de locura o si se trata de un niño.
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Aún reconocida la imputabilidad normal, resulta posible que el hecho no sea culpable, ;'

por haber causado s¡n dolo ni culpa, por simple caso fortuito; por ejemplo, el cazador

que, sin advertirlo, mata a un descuidado o ¡mprudente que dormía oculto entre el

ramaje de un finca dedicada a la caza. Aún apreciada Ia culpab¡lidad, por omisión del

legislador o por la novedad del hecho, podria no estar el acto sanc¡onado por una pena;

lo cual ob¡iga al tribunal a abstenerse de todo procedim¡ento, y desde luego de la

condena.

Para complemento, ha de ser conforme a las condiciones objet¡vas de punibilidad; pues,

aun dándose todos Ios demás requis¡tos expuestos, el legislador exceptúa a veces de la

punic¡ón el del¡to, por razones especiales, como las fundadas en el parentesco próximo

en caso de encubr¡m¡ento, defraudación y daños.

"En cuanlo a su clas¡f¡cación, por la gravedad y descartado el sistema tripart¡to francés

qué ya no tiene eco leg¡slativo, y aun siendo todos del¡tos en sent¡do amplio, las leyes y

códigos establecen dos órdenes de quebrantamientos punib¡es: los delitos propiamente

dichos, las faltas con d¡ferencia en las penas mayores en el primer caso, y por otra serie

de preceptos sobre codelincuenc¡a, circunstancias modif¡cativas, arb¡trio jud¡cial y

d¡versos puntos expresados por el legislador en cada caso. En el delito como en los

demás empeños humanos, cabe el logro, y también el fracaso o no avanzar sino algo

en el camino. De ahí las dist¡nciones entre el delito ¡ntentado, el consumado y el

frustrado, a los que cabe agregar las especies prelim¡nares del delito propuesto y el

preparado, sin haber superado n¡ en un caso n¡ en otro la fase ¡deológica o de

negociac¡ón, antes de actos iniciales de ejecución.
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Los del¡tos pueden también divid¡rse: en relación con el sujeto activo, en indiv¡duales,

colect¡vos, comunes y especiales. Con respecto al sujeto pasivo, en personales y

soc¡ales, estando en el primer grupo comprendidos el homicidio, rapto, hurto, entre

muchos; y en el segundo, la rebel¡ón, la sed¡ción y tantos más. Por el elemento externo,

en materiales, formales, instantáneos, cont¡nuos, consumados, tentados, frustrados. Por

el elemento jur¡dico objetivo. en simples y complejos, según les¡onen un solo derecho o

violen más de una norma con un solo acto. Por el criterio legal, variable de un

ordenamiento nacional a otro."12

"En general, del¡to es culpa, crimen, quebrantamiento de una ley ¡mperativa. Proceder o

abstenc¡ón que lleva anejo una pena. Más técnicamente, cumplim¡ento del presupuesto

contenido en la ley penal, que el delincuente, el autor del delito o participe responsable

de é1, no viola, sino que observa. S¡tuándose en una perspect¡va de orden legislativo,

delito es elproceder sanc¡onado con una pena o la descripc¡ón legal a que va aneja una

sanción pun¡tiva. Allí donde hay concepto h¡partito de las ¡nfracc¡ones punibles, el del¡to

es la ¡ntermed¡a, superado en gravedad por el crimen y super¡or a la ven¡alidad de la

falta. En los cód¡gos penales dual¡stas, el delito constituye la conducta reprimida más

severamente, en oposición a las faltas. Donde impera el mon¡smo criminal, delitos son

todas las figuras reprimidas, aunque en una escala muy variada de severidad.

Algunos autores se sitúan más en un plano jurídico genérico que en un enfoque penal;

y de ahí que sus conceptos sean más bien para lo antüurídico que para el del¡to. Así, el

del¡to también es caracterizado como la violación o quebrantam¡ento del derecho por

'' rtio. pag. o t.
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actos de la libre voluntad o con conc¡enc¡a no sólo del acto, sino que además de que es

opuesto al Derecho."13

2.2. Su¡etos del delito

Sujeto activo: El sujeto activo: Es aque¡la persona fís¡ca que realiza el acto material

o, en su caso, que deje de real¡zar el deber de actuar. Sujeto activo es, en definit¡va,

quien real¡za el tipo, o al menos lo intenta. Su delim¡tación está determinada por el

t¡po. Hay que reconocer que el derecho penal nació y se ha c¡nstruido como un

derecho penal de las personas fís¡cas y naturales y que, siendo ¡as personas

juríd¡cas una creac¡ón de ellas, es preciso esperar un desarrollo mayor del concepto

de derecho penal para que se pueda incluir en él a las personas jurídicas.

- Sujeto pasivo: "Es el titular del derecho o ¡nterés juríd¡camente protegido por el

derecho penal, o qu¡en lo tiene en su custodia o protecc¡ón aunque sea

precariamente. Constituye la víctima del delito."la

A d¡ferencia de lo que se decia respecto al sujeto activo, no hay inconveniente en

cons¡derar también sujeto pasivo del delito a la persona jurídica. El objeto material del

delito es la persona o cosa sobre la que ¡nc¡de la acc¡ón delictiva. En del¡tos que

protegen bienes personalísimos el objeto mater¡al y el sujeto pasivo suelen coincidir.

': Cabanellas de la Tone, Ob, Citi pág. 60.

" tbid. pág. I60.

27



Pero en otros, como los delitos patrimoniales, el objeto material representa de alguna

manera el bien juríd¡co que el derecho pena¡ tutela.

Se ha de diferenc¡ar entre el sujeto pas¡vo y el perjud¡cado o agrav¡ado, por más que

normalmente coincidan en la misma persona: si el primero es el titular del b¡en jurídico

afectado, el segundo es el que resulta lesionado en sus ¡nlereses por la acción de¡ictiva.

De ahí que el Código Procesal Penal parta de que hay agrav¡ados directos o indirectos:

así el Artículo 117 establece que, por una parte, ex¡sten agraviados como la víct¡ma

afectada por la com¡s¡ón del del¡to, y, por otra, otros que, aunque no rec¡ben

d¡rectamente la acción del delito, se resienten de alguna manera, como el cónyuge o

conviv¡ente o los padres e hijos de la vict¡ma.

"En todo del¡to se da un sujeto el que quebranta la norma juríd¡ca o ¡ncurre en la

condicional pun¡t¡va que el leg¡slador señala: el delincuente. Un objeto, el derecho

vjolado: la seguridad nac¡onal, la integr¡dad flsica. Una vict¡ma, sea personal, como el

asesinado, o abstracta, como el Estado al revelarse un secreto de armamento a otra

nac¡ón.

Un f¡n, la perturbación del orden jurídico, piense expresamente en ello, o no, el ¡nfractor.

Se caracteriza también el delito por tres requisitos de concurrencia necesaria: un hecho

exterior que viola un derecho o que infrinja un deber previamente señalados, uno o
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varios sujetos, autores del hecho o responsables como partícipes; un vínculo moral que

enlace al autor con el hecho, y del que nace ¡a responsab¡lidad."15

2.3. La ley penal

"La única fuente productora del derecho penal es la ley. Tomada ésta en su sent¡do

formal y más solemne, es la man¡festación de la voluntad colectiva expresada mediante

los órganos constituc¡onales, en la que se define los delitos y se establecen las

sanc¡ones. No ha de exigirse una espec¡alidad absoluta y también pueden considerarse

Ieyes que producen derecho penal las especiales y las civiles, políticas y admin¡strativas

con sanción penal. La ley es la expresión del derecho penal desde el punto de v¡sta

objetivo. Mientras el delito ocasione penas y éstas cons¡stan, a despecho de la

propaganda cientif¡ca, en la infl¡cción de un mal, la necesidad de las leyes penales es

evidente. La ley penal es, hoy por hoy, el supuesto necesario de los delitos y de las

sanciones. Pero la ley penal no es tan sólo la garantía de los que no del¡nquen; de ella

dimanan pretensiones para el Estado y para los propios delincuentes."l6

"Es la que def¡ne ¡os delitos y las faltas, determina las responsab¡lidades o ¡as

exenciones y especifica las penas o medidas de segur¡dad que a las distjntas f¡guras

delictivas o de peligro soc¡al corresponden. Las leyes penales por referirse al orden

público, se apl¡can con criter¡o terr¡lorial a cuantos hab¡ten o residan en el ámbito

jur¡sdiccional de la nación, s¡n olras excepciones que algunas muy espec¡ales para

'' ttio. pag. t to.
rG Jimenrz de Asua. Ob. Cit: pág.55.
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representantes de otras nac¡ones. Las leyes penales, según criterio tradicional, se

interpretan restrictivamente, es decir, en caso de duda, a favor del reo y de la

absolución.

En las compilaciones, por leyes penales se entiende el Código Penal, el Procesal

Crim¡nal o Ley de Enjuic¡amiento Criminal y las leyes especiales de índole pun¡t¡va que

en cada país existen, según pecul¡aridades relacionadas con el castigo anexo a la

infracción de las disposiciones subslanciales de las mismas."17

De la ley surge la pretens¡ón pun¡t¡va del Estado a repr¡mir los actos catalogados en su

texto como del¡tos, con la pena conminada, y por eso, la ley es, a la vez, fuente y

medida del derecho de penar.

En consecuenc¡a. el Estado no puede casligar una conducta que no esté tipif¡cada en

las leyes, n¡ imponer pena que no esté en ellas establec¡das para el correspond¡ente

delito.

Al mismo t¡empo emana de la ley pena¡ una pretensión subjetiva para el delincuente,

que no podrá ser penado más que por las acciones y omisiones que la ley establezca,

ni sufr¡r otra pena que la que esté señalada en las leyes para cada infracción.

Finalmente, las leyes aseguran también las pretensiones pun¡tivas y reparadoras de la

víctjma, puesto que en ellas se consagra la responsab¡¡idad penal y civ¡l or¡unda de los

hechos punibles.

tt Cab¿n€llas de la Tone, Ob. Cit; pás. ló5.
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En cuanto a los caracteres de la ley penal se encuentran los siguientes:

- Ser exclusiva: puesto que Ia ley crea delitos y establece sanciones.

- Ser obligatoria: ya que todos han de acatada. La norma obliga a todos los que

hab¡ten en el territor¡o sobre el que ejerce su imperio y la ley se destina a la

autoridad, puesto que, aunque suene a paradoja, el delincuente más b¡en encauza

su conducta en la ley que la vulnera.

- Ser ineludible: puesto que las leyes sólo se derogan por otras.

- Ser ¡gualitaria: ya que las constituciones modernas proclaman que todos los

indiv¡duos son iguales ante la ley. Esto no obsta para la individualización; el derecho

penal debe adaptarse a la conducta concreta de cada hombre.

- Ser constitucional: debe estar cons¡derada en las constituciones, toda vez que de

ahítoma su fundamento y es desarrollada a nivel ordinario.

"Por su espec¡alización, estas se dividen en leyes penales codificadas y en leyes

penales especialés, comprendiendo bajo esta amplia denominación, no sólo las que

particularmente definen delitos y establecen penas, sino las de índole civ¡|, polít¡ca y

administrat¡va que enc¡erran infracc¡ones y señalan una sanc¡ón pena¡.

Y, por la naturaleza de determinar las penas, se clas¡fican en determinadas,

indeterm¡nadas y relativamente indeterm¡nadas. La mayoría de las leg¡slaciones

penales hoy en v¡gor, suelen adoplar una relativa ¡ndelerminación, que faculta al juez

para señalar el limite temporal de las penas entre confines más o menos alejados y que
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aceptan ¡ncluso un amplio

medidas asegurativas."ls

arbif¡o del juzgador pa.a establecer la duración de

En lo relacionado con las especies de la ley penal, puede establecerse la clasificac¡ón

siguiente:

Ley penal stricto sensu: tema tratado en la defnición de ley penal, específicamente

en cuanto a que ésta define los delitos y las fallas, determina las responsabilidades

o las exenciones y espec¡fica las penas o medidas de segur¡dad que a las d¡st¡ntas

f¡guras delict¡vas o de peligro social corresponden.

