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Su despache

Como asesora de tesis de la bachiller (nombre), en la efaboracion dei tt'ééﬁzajo fitula@o™EL —
FUNCIONAMIENTO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS COMO MECANISMO PARA
ENCUBRIR Y LEGALIZAR GANANCIAS PROVENIENTES DEL CRIMEN
ORGANIZADO.” Por este medio manifiesto lo siguiente:

a) Ei trabajo se enfoca en et andlisis juridico y social del funcionamiento de las
sociedades andnimas, y la forma en que aigunas de estas entidades son utilizadas
para encubrir ganancias provenientes del crimen organizado. Asimismo, se establece
los factores que inciden de forma directa en la falta de fiscalizacion y persecucion
penal efectiva de quienes delinquen utilizando dichas entidades societarias.

b) Los meétodos y técnicas que han sido utilizados para ia elaboracion del trabajo
comprenden: ei juridico, sintético e inductivo; e! primero se enmarca en lo relacionado
con el desarrolio del tema objeto de la investigacidn, es decir, el andlisis del
funcionamiento de las sociedades andonimas enmarcado en acciones delictivas por
parte del crimen organizado. En cuanio al método sintético, este se aplicé en el
proceso del informe final, complementandolo con el método inductivo para establecer
las conciusiones relacionadas con fa tematica analizada. En lo concerniente a las
técnicas, se apiicd la bibliografica, fichas de resumen y la investigacion documental.

c) Eif aporte cientifico de la investigacion deviene en las conclusiones valederas a las
cuales se arribd, en virtud gue se establecié que muchas de las actividades
mercantiles que se realizan a través de las sociedades an6nimas, encierran acciones
delictivas del crimen organizado tales como: el enriguecimiento ilicito, la defraudacién
tributaria y aduanera, el testaferrismo y el lavado de dinero; en virtud de las
caracteristicas, funcionamiento y particularidades de dichos entes societarios.

d) En o concerniente a lo que preceptia el Articuio 32 del Normativo para la Elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, opino lo siguiente: El contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis es
acorde con su desarrolio, tomando en consideracion el aporte cientifico que se
establece en cuanto al tema formulade. La metodologia y las técnicas utilizadas han
sido las adecuadas. La redaccidn ha sido del todo afortunada, no incluyé cuadros
estadisticos y en cuanto al aporte cientifico marca un importante avance en materia
del estudio del derecho mercantil y penal. Las conclusiones son del todo valederas y



reflejan Ta forma cientifica con la cual se abordd la problematica esbozada. Las
recomendaciones guardan estrecha relaciéon con las conclusiones. La bibliografia ha
sido la adecuada en atencién al tema desarroliado. Las modificaciones que se le han
sugerido al bachilier, las ha tomado en consideracion de forma oportuna. Por o antes
expuesto, apruebo el trabajo de investigacion.

He guiado personalmente a la sustentante durante todas las etapas del proceso de
investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver fa
problematica; con lo cual se comprueba la hipbtesis planteada conforme a la proyeccion
cientifica de fa investigacion, en el sentido que la existencia de las sociedades anénimas,
amparado en la normativa constitucional de libertad de asociacion, asi como la de
industria, comercio y trabajo; posibilita el funcionamiento de algunas sociedades cuyo
objetivo de creacion, obedece a su utilizacibn como medio para ocultar y legitimar
ganancias procedentes de actividades ilegales..

El trabajo de tesis en cuestion, retne los requisitos legales prescritos, razdn por la cual,
emito DICTAMEN FAVORABLE; con el objeto de que el mismo pueda continuar con el
diligenciamiento correspondiente, para su posterior evaluacién por el Tribunal Examinador
en el Examen Plblico de Tesis, previo a optar al grado académico de licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Abogada y Notaria
Colegiada nimero 10024
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INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico guatemalteco existe un sustento legal para la libertad de
asociacién, asi como para el funcionamiento de la actividad mercantil, a través de las
sociedades anénimas; sin embargo, en virtud de la naturaleza de dichas sociedades y
en atencion a sus caracteristicas, en ocasiones se ha desnaturalizado la existencia de

dicha figura juridica, con el fin de realizar actividades ilicitas.

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 Ultimos tiempos, el crimen organizado ha venido en
aumento, al punto que actividades que se encuentran reguladas en ley, han sido
tergiversadas con fines ilicitos. Se han incrementado las organizaciones criminales en el
pais y consecuentemente se ha producido un grave deterioro en la sociedad, derivado

de la bisqueda de dinero facil.

La legislacidon guatemaiteca, a partir de la Constitucidn Politica de la Republica
establece el derecho de asociacion, de acuerdo a lo que regula el Articulo 34, y en el
aspecto mercantil de forma concreta en el Articulo 43, preceptia la libertad de industria,
comercio y trabajo, salvo las limitaciones legales. No obstante lo descrito, el
funcionamiento de algunas sociedades anOnimas tiene como objetivo encubrir y

legalizar ganancias provenientes del crimen organizado.

Es por ello que dentro del presente estudio se formula el andlisis del funcionamiento de
las sociedades anonimas, su utilizacién con fines criminales, especialmente en lo

relacionado con la obtencion de ganancias ilicitas.

Los supuestos que han servido de apoyo para la investigacion, se fundamentan en las
consideraciones relacionadas con el uso de las sociedades andnimas como medio para
la comision delictiva; el actuar del crimen organizado valiéndose del uso de dichas

entidades; y, la funcién del Estado en lo relacionado con el combate de dicha afeccion.

(1)



La hipétesis formulada se comprobo, en el sentido que la existencia de las sociedades
anbdnimas, amparado en la normativa constitucional de libertad de asociacién, asi como
la de industria, comercio y trabajo; posibilita la existencia de algunas sociedades cuyo
objetivo de creacion y existencia, obedece a su utilizacion como medio para ocultar y
legitimar ganancias procedentes de actividades ilegales. Todo ello dentro del contexto
y escenario de la ilegalidad e impunidad que se vive en el pais, y la corrupcioén que se

produce en todos los niveles.

La estructura del trabajo, se divide en cuatro capitulos distribuidos de la forma siguiente:
en el capitulo primero se desarrolla el tema del derecho penal; en el segundo se aborda
el tema del delito; en el tercero se estudia lo relacionado con la sociedad andénima; vy,
finalmente en el cuarto se estudia el tema central de la investigacidén, es decir, el uso de
las sociedades andénimas como medio para ocultar ganancias procedentes del crimen

organizado.

En el desarrolio del trabajo, la metodologia empleada incluyé el juridico, sintético e
inductivo, para analizaf de manera particularizada cada uno de los temas que
comprenden la investigacién, asi como los subtemas de acuerdo a la estructura final del
estudio. Los métodos descritos fueron apoyados por las tecnicas de fichas

bibliograficas, fichas de resumen y la investigacion documental.

(ii)



CAPITULO |

1. El derecho penal

Se ha dicho que el derecho penal es tan antiguo como a humanidad misma, ya que son
los hombres los Unicos protagonistas de esta disciplina, de tal manera que las ideas

penales han evolucionado a la par de |a sociedad.

Todas las expresiones humanas con algin significado social, surgen en la vida de
relacion, en la convivencia humana, en el trato diario de unos con otros; es al entrar en
relacién unos con otros que se exterioriza la conducta del ser humano, y es a traves de
la manifestacion de su conducta que el hombre realiza acciones u omisiones que le
permiten expresarse, es ‘decir, actia o se abstiene de actuar segun su voluntad, estas
acciones y omisiones cuando son inofensivas, cuando no son socialmente relevantes,
son aceptadas y permitidas por el Estado en cuanto que no lesionan ni ponen en peligro
un bien juridico tutelado; sin embargo, cuando estas acciones u omisiches dafan o
ponen en peligro un interés juridicamente tutelado, son reprobadas y reprimidas por el

derecho penal, en nombre del Estado y de una sociedad juridicamente organizada.

1.1. Conceptualizacion def derecho penal

El Derecho penal funciona, en general, como sistema tutelar de fos valores mas altos,

ello es, interviene solamente ante la vulneracién de valores que una sociedad, en un

momento dado reputa fundamentales.



Muchos siglos después de proclamado el derecho penal publico, la pena sigue siendo
durisima expiacion del delito. Fue una inmensa época, de propoésitos retributivos y a lo
sumo intimidantes, con fines de prevencién general, en que se aspiraba a utilizar al
delincuente en provecho del Estado -minas, galeras-. Parece que la Iglesia abre una

etapa humanitaria, aunque no faiten autores, como Schiappoli, que lo pongan en duda.

En el devenir histérico de las ideas penales, la funcidn de castigar ha tenido diversos
fundamentos en diferentes épocas y la mayor parte de tratadistas como Luis Jiménez

de Asua, para su andlisis las han planteado de la manera siguiente:

- “Epoca de la venganza privada: Se afirma que en los primeros grupos humanos,
cuandc el poder pub'lico no poseia atin el vigor necesario para imponerse a los
particulares, la funcibn penal revestia el aspecto de una venganza; la venganza
particular entonces se ha tomado como el inicio de la retribucién penal, aunque no

se trate de un sistema penal en si, sino de una forma de manifestacion individual.

La época de la venganza privada es la época barbara, puesto que se accede al
impulso de un instinto de defensa, ante la reaccion provocada por un ataque gue se
considera injusto. Como en dicha epoca no se encontraba organizada juridicamente
la sociedad, es decir, no se encontraba organizado el Estado, los individuos que se
sentian ofendidos en sus derechos acudian a una defensa individual y cada quien
se hacia justicia por su propia mano. Esto dio origen a graves males, a sangrientas
guerras privadas que produjeron el exterminio de numerosas familias, ya que los

vengadores al ejercitar su derecho no reconocian limitaciéon alguna y causaban al



ofensor o a su familia todo el mal posible, para evitar las perniciosas consecuencias
de una reaccion ilimitada, que fue atenuada por la Ley del Talidn, segan la cual no
podia devolverse al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima,
reconaciendo asi el grupo o la colectividad que el ofendido sélo tenia derecho a una
venganza de igual magnitud al mal sufrido; de tal manera que no toda venganza
puede estimarse como antecedente de la represion penal modema, solo tiene
relevancia como equivalente de la pena actual la actividad vengadora que contaba
con el apoyo de la colectividad misma, mediante la ayuda material y el respaldo

moral hacia el ofendido, reconociendo su derecho a ejercitarla.”