Convenios internac¡onales: el tratado internacionai sólo es obligator¡o para los

súbd¡tos de un país cuando una ley interna lo ha convert¡do en ¡egislación del

Estado. M¡entras ello no sucede, el conven¡o autoriza a cada una de las altas partes

contratantes para que pida la aprobación del convenio y se convierta así en derecho

de cada unó de los paises que lo suscribieron. De tal forma, los tratados

internac¡onales no son más que las leyes estr¡cto sensu que tendrán los mismos

efectos que las leyes autént¡cas.

- Plenos poderes: En tiempo de guerra, en caso de catástrofe, cuando una revolución

ha triunfado o cuando otra se toma, pueden asumir los gobernantes, con eljefe del

Estado a la cabeza, plenitud de poder.

'' tbid. pág.56.
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Leyes delegadas: aunque en las Constituciones no se hable de ellas, son pos¡bles,

cuando no estén proh¡bidas, porque fac¡litan la aprobación parlamentar¡a de los

Cód¡gos técnicos, tales como el C¡vil, Penaly el de Comercio, etc.

Decrelos-leyes: todas las d¡ctaduras han acud¡do a decretos-leyes para disciplinar

aquellas mater¡as que no pueden ser objeto de decreto estricto sensu.

Decretos, órdenes, reglamentos, ordenanzas, bandos: no es pos¡ble crear por

decreto del Presidente, ni por orden m¡nisteria¡, dispos¡c¡ones penales estricto

sensu. Si puede por el poder Ejecut¡vo, reglamentar las leyes, incluso las de carácter

pena¡.

2.4. Aspectos pos¡tivos del del¡to

- Acción

La palabra acc¡ón proviene del latin agúere, hacer, obrar. La amplitud de esta palabra

es superada difícilmente por otra alguna, pues toda la vida y la actividad del hombre es

acción y sólo existe inacc¡ón absoluta y en la muerte y en la nada.

Ser un acto es el primer carácter del delito. Según Luis Jiménez de Asúa, puede

definirse el acto como: "Una manifestac¡ón de la voluntad que, mediante acción,

produce un cambio en el mundo exter¡or, o que por no hacer lo que se espera deja s¡n
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mudanza ese mundo externo cuya modif¡cación se aguarda. El acto es,

conducta humana voluntaria que produce un resultado."19

"En el derecho penal, la acción es la manifestación de la voluntad delictiva, la comis¡ón

de un acto penado por la ley, la cual puede revestir dos formas: Positiva o de act¡vidad

y, negativa o de abstención. A la primera se le denomina acc¡ón; y omisión a la

segunda. La d¡stinción, real y exacta, es más bien teórica que de trascendencia

práctica; y ni siquiera prevalece la ¡mpres¡ón superficial de que la acción es más

repudiable que la omis¡ón. Así, la madre que, por dejar de amamantar a su hüo, le

causa la muerte por hambre, revela crueldad más perseve€nte que si hubiese asfixiado

a la cr¡atura durante el sueño de ésta."20

La acción aparece en las tradicionales definiciones del delito en los Códigos penales

españoles, desde el básico de '1870 al texto de 1963.

- Tipic¡dad

La tipicidad es el elemento del detito, consistente en la adecuación de la conducta de la

realidad al tipo penal; su aspecto negativo es la at¡pic¡dad.

"La tipicidad es la designación técnica, orig¡nada por el penal¡sta alemán Bel¡ng, que en

el ld¡oma alemán le dio el nombre de tatbestand, para designar la descripc¡ón legal del

re Jiménez de Asúa, Ob. Cit; pág. 137.
:0 Caban€lla! de la Torre, ob. Cit pág. 72.

34



'.

del¡to, como uno de los caracteres del m¡smo, aparte otras valorac¡ones subjet¡vas u 
::

objet¡vas necesarias para su punición. Así el hurto es típico desde el momento en que

se da el apoderamiento de cosa mueble ajena y el án¡mo de lucro. Basta que se den

esas circunstancias para que se hable de hurto, sin que ello prejuzgue que se lrate de

un ladrón al que haya de imponerse una pena; porque ha de aver¡guarse s¡ se trata de

un capaz, si ha actuado con libe ad y conciencia, si se trata de cercano par¡ente del

hurtado y demás elementos que determ¡nan la exención de la pena, y sin que ¡ntegre

figura del¡ctiva más grave, por similar como la del robo, cuya tipicidad requiere ya la

fuerza en las cosas o la violenc¡a en las personas.

En realidad el princ¡pio pro reo, no hay del¡to sin ley, antic¡paba el moderno concepto de

la t¡p¡cidad; porque implica asimismo que la acción punible ha de estar prevista en la ley

para que pueda cast¡garse; pero este tecn¡c¡smo precisa más, y establece que ha de

haber coinc¡dencia precisa entre lo sancionable por el texto legal y lo hecho por el

delincuente. Por lo común, el legislador establece un supuesto en la primera parte de

los preceptos ded¡cados a los delitos en los l¡bros especiales de los códigos, antes de

determ¡nar la pena. Lo pr¡mero es la base de la tipicidad, si la acción u omisión del

agente se adapta a ese molde."21

- Ant¡juricidad

"Toda man¡festación, actitud o hecho que contraría los princ¡pios básicos del Derecho.

En orden menor, lo contrario al Derecho positivo. Específ¡camente, elemenlo esenc¡al

'¿r lbid. pag.97.
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del delito, cuya fórmula es el valor que se concede al fin perseguido por la acc¡ón

crim¡nal contra el garantizado por el derecho.

Pragmat¡smo legal. La pos¡c¡ón de los códigos penales consiste en suponer en el

agente la antüurid¡c¡dad, s¡ su proceder coincide con Ia f¡gura descrita; y luego se

declara la exención de responsabilidad, Ia conducta juríd¡ca, la inex¡stente violación del

orden legal establecido, la leg¡timidad de lo hecho u omitido, debido a la legitima

defensa, el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un

deber.

Apunte idiomático. Obsérvese que antüuridicidad es vocablo nuevo, pero ya usual en la

técn¡ca; proviene del adjetivo -antijurídico-; y, por tanto, la formación de la voz -

antüuric¡dad- es un barbar¡smo, pues no existe el vocablo -antüurid¡co-.""

- lmputabilidad

En derecho es la capacidad de entender y querer. Se trata propiamente de la capacidad

de las personas para ser consideradas responsables, en materia penal, poÍ la comis¡ón

de un delito. La edad para ser imputable varía en cada país, pero de acuerdo al

ordenamiento juríd¡co guatemalteco, dicha edad se establece en los 18 años.

Así, los menores de edad que se encuentran en cond¡ciones de conflictos penales son

reencausados en Ia sociedad a través de lo que regula la Ley de Protecc¡ón lntegral de

'x ttrit, pag. : to.
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la Niñez y Adolescencia, en el caso de los mayores de edad, las acciones que

constituyan delito o falta, son reguladas pr¡ncipalmente por el Cód¡go Penal

guatemalteco y otras leyes penales. En el aspecto procesal los mayores de edad, son

procesados de acuerdo a las normas establecidas en el Código Procesal Penal

guatemalteco; no así los menores de edad, que ¡a ley específica de la materia,

establece el proceso a segu¡r, ello porque la misma Constitución Política de la

Repúbl¡ca lo regula en elArtículo 20.

"lmputab¡l¡dad. Capacidad penal para responder, aptitud para ser alr¡bu¡da a una

persona una acción u omisión que constituye del¡to o falta. La relación de causalidad

moral entre el agente y el hecho punible. La imputabil¡dad apunta a la causa psíquica, a

la capacidad para responder un sujeto, en el momento del¡ct¡vo. La ¡mputabilidad o

plenitud mental no signif¡ca sino una aptitud, que posee la mayoría de los sujetos, al

menos hasta que los ps¡quíatras sean movilizados; pero sin trascendenc¡a general

alguna m¡entras no se prueba un hecho delictivo y un nexo de culpabilidad con el

imputable."23

En una sistemática total del derecho punitivo, la ¡mputab¡l¡dad debe ser estudiada en el

tratado del del¡ncuente, cuando lo permita el ordenamiento jurídico del país; pero en

cuanto al carácter del delito y presupuesto de la culpab¡l¡dad, ha de ser enunciada

también en la parte de la infracción. Por eso no puede prescindirse de ella en una teoría

juríd¡ca del delito.

" tbid, pág.36t.
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"lmputar un hecho a un ¡ndividuo es atribuiBelo para hacerle sufrir las consecuencias,

es decir, para hacerle responsable de é1, puesto que de tal hecho es cu¡pable. La

culpabilidad y la responsabilidad son consecuencias tan directas, tan inmediatas de la

imputabilidad, que las tres ideas son a menudo consideradas como equivalentes y las

tres palabras como s¡nónimas. Pero estos lres conceptos pueden distingu¡rse y

precisarse.

La imputabilidad af¡rma la existencia de una relación de causal¡dad psíquica entre el

delito y la persona; la responsab¡l¡dad resulta de la imputab¡l¡dad, puesto que es

responsable el que tiene capacidad para sufr¡r las consecuencias del delito, si bien, en

últ¡ma instanc¡a, es una declarac¡ón que resulta del conjunto de todos los caracteres del

hecho punible; la culpabilidad es un elemento característico de la ¡nfracc¡ón y de

carácter normativo, puesto que no se puede hacer sufrir a un ¡ndiv¡duo las

consecuenc¡as del acto que le es ¡mputable más que a condición de declararle culpable

de él

El concepto clásico de la imputab¡lidad se basa en la existencia del libre albedrío y de

responsabilidad moral. Desde el punto de v¡sta, la ¡mputabil¡dad criminal no es cosa

distinta de la imputabilidad moral, sino ésla misma aplicada en concreto al autor de un

delito, y puede definirse como el conjunto de cond¡ciones necesarias para que el hecho

punible pueda y deba ser atribuido a qu¡en voluntariamente lo ejecutó, como a su causa

eficiente y libre."2a

'?a Jiménez de Asúa, ob. Citi pág.222.
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- Culpabilidad

Calidad de culpable, de responsable de un mal o daño. lmputación de delito o falta, a

quien resulte agente de uno u otra, para exigirle la correspondiente responsabilidad,

tanto civil como penal. Calificación como culposa o dolosa de la acción u omisión

punible.

"En el más amplio sentido puede definirse la culpabilidad como el conjunto de

presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antüuríd¡ca.

La imputabilidad suele quedar encerrada en el amplio capítulo de la culpabilidad lato

sensu. La imputabilidad f¡gura, pues, no en una secc¡ón correspondiente al título del

hombre criminal, sino como p¡eza dogmática del concepto del del¡to. En suma: la

culpab¡l¡dad, en el más amplio sent¡do, comprende la imputab¡l¡dad, salvo cuando, se

invierten los términos, denominando imputac¡ón a la noción ampl¡a, comprensiva de la

culpabilidad."25

2.5. Aspectos negat¡vos del delito

- Falta de acc¡ón

"Recibe el nombre de delito de abstenc¡ón o ¡nacción. Consiste en la lesión de un

derecho ajeno relativo a la persona, bienes o facultades iurídicas de otro, o en el

incumplimiento de un deber prop¡o, por no realizar los actos o movim¡entos corporales

15 tuia, pag. z:,t.
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que evitarian esa infracción penada por la ley. Es el caso de la madre que no alimenta a

su hüo recién nacido y le causa así la muerte; el del centinela que, habiéndolo

advert¡do, no previene a sus compañeros o jefes de la aprox¡mación del enem¡go; el del

funcionario públ¡co que incurre en denegac¡ón de auxil¡o para cooperar con la justicia, o

con otro servicio públ¡co, cuando fuere competentemente requer¡do."26

La falta de acción es lo que comúnmente se conoce como la omis¡ón, es decir, el no

obrar en determinada situación, cuya abstención configura la existencia de un del¡to.

Se d¡stinguen diferentes clases de delitos de omisión, entre los cuales flguran:

De omis¡ón simple: cuando existe una orden o mandato expreso que se v¡ola por el

acto mismo de ¡nacc¡ón; como el movilizado que, conocedor de la orden perentoria

de incorporación a f¡las, prosigue en su residencia y haciendo la v¡da normal.

De comisión por omisión: si el hecho se hubiera evitado de haber el autor ejerc¡do la

acción posible y omitida por él; así, cuando un vehículo choca con otro o con algo

por no haber querido el conductor frenado, aun habiendo d¡spuesto de tiempo para

ello, lo cual lo hace responsable de los daños y de las víctimas.

De om¡sión espiritual: donde se incluyen los delitos culposos, y que abarca la falta

de diligencia deb¡da, que puede no tener consecuencias, o resultar trágica; p¡énsese

en el caso del encargado de equ¡par un avión si no ha dispuesto de paracaídas para

todos los tripulantes, y es causa así de que c¡eÍto número de ellos no pueda salvar

su vida al acaecer en vuelo un accidente.

:6 Cabanellas d€ la'Ioíe, Ob. C¡t pág.65.
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Ciertos del¡tos no pueden ser cometidos por omisión; como el robo, la generalidad

de los sexuales, las injurias y calumnias. Por el contrario, otros exigen una

abstención, con arreglo a la t¡picidad legal; como la denegación de auxilio, la

celebración de reun¡ones o manifeslac¡ones sin previo aviso escrito a la autoridad;

entre muchos que provienen, por lo general, del ¡ncumplimiento pasivo de un deber.

- At¡picidad

La ausencia de tipo presupone la absoluta imposibilidad de dirigir la persecución contra

el autor de una conducta no descrita en la ley, incluso aunque sea anti.iurídica. Es

consecuencia primera de la famosa máx¡ma nullum cr¡men, nulla poena sine lege, que

técnicamenle se traduce: no hay delito sin t¡p¡cidad. Puesto que no se acepta la

analogia, cuando el hecho no está tip¡f¡cado en la ley o cuando le falta alguno de los

caracteres o elementos típ¡cos, no puede ser detenido el agente.

El caso de at¡pic¡dad es el que, con más motivo, ha de quedar impune, conforme al

apotegma, no hay delito sin tipo legislado. Cobra así la t¡p¡cidad un papel mucho más

prestigioso que el de mera p¡eza técnica. Es, como secuela del principio legalista,

garant¡a de la l¡bertad.

- Causas de justificación

"Norma o hecho que legit¡ma la conducta. En el derecho penal, cada una de las

circunslanc¡as ex¡mentes en que el sujeto no ¡ncurre s¡no en la apariencia del del¡to;
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pues no existe infracción al ordenam¡ento jurid¡co general o de las normas de cultura

predominantes, que otros penalistas er¡gen como criterio sanc¡onador.

Asi el que ejercita un derecho -el que por defender su vida penetra en el domicilio ajeno

contra la voluntad del dueño-, el que cumple con un deber -el soldado de un piquete

que hace fuego contra el reo, al oír la voz de mando oficial, quien actúa en legít¡ma

defensa, no v¡ola n¡ngún derecho ajeno; porque el propietario o hab¡tante de una casa

no puede en tal caso prohibir la entrada al persegu¡do injustamente; ni el reo ejecutado

tenia derecho a la vida, según la ley y la sentencia; ni el agresor ilegit¡mo tiene

reconocida su inmunidad. En tales casos, el que causa un daño o lesiona algún interés

ajeno, sirve el derecho prop¡o o el general de la colectiv¡dad humana organ¡zada.

De las causas de justificación se diferencian las de inimputabil¡dad -la locura, la minoría

de edad-, las de inculpabilidad la obed¡encia deb¡da o el caso fortuito-, y las de

inpunibilidad -parentesco próximo en elencubrimiento o en el hurto-."27

A pesar de que las causas de justificación son conocidisimas desde ant¡guo alguna de

sus especies -valga la legít¡ma defensa-, sólo en estos últimos años adquieren exacta

significación técn¡ca.

Son causas de justif¡cac¡ón las que excluyen la antijur¡cidad de una conducta que puede

subsumirse en un t¡po legal; esto es, aquellos actos u om¡siones que revisten aspecto

de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el carácter de ser

" Itn, pag. tto
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antturídicos, contrar¡os al derecho, que es el elemento más importante del crimen. En

suma, las causas de justif¡cación no son otra cosa que aquellos actos real¡zados

conforme alderecho. Su concepto depende, pues, de la antijur¡c¡dad.

- Causas de inimputab¡l¡dad

"Conforme al cr¡ter¡o doctrinario, se enuncian aquellos aspectos de la inimputabl¡dad no

sólo consignados en los Códigos Penales de Amér¡ca, sino aquellos que surgen de las

corrientes interpretat¡vas teleológicas de sus textos; por consiguiente, conforme a dicho

cr¡terio, se puede establecer la clas¡ficación:

- Falta de desarrollo mental; la m¡noría de edad se reconoce en los Cód¡gos como

eximente; perc varía el plazo de exención, que en los más antiguos se frja en los

diez años de edad; en otros los más en los doce; en algunos figuran como lim¡te los

catorce; y en los más adelantados en este punto, los diecisé¡s y hasta los d¡ec¡ocho.

- Falta de salud mental

- Trastorno mental transitorio; embriaguez, f¡ebre y dolor.

EI sexo y la vejez por sí solos jamás pueden ser causas de inimputabilidad; a lo sumo lo

serán de atenuación de pena, pero no de responsabil¡dad penal. Si los trastornos de Ia

mujer -menstruación, embarazo, menopaus¡a- y la evolución de la senectud causan

estados psicopáticos o s¡cóticos, éstos se aprecian como lales, pero no por ser mujer o

anciano qu¡enes los padecen."28

23 Jiménez d€ Asúa, Ob. Cirt pág.225.
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Ante la incapacidad penal derivada de insuf¡ciente desarrollo mental o enajenación

¡gual indole, la que obsta a la imposición de un pena. La locura, la sordomudez

nacimiento y la minoría de edad son características de esto.

- Causas de inculpabilidad

En el enjuic¡amiento criminal, la que conduce a la absolución por ausenc¡a de culpa en

el agente, autor del hecho. Sin embargo, figuran entre ella el caso fortuito, la obed¡encia

debida, la ignorancia admis¡ble, el error esencial y haber actuado bajo una amenaza

insuperable. En sentido amplio, exención de culpa, ¡nocenc¡a. Ausencia de dolo o de

especifica culpa.

"Llamadas tamb¡én causas de exculpac¡ón, son las que excluyen la culpabilidad,

evidente tautologia, que sin superarla del todo, son las causas que absuelven al sujeto

en eljuicio de reproche. La diferenc¡a entre ellas y las de in¡mputabilidad es palmar¡a:

el inimputable es ps¡cológicamente incapaz. Y lo es para toda clase de acc¡ones, sea de

un modo perdurable, como el enajenado, bien transitoriamente, pero durante todo su

lrastorno, en los casos de enajenación pasajera o de embriaguez, en aquellos países

en que la ebr¡edad funciona como eximente. En cambio el inculpable es completamente

capaz y si no le es reprochada su conducta es porque, a causa de error o por no

podérsele ex¡gir otro modo de obrar, en el juicio de culpabilidad se le absuelve. l\4ás

para todas las otras acc¡ones su capac¡dad es plena."2e

de

de

rn rtio, pag. u:0.
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CAPíTULO III

3. La sociedad anónima

De acuerdo a lo que establece el autor Ossor¡o y Florit, sociedad en sentido general

significa: "En una definición comercial, la compañía o sociedad mercant¡l es un contrato

por el cual dos o más personas se unen, pon¡endo en común sus bienes e industrias, o

alguna de estas cosas, para practicar actos de comercio, con ánimo de part¡r el lucro

que puede corresponder y soportar asimismo las pérdidas en su caso."s0

Con relación altérmino soc¡edad anón¡ma se establece: "Simple asoc¡ación de capitales

para una empresa o trabajo cualquiera, que no t¡ene razón social ni se des¡gna por el

nombre de los soc¡os, aunque ello pueda hacerse, añadiéndose la expresión sociedad

anónima o sus inic¡ales S.A. Los socios responden ún¡camente por la cuota

determinada que hayan suscr¡to y que está representada por títulos denom¡nados

acciones, que pueden tener distintas caracteristicas. La adm¡nistrac¡ón y f¡scal¡zación,

estarán respectivamente a cargo de uno o más directores y sínd¡cos, nombrados por la

asamblea general, Para deteminados aspectos, las sociedades anónimas están

sometidas a la f¡scalización de la autoridad estatal. Las asambleas generales seén

ord¡narias y extraoÍdinarias, y sus resoluc¡ones se adoptarán siempre por mayoría de

los votos presentes, salvo que los estatutos ex¡gieren mayor número."31

ro ossorio, Ob. Cil pág. 930.
I'tbid, pág. e32.
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3.1. Origen de la sociedad anónima

En cuanto a lo que representa la sociedad anónima, el autor Villegas Lara, ilustra lo

sigu¡ente: "La sociedad anón¡ma constituye una de las formas soc¡etar¡as más

importantes de la actualidad, juntamente con la sociedad de responsab¡lidad limitada.

Quizá a ninguna sociedad se le han reconocido tanlos méritos y tantos defectos, como

a la anónima; y de n¡nguna se ha escrito tanta doctr¡na. Su función práctica de captar

pequeños capitales y crear sól¡dos fondos de inversión le han permitido ser el prototipo

de soc¡edad mercant¡|, propia para el desarrollo y explotación de grandes negocios. Y

dentro de la economia cap¡tal¡sta, es Ia soc¡edad anónima la que mejor le s¡rve, al grado

de que la suerte de esta sociedad ha estado ligada el desenvolvim¡ento de la economia

liberal en todo su proceso histórico.

El antecedente de esta soc¡edad suele encontrarse en el derecho romano, aunque hay

quienes lo postergan hasta la Edad Med¡a. En el primero se dice que ex¡stieron

sociedades autorizadas por el Estado para recolectar ¡mpuestos, que tenian su capital

dividido en partes cesibles enlre los particulares, en la segunda, ex¡stieron instituciones

bancarias como el Banco de San Jorge, fundado en Génova en 1409, cuya

organ¡zación era muy parecida a lo que hoy conocemos como sociedad anónima. Sin

embargo, el verdadero origen se encuentra en las soc¡edades que se formaron para las

empresas de descubrimiento, conquista y colonización, Ias que con el aux¡lio del

Estado, fueron generando la forma actual de la sociedad.32

I Villegas Lar¿, René Afuro, Derecho merc¿nt¡l guatemalteco, pág. l7l.
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Por su parte, el autor Cabanellas de la Torre expone: "Soc¡edad anónima. Creac¡ón del

capital¡smo liberal, inequivoca palanca de progreso desde el siglo XlX, fuente de

grandes fortunas para sus fundadores y administradores, canal de los inversionistas

precursores y trampa de colosales estafas, en una instrucc¡ón económica y social a la

par. El ¡mpulso incesante de la Revoluc¡ón lndustr¡al alcanzó un grado en que

poquísimas fortunas ind¡viduales se encontraban en condiciones de poder soportar los

cuant¡osis¡mos desembolsos que la instalación, equipamiento y renovación de las

fábricas exigía y la enorme masa de dinero fluctuante por razones del sistema de

crédito a Ios grandes comerciantes, adqu¡rientes exclusivos o dominantes de la

producción industr¡al, en su papel de intermediarios con el públ¡co."33

"Para resolver tal problema, s¡n estancamiento industr¡alista, surgió la ev¡denc¡a de

asoc¡ar los cap¡tales; y así se crearon las sociedades colectivas, donde los dueños del

d¡nero son gestores y d¡rectores de la empresa. Pero, como no siempre esto era posible

y acabó por resultar ¡nsuficiente, hubo que recurrir a un medio para disponer casi

ilimitadamente de fondos, de acuerdo con las exigencias de cada explotación industrial.

Existía, se util¡zó y se sigue utilizando, el crédito o préstamo bancar¡o; pero los

banqueros, por -capital¡stas de los capitalistas-, operan con ganancias de cierta

considerac¡ón y adoptando las precauc¡ones y garantías prec¡sas para no correr

frecuentes riesgos ni soportar pérdidas de importancia. El agudo ingen¡o capitalista,

espoleado por las mayores ganancias para si y las menores para sus colaboradores,

rr Cabanellas de la Torre, Ob. Cit pátg. 472.
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discurr¡ó que prefer¡ble a depender económicamente de quienes procuraban los :

capitales, era que los inversores dependieran de la gest¡ón que del dinero aportado

h¡cieran los mismos capitalistas que lo ut¡l¡zaban en beneficio personal.