Ademas de la Ley del Talién, aparece como otra limitacidén de la venganza privada,
la composicién a través de la cual el ofensor o su familia entregaban al ofendido a

los suyos cierta cantidad para que éstos no ejercitaran el derecho de venganza.

Epoca de la venganza divina: Es la época teocratica, se sustituye la voluntad
individual del vengador por una voluntad divina a la que corresponde la defensa de
los intereses colectivos lesionados por el delito. La justicia penal se ejercita en el
nombre de Dios, los jueces juzgan en su nombre -generalmente eran sacerdotes, los
que representando a la voluntad divina administraban justicia-, y las penas se
imponian para que el delincuente expie su delito y la divinidad deponga su célera.

Es el espiritu del derecho penal def antiquisimo pueblo hebreo.

! Jiménez de Asia, Luis, Lecciones de derecho penal, pag. 13.




Epoca de la venganza publica: Se deposita en el poder publico la representacion deh-”
la vindicta social respecto de la comision de un delito. El poder publico, representado
por el Estado, ejerce la venganza en nombre de la colectividad o de los individuos
cuyos bienes juridicos han sido lesionados o puestos en peligro. La represioén penal
que pretendia mantener a toda costa la tranquilidad publica, se convirtid en una
verdadera venganza publica que llegd a excesos, caracterizandose por la aplicaciéon
de penas inhumanas y totalmente desproporcionadas con relacion al dafo causado,
la pena era sinénimo de tormento y se castigaba con severidad y crueldad aun
hechos que hoy dia son indiferentes como los delitos de -magia y hechiceria- que
eran juzgados por -tribunales especiales- con rigor inhumano; esta etapa constituye
uno de [os episodios mas sangrientos del derecho penal europeo, especialmente en

los Siglos XV al XVIII.

“Para luchar contra la criminalidad desbordante de aquelios tiempos, el poder
publico no vacild en aplicar las penas mas crueles, la muerte acompafada de
formas de agravacién espeluznante, las corporales consistentes en terribles
mutilaciones, las infamantes, las pecuniarias impuestas en forma de confiscacién. La
pena para ciertos delitos trascendia a los descendientes del reo y ni la tranquilidad
de las tumbas se respetaba, pues se desenterraban los cadaveres y se les
procesaba; reinaba en la administracién de justicia una completa desigualdad,
mientras a los nobles y a los poderosos se les imponian las penas mas suaves y
eran objeto de una proteccién eficaz, para los plebeyos y los siervos se reservaban
los castigos mas duros y su proteccion era en muchos casos tan sélo una caricatura

de la justicia, y por uitimo, dominaba una completa arbitrariedad, los jueces y



tribunales tenian Ia facultad de imponer penas no previstas en fa ley, incluso podian_":':' o

incriminar hechos no penados como delitos.”

Periodo humanitario: Se atribuye a la iglesia el primer paso contra la crueldad de las
penas; la excesiva crueldad de la época de la venganza piblica dio como resuitado
un movimiento a favor de la humanizacion no sélo de las penas sino del
procedimiento penal, toda vez que en la época de |la venganza publica se iniciaron
las torturas, los calabozos y toda clase de tormentos con la finalidad de castigar y

obtener confesiones.

“La etapa humanitaria del derecho penal comienza a fines del Siglo XVIII con la
corriente intelectual QIei -iluminismo- y los escritos de Montesquieu, D. Alambent,
Voltaire y Rousseau, pero es indiscutible y aceptado unanimemente que su
precursor fue el milanés César Bonnesana, el Marqués de Beccaria, que en el afio
de 1764 -a la par de que se gestaba la Revolucion Francesa con la filosofia
iluminista-, publicé su famosa obra denominada -De los Delitos y de las Penas-, en
la cual se pronuncié abiertamente contra el tormento de la pena para castigar los
delitos cometidos; el fin de las penas dijo, no es atormentar y afligir a un ente
sensible, ni deshacer un delito ya cometido, el fin no es otro que impedir al reo
causar nuevos dafios a sus ciudadanos, y retraer a los demas de la comision de
otros iguales; luego deberan ser escogidas aquellas penas y aguel método de
imponerlas que guardada la proporcion hagan una impresion mas eficaz y mas

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

? Ibid, pég. 14.



reo. El tormento resuita el medio mas eficaz para absolver a los robustos malvados y )

condenar a los flacos inocentes.™

"Beccaria, se ha dicho, escribié en aguella época un alegato en definitiva contra ei
tormento de las penas, aun se recuerdan sus palabras -Qué derecho sino el de la
fuerza sera el que da potestad al Estado para imponer pena a un ciudadano
mientras se duda si es reo o es inocente-, consideré que la pena es tanto mas justa
y util cuanto mas pronta y mas vecina al delito cometido se encuentre; es mas justa
porgue evita en el reo los indtiles y fieros tormentos de la incertidumbre que crece
con el vigor de la imaginacion y la propia flaqueza, y es mas util porque cuando es
menor la distancia de tiempo que pasa entre la pena y el delito, tanto es mas fuerte y
durable en el énimo’ la asociacion de las ideas, delito y pena, de tal modo que
funcionan el uno como causa y la otra como efecto consiguiente y necesario. Desde
que Beccaria pronuncié su primera palabra humanitaria, han transcurrido mas de
dos siglos y, sin embargo, sus ecos permanecen aun vibrando, quiza ahora con
acentos mas firmes como si desde entonces no hubiera habido otro grito mas fuerte

en las etapas en las que hasta entonces militaban las sanciones contra el delito.™

De esta manera pues, la briliante obra del noble milanés de Beccaria, se ha dicho,
tiene meérito de haber cerrado un capitulo del derecho penal, que puede pensarse
fue el primero y que le han llamado -antiguo-, y de abrir otro que los especialistas

han denominado -Edad de Oro dei Derecho penal-.

* Ibid, pag. 15.
* Ibid, pag. 16.



Etapa cientifica: Se inicia con la obra de César Bonnesana, el Marqués de Beccaria,

y subsiste hasta la crisis del derecho penal clasico con el aparecimiento de la
Escuela Positivista. La labor de sistematizacién que realizaron Francesco Carrara y
los demas protagonistas de la Escuela Clasica, llevaron a considerar al Derecho
Penal como una disciplina Unica, general e independiente, cuyo objetivo era el

estudio del delito y de la pena desde el punto de vista estrictamente juridico.

Luego de la Escuela Clasica aparece la Escuela Positiva del Derecho Penal, con
ideas totalmente opuestas, al extremo de que Enrico Ferri -uno de sus precursores-,
considerd que el derecho penal debia desaparecer totalmente como ciencia
auténoma para convertirse en una rama de la sociologia criminal, auxiliandose, para
su estudio, del métodg positivista o experimental, contrapuesto al Ib6gico abstracto de
la Escuela Clasica. En este periodo el derecho penal sufre una profunda
transformacién a causa de la irrupcion de las ciencias penales. Enrico Ferri, estudia
la etiologia de la delincuencia y pone de relieve el influjo de los factores individuales,
antropolbégicos, fisicos y sociales en los que se condensa la etiologia de ia
criminalidad; de esta manera se deja de considerar el delito como una entidad
juridica, para convertirse en una manifestacion de la personalidad del delincuente; la
pena deja de tener un fin puramente retributivo y se convierte en un medio de

correccion social o de defensa social.

L.uego de esta etapa, surge el llamado -derecho penal autoritario- producto de la
aparicidn de regimenes politicos totalitarios, con rasgos netamente peculiares que

por su espiritu y orientacion presentaba un vivo contraste con el derecho penal




liberal-individualista proveniente de las ideas del Siglo de las luces y de I.a'-'
Revolucion Francesa. Su principal caracteristica era proteger al Estado, por lo cual
los delitos de tipo politico, que en regimenes democraticos tuvieron trato benévolo
en grado sumo, fueron considerados como infracciones de especial gravedad y

castigados severamente.

Epoca moderna: Actualmente existe unidad de criterio en toda la doctrina en cuanto
a que el derecho penal es una ciencia eminentemente juridica, para tratar los
problemas relativos al delito, al delincuente, a la pena y a las medidas de seguridad,;
mientras que las ciencias penales o criminologicas, que tienen el mismo objeto de

estudio, lo deben hacer desde el punto de vista antropoldgico y sociolagico.

Es mas, algunas especialidades sostienen que el derecho penal debe circunscribirse
con alguna exclusividad a lo que se denomina -dogmatica juridica penal- que
consiste en la reconstruccion del derecho penal vigente con base cientifica,
alejandolo, incluso, de las consideraciones filoséficas y criticas. -La dogmatica se
edifica sobre el derecho que existe y que cambia al adaptarse progresivamente en

las conductas de hoy-.

1.2. Definiciones del derecho penal

“El derecho penal objetivo es el conjunto de normas y disposiciones juridicas que

regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado; y subjetivamente, en

cuanto al ius puniendi, o derecho de castigar, como la facultad estatal de establecer el




concepto del delito como presupuesto de dicho poder, asi como la responsabilidad det

sujeto activo, y de asociar a la infraccion de la norma una pena ¢ una medida de

seguridad.”

“El derecho penal también suele ser denominado derecho criminal. Utillizando la
designacién primera, se refiere mas exactamente a la potestad de penar; mientras que
derecho al crimen no es reconocible, aunque el adjetivo expresa en verdad derecho
sobre el crimen, como infraccibn o conducta punible. Comprende los principios
doctrinales y las normas positivas referentes al delito, al delincuente y a la pena. El
derecho penal es el conjunto de reglas establecidas por el Estado con el fin de unir al

hecho del delito la pena, como su consecuencia juridica.

El conjunto de aquellas condiciones para que el derecho, que ha sido perturbado por
los actos de una voluntad opuesta a él, sea reestablecido y restaurado en todas las

esferas y puntos a donde la violacion llego.

Es la ciencia que estudia el delito como fendmenc juridico y al delincuente como sujeto
activo y, por tanto, las relaciones que derivan del delito como violacién del orden juridico

y de la pena como reintegracion de ese orden.™

El derecho penal se divide por lo comun, tanto en la exposicion doctrinal como en su

expresion positiva, en dos partes: la general, que examina el delito y la pena desde el

* Ibid, pag. 34.
% Cabanellas de la Torre, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 143,



punto de vista de los principios; y la especial, que describe los diversos delitos y faltas -~ =~

catalogados por el legislador. En aquella, ademas de los conceptos sobre delitos y falta,
se definen los responsables; los grados de ejecucion; las circunstancias eximentes,
atenuantes, agravantes o mixtas; las clases, duracidon, contenido y naturaleza de las
penas y aplicacion de las mismas segun los diversos supuestos; la extincidon de la

responsabilidad penal y io relativo a la de indole civil.

En la parte especial, por titulos y capitulos, se agrupan las familias de delitos; y luego,
en articulos e incisos, se determina las figuras delictivas y las penas en cada caso. Las
faltas suelen ser objeto de regulacion mas concisa y con mayor arbitrio para los

tribunales.

En un principio, la reparacién de las lesiones juridicas experimentadas se entregaba a
la iniciativa y a la reaccién de las victimas o los allegados supérstites. Cuando la cautela
evasiva en el temeroso o prudente no evitaba la agresién, el que la sufria replicaba en
la medida de sus medios y de su vehemencia. De perecer, eran los suyos, fa familia o la
tribu, los que asumian la venganza, casi siempre con superacion desbordada y
semitlero de reacciones en cadena, que resulta facil conectar con la vendetta, arraigada
en pueblos latinos. Técnicamente se estaba en la etapa de la venganza de la sangre,
que conduciria a las atenuaciones de la composicion, que reducia la pena al
resarcimiento economico. Solamente la afirmacién de Estados rudimentarios ira
arrebatando poco a poco a los particulares la tutela represiva, encuadrada en el cauce

I6gico, aunque restrictivo en definitiva, del talién.
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Las figuras delictivas de creacion primera, y que perduran, son aquellas que significan' S

mayor alarma en lo patrimonial y mayor lesién en lo personal: el robo y el homicidio, con
las variantes y agravaciones que se afadirian después del asesinato y el parricidio, y

con la minoracion del hurto.

. os delitos de indole sexual, la violacion, en tanto que acceso violento, y el adulterio, el
ilegitimo, no tardaran en asomar en el repertorio represivo. Por el contrario, se requiere
fa consolidacion de las instituciones estatales para que aparezcan las figuras que hoy
se encuadran en las infracciories de indole politica y administrativa: los atentados
contra la seguridad exterior e interior del Estado y los delitos de los funcionarios

publicos al abusar de sus cometidos peculiares.

Cuando las garantias individuales se reconocen, ya en el Siglo XIX con {a afirmacion
del constitucionalismo en casi todos los paises, se tipifican fébrmulas generales o
concretas contra sus violaciones desde arriba hacia abajo. Los delitos de caracter
econdmico privado y publico se encuadran igualmente en época de madurez estatal; y
de ahi la represion especifica de las quiebras y concursos fraudulentos, de todo género

de malversacién y de las estafas.

Por socavar la estructura creada para hacer justicia, desde larga data se penaron la
prevaricacion y el cohecho; y también se inscribieron en los codigos punitivos el perjurio
y el falso testimonio, aunque en la materia campee el mayor de los impunismos. Cada

época va a tener sus figuras peculiares, la cuiminacién, ya como expresion de la
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solidaridad humana que la internacionalizacion representa, se halla en la exigencia de

responsabilidad a los criminales.

Disquisiciones plantean si hay delincuentes por existir delitos o si aquellos provienen de
las tipificaciones legislativas. No cabe duda de que la accion de los malhechores es la

qgue ha abierto los ojos del legislador para encuadrar esas acciones u omisiones, que

movilizan el repudio social, en determinaciones especificas, con la consecuencia de ia

pena en cada caso.

En la actualidad, ante |a formulacion previa de las figuras penales, para poder enjuiciar
y condenar, aparece indudable que la figura precede a la comisién o infraccion. En el
repertorio punitivo, la privacion de la vida o la de la libertad han sido las sanciones
predominantes, para establecer luego las restrictivas de esta Gltima e instaurar después

las econdmicas, con la multa, que representa el lucro estatal por el ajeno delito.

Criterio punitivo. Se enraiza el mismo con la finalidad atribuida a la pena al establecerse
legalmente y a través de la aplicacidn concreta al condenado, en la individualizacion de
la pena. En la materia, el clasicismo individualizaciéon de la pena. Al interrumpir la
Escuela positivista, se trata de buscar un panorama diverso en lo penal, que se articula
en las medidas de seguridad, que tardarian en arraigar, pero que casi todos los
ordenamientos legislativos terminan por aceptar. Dadas sus semejanzas con las penas
autenticas, crean dualidades represivas de sutil deslinde en ocasicnes entre las que se
aplican a los delitos y las que sancionan estados que se les parecen o que pueden

provocarios.
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“Rama del derecho publico interno que se refiere y estudia el delito, al delincuente y la e

pena y medida de seguridad. En algunos paises se le denomina derecho criminal,

derecho de defensa social o derecho punitivo.”’

1.3. Fines del derecho penal

De las distintas ramas del conocimiento humano, el derecho es sin duda una de las mas
antiguas, cuya mision ha sido regular la conducta de los hombres a traves del
complicado devenir histérico de la sociedad, tratando de alcanzar la justicia, la equidad
y el bien comun, como los valores fundamentales mas altos a los que aspira el Derecho;
y de las ciencias eminentemente juridicas, es sin lugar a dudas, el derecho penal la
disciplina mas vieja, cuya mision siempre ha sido filosdficamente, proteger valores
fundamentales del hombre, tales como: su patrimonio, su dignidad, su honra, su
seguridad, su libertad, y su vida como presupuesto indispensable para gozar y disfrutar
de todos los demas, hasta liegar a la proteccion det Estado y la sociedad en la medida

en que se tutele y se garantice la convivencia humana.

Tradicionalmente se ha definido el derecho penat en forma bipartita, desde el punto de
vista subjetivo y desde el punto de vista objetivo; se considera que esta divisidon adn
sigue siendo valida en principio para la ensefianza de esta disciplina, 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 regular la conducta humana y mantener et

orden juridico, por medio de la proteccion social contra el delito.

? Villasana Diaz, Ignacio, Derecho penal, pag. 49.
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Desde el punto de vista subjetivo, es la facultad de castigar que tiene el Estado como.- R

Unico ente soberano; es el derecho del Estado a determinar los delitos, sefalar,

imponer y ejecutar las penas correspondientes 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 ta
soberania estatal, ya que es al Estado con exclusividad a quien corresponde esta tarea,
ninguna persona individual o juridica puede arrogarse dicha actividad que viene a ser

un monopolio de la soberania de los Estados.

Desde el punto de vista objetivo, es el conjunto de normas, juridico-penales que regulan
la actividad punitiva del Estado; que determinan en abstracto los delitos, las penas y las
medidas de seguridad, actuando a su vez como un dispositivo legal que limita la
facultad de castigar del Estado, a través del principio de legalidad, de defensa o de

reserva que contiene el Codigo Penal.

En suma puede establecerse que el derecho penal sustantivo o material, como parte del
derecho compuesto por un conjunto de normas establecidas por el Estado que
determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad que han de aplicarse a

quienes los cometen.

Preventivo y rehabilitador en funcién del aparecimiento de las aun discutidas medidas
de seguridad, el Derecho Penal deja de ser eminentemente sancionador y da paso a
una nueva caracteristica, la de ser preventivo, rehabilitador, reeducador y reformador

del delincuente. Es decir, que ademas de sancionar, debe pretender la prevencién del
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delito y la rehabilitacion del delincuente. En cuanto al proceso penal, es la actividad i

jurisdiccional que se refiere al juzgamiento de los delitos, para aplicar la justicia, de

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

“También es denominado juicio criminal, y es el que tiene por objeto la averiguacion de
un delito, el descubrimiento del que lo ha cometido y la imposicion de la pena que
corresponda o, la absolucion del inculpado. El juicio criminal tiene dos periodos, el de
sumario, en que se hace la instruccién de la causa, y el de plenario, que termina con el

juzgamiento propiamente dicho.”®

Por su parte el Cédigo Procesa!l Penal en el Articulo cinco establece los fines del
proceso en los términos siguientes: “El proceso penal tiene por objeto la averiguacion
de un hecho senalado como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser
cometido, el establecimiento de la posible participacibn del sindicado; el
pronunciamiento de la sentencia respectiva, y la ejecucion de la misma. La victima o el
agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen derecho a la tutela judicial
efectiva. El procedimiento, por aplicacién del principio del debido proceso, debe

responder a las legitimas pretensiones de ambos.”

1.4. Caracteristicas del derecho penal

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

mencionarse las siguientes:

# Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 545.
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Es normativo: El derecho penal, como toda rama del derecho, esta compuesto por ="

normas juridico-penales, gue son preceptos que contienen mandatos ¢ prohibiciones
encaminadas a regular la conducta humana, es decir, a normar el deber ser de las

personas dentro de una sociedad juridicamente determinada.

Es valorativo. Se ha dicho que toda norma presupone una valoracion, y esta
cualidad de toda norma es particularmente manifiesta en las leyes penales, ya que
carecerian de todo sentido las amenazas penales si no se entendiera que mediante
ellas son protegidos ciertos bienes e intereses juridicamente apreciados. Es decir,
que el derecho penal esta subordinado a un orden valorativo en cuanto que caiifica

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

Es un ciencia social y cultural: “Atendiendo a que el campo del conocimiento
cientifico aparece dividido en dos clases de ciencias: las ciencias naturales por un
lado y las ciencias sociales o culturales por el otro lado; se hace necesario ubicar a
esta disciplina en uno de ambos campoes, ya que los dos tienen caracteristicas
distintas, asi en las ciencias naturales el objeto de estudio es psico-fisico; mientras
en las ciencias sociales es el producto de la voluntad creadora del hombre; el
método de estudio de las ciencias naturales es experimental, mientras que en las

ciencias sociales o cuiturales es racionalista, especulativo o logico.

De tal manera que el derecho penal, es una ciencia social, cultural o del espirity,

debido a que no estudia fendmenos naturales enlazados por la casualidad, sino
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regula conductas en atencion a un fin considerado como valioso; es pues, una ™~

ciencia del deber ser y no del ser.

Pertenece al derecho publico: Porque siendo el Estado Unico titular del derecho
penal, solamente a él corresponde la facultad de establecer delitos y las penas o
medidas de seguridad correspondientes. El derecho penal es indiscutiblemente
derecho publico interno, puesto que el establecimiento de sus normas y su
aplicacion, esta confiado en forma exclusiva al Estado, investido de poder publico.
La represién privada sélo puede considerarse como una forma historica

definitivamente superada.