Aparecen así las sociedades anónimas, donde los prestadores de dinero se conv¡erten

en socios no gestores, carentes además del derecho de reembolso por propia voluntad

y supeditados a rec¡bir los intereses aleator¡os de los dividendos, cuando los negocios

de la sociedad hayan sido prósperos.

Este aparente mal negocio atÍaía no obstante a mucha gente, a los pequeños ahorristas

y a sectores de la clase media poseedores de algún cap¡tal, sin aplicación inmed¡ata,

rec¡b¡do por herencia o reunido en elejercicio de alguna act¡vidad.

Entre ¡a ester¡lidad económica de ese dinero y su colocac¡ón como accion¡stia, en las

sociedades anónimas, que tentaban con suculentos div¡dendos, muchos no vac¡laron.

Y ni siqu¡era se produjo una retracción de inversionistas de resultas de los primeros

escándalos f¡nancieros, al produc¡rse la bancarrola de alguna de estas sociedades, obra

de la adversidad o preconcebida maniobra fraudulenta de los que las const¡tuían sin

otro propós¡to que hacerse dolosamente con varios m¡llones aportados por incautos

accionistas.

Como caracterización económica y soc¡al de conjunto sobre las sociedades anónimas,

resulta valedero el criterio de que han venido a const¡tuir, paradójicamente, la
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lacolect¡v¡zación del capitalismo, por cuanto ¡ncorporaron al engranaje que explotaría

gran burguesía fondos de la mesocrac¡a y hasta de proletar¡os ahorralivos."s

3.2. Concepto de la sociedad anónima

El Artículo 86 del Cód¡go de Comerc¡o de Guatemala preceptúa: "Sociedad anónima.

Soc¡edad anón¡ma es la que tiene el capital dividido y representado por acciones. La

responsabil¡dad de cada accionista está limitada al pago de las acciones que hubiere

suscr¡to."

Por su parte el Artículo 87 del Código en mención determina: "Denominación. La

sociedad anónima se ¡dentifica con una denominación, la que podrá formarse

libremente, con el agregado obl¡gator¡o de la leyenda: Sociedad Anónima, que podrá

abreviarse S.A. La denominación podrá contener el nombre de un socio fundador o los

apellidos de dos o más de ellos, pero en este caso, deberá igualmente incluirse la

designación delobjeto pr¡ncipal de la sociedad."

"Concepto doctrinal. Dentro de la técnica jurídica, soc¡edad anón¡ma, en palabras de

Garrigues, es la sociedad capjtalista dedicada, con cap¡tal propio div¡dido en acciones, y

con una denom¡nación objetiva, y bajo el pr¡ncipio de la responsabil¡dad limitada de los

socios frente a la soc¡edad, a la explotación de la industria mercantil. La calif¡ca: a) de

capitalista, por aportarse sólo capital -cabria agregar, además, que lo es por la

modal¡dad lucrat¡va que pérsigue y por asum¡r, como pefsona abstracta, la actitud de

'o tt¡¿, p¿g. +:2.
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empresaria-; b) de responsabilidad limitada a las acciones; c) de democrática, por

igualdad de derechos y deberes de los soc¡os por las facultades de su parlamento;

junta de accionistas.

La soc¡edad anónima, es aquella en que formando el fondo común los asoc¡ados por

partes o porc¡ones ciertas, figuradas por acciones, o de otra manera indubitada,

encargan su manejo a mandatarios o administradores amov¡bles que represenlan a la

compañia bajo una denom¡nación apropiada al objeto o empresa a que destine sus

fondos.

Ha de advertirse que la exclus¡ón del nombre de uno de los soc¡os o de otra persona se

infr¡nge con frecuencia; sobre todo al lransformarse en sociedad anón¡ma alguna

acreditada como colect¡va o comanditaria; pero ello, es falta que deben evitar los

registradores mercantiles.

La Sociedad Anónima es la s¡mple asociac¡ón de capitales para su empresa o trabajo

cualquiera-. Cuando su propio nombre indica, en la sociedad anónima no aparecen a la

vista del público quienes la integran; pero, sí, los capitales que la componen; por ello

esta clase de sociedades no tienen razón social, ni se des¡gna, generalmente, por el

nombre de uno o más de sus socios, s¡no por el objeto u objetos para que se hubiese

formado.

Los conceptos pos¡tivos precedentes, así como otros var¡os aspectos del régimen de

ésta u otras especies de compañías posteriores, han s¡do revisados por las leyes
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especiales posteriores, que no afectan en sustanc¡a a la exposición ind¡cativa que

efectúa con relac¡ón a éste tipo de soc¡edad."3s

3.3. Garacterísticas de la sociedad anónima

La sociedad anónima es una sociedad de tipo mercant¡l-capitalista, que se ¡dentifica con

una denom¡nac¡ón social, de acuerdo a lo que establece el Código de Comerc¡o

guatematleco, su capital se encuenlra dividido y representado por acciones, y en el

sentido de la responsabil¡dad de cada socio, ésta se limita al monto de las acciones que

hayan suscrito y que efectivamente se encuentren pagadas.

De lo antes descr¡to, se puede advert¡r que las características propias de la soc¡edad

anónima, son las siguientes:

- Es una soc¡edad capitalista,

- El capital se divide y representa portítulos valores llamados acc¡ones,

- Los órganos de la soc¡edad funcionan independientemente y cada uno t¡ene

delimitadas sus funciones,

- Hay libertad para transm¡tir la cal¡dad de socio med¡ante la transferenc¡a de

acciones; pero esa libertad se puede limitar contractualmente cuando se trata

títulos denom¡nat¡vos,

- La responsabilidad delsoc¡o es limitada,

- Se gobierna democráticamente, porque la voluntad de la mayoria es la que da

fundamento a los acuerdos sociales, sin perjuicio de los derechos de las minorias.

las

de

15 Cabanellas de la Tone, ob. Cir; pág.473.
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- Se identifica con una denominación social.

- El cap¡tal autor¡zado es la suma máxima que la sociedad puede emit¡r en acc¡ones.

- Ex¡sten aportaciones dinerarias y no dinerarias.

- Existen varios tipos de asambleas, en func¡ón deltema a tratar.

3.4. Const¡tución de la sociedad anón¡ma

Para las sociedades anónimas, se requ¡ere de acuerdo a los distintos ordenamientos

juridicos, varias condiciones; pero en regla geneÍal con base doctrinar¡a se pueden

establecer las s¡guientes:

La existencia de soc¡os que unen capital y esfuezo.

- Que el capital soc¡al se encuentre autorizado, suscrito y pagado.

- Que los suscr¡ptores hayan abonado un porcentaje y que se encuentre depositado

en establecimienlo bancar¡o.

- Que ex¡sta autorizac¡ón en su constitución, tanto notarial como registral.

- Que se estructure legalmente y no pers¡gan objeto contrar¡o al interés público.

En cuanto a la escritura social, la sociedad anónima ha de contener estas

circunstanc¡as, además de las genér¡cas de toda sociedad mercantil:

- Cap¡tal suscrito y por separado, capital realizado.

- Cualidades, modos de pago y demás condiciones de las acciones.

- Bases para la formación de los balances y para cálculo y d¡stribuc¡ón de utilidades.

- Ventajas o derechos especiales c¡ncedidos a los promotores o fundadores.
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Número de sínd¡cos y administradores, sus derechos y deberes.

Facultades de la asamblea general, condiciones para dar val¡dez a sus resoluciones

y para elejercic¡o delvoto, y modo de representac¡ón de los socios.

Naturaleza de las acc¡ones

Los aspectos legales de la constitución de la escritura soc¡al, los regula la legislac¡ón

guatemalteca, tomando como fundamento lo preceptuado en el Decreto 2-70 del

Congreso de la Repúbl¡ca, Código de Comercio; y de forma notar¡al lo regulado en el

Decreto 314 Código de Notar¡ado. Por lo cual de manera explícita el Artículo 47 del

Código de Notariado preceptúa: "La escritura públ¡ca de const¡tución de sociedad

anónima, además de los requ¡sitos deteminados en el Artículo anterior, deberá

contener los s¡guientes:

- Los nombres, generales y dom¡c¡lios de los socios fundadores.

- La enunc¡ac¡ón clara y completa del objeto de la empresa o negocio de que toma su

denominación.

- El cap¡tal de la compañia, el número, valores y clases de las acciones en que se

divide, las preferencias en el pago de dividendos y amortizaciones de las distintas

series de acciones, si las hubiere; las primas que se estipularen en caso de

redención y la forma y plazo en que los socios deben cons¡gnar su ¡mporte en la caja

social.

- El monto del cap¡tal suscr¡to en el momento de la organ¡zación de la socjedad y la

parte que esté efectivamente pagada.

- La forma de la administración, las facultades de los administradores; la manera de

nombrarlos y las atribuciones que correspondan a la Junla General de Accionistas.

53



..

- Las fechas en que deben celebrarse las ses¡ones ord¡narias de Junta General de

Acc¡on¡stas.

- La época fija en que debe formarse el inventario, el balance de inventario o cuadro

del estado financiero y acordarse lo d¡videndos.

- La parte de las utilidades que se dest¡nan para formar elfondo de reserva.

- El tanto por ciento de pérdida del capital social que debe causar la disolución de la

soc¡edad antes del venc¡miento de su plazo."

3.5. El capital de la sociedad anónima

ElArtículo 88 del Código de Comercio guatemalteco establece el cap¡tal autorizado: "El

capital autor¡zado de una sociedad anónima es la suma máxima que la soc¡edad puede

em¡tir en acc¡ones, sin necesidad de formalizar un aumento de capital. El cap¡tal

autorizado podrá estar total o parcialmente suscrito al const¡tuirse la sociedad y debe

expresaGe en la escritura constitutiva de la misma."

El Artículo 89 del Código citado determina: "Capital suscrito. En el momento de suscribir

acciones es indispensable pagar por lo menos el veint¡cinco por ciento (25%) de su

valor nom¡nal."

As¡m¡smo, el Articulo 90 de la norma refer¡da establece: "Capital pagado mínimo. El

capital pagado ¡nicial de la sociedad anónima debe ser por lo menos de c¡nco mil

quetzales (Q.5000.00).
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El Artículo 99 del Código de Comercio preceptúa lo concernienle a las acciones:

"Titulos de acciones. Las acciones en que se d¡vide el cap¡tal soc¡al de una sociedad

anónima estarán representadas por títulos que servirán para acred¡tar y trasm¡t¡r la

calidad y los derechos de soc¡o. A los titulos de las acc¡ones, en lo que sea

conducente, se aplicarán las dispos¡ciones de los títulos de créd¡to."

En el comercio se denomina acc¡ón a una de las partes o porc¡ones en que se div¡de el

fondo o capital de una compañia o sociedad. Surge así la ex¡stencia de sociedades por

acciones, como en el caso de la sociedad anónima; las acciones se reputan en general

como bienes muebles, pues se traduce en una cantidad de d¡nero el valor que ellas

representan. También es el titulo en que consta esa part¡c¡pac¡ón en el capital social.

El Artículo 100 del Código de Comercio establece: "Clase de acciones. Todas las

acciones de una sociedad serán de igual valor y conferirán iguales derechos. Sin

embargo, en la escritura social podrá est¡pularse que el capital se divida en varias

clases de acciones con derechos espec¡ales por cada clase, observándose siempre lo

que dispone el Artículo 34 de este Código."

Por su parte el Articulo 105 regula: "Derechos de los accionistas. La acción confiere a

su titular la cond¡ción de accionista y le atr¡buye, como minimo, los s¡gu¡entes derechos:

e¡ de part¡c¡par en el reparto de las utilidades soc¡al y del patrimonio resultante de la

liqu¡dación. El derecho preferente de suscr¡pción en la em¡s¡ón de nuevas acc¡ones. El

de votar en las asambleas generales. Estos derechos se ejercitarán de acuerdo con las
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disposiciones de este Código y no afectan cualesquiera otros de los establecidos a

favor de clases especiales de acciones."

El contenido de los títulos de acciones se regula en el Articulo 107 del Código de

Comercio. "Los títulos de acciones deben contener por lo menos:

- La denominación, el dom¡cilio y la duración de la sociedad.

- La fecha de la escritura constitutiva, lugar de su otorgamiento, notar¡o autorizante y

datos de su inscripción en el Registro Mercantil.

- El nombre del titular de la acción, si son nominat¡vas.

- El monto delcapital soc¡al autor¡zado y la forma en que éste se distribu¡rá.