Es fundamentalmente sancionador: El derecho penal se ha caracterizado, como su
nombre lo indica, por castigar, reprimir, imponer una pena con caracter retributivo a
la comisién de un delito, y asi se habla de su naturaleza sancionadora, en el
entendido que la pena era la (nica consecuencia del delito, con la incursion de ia
Escuela Positiva y sus medidas de seguridad, el derecho penal toma un giro

diferente, preventivo y habilitador.

Es finalista: Por que siendo una ciencia teleolégica, su fin primordial es resguardar el
orden juridicamente establecido, a través de la proteccion contra el crimen. La ley
regula la conducta que los hombres deberan observar con relacion a esas
realidades, en funcidén de un fin colectivamente perseguido y de una valoraciéon de

esos hechos.
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1.5. Las primeras instituciones penales

Se toma como antecedente de las primeras instituciones penales, las casas de
correccidn que eran establecimientos destinados a depositar a las personas que habian
cometido algan delito, con el proposito de evitar su reincidencia y aislarlos de la
sociedad ya que se consideraban perturbados sociales, y para cumplir con sus penas y

sus castigos corporales.

“De las primeras instituciones de este tipo esta la casa de correccion de Bridewell, en
1552, y a esta le siguieron la de Oxford y posteriormente se extendieron a toda
Inglaterra, teniendo gran influencia para desarrollar las prisiones que hoy se conocen,
iniciando primeramente en Amsterdam la casa de correccion que posteriormente seria
la prisidn mas antigua de la cual se tiene conocimiento y esta fue inicialmente para
varones; dicha prision ya hacia una distincidn entre hombres y mujeres, jévenes y
ancianos, en dicha casa de correccion se establecieron trabajos que deberian
desarrollar organizadamente los internos bajo la disciplina de azotes, y una que se
consideraba en su momento terrible, que era la celda de agua en la que el interno

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

En 1704, el obispado de San Miguel en Roma, dio inicio a instancias del Papa Clemente
la primera prisién en las que se quitan las penas disciplinarias, como la ceida de agua y
los cepos y mas orientados hacia un arrepentimiento eclesiastico, para que una vez

otorgado su perdén fueran nuevamente devueltos a la comunidad eclesiastica.
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En la segunda mitad del siglo XVIli el pensamiento penal empieza a revolucionarse, RS

encontrando ya legislacion sobre las penas y valores humanitarios; un pensador
llamado Jhon Howard a través de sus tratados impulsa a nivel mundial la relacion entre
pena y delincuente y el delito, por tal razén se le considera como padre del

penitenciarismo moderno.”

El autor Barrata propone en su tratado, programas concretos de politicas orientadas a la

supresion de la carcel, y a la precision Fie derechos y servicios que se pueden

desarroliar en el contexto de la institucion carcelaria en tanto subsista, se enuncian los

puntos siguientes:

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

- La presuncion de normalidad del detenido

- Exclusividad del criteric objetivo de la conducta en la determinacion det nivel
disciplinario, y

- Criterios de re agrupacion de los programas independientes

1.6. La funcion del Ministerio Publico

En los dltimos tiempos se ha producido un aumento considerable de los delitos,
situacidn que constituye un problema que no ha sido abordado de forma eficiente, ante
los esfuerzos estériles por combatir dicha afeccién social; en virtud que el Estado de
Guatemala a través del Ministerio Publico debe intervenir, aunado a la funciéon de los

jueces de instancia penal en el juzgamiento de Ios delitos.

? Lopez Martin, Antonio, Cien afios de historia penitenciaria en Guaitemala, pag. 1978.
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Los legisladores, los fiscales y los jueces pueden ayudar a desarroliar leyes y politicas -

gue protejan el derecho humano a vivir en libertad sin ser oprimidos por las acciones

delictivas, asi como la aplicacion de la normativa en forma efectiva.

Es obligacion del Ministeric Publico efectuar de forma eficiente la persecucion penal de
jos delitos, en correspondencia con el mandato constitucional, en concreto o que regula
el Articulo numero 251, el cual en su parte conducente preceptua: “Ei Ministerio Publico
es una institucion auxiliar de fa administracién publica y de los tribunales con funciones
auténomas, cuyos fines principales, son velar por el estricto cumplimiento de las leyes

del pais. Su organizacion y funcionamiento se regira por su ley organica...”

De la eficacia con la cual el Ministerio Puablico realice su actividad -que por mandato
constitucional le es delegada-, depende el adecuado combate hacia el crimen, del cual
se valen ailgunas personas ¢ grupos para conseguir objetivos personales, no obstante

la vulneracion que se produce al bienestar de la sociedad.

Asimismo, del estudio del Decreto Legislativo nUmero 40-94 Ley Organica del Ministerio
Publico, se establece en el Articulo nimero dos las funciones de dicho 6rgano estatal;

entre las cuales se encuentran la de investigar los delitos.

En igual sentido existe la obligacion de promover la persecucion penal ante los

tribunales de justicia, y algo que resuita también fundamental es la preservacion del

estado de derecho.
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CAPITULO 11

2. Eldelito

Con base en la teoria del delito se encuentra el comportamiento humano, el concepto
de accidn juega asi un papel basico en la teoria general del delito. A partir de el, y
mediante diversas elaboraciones teéricas, se han ido introduciendo los restantes

elementos del delito.

El elemento de tipicidad se agregé con los aportes de algunos autores quienes indican
qgue la conducta penalmente relevante se deduce de las descripciones gue hace la ley
penal, de la legislacidn positiva, la que presenta tipos, que son conceptos formales,

figuras, que por abstraccién hace el legislador.

En cuanto al elemento antijuricidad, parece ser una de las mas antiguas herramientas
de los penalistas, desde que se hablara de la infraccién de la ley del Estado, y que mas
tarde definid como lo prohibido por la norma, hasta hablarse llanamente de la
confrontacion entire la conducta realizada y la prescrita por el orden juridico en cuanto

al elemento de culpabilidad ha sufrido diversas transformaciones historicas.

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 finalista de accion, se acepta que
el dolo y la inobservancia del cuidado objetivamente debido estén en el tipo, dando

lugar a tipos dolosos y culposos; la culpabilidad, segin este concepto, es un juicio de
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reproche que se formula a quien no se abstiene de actuar, pudiendo hacerlo, de =~

acuerdo al mandato de la noma.

‘El delito siempre fue una valoracién juridica; por ello cambia. Primero aparece lo
objetivo en la valoracion. En el derecho mas remoto, en el antiguo Oriente, en Persia,
en lIsrael, en la Grecia legendaria y hasta en la Roma primigenia, existia la

responsabilidad por el resultado antijuridico.

En la edad media se castigd profusamente, es que la valoracidn juridica no se hacia
como hoy. No descansaba el reproche en los elementos subjetivos y sdlo se
contemplaba el resultado danoso producido. La valoracién juridica que recae sobre las
conductas varia con el transcurso del tiempo, hasta las proximidades del Siglo XX se
encendieron hogueras en Europa para quemar a las brujas. Acaso fue entonces la
hechiceria el delito mas tremendo. La valoracion juridica de aguellos tiempos asi o
considerQ, y por ello, infelices mujeres, algunas de ellas enfermas de la mente, pagaron

en la hoguera sus excentricidades contrarias a la valoracidn de Ia época.

Ello prueba que el delito fue siempre lo antijuridico y por eso es un ente juridico. Lo
subjetivo, es decir, la intencion, 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
Cddigos. Con el afinamiento del derecho aparece, junto al elemento antijuridico la

caracteristica de la culpabilidad.”™®

'® Cabaneltas de la Torre, Ob. Cit; pag. 130.
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2.1. Definicion de delito

“Una accidn tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal conforme a
las condiciones objetivas de ésta. Por lo cual sus elementos sustanciales son: la accion,
la antijuricidad, la culpabilidad y la adecuacion a una figura. En las definiciones se
encuentran comprendidas de modo genérico las infracciones punibles cualesquiera que
sea su gravedad. Mas el delito tiene en algunos cddigos y en algunos autores un
sentido restringido, porque emplean ese nombre para designar las infracciones de
menor gravedad que el crimen y de mayor que la falta o contravencidén. Se trata de una

cuestion relacionada con la division bipartita o tripartita de las infracciones penales.™’

Etimoldgicamente, la palabra delito proviene de la similar latina delictum, aun cuando la
técnica romana poseyera significados genuinos, dentro de una coincidente expresién

calificadora de un hecho antijuridico y doloso sancionado con una pena.

Los positivistas penales dan sus formulas peculiares. Son delitos las acciones
determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones de

existencia y lesionan la moralidad media de un pueblo en un momento determinado,

El delito social o natural es una lesion de aquella parte del sentido moral que consiste
en los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probidad, segin la media en
que se encuentren en las razas humanas superiores, cuyo criterio se halla en lo

necesario para la adaptacion del individuo a la sociedad.

" Ossorio, Ob. Cit; pag. 292.
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Naturalmente las mejores definiciones parecen las de los penalistas puros. Asi, delito es '

una accibén tipica, antijuridica, culpable, reprimida con sancién penal adecuada a la
culpabilidad y que llena las condiciones legales de punibilidad.

Constituye la infraccion a la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos, resultantes de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moraimente imputable y politicamente dafiosos.

En cuanto a la definicidon técnica juridica, se estima que el delito es el acto tipico,
antijuridico, culpable, sancionado por una pena o, en su reemplazo, con una medida de

seguridad y conforme a las condiciones objetivas de punibilidad.

El acto abarca tanto la accidon como la omisién, formas ambas de manifestacion
espontanea y motivada de la voluntad. La manifestacion voluntaria ha de originar un
resultacllo; y entre aquella y éste ha de haber necesaria relacion de causalidad. Para
gue ese acto, humano y con un efecto, resulte delictivo, ha de estar descrito en el

cédigo penal vigente o en cualquiera otra norma vigente represiva, ha de ser tipico.

Aln inserto un acto tipico en la ley, puede no ser delito, si no es antijuridico; pues la
muerte de un semejante puede enconirarse plenamente justificada, opiniones
personales aparte, como en accién de guerra, en legitima defensa o al ejecutar a un reo
condenado a la pena de muerte. Concurriendo en el acto la tipicidad y la antijuridicidad,
cabe que el agenie no sea imputable, por desconocer la idea de deber 0 no tener el

dominio de sus facultades mentales; como en el caso de locura o si se trata de un nifio.
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Aun reconocida la imputabilidad normal, resulta posible que el hecho no sea culpable, ’

por haber causado sin dolo ni culpa, por simple caso fortuito; por ejemplo, el cazador
que, sin advertirlo, mata a un descuidado o imprudente que dormia oculto entre el
ramaje de un finca dedicada a la caza. Auln apreciada la culpabilidad, por omisién del
legisiador ¢ por la novedad del hecho, podria no estar el acto sancionado por una pena;
lo cual obliga al tribunal a abstenerse de todo procedimiento, y desde luego de ia

condena.