- Elvalor nominal, su clase y número de registro.

- Los derechos y las obl¡gac¡ones part¡culares de la clase a que corresponden y un

resumen ¡nherente a los derechos y obligaciones de las otras clases de acciones si

las hub¡ere.

- La f¡rma de los administradores que conforme a la escritura social deban

suscribirlos.

Las d¡sposic¡ones de este Artículo se aplican también a los certificados provisionales

que se distribuyen a los socios antes de la emisión de los titulos definitivos o cuando las

acciones no estén totalmente pagadas. El certif¡cado prov¡sional deberá señalar,

además, el monto de los llamam¡entos pagados sobre el valor de las acc¡ones y deberá

ser nominat¡vo-"

En cuanto a las clases de acciones, el Articulo 71 de la Ley de Extinción de Domin¡o

refomó el Artículo 108 de Cód¡go de Comercio, por ¡o cual se establece: 'Acciones. Las
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acciones deberán ser nom¡nat¡vas. Las sociedades anónimas constituidas antes de la .

v¡gencia de la Ley de Ext¡nción de Dominio, cuyo pacto social les faculte a emit¡r

acciones al portador y tengan pendiente la em¡s¡ón de acc¡ones, deberán real¡zarla

únicamente con acciones nominativas."

Articulo 125 del Código de Comerc¡o: "Registro de acc¡ones nom¡nativas. Las

sociedades anónimas que em¡t¡eren acciones nom¡nativas o cert¡f¡cados prov¡sionales,

llevarán un regislro de los mismos que contendrá:

- El nombre y el domic¡l¡o del accionista, la ¡ndicación de las acc¡ones que le

pertenezcan, expresándose los números, series, clases y demás particularidades.

- En su caso, los llamamientos efectuados y los pagos hechos.

Las transmisiones que se real¡cen.

La conversión de las acciones nominativas o

al portador.

Los canjes de títulos.

Los gravámenes que afectan a las acciones.

Las cancelac¡ones de éstos y de los títulos."

cert¡f¡cados provisionales en acciones

En el aspecto doctr¡nario, el autor Cabanellas de la Torre refiriéndose al tema de las

acc¡ones ilustra: "Las acciones, que integran el cap¡tal soc¡al de estas compañías, han

de ser ¡guales en valor; aunque el mismo titulo pueda representar más de una acción.

Hasta no estar pagadas íntegramente, han de expedirse como nominat¡vas. Han de

contener los siguientes requisitos:

- Denominación de la sociedad;
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Fecha y lugar de su constitución y publicac¡ón;

lmporte del cap¡tal social;

Cantidad de acciones,

Número de orden;

Firma de uno o más directores. Las acciones se registran en un l¡bro obl¡gatorio.

La masa social, compuesta del fondo social y de los beneficios acumulados, es

solamente responsable en las compañías anónimas, de las obligaciones contraídas en

su manejo y adm¡nistrac¡ón por personas legítimas y bajo la forma prescr¡ta en sus

reglamentos, salvo los derechos de los terceros contra los adm¡nistradores-, y los

socios no responden tampoco de las obligaciones de la compañía anónima, sino hasta

el valor de las acciones o del ¡nterés que tengan en la sociedad."s

3.6. Organos de la sociedad anónima

El poder de las sociedades anónimas, lo ejercen ¡os accionistas por medio de las

asambleas, las que se integran de acuerdo a la convocatoria en func¡ón del tipo de

asamblea, que como mín¡mo se realiza una vez por año y con amplias facultades sobre

todos los problemas de la sociedad. Al f¡nal de cada ejerc¡cio social se presenta un

inventario y balance detallado del activo y del pasivo soc¡al, la cuenta de ganancias y

pérdidas y una memoria de la s¡tuac¡ón de la sociedad, con ¡ndicación de las

operaciones realizadas o en vías de realizac¡ón, Ia propuesta del dividendo y la del

fondo de reserva en su caso.

'n Itia, pag. t+2.
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El Código de Comercio regula en lo concerniente a las asambleas, las generales,

ordinar¡as, extraordinarias, especiales y totalitarias.

El Artículo 132 preceptúa: "Asamblea general. La asamblea general formada por los

accionistas legalmente convocados y reunidos, es el órgano supremo de la sociedad y

expresa la voluntad socialen las mater¡as de su competencia..."

El Articulo 134 contiene las Asambleas ordinarias. "La asamblea ordinaria se reunirá

por lo menos una vez al año, dentro de los cuatros meses que sigan al cierre del

ejercic¡o soc¡al y también en cualquier t¡empo en que sea convocada. Deberá ocuparse

además de los asuntos incluidos en la agenda, de los siguientes:

- D¡scutir, aprobar o improbar el estado de pérdidas y ganancias, el balance general y el

¡nforme de la adm¡n¡strac¡ón, y en su caso, del órgano de f¡scal¡zación, s¡ lo hub¡ere, y

tomar las medidas que juzgue oportunas.

- Nombrar y remover a los admin¡stradores, al órgano de fiscalización, si lo hubiere, y

determinar sus respectivos emolumentos.

-Conocer y resolver acerca del proyeclo de distribución de utilidad que los

administradores deben someter a su cons¡deración.

-Conocer y resolver de los asuntos que mncretamente le señale la escritura social."

Por su parte el Artículo 135 regula las Asambleas extraordinar¡as. "Son asambleas

extraordinarias las que se reúnan para tratar cualquiera de los s¡guientes asuntos:

-Toda mod¡ficación de la escritura social, incluyendo el aumento o reducción de cap¡tal

o prórroga del plazo.
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-Creación de acciones de voto limitado o preferente y la emisión de obligaciones o

bonos cuando no está prev¡sto en la escritura soc¡al.

- La adqu¡sición de acciones de la misma sociedad y ¡a d¡spos¡c¡ón de ellas.

-Aumentar o d¡sminu¡r el valor nominal de las acciones.

- Los demás que exüan la ley o la escritura soc¡al.

- Cualquier otro asunto para el que sea convocada, aun cuando sea de la competencia

de las asambleas ord¡narias.

Estas asambleas podrán reun¡rse en cualquier tiempo."

F¡nalmente los Artículos 155 y 156 establecen lo concerniente a las asambleas

especiales y totalitarias. "Asambleas especiales. En el caso de que existan diversas

categorías de accion¡stas, toda propos¡c¡ón que pueda peiud¡car los derechos de una

de ellas, deberá ser aprobada por Ia categoría afectada, reun¡da en asamblea especial.

En las asambleas espec¡ales se aplicarán las reglas de las ordinar¡as y serán

pres¡didas porel acc¡on¡sta que designen los socios presentes.'

"Asamblea total¡taria. Toda asamblea podrá reun¡rse en cualquier tiempo sin necesidad

de convocator¡a prev¡a si concuniese la totalidad de los accionistas que corresponda al

asunto que se lratará. s¡empre que n¡ngún accionista se opusiere a celebraria y que la

agenda sea aprobada por unan¡midad."
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CAPíTULO IV

4. Las sociedades anón¡mas como med¡o para ocultar gananc¡as procedentes del

crimen organ¡zado

Los temas de la seguridad y la justicia constituyen un factor fundamental para el Estado

de derecho, por lo cual el ordenamiento juridico, debe poseer un verdadero efecto

positivo y eficaz. Desafortunadamente en los últimos tiempos, el cr¡men organizado ha

venido en aumento, al punto que activ¡dades que se encuentran reguladas en ley, han

s¡do tergiversadas con flnes ilic¡tos. Se han ¡ncrementado las organizaciones cr¡m¡nales

en el país, y consecuentemente se ha produc¡do un grave deterioro en la soc¡edad,

derivado de la búsqueda de d¡nero fácil.

La legislación guatemalteca, a part¡r de la constituc¡ón Política de la República

establece el derecho de asociación, de acuerdo a lo que regula el Artículo 34, y en el

aspecto mercantil de forma concreta en elArtículo 43, preceptúa la libertad de industr¡a,

comercio y trabajo, salvo las limitaciones legales. A nivel ordinario de las normas, en el

Código de Comercio Decreto 2-70, se regula en el libro l, lo relac¡onado con las

sociedades mercantiles y de manera part¡cular a partir del Articulo 86, lo concerniente a

las soc¡edades anón¡mas.

Como se advierte de lo antes descrito, existe un sustento legal para la l¡bertad de

asoc¡ac¡ón, así como para el func¡onam¡ento de la actividad mercant¡|, a través de las

sociedades anón¡mas; sin embargo, en virtud de la naturaleza de dichas sociedades y
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en atención a sus característ¡cas, en ocas¡ones se ha desnatural¡zado la existencia de

d¡cha f¡gura jurídica, con el fln de real¡zar actividades ilicitas.

Así, de acuerdo a lo que informa el derecho común y la doctrina, las sociedades

anónimas son entes o personas jurídicas abstractas; es decir, constituyen una ficción

legal, a través de la cual se puede realizar la act¡v¡dad de asociación; con la f¡nalidad de

unir capacidad económica e intelectual, para que a través del esfuerzo conjunto, se

pueda desarrollar una act¡vidad mercantil, ya sea de intermediación o de prestación de

servic¡os.

Deb¡do a la naturaleza de la sociedad anónima cuyo carácter es impersonal, en la cual

los socios lim¡tan su responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su

prop¡edad, se ha produc¡do el surgim¡ento de gran cantidad de sociedades anónimas,

cuyo único objetivo es servirse y aprovecharse de d¡cha f¡gura jurídica, para legit¡mar y

ocultar ganancias ilícitas procedentes del cdmen organizado.

Por ello, con el f¡n de l¡mitar la forma delictiva en la cual operan algunas sociedades

anónimas valiéndose de la emisión de los titulos de acciones; la Ley de Ext¡nc¡ón de

Domin¡o en el Artículo 71 ha reformado el Articulo 108 del Código de Comercio, en lo

relacionado con la foma de emit¡r las acciones, en el sentido que se exp¡dan de forma

nom¡nativa, para facilitar la persecución penal, en los casos en los cuales se produzca

la comisión de ciertos delitos, cuyo f¡n intrínseco es la ocultación de las ganancias

procedentes del crimen organizado, para lo cual se valen del lavado de d¡nero,

defraudación tributaria, testaferrismo y enriquecimiento ¡líc¡to, entre otros.
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4.1. El crimen organizado

Se entiende por cr¡men organizado a colect¡vidades socialmente o€anizadas que

desarrollan acl¡vidades delictivas con fines de lucro. Entre dichas actividades suelen

encontrarse el tráf¡co de drogas, armas, répl¡cas de obras artísticas o tesoros

arqueológ¡cos. La mayoria de estas colectividades tienen un orden jerárqu¡co s¡endo las

formas de pandillas y mafia las más comunes.

Su ascensión puede llevarles a usar estrategias delictivas como el chantaje, amenaza,

ases¡nato, intim¡dación; en busca de ganarse el favor de la administración, el¡minar a la

competencia y sortear los procesos jurídicos en contra de tales act¡vidades. Dada la

dureza de las estrategias empleadas, su rég¡men económ¡co más habitua¡ es el de

monopol¡o en las zonas de menor rendimiento económico y de oliqopol¡o en las de

mayor.

Hoy en día el crimen organizado tiene una estructura de organizac¡ón permanente

diseñada para perdurar más allá de cualqu¡era de los ¡nd¡viduos involucrados por lo que

no se disuelve si un miembro es dado de baja, no importa cualfuere su rango.

El cr¡men organizado const¡tuye la delincuencia colectiva que instrumentaliza

racionalmente la v¡olencia ¡nstitucional de la vida privada y públ¡ca, al serv¡cio de

ganancias empresariales con rap¡dez. Necesariamente vincula jerarquías de la

burocrac¡a política y jud¡cial mediante la corrupción, Ia intimidación y la ¡mpunidad.
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Dentro de las características concretas de la delincuencia organizada se pueden

mencionar:

Opera bajo una disc¡plina y códigos de comportam¡ento mafioso;

Actúa con la finalidad de obtener en la forma de prácticas sociales recurrentes,

en€izadas en la estructura def trabajo, a nivel local, nac¡onal e intemac¡onal,

ganancias rápidas sin inversión previa de cap¡tal, de origen ilegít¡mo e ilegal,

mediante la apropiación de objetos de uso privado y de prop¡edad aiena.