Para complemento, ha de ser conforme a fas condiciones objetivas de punibilidad; pues,
aun dandose todos los demas requisitos expuestos, el legislador exceptia a veces de la
punicidn el delito, por razones especiales, como las fundadas en el parentesco proximo

en caso de encubrimiento, defraudacién y danos.

“En cuanto a su clasificacion, por la gravedad y descartado el sistema tripartito francés
gue ya no tiene eco legislativo, y aun siendo todos delitos en sentido amplio, las leyes y
codigos establecen dos érdenes de quebrantamientos punibles: los delitos propiamente
dichos, las faltas con diferencia en las penas mayores en el primer caso, y por otra serie
de preceptos sobre codelincuencia, circunstancias modificativas, arbitrio judicial y
diversos puntos expresados por el legislador en cada caso. En el delito como en los
demas empefios humanos, cabe el logro, y también el fracaso o no avanzar sino algo
en el camino. De ahi las distinciones entre el delito intentado, el consumado y el
frustrado, a los que cabe agregar las especies preliminares del delito propuesto vy el
preparado, sin haber superado ni en un casc ni en otro la fase ideolégica o de

negociacion, antes de actos iniciales de ejecucién.
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Los delitos pueden también dividirse: en relacién con el sujeto activo, en individuales, =~

colectivos, comunes y especiales. Con respecto al sujeto pasivo, en personales y
sociales, estando en el primer grupo comprendidos el homicidio, rapto, hurto, entre
muchos; y en el segundo, |a rebelidn, la sedicidn y tantos mas. Por el elemento externo,
en materiales, formales, instantaneos, continuos, consumados, tentados, frustrados. Por
el elemento juridico objetivo, en simples y complejos, seglin lesionen un solo derecho o
violen mas de una norma con un solo acto. Por el criterio legal, variable de un

ordenamiento nacionat a otro.”"?

“En general, delito es culpa, crimen, quebrantamiento de una ley imperativa. Proceder o
abstencion que lleva anejo una pena. Mas técnicamente, cumplimiento del presupuesto
contenido en la ley penal, que el delincuente, el autor del delito o participe responsable
de él, no viola, sino que observa. Situdndose en una perspectiva de orden legislativo,
delito es el proceder sancionado con una pena o la descripcién legal a que va aneja una
sancion punitiva. Alli donde hay concepto tripartito de las infracciones punibles, el delito
es la intermedia, superado en gravedad por el crimen y superior a la venialidad de Ia
falta. En los codigos penales dualistas, el delito constituye la conducta reprimida mas
severamente, en oposicion a las faltas. Donde impera el monismo criminal, delitos son

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

Algunos autores se sitian mas en un plano juridico genérico que en un enfoque penal;
y de ahi que sus conceptos sean mas bien para lo antijuridico que para el delito. Asi, el

delito también es caracterizado como la violacion o quebrantamiento del derecho por

" 1bid, pag. 61.
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actos de la libre voluntad ¢ con conciencia no sélo del acto, sino que ademas de quees -

opuesto al Derecho.””®

2.2. Sujetos del delito

- Sujeto activo: El sujeto activo: Es aquella persona fisica que realiza el acto material
0, €N su caso, que deje de realizar el deber de actuar. Sujeto activo es, en definitiva,
quien realiza el tipo, 0 al menos lo intenta. Su delimitacién esta determinada por el
tipo. Hay que reconocer que el derecho penal nacid y se ha construido como un
derecho penal! de las personas fisicas y naturaies y que, siendo las personas
juridicas una creacion de ellas, es preciso esperar un desarrolio mayor del concepto

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

- Sujeto pasivo: “Es el titular del derecho o interés juridicamente protegido por el
derecho penal, o quien lo tiene en su custodia o proteccidn aunque sea

precariamente. Constituye la victima del delito.”"

A diferencia de lo que se decia respecto al sujeto activo, no hay inconveniente en
considerar también sujeto pasivo del delito a la persona juridica. El objeto material del
delito es la persona o cosa sobre la que incide la accién delictiva. En delitos que

protegen bienes personalisimos el objeto material y el sujeto pasivo suelen coincidir.

¥ Cabanellas de la Torre, Ob, Cit; pag. 60.
" Ibhid, pag. 160.

27



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

manera el bien juridico que el derecho penal tutela.

Se ha de diferenciar entre el sujeto pasivo y el perjudicado ¢ agraviado, por mas que

normalmente coincidan en la misma persona: si el primero es el titular del bien juridico

afectado, el segundo es el que resulta lesionado en sus intereses por la accidon delictiva.

De ahi que el Cddigo Procesal Penal parta de que hay agraviados directos o indirectos:
asi el Articulo 117 establece que, por una parte, existen agraviados como la victima
afectada por la comisiéon del delito, y, por otra, otros que, aunque no reciben
directamente la accion del delito, se resienten de alguna manera, como el conyuge o

conviviente o los padres e hijos de la victima.

“En todo delito se da un sujeto el que quebranta la norma juridica o incurre en la
condicional punitiva que el legislador sefiala; el delincuente. Un objeto, el derecho
violado: la seguridad nacional, la integridad fisica. Una victima, sea personal, como el
asesinado, o abstracta, como el Estado al revelarse un secreto de armamento a otra

nacién.

Un fin, la perturbacion del orden juridico, piense expresamente en ello, o no, el infractor.

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

exterior que viola un derecho o que infrinja un deber previamente sefalados; uno o
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varios sujetos, autores del hecho o responsables como participes; un vinculo moral que

enlace al autor con el hecho, y del que nace la responsabilidad.”"
2.3. La ley penal

“La unica fuente productora del derecho penal es la ley. Tomada ésta en su sentido
formal y mas sclemne, es la manifestacion de la voluntad colectiva expresada mediante
los drganos constitucionales, en la que se define los delitos y se establecen las
sanciones. No ha de exigirse una especialidad absoluta y también pueden considerarse
leyes que producen derecho penal las especiales y las civiles, paoliticas y administrativas
con sancion penal. La ley es la expresion del derecho penal desde el punto de vista
objetivo. Mientras el delito ocasione penas y éstas consistan, a despecho de la
propaganda cientifica, en la infliccion 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 solo la garantia de los que no delinquen; de ella

dimanan pretensiones para el Estado y para los propios delincuentes.”'®

"Es la que define los delitos y las faltas, determina las responsabilidades o las
exenciones y especifica las penas 0 medidas de seguridad que a las distintas figuras
delictivas o de peligro social corresponden. Las leyes penales por referirse al orden
publico, se aplican con criterio territorial a cuantos habiten o residan en el ambito

jurisdiccional de la nacion, sin otras excepciones gue algunas muy especiales para

** Ibid, pag. 189.
'° Jiménez de Asta, Ob. Cit; pag.55.
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representantes de otras naciones. Las leyes penales, segun criterio tradicional, se
interpretan restrictivamente, es decir, en caso de duda, a favor del reo y de ia

absolucién.

En las compilaciones, por leyes penales se entiende el Cédigo Penal, el Procesal
Criminal o Ley de Enjuiciamiento Criminal y las leyes especiales de indole punitiva que
en cada pais existen, segun peculiaridades relacionadas con el castigo anexo a la

infraccion de las disposiciones substanciales de las mismas.”"’

De la ley surge la pretensién punitiva del Estado a reprimir los actos catalogados en su
texto como delitos, con la pena conminada, y por eso, la ley es, a la vez, fuente y

medida de!l derecho de penar.

En consecuencia, el Estado no puede castigar una conducta que no esté tipificada en
las leyes, ni imponer pena que no esté en ellas establecidas para el correspondiente

delito.

Al mismo tiempo emana de la ley penal una pretensiéon subjetiva para el delincuente,
que no podra ser penado mas que por las acciones y omisiones que la ley establezca,
ni sufrir otra pena que la que esté sefialada en las leyes para cada infraccion.
Finalmente, las leyes aseguran también las pretensiones punitivas y reparadoras de la
victima, puesto que en ellas se consagra la respensabilidad penal y civil criunda de ios

hechos punibles.

Y Cabanellas de la Torre, Ob. Cit; pag. 165.
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En cuanto a los caracteres de la ley penal se encuentran los siguientes:

- Ser exclusiva: puesto gue la ley crea delitos y establece sanciones.

- Ser obligatoria: ya que todos han de acatarla. La norma obliga a todos los que
habiten en el territorio sobre el que ejerce su imperio y la ley se destina a la
autoridad, puesto que, aunque suene a paradoja, el delincuente mas bien encauza
su conducta en la ley que la vulnera.

- Serineludible: puesto que las leyes sélo se derogan por otras.

- Ser igualitaria: ya que las constituciones modernas proclaman que todos los
individuos son iguales ante la ley. Esto no obsta para la individualizacion; el derecho
penal debe adaptarse a la conducta concreta de cada hombre.

- Ser constitucional: debe estar considerada en las constituciones, toda vez que de

ahi toma su fundamento y es desarrollada a nivel ordinario.

“Por su especializacion, estas se dividen en leyes penales codificadas y en leyes
penales especiales, comprendiendo bajo esta amplia denominacién, no sélo las que
particularmente definen delitos y establecen penas, sino las de indole civil, politica y

administrativa gue encierran infracciones y sefialan una sancion penal.

Y, por la naturaleza de determinar las penas, se clasifican en determinadas,
indeterminadas y relativamente indeterminadas. La mayoria de las legislaciones
penaies hoy en vigor, suelen adoptar una relativa indeterminacién, que faculta al juez

para sefialar el limite temporal de las penas entre confines mas ¢ menos alejados y que
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aceptan incluso un amplio arbitrio del juzgador para establecer la duracion de las =~

medidas asegurativas.

218

En lo relacionado con las especies de la ley penal, puede establecerse la clasificacion

siguiente:

Ley penal stricto sensu: tema tratado en la definicidn de ley penal, especificamente
en cuanto a que ésta define los delitos y las faltas, determina las responsabilidades
o las exenciones y especifica las penas o medidas de seguridad que a las distintas

figuras delictivas o de peligro social corresponden.

Convenios internacionales: el tratado internacional sélo es obligatorio para los
subditos de un pais cuando una ley interna lo ha convertido en legislacion dei
Estado. Mientras ello no sucede, el convenio autoriza a cada una de las altas partes
contratantes para que pida la aprobacion del convenio y se convierta asi en derecho
de cada und de los paises que lo suscribieron. De tal forma, los tratados
mternacionales no son mas que las leyes estricto sensu que tendran los mismos

efectos que las leyes auténticas.

Plenos poderes: En tiempo de guerra, en caso de catastrofe, cuando una revolucion
ha triunfado o cuando otra se toma, pueden asumir los gobernantes, con el jefe del

Estado a la cabeza, plenitud de poder.

'® Ibid, pag.36.
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_ Leyes delegadas: aunque en las Constituciones no se hable de ellas, son posibles, ™"

cuando no estén prohibidas, porque facilitan la aprobacion parlamentaria de los

Cédigos técnicos, tales como el Civil, Penal y el de Comercio, etc.

- Decretos-leyes: todas ias dictaduras han acudido a decretos-leyes para disciplinar

aquellas materias que no pueden ser objeto de decreto estricto sensu.

- Decretos, Ordenes, reglamentos, ordenanzas, bandos: no es posible crear por
decreto del Presidente, ni por orden ministerial, disposiciones penales estricto
sensu. Si puede por el poder Ejecutivo, reglamentar las leyes, inclusc las de caracter

penal.

2.4. Aspectos positivos del delito

- Accion

La palabra accion proviene del latin aglere, hacer, obrar. La amplitud de esta palabra

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

accion y sblo existe inaccién absoluta y en la muerte y en la nada.

Ser un acto es el primer caracter del delito. Segin Luis Jiménez de Asda, puede

definirse el acto como: “Una manifestacion de la voluntad que, mediante accion,

produce un cambio en el mundo exterior, 0 que por no hacer lo que se espera deja sin
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mudanza ese mundo externo cuya modificacion se aguarda. El acto es, pues, una 7

conducta humana voluntaria que produce un resultado.”'®

“En el derecho penal, la accidon es la manifestacion de la voluntad delictiva, 1a comisién
de un acto penado por la ley, la cual puede revestir dos formas: Positiva o de actividad
y, negativa o de abstencién. A la primera se le denomina accion; y omision a la
segunda. La distincidon, real y exacta, es mas bien tedrica que de trascendencia
practica; y ni siquiera prevalece la impresion superficial de que la accidon es mas
repudiable que la omisién. Asi, la madre que, por dejar de amamantar a su hijo, le
causa la muerte por hambre, revela crueldad mas perseverante que si hubiese asfixiado

a la criatura durante el suefio de ésta.”®

La accién aparece en las tradicionaies definiciones del delito en los Cédigos penales

espafoles, desde el basico de 1870 al texto de 1963.

- Tipicidad

La tipicidad es el elemento del delito, consistente en la adecuacion de la conducta de la

realidad al tipo penal; su aspecto negativo es la atipicidad.

“La tipicidad es la designacion técnica, originada por el penalista aleman Beling, que en

el idioma aleman le dio el nombre de tatbestand, para designar la descripcién legal del

** Jiménez de Asta, Ob. Cit; pag. 137.
% Cabanellas de la Torre, Ob. Cit; pag. 72.
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delito, como uno de los caracteres del mismo, aparte otras valoraciones subjetivas u.
objetivas necesarias para su punicion. Asi el hurto es tipico desde el momento en que
se da el apoderamiento de cosa mueble ajena y el animo de lucro. Basta que se den
esas circunstancias para que se hable de hurto, sin que ello prejuzgue que se trate de
un ladréon al que haya de imponerse una pena; porque ha de averiguarse si se trata de
un capaz, si ha actuado con libertad y conciencia, si se trata de cercano pariente del
hurtado y demas elementos que determinan la exencién de fa pena, y sin que integre
figura delictiva mas grave, por similar como la del robo, cuya tipicidad requiere ya la

fuerza en las cosas o la violencia en las personas.

En realidad e! principio pro reo, no hay delito sin ley, anticipaba el moderno concepto de
la tipicidad; porque implica asimismo que la accién punibie ha de estar prevista en la ley
para que pueda castigarse; pero este tecnicismo precisa mas, y estabiece que ha de
haber coincidencia precisa entre lo sancionable por el texto legal y lo hecho por el
delincuente. Por lo comin, el legislador establece un supuesto en la primera parte de
los preceptos dedicados a los delitos en los libros especiales de los codigos, antes de
determinar la pena. Lo primero es la base de la tipicidad, si la accién u omision del

agente se adapta a ese molde."*!

- Antijuricidad

“Toda manifestacidén, actitud o hecho que contraria los principios basicos del Derecho.

En orden menor, lo contrario al Derecho positivo. Especificamente, elemento esencial

*! Ibid, pag. 97.
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del delito, cuya formula es el valor que se concede al fin perseguido por la accion -

criminal contra el garantizado por el derecho.

Pragmatismo legal. La posicién de los cbddigos penales consiste en suponer en el
agente la antijuridicidad, si su proceder coincide con la figura descrita; y luego se
declara la exencién de responsabilidad, 1a conducta juridica, la inexistente violacién del
orden legal establecido, la legitimidad 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 idiomatico. Obsérvese gue antijuridicidad es vocablo nuevo, pero ya usual en la
técnica; proviene del adjetive -antijuridico-; y, por tanto, la formaciéon de la voz -

antijuricidad- es un barbarismo, pues no existe el vocablo -antijuridico-."??

- Imputabilidad

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, por la comisién
de un delito. La edad para ser imputable varia en cada pais, pero de acuerdo al

ordenamiento juridico guatemaiteco, dicha edad se establece en los 18 afios.

Asi, los menores de edad que se encuentran en condiciones de conflictos penales son

reencausados en la sociedad a través de 1o que regula la Ley de Proteccion Integral de

 Ihid, pag. 310.
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la Nifiez y Adolescencia; en el caso de los mayores de edad, las acciones que
constituyan delito o falta, son reguladas principalmente por el Codigo Penal
guatemalteco y otras leyes penales. En el aspecto procesal los mayores de edad, son
procesados de acuerdo a las normas establecidas en el Cddigo Procesal Penal
guatemaiteco; no asi los menores de edad, que la ley especifica de la materia,
establece el proceso a seguir, ello porque la misma Constitucion Politica de la

Repubilica lo regula en el Articulo 20.

“Imputabilidad. Capacidad penal para responder, aptitud para ser atribuida a una
persona una accién u omision que constituye delito o falta. La relaciéon de causalidad
moral entre el agente y el hecho punible. La imputabilidad apunta a la causa psiquica, a
la capacidad para responder un sujeto, en el momento delictivo. La imputabilidad o
plenitud mental no significa sino una aptitud, que posee la mayoria de los sujetos, al
menos hasta que los psiquiatras sean movilizados; pero sin trascendencia general
alguna mientras no se prueba un hecho delictivo y un nexo de culpabilidad con el

imputable.”

En una sistematica total del derecho punitivo, la imputabilidad debe ser estudiada en el
tratado del delincuente, cuando lo permita el ordenamiento juridico del pais; pero en
cuanto al caracter del delito y presupuesto de la culpabilidad, ha de ser enunciada
también en la parte de la infraccidn. Por eso no puede prescindirse de ella en una teoria

juridica del delito.

= Ibid, pag. 361.
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“Imputar un hecho a un individuo es atribuirselo para hacerle sufrir las consecuencias,
es decir, para hacerle responsable de él, puesto que de tal hecho es culpable. 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 sinénimas. Pero estos tres conceptos pueden distinguirse vy

precisarse.

La imputabilidad afirma la existencia de una relacién de causalidad psiquica entre el
delito y la persona; la responsabilidad resulta de la imputabilidad, puesto que es
responsable el que tiene capacidad para sufrir las consecuencias del delito, si bien, en
ultima instancia, es una declaracién que resulta del conjunto de todos los caracteres detl
hecho punible; la culpabilidad es un elemento caracteristico de la infraccién y de
caracter normativo, puesto que no se puede hacer sufrir a un individuo las
consecuencias del acto que le es imputable mas que a condicidn de declararle culpable

de él.

El concepto clasico de la imputabilidad se basa en la existencia del libre albedrio y de
responsabilidad moral. Desde el punto de vista, la imputabilidad criminal no es cosa
distinta de la imputabilidad moral, sino ésta misma aplicada en concreto al autor de un
delito, y puede definirse como el conjunto de condiciones necesarias para que el hecho
punible pueda y deba ser atribuido a quien voluntariamente lo ejecutd, como a su causa

eficiente y libre.”?*

* Jiménez de Asita, Ob. Cit; pag. 222.



- Culpabilidad

Calidad de culpable, de responsable de un mal o dafo. Imputacion de delito o falta, a
quien resuite agente de uno u otra, para exigirle la correspondiente responsabilidad,
tanto civil como penal. Calificacibn como culposa o dolosa de la accidbn u omision

punible.

‘En el mas amplioc sentido puede definirse la culpabilidad como el conjunto de
presupuestos gue fundamentan [a reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.
La imputabilidad suele quedar encerrada en el amplio capitulo de la culpabilidad lato
sensu. La imputabilidad figura, pues, no en una seccidn correspondiente al titulo del
hombre criminal, sino como pieza dogmadtica del concepto del delito. En suma: la
culpabilidad, en el mas amplio sentido, comprende la imputabilidad, salvo cuando, se
invierten los términos, denominando imputacién a la nocién amplia, comprensiva de la

culpabilidad.*?®

2.5. Aspectos negativos del delito

- Falta de accion

“‘Recibe el nombre de delito de abstencién o inaccion. Consiste en la lesidn de un

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

incumplimiento de un deber propio, por no realizar los actos o movimientos corporales

* Ibid, pag. 234,
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que evitarian esa infraccion penada por la ley. Es el caso de la madre que no alimenta a
su hijo recién nacido y le causa asi la muerte; el del centinela que, habiéndolo
advertido, no previene a sus comparieros o jefes de la aproximacion del enemigo; el del
funcionario publico que incurre en denegacién de auxilic para cooperar con la justicia, o

con otro servicio publico, cuando fuere competentemente requerido.”®

La falta de accién es lo que cominmente se conoce como la omisién, es decir, el no

obrar en determinada situacidn, cuya abstencidn configura la existencia de un delito.