En otras ocasiones, recurr¡endo a las m¡smas prácticas, se comercializa mn b¡enes,

productos y servicios de origen ilegít¡mo e ilegal, con poc¿r o ninguna ¡nversión de

cap¡tal.

La del¡ncuenc¡a organizada actúa de manera impune en la clandest¡nidad, protegida,

y a veces también dirigida y operada, por autoridades corruptas, delincuentes de alto

n¡vel, espec¡al¡zación y jerarquia, y posee capacidad para utilizar la fueza con el fin

de lograr sus objetivos.

Producción y procesamiento de drogas -sobre todo la cocaína-.

Oistribución regional e internacional, sobre todo con destino a los Estados Unidos de

América.

Tr'áfico de armas.

Tráfico de personas.

Secuestros.

Asesinatos.

- Lavado de dinero.



Sin embargo, al const¡tuirse ciertas activ¡dades en acciones delict¡vas, caen en el

campo del derecho penal y, por consiguiente, merecen especial estudio y anális¡s, a

efecto de detectar, controlar, contrarrestar, d¡sminu¡r y erradicar la acción y efectos, así

como a los ind¡v¡duos y grupos que las llevan a cabo.

En cuanto a los t¡pos de delincuencia organizada, se determinan los s¡gu¡entes:

- Delincuenc¡a organ¡zada local: Constituye la delincuencia organ¡zada en una banda

o varias bandas vinculadas, que opera en una esGrla territorial menor, ya sea una

comunidad, mun¡cipio o estado, y que generalmente opera en esa demarcación y

rara vez fuera de ella.

- Delincuencia organ¡zada nacional: Puede cons¡st¡r en una sola banda de grandes

proporciones o var¡as bandas asoc¡adas, que opera dentro de una escala

relat¡vamente mayor. Se le reconoce como una delincuencia mayor, pues actúa en

varias ciudades y provincias o estados y, potencialmente, puede llegar a tener nexos

con otras bandas nac¡onales e internac¡onales.

- Delincuenc¡a organizada transnac¡onal: La del¡ncuencia organizada construye

conexiones con organ¡zac¡ones similares formando Íedes en todo el mundo, la

Organ¡zación de tas Naciones Unidas la ident¡f¡ca como delincuencia organizada

transnac¡onal. También se le denomina delincuenc¡a organizada transfronteriza,

como le denom¡na la Comisión Europea.

Así, las organizac¡ones dedicadas a la delincuenc¡a organizada emprenden operaciones

¡bgales de t¡po f¡nanc¡ero, mercant¡|, bancario, bursát¡l o comerc¡al; acciones de

soborno, extor.s¡ón; ofrec¡miento de serv¡c¡os de protección, ocultación de servicios
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fraudulenlos y ganancias ilegales; adqu¡s¡ciones ilegítimas; control de centros de juego

ilegales y centros de prost¡tución.

La situación respecto al crimen organizado, se ha convertido en un serio problema para

el Estado de Guatemala, el cual en muchas activ¡dades delictivas se ha visto superado,

sobre todo en lo que respecta al narcotráfico y los secuestros.

Para el combate a la delincuencia organizada, existe en el ordenamiento jur¡dico del

país una ley específ¡ca de la mater¡a, la Ley Contra la Del¡ncuenc¡a Organ¡zada,

contenida en el Decreto Legislat¡vo número 21-2006.

Dentro de dicho Decreto se establecen las consideraciones en cuanto a que la

del¡ncuencia organizada es un flagelo que afecta a los habitantes de la República de

Guatemala, por lo que es necesar¡o crear un instrumento legal para perseguir, procesar

y erradicar la delincuencia organ¡zada.

El Articulo uno de la Ley Contra la Delincuencia Organizada establece: "Objeto y

naluraleza. La presente Ley tiene por objeto establecer las conductas delictivas

atribuibles a los integ€ntes y/o part¡cipantes de las organizac¡ones cr¡minales; el

establecimiento y regulac¡ón de los métodos espec¡ales de investigación y persecución

penal así como todas aquellas medidas con el f¡n de prevenir, combatir, desarticular y

erradicar la del¡ncuenc¡a organizada de conform¡dad y con lo dispuesto en la

Constitución Politica de la República, los tratados internacionales suscritos y ratificados

por Guatemala, y leyes ordinarias."
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4,2. Lavado de diné¡o

El lavado de d¡nero -tamb¡én conoc¡do en algunos paises como lavado de cap¡tales,

lavado de activos, blanqueo de dinero, blanqueo de capitales o legitimación de

capitales-, es el proceso a través del cual es encubierto el origen de los fondos

generados mediante el ejerc¡c¡o de algunas actividades ¡legales o cr¡minales -tráf¡co de

drogas o estupefacientes, contrabando de armas, corrupc¡ón, desfalco, fraude fiscal,

crímenes de guante blanco, prostituc¡ón, malversac¡ón pública, extors¡ón, trabajo ilegal

y últimamenle terror¡smo-. El objet¡vo de la operac¡ón, que generalmente se realiza en

varios n¡veles, consiste en hacer que los fondos o activos obtenidos a través de

activ¡dades ilíc¡tas aparezcan como el fruto de act¡vidades legítimas y circulen sin

problema en el sistema financiero.

Dentro de las técnicas para llevar a cabo el lavado de dinero se pueden eslablecer las

siguientes:

- Estructurar: Los indiv¡duos que forman parte del lavado de dinero dividen o

estructuran las grandes sumas de d¡nero -adquiridas por ilícitos- y las reducen al

monto prec¡so en el cual las transacc¡ones no son reg¡stradas. Estas transacciones

se real¡zan por un período limitado en dist¡ntas entidades financieras.

- Complicidad de un funcionario u organización: Existen ocas¡ones en las cuales los

empleados de las instituc¡ones financieras colaboran con el lavado de dinero

om¡tiendo ¡nformar a las autoridades sobre las grandes transacciones de fondos.

- Mezclar: Esta es una herramienta que ut¡l¡zan las organizaciones de lavado de

dinero qu¡enes juntan los d¡neros recaudados de las transacc¡ones ilicitas con los
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capitales de una empresa legal y luego se presentan todos los fondos como rentas

de la empresa. Esta es una forma legal para no explicar las altas sumas de dinero.

Compañías de fachada; Hay ocasiones en las cuales quienes forman parte del

lavado de dinero, c€an empÍesas y/o compañías legales, las cuales utilizan como

fachada para llevar a cabo el lavado de dinero.

Compras de b¡enes o ¡nstrumentos monetarios con produclos en efectivo: Las

organizac¡ones de lavado de dinero con el dinero generado por sus delitos

usualmente realizan inversiones en bienes como autos, bienes raíces, etcétera. los

que son usados para cometer más ilícitos.

Contrabando de efect¡vo: Es el transporte del dinero conseguido del lavado de

dinero hacia el exterior. Existen algunas ocasiones en las cuales los blanqueadores

de activos mezclan elefectivo con fondos transportados de otras empresas, para así

no dejar rastro del ilíc¡to.

fransferencias bancarias o electrónicas: Las organ¡zac¡ones de lavado de dinero

utilizan la lnternet para mover fondos provenientes del lavado de dinero de un lado

para otro y así no dar cuenta de las altas sumas de dinero en movimiento.

Cambiar la forma de productos ilícitos por med¡o de compras de b¡enes o

instrumentos monetarios: Las organizaciones de lavado de dinero camb¡an los

productos ilicitos de una forma a otra, una y otra vez para que asi no sean

rastreados y además cada vez que real¡zan estos cambios van disminuyendo los

montos para que no sean tian evidentes.

Venta o exportación de bienes: Los indiv¡duos que forman parte del lavado de d¡nero

ponen en venta en el exterior los bienes que han adquirido a través del lavado de

dinero, y así hacer más d¡fíc¡l el rastreo.
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Ventas fraudulentas de bienes ¡nmuebles: La organ¡zación de lavado de d¡nero

realiza compras de bienes a un precio muy por debajo del costo real de la prop¡edad

y la diferenc¡a del monto real se la paga al vendedor ilegalmente, para que luego el

blanqueador de act¡vos venda la propiedad en el precio que corresponde y así

comprobaf ingresos.

Complicidad de la banca extranjera: Hay casos en que las organ¡zaciones de lavado

de d¡nero gozan de la colaborac¡ón de las instituciones flnancieras que están fuera

del pais, dándole una justificación a los fondos orig¡nados por el lavado de dinero.

Transferenc¡as inalámbricas o entre corresponsales: Las organ¡zaciones de lavado

de d¡nero pueden tener varias sucursales en distintos países, por lo tanto la

transferencia de dinero de una a otra no resulta sospechosa.

Falsas facturas de ¡mportac¡ón / exportac¡ón o doble facturación: Por lo general los

que operan en el lavado de d¡nero sobrevaloran los montos de las exportac¡ones e

importaciones.

Garantías de préslamos: El indiv¡duo que forma parte del lavado de dinéro adquiere

préstamos de forma legal, con estos ei blanqueador de activos obt¡ene bienes ¡os

cuales a los ojos de las autoridades han s¡do alcanzados con d¡neros lícitos.

El ordenamiento juridico guatemalteco, a través del Decreto Legislativo 67-2001 creo la

Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Act¡vos; con la flnal¡dad entre otras, de proteger

la formación de cap¡tal, ahorro e ¡nversión, y crear las condiciones adecuadas para

promover la ¡nversión en el país de capitales nacionales y extranjeros.
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ElArtículo uno de la Ley Contra el Lavado de D¡nero u Otros Act¡vos regula: "Objeto de

la ley. La presente ley t¡ene por objeto prevenir, controlar, v¡gilar y sancionar el lavado

de d¡nero u otros act¡vos procedentes de la com¡sión de cualquier delito, y establece las

normas que para este efecto deberán observar las personas obligadas a que se ref¡era

el Artículo 18 de esta Ley y las autoridades competentes."

El Artículo dos de la refer¡da ley regula: "Del del¡to de lavado de dinero u otros act¡vos.

Comete el del¡to de lavado de d¡nero u otros activos qu¡en por sí, o por ¡nterpós¡ta

persona:

a) lnvierta, convierta, transfiera o realice cualquier transacc¡ón financiera con bienes o

dinero, sab¡endo, o que por razón de sus cargo, empleo, of¡c¡o o profesión esté

obligado a saber, que los m¡smos son productos, proceden o se or¡g¡nan de la

comisión de un delito;

b) Adquiera, posea, admin¡stre, tenga o ulilice b¡enes o d¡nero sab¡endo, o que por

razón de su cargo, empleo, ofic¡o o profesión esté obligado a saber, que los m¡smos

son producto, proceden o se orig¡nan de la comisión de un del¡to;

c) Oculte o impida la determ¡nac¡ón de la verdadera naturaleza, el origen, la ub¡cación,

el destino, el mov¡m¡ento o la propiedad de b¡enes o dinero o de derecho relativos a

tales bienes o dinero, sabiendo, o que por razón de su caÍgo, empleo, ofic¡o o

profes¡ón esté obligado a saber, que los mismos son producto de la comisión de un

delito "

El Artículo ocho de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos regula: "Del

comiso de bienes. Para los efectos de esta ley el comiso consiste en la pérdida a favor
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del Estado de los bienes, instÍumentos o productos ut¡l¡zados o proven¡entes de la

com¡s¡ón del del¡to de lavado de dinero u otros activos, declarada en sentenc¡a, a no ser

que pertenezca a un tercero no responsable del hecho. Cuando los objetos referidos

fueren de uso prohib¡do o no sean de ilicito comercio, se ordenará el com¡so aunque no

llegue a declararse la ex¡stenc¡a del delito o la culpabilidad del sindicado o acusado o se

ignore quién es la persona responsable del delito."

ElArtículo 18 de la Ley Contra el Lavado de D¡nero u Otros Activos regula, con relación

a las personas obl¡gadas: "Para los efectos de la presente ley se consideran personas

obl¡gadas, las s¡guientes:

1. Las entidades suietas a la v¡gilanc¡a e inspección de la Super¡ntendenc¡as de

Bancos.

2. Las personas ind¡viduales o juridicas que se dediquen al corretaje o a la

intermediación en la negoc¡ación de valores.