Se distinguen diferentes clases de delitos de omision, entre los cuales figuran:

- De omision simple: cuando existe una orden ¢ mandato expreso que se viola por el
acto mismo de inaccidn; como el movilizado que, conocedor de la orden perentoria
de incorporacion a filas, prosigue en su residencia y haciendo la vida normal.

- De comision por omision: si el hecho se hubiera evitado de haber el autor ejercido la
accién posible y omitida por é&l; asi, cuando un vehiculo choca con otro o con algo
por no haber querido el conductor frenarlo, aun habiendo dispuesto de tiempo para
ello, lo cual {o hace responsable de los dafios y de las victimas.

- De omisién espiritual: donde se incluyen los delitos culposos, y que abarca la falta

de diligencia debida, que puede no tener consecuencias, o resultar tragica; piénsese

en el caso del encargado de equipar un avidén si no ha dispuesto de paracaidas para
todos los tripulantes, y es causa asi de que cierto namero de ellos no pueda salvar

sy vida al acaecer en vuelo un accidente.

* Cabanellas de 1a Torre, Ob. Cit; pag. 65.
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Ciertos delitos no pueden ser cometidos por omision; como el robo, la generalidad =~

de los sexuales, las injurias y calumnias. Por el contrario, otros exigen una
abstencion, con arreglo a la tipicidad legal, como la denegacidn de auxilio, la
celebracion de reuniones o manifestaciones sin previo aviso escrito a la autoridad,;

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

- Atipicidad

La ausencia de tipo presupone la absoluta imposibilidad de dirigir la persecucion contra
el autor de una conducta no descrita en la ley, incluso aunque sea antijuridica. Es
consecuencia primera de la famosa maxima nullum crimen, nulla poena sine iege, que
técnicamente se traduce: no hay delito sin tipicidad. Puesto que no se acepta la
analogia, cuando el hecho no esta tipificado en Ia ley o cuando le falta alguno de los

caracteres 0 elementos tipicos, no puede ser detenido el agente.

El caso de atipicidad es el que, con mas motivo, ha de quedar impune, conforme al
apotegma, no hay delito sin tipo legislado. Cobra ast la tipicidad un papel mucho mas
prestigioso que el de mera pieza técnica. Es, como secuela del principio legalista,

garantia de la libertad.

- Causas de justificacion

“Norma o hecho que legitima la conducta. En el derecho penal, cada una de las

circunstancias eximentes en que el sujeto no incurre sino en la apariencia del delito;
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pues no existe infraccion al ordenamiento juridico general o de las normas de cultura

predominantes, que otros penalistas erigen como criterio sancicnador.

Asi el que ejercita un derecho -el que por defender su vida penetra en el domicilio ajeno
contra la voluntad del duefio-, el que cumple con un deber -el soldado de un piquete
que hace fuego contra el reo, al oir la voz de mando oficial, quien actia en legitima
defensa, no viola ningin derecho ajeno; porque el propietario o habitante de una casa
no puede en tal caso prohibir la entrada al perseguido injustamente; ni el reo ejecutado
tenia derecho a la vida, segin la ley y la sentencia; ni el agresor ilegitimo tiene
reconocida su inmunidad. En tales casos, el que causa un dafio o lesiona algun interés

ajeno, sirve el derecho propio o el general de la colectividad humana organizada.

De las causas de justificactdn se diferencian las de inimputabilidad -la locura, la minoria
de edad-, las de inculpabilidad -la obediencia debida o el caso fortuito-, y las de

inpunibilidad -parentesco proximo en el encubrimiento o en el hurto-."?’

A pesar de que las causas de justificacion son conocidisimas desde antiguo alguna de
sus especies -valga la legitima defensa-, sdlo en estos ultimos afios adquieren exacta

significacion técnica.

Son causas de justificacion las que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede
subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones gue revisten aspecto

de deiito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser

*7 Ibid, pag. t10.
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antijuridicos, contrarios al derecho, que es el elemento mas importante del crimen. En
suma, las causas de justificacion no son otra cosa que aquellos actos realizados

conforme al derecho. Su concepto depende, pues, de la antijuricidad.
- Causas de inimputabilidad

“Conforme al criterio doctrinario, se enuncian aquellos aspectos de la inimputablidad no

solo consignados en los Codigos Penales de América, sino aquellos que surgen de las

corrientes interpretativas teleoldgicas de sus textos; por consiguiente, conforme a dicho
criterio, se puede establecer la clasificacion:

- Falta de desarrollo mental: la minoria de edad se reconoce en los Cdodigos como
eximente; pero varia el plazo de exencién, que en los mas antiguos se fija en los
diez afios de edad; en otros los mas en los doce; en algunos figuran como limite los
catorce; y en los mas adelantados en este punto, los dieciséis y hasta los dieciocho,

- Falta de salud mental

- Trastorno mental transitorio; embriaguez, fiebre y dolor.

El sexo y la vejez por si solos jamas pueden ser causas de inimputabilidad; a lo sumo lo
seran de atenuacién de pena, pero no de responsabilidad penal. Si los trastornos de la
mujer -menstruacién, embarazo, menopausia- y la evolucion de la senectud causan
estados psicopaticos o sicéticos, éstos se aprecian como tales, pero no por ser mujer o

anciano quienes los padecen.”®

® Jiménez de Asua, Ob. Cit; pag. 225,
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Ante 1a incapacidad penal derivada de insuficiente desarrollo mental o enajenacion de

igual indole, la que obsta a la imposicion de un pena. La locura, la sordomudez de

nacimiento y la minoria de edad son caracteristicas de esto.

- Causas de inculpabilidad

En el enjuiciamiento criminal, la que conduce a la absolucidn por ausencia de culpa en
el agente, autor del hecho. Sin embargo, figuran entre ella el caso fortuito, la obediencia
debida, la ignorancia admisible, el error esencial y haber actuado bajo una amenaza
insuperable. En sentido amplio, exencién de culpa, inocencia. Ausencia de dolo o de

especifica culpa.

“Llamadas también causas de exculpacién, son las que excluyen la culpabilidad,
evidente tautologia, que sin superarla del todo, son las causas que absuelven al sujeto
en el juicio de reproche. La diferencia entre ellas vy las de inimputabilidad es palmaria:
el inimputable es psicolégicamente incapaz. Y lo es para toda clase de acciones, sea de
un modo perdurable, como el enajenado, bien transitoriamente, pero durante todo su
trastorno, en los casos de enajenacién pasajera o de embriaguez, en aquellos paises
en que la ebriedad funciona como eximente. En cambio el inculpable es completamente
capaz y si no le es reprochada su conducta es porque, a causa de error 0 por no
podérsele exigir otro modo de obrar, en el juicio de culpabilidad se le absuelve. Mas

para todas las otras acciones su capacidad es plena.”?®

* Tbid, pag. 259.
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CAPITULO Il

3. La sociedad anonima

De acuerdo a lo que establece el autor Ossorio y Florit, sociedad en sentido general
significa: “En una definicidén comercial, la compafiia o sociedad mercantil es un contrato
por el cual dos 0 mas personas se unen, poniendo en comun sus bienes e industrias, o
alguna de estas cosas, para practicar actos de comercio, con animo de partir el lucro

que puede corresponder y soportar asimismo las pérdidas en su caso.”°

Con relacion al término sociedad anonima se establece: "Simple asociacion de capitales
para una empresa o trabajo cuaiquiera, que no tiene razdn social ni se designa por el
nombre de los socios, aunque ello pueda hacerse, afiadiéndose la expresion sociedad
anonima o sus iniciales S A Los socios responden dnicamente por la cuota
determinada que hayan suscrito y que esta representada por titulos denominados
acciones, que pueden tener distintas caracteristicas. La administracion y fiscalizacion,
estaran respectivamente a cargo de uno o mas directores y sindicos, nhombrados por la
asamblea general, Para determinados aspectos, las sociedades andnimas estan
sometidas a la fiscalizacion de la autoridad estatal. Las asambleas generales seran
ordinarias y extraordinarias, y sus resoluciones se adoptaran siempre por mayoria de

los votos presentes, salvo que los estatutos exigieren mayor namero.™!

** Ossorio, Ob. Cit; pag. 930.
1 Ibid, pag. 932.
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3.1. Origen de ia sociedad anonima

En cuanto a lo que representa la sociedad anénima, el autor Villegas Lara, ilustra lo
siguiente: “La sociedad andnima constituye una de las formas societarias mas
importantes de la actualidad, juntamente con la sociedad de responsabilidad limitada.
Quiza a ninguna sociedad se le han reconocido tantos méritos y tantos defectos, como
a la anénima; y de ninguna se ha escrito tanta doctrina. Su funcién practica de captar
pequefios capitales y crear solidos fondos de inversion le han permitido ser el prototipo
de sociedad mercantil, propia para el desarrollo y explotacion de grandes negocios. Y
dentro de la economia capitalista, es la sociedad anénima la que mejor le sirve, al grado
de que la suerte de esta sociedad ha estado ligada el desenvolvimiento de la economia

liberai en todo su proceso histdrico.

El antecedente de esta sociedad suele encontrarse en el derecho romano, aunque hay
quienes lo postergan hasta la Edad Media. En el primero se dice que existieron
sociedades autorizadas por el Estado para recolectar impuestos, que tenian su capital
dividido en partes cesibles entre los particulares; en la segunda, existieron instituciones
bancarias como el Banco de San Jorge, fundado en Génova en 1409, cuya
organizacién era muy parecida a lo que hoy conocemos como sociedad andnima. Sin
embargo, el verdadero origen se encuentra en las sociedades que se formaron para las
empresas de descubrimiento, conquista y colonizacion, las que con el auxilio del

Estado, fueron generando la forma actual de la sociedad.*

** Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, pag. 171.
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Por su parte, el autor Cabanellas de la Torre expone: “Sociedad anénima. Creacion del‘
capitalismo liberal, inequivoca palanca de progreso desde el siglo XiX, fuente de
grandes fortunas para sus fundadores y administradores, canal de los inversionistas
precursores y trampa de colosales estafas, en una instruccion econdmica y social a la
par. El impulso incesante de la Revolucion Industrial alcanzé un grado en que
poquisimas fortunas individuales se encontraban en condiciones de poder soportar los
cuantiosisimos desembolsos que la instalaciéon, equipamiento y renovacion de las
fabricas exigia y la enorme masa de dinero fluctuante por razones del sistema de
crédito a los grandes comerciantes, adquirientes exclusivos o dominantes de la

produccién industrial, en su papel de intermediarios con el piblico.”