3. Las entidades emisoras y operadoras de tarjetas de crédito.

4. Las entidades fuera de plaza denom¡nadas off-shore que operan en Guatemala, que

se def¡nen como entidades ded¡cadas a la intermed¡ación f¡nanc¡era constituidas o

registradas bajo las leyes de otro país y que real¡zan sus activ¡dades princ¡palmente

fuera de ¡a jur¡sdicción de dicho pais.

5. Las personas ¡ndividuales o juríd¡cas que realicen cualquiera de las siguientes

act¡v¡dades:

- Operaciones sistemálicas o sustanc¡ales de encaje de cheque.

- Operaciones sistemáticas o sustanciales de emisión, venta o compra de cheques

de v¡ajero o giros postales.
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- Transferencias s¡stemát¡cas o sustanciales de fondos y/o movilizac¡ón de

cap¡tales.

- Factoraje.

- Arrendamiento financiero.

- Compraventa de divisas.

- Cualquier otra actividad que por la naturaleza de sus operac¡ones pueda ser

ut¡l¡zado par el lavado de dinero u otros act¡vos, como se establezca en el

reglamento.'

4.3. llícitos para encubr¡r y legal¡zar ganancias provenientes del crimen

organizado

Dentro de esta clasificación destacan algunos delitos, particularmente se hará

referencia a los siguientes:

- Enriquecim¡entoilíc¡to

"Enriquecimiento ¡njusto. El logrado de manera ilícita o abusando de circunstanc¡as

personales o de otra especie en tratos o convenios. Aunque agravado por el proceder,

su encuadramiento co¡ncide, en los aspectos de ¡neficacia. con los del enr¡quec¡miento

sin causa; pero con posible adición de indemnizac¡ones por lo doloso, y hasta de penas

por lo delict¡vo."37

37 ltia, pag. .tos-
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Consiste en el aumento de un patr¡monio con empobrecimiento del ajeno y s¡n el

amparo en las nomas legales ni en los convenios niactos privados.

La doctr¡na jurídica suele incurrir en un descuido técnico que consiste en considerar

injusto todo enriquecimiento s¡n causa. La af¡mación peca cuando menos de

apresurada. S¡ todo enr¡quec¡miento s¡n causa adolece de inequ¡tat¡vo en lo económico,

puede no sucede¡ lo m¡smo en el campo jurídico; por ejemplo, cuando no solamente

hay error en quien paga s¡n ser deudor, sino contusión en el acreedor que, por

apariencias u otras c¡rcunstancias, creyó que se satisfacía su crédito.

Hecha esa salvedad, y pensando s¡empre lo económico, cabe en el enr¡quecim¡ento s¡n

causa comprender sin más el enriquec¡m¡ento injusto, que en el decir de otros tiempos

se llamaba enriquecimiento torticero.

"Precedentes. Los anlec€dentes contrar¡os al enr¡quec¡miento injusto o sin causa

encuentran ya numerosos testos en el Derecho Romano. En efecto, la -condictio

indebiti- se concedía a qu¡en había pagado por error una deuda; la -condit¡o causa

data, causa non secuta-, procedía anté una prestac¡ón real¡zada c¡n vistas a un causa

futura que no se llevaba a efecto, como la promesa de dote o la const¡tución de la

misma en el supuesto de no realizarse el matrimon¡o; la -condict¡o ob turpem et injustam

causam-, que perm¡tia resarcirse en adquisiciones con causa ¡nmoral o antüuridica;

f¡nalmente, la --condictio sine causa- constituía un remed¡o general frente a todos lo

casos de enriquec¡m¡ento ¡njusto no amparados por algunas de las condic¡ones

menc¡onadas.
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Otros medios repa¡adores del enriquecimiento injusto fueron: la -actio rerum amatorum-,

cuando la mujer repudiada habia dilapidado b¡enes del mar¡do; la -actio in facium-,

contra los herederos de un defraudador y hasta la concurrencia del benefic¡o obtenido

por éste; la -actio in factum- edilic¡a, que perm¡tía al comprador recuperar el prec¡o en

caso de resc¡sión de la venta; la acc¡ón pauliana, en caso de fraude contra los

acreedores; la -restitutio in integrum-, para reparar periuicios inleridos a los menores de

25 años, en caso de usucap¡ón contra un ausente al serv¡c¡o del Estado y contra ciertos

pr¡s¡oneros; la -actio de ¡n rem verso-, que competía al padre de familia por los actos del

h¡jo o del esclavo que hub¡eran obrado s¡n su orden.

Esta última acción se generalizó después para reparar los enriquec¡mientos s¡n causa; y

Plan¡ol la considera como cuas¡contraclual-

Casos caracteristicos. Los conf¡guran el cobro de lo indebido y la les¡ón en los conlratos

onerosos; pero hay otras muchas situaciones; como la gestión de negoc¡os aienos; el

trabajo no pagado por quien lo recibe; las valorac¡ones patr¡moniales por obra ajena o

fortuita, que determinan compensaciones fiscales como la plusvalía; los hallazgos, si

b¡en aquí la causa se encuentra en el reconocimiento legal para la apropiac¡ón o a una

parte proporc¡onal del valor; las liberalidades, aunque la generos¡dad ajena y sus

móviles equivalgan a un fundamento jurídico bastante para estabilizar Ia s¡tuación.

Por supuesto, entran en los enr¡quec¡mientos sin causa vál¡da y con causa viciosa todos

los delitos que afectan al patrimon¡o ajeno, desde el robo y el hurto a la estafa y otros

engaños. Por el contrario, aunque se esté ante un enriquecim¡ento y carente de origen

legítimo, las fortunas amasadas con fraude o explotac¡ón no se encuadran en esta

denominac¡ón iuríd¡ca, s¡no en otras de repulsa social e incluso persegu¡bles ante la
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jurisd¡cc¡ón penal; aunque no sea lo habitual, especialmente en los gobernantes

inescrupulosos, que suelen tener la habil¡dad de d¡sfrutar de lo mal hab¡do fuera de sus

países y con anticipadas remesas patrimoniales que quedan al amparo de la posible

efradición, por alegarse entonces como obstativo un fundamento político. El

enr¡quecimiento s¡n causa en lo civil se concreta en un aumento o ingreso patrimon¡al

indebido o ¡nicuo, ¡ncluso de cant¡dad monetaria mínima."38

- Defraudación tributaria y aduanera

En sentido general ¡ncurre en defraudac¡ón quien, por disposición de la ley, de la

autoridad, o por un acto juríd¡co, tenga a su cargo el manejo, la administración o el

cu¡dado de bienes o ¡ntereses pecun¡arios ajenos, y con elfin de obtener para sí o para

un tercero un lucro indebido, o para causar daño, v¡olando sus deberes, periud¡care los

intereses que le han sido confiados u obligare abus¡vamente al t¡tular de ellos.

Otros casos especiales de estafa se encuentran en la defraudación mediante el uso de

pesas o med¡das falsas; en la entrega fraudulenta. por el empresar¡o o constructor, de

mater¡ales para la construcción que pongan en peligro Ia seguridad de las personas, de

los bíenes o del Estado; en la venta de prenda sobre la que se prestó dinero, o en la

apropiación o dispos¡ción de ella sin las formalidades legales; en aprop¡arse de una

cosa ajena, en cuya tenencia se hub¡ere entregado a consecuencia de un error o de un

caso fortuito.

:3 Itid, pág. a7o.
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También defrauda al acreedor que a sab¡endas exija o acepte de su deudor, a título de

documento, crédito o garantía por una obligación no venc¡da, un cheque o g¡ro de fecha

posterior o en blanco.

"Defraudac¡ón. En sentido ampl¡o, cuanto perju¡c¡o económico se infiere abusando de la

ajena buena fe. Substracción o abstención dolosa del pago de impuestos. Aprop¡ación

¡ndebida de cosas muebles, recib¡das con obl¡gación de restituirlas. Cualqu¡er fraude o

engaño en las relaciones con otro. De modo específ¡co, cualquiera de los abusos

comet¡dos en perju¡cio delfisco o contra las prop¡edades intelectuales e ¡ndustr¡al."3e

Es la acción mediante la cual se elude ya sea total o parc¡almente, el pago de los

derechos arancelarios e ¡mpuestos de importación o de exportación; cuando

ventajosamente se impida la apl¡cación de las prohibic¡ones o restricciones previstas

por la legislación aduanera o conexa.

En lo que respecta a la regulac¡ón de¡ ordenamiento jurídico guatemalteco, se

establecen ciertos tipos penales en la Ley Contra La Defraudación y el Contrabando

Aduanero-

Artículo uno de la Ley Contra La Defraudación y el Contrabando Aduanero. 'De la

defraudación aduanera. Defraudación en el ramo aduanero es toda acción u om¡sión

por med¡o de la cual se evade dolosamente, en forma total o parc¡al, el pago de los

tr¡butos aplicables al régimen aduanero. También constituye defraudac¡ón la violación

de las normas y apl¡cac¡ón ¡ndebida de las prohibiciones o restricc¡ones previstas en la

! Ossorio. Ob. Cit; pág. 50.
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legislación aduanera, con el propósito de procurar la obtención

¡nfr¡ngiendo esa legislación."

de una ventaja

Articulo dos de la Ley Contra La Defraudación y el Contrabando Aduanero. "De Ios

casos espec¡ales de defraudación aduanera. Son casos especiales de defraudación en

el ramo aduanero:

a) La realización de cualqu¡er operación empleando documentos en los que se alteren

las referenc¡as de cal¡dad, clase, cantidad, peso, valor, procedencia u origen de las

mercancías.

La falsificación del conocimiento de embarque guía aérea carta de porte, factura

mmerc¡al, carta de corrección o certificado de origen o cualqu¡er documento

equ¡valente, sin perju¡c¡o de la responsabilidad en que se ¡ncurra por el hecho m¡smo

de la falsificación.

La sustitución de las rnercancías exportadas o importadas temporalmente, al t¡empo

de efectuarse la reimportación o la reexportación.

La utilizac¡ón de mercancias importadas al amparo de una franquicia o reducción del

pago de los tibutos aplicables, en fines d¡stintos de aquéllos para los cuales fue

conced¡da la franquicia o reducción.

La celebración de contratos de cualquier naturaleza, con base en documentos que

amparen mercancias total o parcialmente exentas del pago de derecho e impuestos

a la importación, s¡n la previa autorización que sea necesaria.

La enajenac¡ón, por cualquier título de mercancías importadas temporalmente,

cuando no se hayan cumplido las formalidades aduaneras para convert¡r dicha

importación en defin¡t¡va.

b)

c)

d)

e)
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s) La disminución dolosa del valof o de la cantidad de las mercancías objeto de aforo,

por virtud de daños, menosc¿rbo, deterioros o desperfectos, en forma

ostensiblemente mayor a la que debiera corr€sponder.

Las disminuciones ¡ndeb¡das de las unidades arancelarias, que durante el proceso

del aforo se efectúen o la ftación de valores que no estén de acuerdo con lo

d¡spuesto por la legislación arancelar¡a v¡gente.

La declaración ¡nexacta de la cantidad realmente ingresada o egresada introducida

al terr¡lorio aduanero nac¡onal.

h)

j) La obtención ilicita de alguna concesión, perm¡so o licencia para ¡mportar

mercancías total o parc¡almente exentas o exoneradas de tr¡butos.

k) La determinación del prec¡o base de las merc¿rncías objeto de subasta, con valor

inferior al que corresponda.

l) Usar forma o estructura jurídica man¡f¡estamente inadecuada, para elud¡r tributos.

m) Tener en su poder mercancías no orig¡nar¡as del país, en cant¡dades mayores a las

amparadas por los documentos de importación o internación respectivos.

n) La omisión de declarar o la declarac¡ón ¡nexacta de las mercancías o de los datos y

requisitos necesario para la conecta determinación de los lr¡butos de impodac¡ón, en

pól¡zas de importación, fomularios aduaneros u otras declaraciones exigidas por la

autoridad aduanera para este efecto.'

Artículo tres de la Ley Contra La Defraudac¡ón y el Contrabando Aduanero. "Del

contrabando aduanero. Const¡tuye contrabando en el ramo aduanero, ¡a introducción o

extracción clandestina al y del país de mercancías de cualqu¡er clase, origen o

procedencia, evadiendo la intervenc¡ón de Ias autor¡dades aduaneras, aunque ello no
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cause perjuicio fiscal. También constituye contrabando la introducción o extracción del

territorio aduanero nacional, de mercancías cuya ¡mportación o exportación está

legalmente prohib¡da o limitada.

Artículo cuatro de la Ley Contra La Defraudación y el contrabando Aduanero. "De los

casos especiales de contrabando aduanero. Son casos especiales de contrabando en

el ramo aduanero:

a) El ¡ngreso o salida de mercancias por lugares no habilitados.

b) La sustracc¡ón, dispos¡c¡ón o consumo de mercancías almacenadas en los depós¡tos

de aduana, sean estos públicos o privados, o en recintos habilitados al efecto, antes

del pago de los derechos de importación correspondiente.

c) El embarque, desembarque o trasbordo de mercancias sin cumplir con Ios trámites

aduaneros correspondientes.

d) La internación o efracc¡ón clandestina de mercancías, ocultándolas en dobles

fondos, en otras mercancías, en el cuerpo o en el equipaje de las personas o bien

usando cualqu¡er otro medio que tenga por objeto evadir el control aduanero.

e) La ¡nternación de mercancias procedentes de zonas del territorio nacional que

disfrutan de regímenes fiscales exoneratorios o en cualquier forma privilegiados, a

otros lugares del país donde no existen tales beneficios, s¡n haberse cumplido los

trám¡tes aduaneros correspondientes.

f) El lanzam¡ento en el terr¡torio del país o en su mar, tenitorial de mercancías

extranjeras con el objeto de ut¡l¡zarlas evadiendo a Ia autoridad aduanera.
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g) La v¡olación de prec¡ntos, sellos, puertas, envases y otros med¡os de segur¡dad de

mercrncías cuyos trám¡tes aduaneros no hayan sido perfecc¡onados o que no estén

destinados al país.

h) Cualqu¡er ota forma de ocultación de mercancías al tiempo de ser introducidas o

sacadas del terr¡torio nac¡onal, o durante las operaciones de registro o el acto de

aforo "

- Testaferrismo

La palabra testaferro hace alusión a qu¡en presta su nombre o aparece como parte en

algún acto, contrato, pretensión, negoc¡o o litig¡o, que en verdad corresponde a otra

persona, o como miembro de una sociedad anón¡ma.

"Persona interpuesta. La que presta su nombre o pone su firma para fac¡litar un acto o

contrato. Quien aparentemente obra en ¡nterés propio, pero que efectivamente procede

por otro; se trata en cualquiera de los casos de burlar alguna prohibición, eludir cargas o

perjudicar a terceros. Tratando en general de la simulación y concretamente de su

efectiv¡dad por medio de persona interpuesta, estas act¡tudes resultan frecuentes en las

convenciones: ya sea por acto fict¡cio, al simular enteramente el contrato, por ejemplo

de una venta, para substraer el activo en contra de los acreedores; ya sea por ac-to

desfigu€do, por ocultación de la naturaleza del negocio, por ejemplo, una donación

presentada como venta o préstamo -pagaré con indicación de falsa causa-; ya sea por

simulación del prec¡o o de otras cond¡c¡ones, al man¡festar precio menor que el

Iealmente convenido, como se practica con frecuencia en las venlas de inmuebles y en
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las ces¡ones de oficios públicos; ya sea, por último, por persona interpuesta o empleo

de testaferro, para ocu¡tar por qu¡én ha sido ejecutado el acto.

Con estas diversas modalidades, y mediante la simulación, se pretende ya sea alud¡r al

Fisco, lo cual resulta más tentador a medida que los derechos ¡nevitables sean más

elevados, por ejemp¡o, al otorgar una donación en forma de venta, o asentando en el

documento un precio ¡nferior al real; ya sea burlar a terceros, acreedores, herederos

con derecho a legít¡ma, al realizat una ena.ienación fict¡c¡a y una donación d¡sfrazada;

ya sea cometer fraude contra la ley y evitar una nulidad, ocultando el nombre de un

benef¡c¡ario incapaz, o excluido, o la ilicita naturaleza del acto.'40

4.4. La tergiversación de las sociedades anón¡mas como mecanismo para

encubrir las actividades del crimen organizado

Dentro de lo que se denomina Estado de Derecho, ex¡ste toda una estructura legal que

fundamenta el actuar de qu¡enes conforman la soc¡edad; actuar que debe

circunscribirse a las normas jurídicas predeterminadas, en atenc¡ón al respecto hac¡a el

derecho de los demás, encuadrado dentro de los parámetros que ante la ley son ¡os

adecuados. Precisamente, en el conten¡do de la ley penal ex¡sten los denom¡nados

t¡pos penales que br¡ndan certeza jurídica, es decir, el amparo hacia los habitantes de la

Repúbl¡ca respecto de qu¡enes delinquen. La tipificación de ciertas conductas, marca el

límite de las acciones o en determ¡nados casos de las omis¡ones, en el entendido que

ante la ex¡stencia de la ley no se debe producir desconocimiento.

a0 Caban€llas d€ la Tore, ob. Cit; pág.225.
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Lamentablemente, ex¡sten situaciones en las cuales la apl¡cac¡ón de la ley no se realiza

de forma adecuada, y se vulnera el contenido normativo, part¡cularmente en el ámbito

penal y mercant¡|, así como otras normas; lo cual prop¡cia a nivel jurídico lo que se

denomina las normas vigentes pero no eficaces y, en el €mpo de la realidad se

evidencia como una actjvidad legal se d¡storsiona con el objeto de favorecer la comis¡ón

delictiva. Ante dichos postulados cabe la formulación de la existenc¡a de la certeza

juríd¡ca en el pais, vista desde la perspect¡va de la protección de los habitantes frente a

las personas que delinquen, así como la primacía del ¡nterés social.

El ordenam¡ento juríd¡co guatemalteco regula la libertad de comercio así como la

asoc¡ac¡ón, sin más lím¡tes que los establecidos en la legislación; sin embargo, la

existencia de la forma mercantil de la sociedad anónima ha generado graves

¡nconvenientes para el sistema de justicia guatemalteco, en v¡rtud que a través del uso

de dicha entidad, en muchos de los casos se comenten delitos.

Una aproximac¡ón ligera de la realidad que vive el país, pemite establecer que muchas

de las act¡v¡dades mercant¡les que se realizan a través de las soc¡edades anónimas,

encierran acciones delict¡vas del cr¡men organizado. En v¡rtud que la legislac¡ón

contempla el func¡onamiento de las soc¡edades anónimas, y dadas las características

de dichos entes jurídicos o abstractos; se produce su utilización como medio para

ocultar y legit¡mar ganancias procedentes de act¡v¡dades ilegales.

Dentro de las característ¡cas que en la actualidad conf¡guran la act¡vidad de las

soc¡edades anón¡mas, destaca su carácter impersonal, la forma de operar, la poca

fiscalización, salvo el caso de las entidades bancar¡as, su utilización para encubrir
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actividades delict¡vas, la pos¡b¡lidad de ampliar el capital. Todo ello, entre otros

aspectos, ha posib¡l¡tado su tergiversación y ut¡l¡zación para ÍealizaÍ act¡vidades

relacionadas con el crimen organizado.

La ex¡stenc¡a de las soc¡edades anónimas, amparado en la normativa constitucional de

libertad de asoc¡ación, así como la de ¡ndustria, comercio y trabajo; sumado al sustento

legal a n¡vel ordinar¡o; pos¡b¡l¡ta la existencia de algunas sociedades cuyo objet¡vo de

creación y existencia, obedece a su utilización como med¡o para ocultar y legitimar

gananc¡as procedentes de act¡vidades jlegales.

En correspondencia con lo anterior se pueden especif¡car los aspectos siguientes:

- Las sociedades anónimas son utilizadas como medio para ocultar y legitimar

ganancias procedentes de act¡vidades ilíc¡tas, tales el caso del lavado de dinero.

- La actitud que asumen los fiscales del Min¡sterio Públ¡co, jueces y magistrados; en lo

relacionado con el combate del crimen organizado, que utiliza las sociedades

anónjmas, con el objetivo de materializar el del¡to de lavado de dinero, enc¡erra

c¡erta pemisividad.

- El marco jurídico que regula el funcionam¡ento de las sociedades anónimas, debe

estar dotado de una mayor fiscalización.

- Varias sociedades anón¡mas condic¡onan su act¡vidad o funcionamiento dentro del

contexto de las aciiv¡dades del¡clivas.

- La actividad delictiva que ejerce el crimen organizado por medio del uso de las

sociedades anónimas, produce efectos transcendentales tanto a nivel social como

jurídico.
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- Deben establecerse mecanismos adecuados para que se produzca la fiscalización

en elfuncionamienlo de las sociedades anónimas.

- El cr¡men organizado se vale de la ut¡lizac¡ón de las sociedades anónimas, para

lograr sus fines.

- El Estado de Guatemala no asume de forma efic¡ente su obl¡gación y compromiso

en el mmbate del crimen organizado.

- El M¡nister¡o Públ¡co no ejerce de forma adecuada su actividad de persecuc¡ón

penal, en los delitos de lavado de dinero.

- No existe una adecuada coordinación ¡nterinstitucional, para el combate del crimen

organizado; sobre todo en las activ¡dades de lavado de d¡nero, que se producen por

medio de la ut¡l¡zac¡ón de las sociedades anónimas
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CONCLUSIONES

1. Se configura que dentro de la problemática que se produce en torno a la

administjación de justicia en Guatemala, reviste espec¡al impoñancia,a actitud que

toman algunos jueces y magistrados, sobre todo en las decisiones que deben

asumir en los procesos que conocen relacionados con la participación del crimen

organ¡zado y sus d¡ferentes manifestaciones delictivas.

2. Se determina que no se produce por parte del Ministerio Públ¡co, una adecuada

persecuc¡ón penal hacia las personas y grupos del cr¡men organ¡zado, que

delinquen a través de la utilización de las sociedades anónimas, lo cual favorece la

escasa fiscalización y apl¡cación de las penas, as¡ como la vulnerac¡ón de la

normat¡va juridica guatemalteca.

3. Se adv¡erte que la existencia de algunas sociedades anónimas, amparado en la

normativa jurídica guatemalteca, pos¡bilita el funcionamiento de dichas entidades

cuyo objetivo de creación y ex¡stenc¡a obedece a su utilización como medio para

ocultar y legit¡mar gananc¡as procedentes de act¡v¡dades ilegales, que son

consecuencia directa del cr¡men organizado.

4. Se establece que muchas de las act¡vidades mercant¡les que se realizan a través de

las sociedades anónimas, encierran acciones delictivas del crimen organizado tales

como: el enriquecimiento il¡cito, la defraudación tributaria y aduanera, el

85



testaferrismo y el lavado de dinero; en virtud de las características, funcionamiento y

particularidades de d¡chos entes societarios.
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RECOI,lENDACIONES

1. Es necesar¡o que ¡a organización de¡ sistema de justicia penal, favorezca el

mejoramiento sustantivo del desempeño profes¡onal de jueces, fiscales y

defensores, y la consol¡dación del sistema de admin¡stración de just¡cia; lo anterior

dentro del contexto del combate efcaz de las acciones delictivas, sobre todo las que

son perpetradas por el crimen organ¡zado.

2. Es necesario que el Estado de Guatemala, propicie las condiciones adecuadas para

que el Min¡sterio Público cumpla con la función const¡tucional que le ha sido

asignada, específicamente en lo relac¡onado con la investigac¡ón y persecución

penal de las personas y grupos del crimen organizado, que delinquen a través del

uso de las sociedades anónimas

3. Precisa que el Congreso de la República de Guatemala emita leyes que propicien un

mayor control y fiscal¡zación de las sociedades anónimas, no sólo referido a su

creac¡ón, sino en cuanto a su funcionamiento; espec¡almente para combatir de forma

eficaz su utilización por miembros del crimen organ¡zado al ocultar y leg¡timar

ganancias ¡líc¡tas.

4. Es necesaria la intervención coordinada de las ¡nst¡tuciones estalales relacionadas

con la administrac¡ón de just¡c¡a penal; para combatir las act¡v¡dades ilegales que

real¡zan los miembros del crimen organizado por medio del uso de las soc¡edades

anónimas; así como ejercer una efectiva persecución penal y aplicación de las
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sanciones en la comisión de los delitos de enriquecim¡ento ¡lícito, defraudación

tributaria y aduanera, eltestaferrismo y lavado de dinero.
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