“Para resolver tal problema, sin estancamiento industrialista, surgid la evidencia de
asociar los capitales; v asi se crearon las sociedades colectivas, donde los duefios del
dinero son gestores y directores de la empresa. Pero, como no siempre esto era posible
y acab0o por resultar insuficiente, hubo que recurrir a un medio para disponer casi

ilimitadamente de fondos, de acuerdo con las exigencias de cada explotacién industrial.

Existia, se utilizd y se sigue utilizando, el crédito o préstamo bancario; pero los
banqueros, por -capitalistas de los capitalistas-, operan con ganancias de cierta
consideracion y adoptando las precauciones y garantias precisas para no correr
frecuentes riesgos ni soportar pérdidas de importancia. El agudo ingenio capitalista,

espoleado por las mayores ganancias para si y las menores para sus colaboradores,

%3 Cabanellas de la Torre, Ob. Cit; pag. 472.
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discurri6 que preferible a depender econémicamente de quienes procuraban los
capitales, era que los inversores dependieran de la gestion que del dinero aportado

hicieran los mismos capitalistas que lo utilizaban en beneficio personal.

Aparecen asi las sociedades andnimas, donde los prestadores de dinero se convierten
en socios no gestores, carentes ademas del derecho de reembolso por propia voluntad
y supeditados a recibir los intereses aleatorios de los dividendos, cuando los negocios

de la sociedad hayan sido prosperos.

Este aparente mal negocio atraia no obstante a mucha gente, a los pequefios ahorristas
y a sectores de la clase media poseedores de algin capital, sin aplicacién inmediata,

recibido por herencia o reunido en el ejercicio de alguna actividad.

Entre la esterilidad econdmica de ese dinero y su colocaciéon como accionista, en las

sociedades anénimas, que tentaban con suculentos dividendos, muchos no vacilaron.

Y ni siquiera se produjo una retraccion de inversionistas de resultas de los primeros
escandalos financieros, al producirse la bancarrota de alguna de estas sociedades, obra
de la adversidad o preconcebida maniobra fraudulenta de los que las constituian sin

otro propositoc que hacerse dolosamente con varios millones aportados por incautos

accionistas.

Como caracterizacion economica y social de conjunto sobre las sociedades anénimas,

resulta valedero el criterio de que han venido a constituir, paraddjicamente, la
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colectivizacion de! capitalismo, por cuanto incorporaron al engranaje que explotaria la. . .

gran burguesia fondos de la mesocracia y hasta de proletarios ahorrativos.”™*
3.2. Concepto de la sociedad andnima

El Articulo 86 del Codigo de Comercic de Guatemala preceptia: “Sociedad andnima.
Sociedad andénima es la que tiene el capital dividido y representado por acciones. La
responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere

suscrito.”

Por su parte el Ariculo 87 del Cddigo en mencidén determina: “Denominacion. La
sociedad andnima se identifica con una denominacion, la gque podra formarse
libremente, con el agregado obligatoric de la leyenda: Sociedad Andnima, que podra
abreviarse S.A. La denominacion podra contener el nombre de un socio fundador o los
apellidos de dos o mas de ellos, pero en este caso, debera igualmente incluirse la

designacion del objeto principal de la sociedad.”

“Concepto doctrinal. Dentro de la técnica juridica, sociedad andnima, en palabras de
Garrigues, es la sociedad capitalista dedicada, con capital propio dividido en acciones, y
con una denominacion objetiva, y bajo el principio de la responsabilidad limitada de los
socios frente a la sociedad, a la explotacion de la industria mercantil. La califica; a) de
capitalista, por aportarse sélo capital -cabria agregar, ademas, que lo es por la

modalidad lucrativa que persigue y por asumir, como persona abstracta, la actitud de

* Ibid, pag. 472.
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empresaria-; b) de responsabilidad limitada a las acciones; ¢) de democratica, por la
igualdad de derechos y deberes de los socios por las facultades de su parlamento; la

junta de accionistas.

La sociedad andnima, es aquella en que formando el fondo comun los asociados por
partes o porciones ciertas, figuradas por acciones, o de otra manera indubitada,
encargan su manejo a mandatarios o administradores amovibles que representan a la
compafia bajo una denominacién apropiada al objeto 0 empresa a que destine sus

fondos.

Ha de advertirse que la exclusion del nombre de uno de los socios o de otra persona se
infringe con frecuencia; sobre todo al transformarse en sociedad anénima alguna
acreditada como colectiva o comanditaria; pero ello, es falta que deben evitar los

registradores mercantiles.

La Sociedad Andénima es la simple asociacion de capitales para su empresa o trabajo
cualguiera-. Cuando su propio nombre indica, en la sociedad andnima no aparecen a la
vista del publico quienes la integran; pero, si, los capitales que la componen; por ello
esta clase de sociedades no tienen razén social, ni se designa, generalmente, por el
nombre de uno o mas de sus socios, sino por el objeto u objetos para que se hubiese

formado.

Los conceptos positivos precedentes, asi como otros varios aspectos del régimen de

ésta u otras especies de compafilas posteriores, han sido revisados por las leyes
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especiales posteriores, que no afectan en sustancia a la exposicion indicativa que se i

efectaa con relacion a éste tipo de sociedad.”™®

3.3. Caracteristicas de la sociedad andénima

La sociedad anonima es una sociedad de tipo mercantil-capitalista, que se identifica con
una denominacién social, de acuerdo a lo que establece el Coédigo de Comercio
guatemalteco; su capital se encuentra dividido y representado por acciones, y en el
sentido de la responsabilidad de cada socio, ésta se limita al monto de las acciones que

hayan suscrito y que efectivamente se encuentren pagadas.

De lo antes descrito, se puede advertir que las caracteristicas propias de la sociedad

anénima, son las siguientes:

- Es una sociedad capitalista,

- El capital se divide y representa por titulos valores llamados acciones,

- Los organos de la sociedad funcionan independientemente y cada uno tiene
delimitadas sus funciones,

- Hay libertad para transmitir la calidad de socio mediante la transferencia de las
acciones, pero esa libertad se puede limitar contractualmente cuando se trata de
titulos denominativos,

- Laresponsabilidad del socio es limitada,

- Se gobierna democraticamente, porque la voluntad de la mayoria es la que da

fundamento a los acuerdos sociales, sin perjuicio de los derechos de las minorias.

% Cabanellas de la Torre, Ob. Cit; pag. 473.
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- Se identifica con una denominacion social.
- El capital autorizado es la suma maxima que la sociedad puede emitir en acciones.
- Existen aportaciones dinerarias y no dinerarias.

- Existen varios tipos de asambleas, en funcion del tema a tratar.

3.4. Constitucion de la sociedad anonima

Para las sociedades andnimas, se requiere de acuerdo a los distintos ordenamientos
juridicos, varias condiciones; pero en regla general con base doctrinaria se pueden

establecer las siguientes:

La existencia de socios que unen capital y esfuerzo.

- Que el capital social se encuentre autorizado, suscrito y pagado.

- Que los suscriptores hayan abonado un porcentaje y que se encuentre depositado
en establecimiento bancario.

- Que exista autorizacién en su constitucion, tanto notanal como registral.

- Que se estructure legalmente y no persigan objeto contrario al interés publico.

En cuanto a la escritura social, la sociedad anénima ha de contener estas
circunstancias, ademas de las genéricas de toda sociedad mercantil

- Capital suscrito y por separado, capital realizado.

- Cualidades, modos de pago y demas condiciones de las acciones.

- Bases para la formacidn de los balances y para calculo y distribucion de utilidades.

- Ventajas o derechos especiales concedidos a los promotores o fundadores.
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- Numero de sindicos y administradores, sus derechos y deberes.
- Facultades de la asamblea general, condiciones para dar validez a sus resoluciones
y para el ejercicio del voto, y modo de representacion de los socios.

- Naturaleza de las acciones

Los aspectos legales de la constitucion de la escritura social, los regula la legislacion
guatemalteca, tomando como fundamento lo preceptuado en el Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio; y de forma notarial lo regulado en el

Decreto 314 Cédigo de Notariado. Por lo cual de manera explicita el Articulo 47 del

Codigo de Notariado preceptia: “La escritura puUblica de constitucion de sociedad

anénima, ademas de los requisitos determinados en el Articulo anterior, debera

contener los siguientes:

- Los nombres, generales y domicilios de los socios fundadores.

- La enunciacion clara y completa del objeto de la empresa o negocio de que toma su
denominacion.

- El capital de la compaiiia, el nUmero, 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
redencidon y la forma y plazo en que los socios deben consignar su importe en la caja
social.

- El monto del capital suscrito en el momento de la organizacién de la sociedad y la
parte que esté efectivamente pagada.

- La forma de la administracion, las facultades de los administradores; la manera de

nombrarlos y las atribuciones que correspondan a la Junta General de Accionistas.
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- Las fechas en que deben celebrarse las sesiones ordinarias de Junta General de
Accionistas.

- La época fija en gue debe formarse el inventario, el balance de inventario o cuadro
del estado financiero y acordarse lo dividendos.

- La parte de las utilidades que se destinan para formar el fondo de reserva.

- El tanto por ciento de pérdida del capital social que debe causar la disolucion de la

sociedad antes del vencimiento de su plazo.”

3.5. El capital de la sociedad anonima

El Articulo 88 del Codigo de Comercio guatemalteco establece el capital autorizado: “El
capital autorizado de una sociedad anénima es la suma maxima que la sociedad puede
emitir en acciones, sin necesidad de formalizar un aumento de capital. El capital
autorizado podra estar total o parcialmente suscrito al constituirse la sociedad y debe

expresarse en la escritura constitutiva de la misma.”

El Articulo 89 del Cédigo citado determina: “Capital suscrito. En el momento de suscribir
acciones es indispensable pagar por lo menos el veinticinco por ciento (25%) de su

valor nominal.”

Asimismo, el Articulo 90 de la noma referida establece: “Capital pagado minimo. El

capital pagado inicial de la sociedad anonima debe ser por lo menos de cinco mil

quetzales (Q.5000.00).
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El Articulo 99 del Caédigo de Comercio preceptda lo concerniente a las acciones: o

“Titulos de acciones. Las acciones en que se divide el capital social de una sociedad
andénima estaran representadas por titulos que serviran para acreditar y trasmitir la
calidad y los derechos de socio. A los titulos de las acciones, en lo que sea

conducente, se aplicaran las disposiciones de los titulos de credito.”

En el comercio se denomina accion a una de las partes o porciones en que se divide el
fondo o capital de una compafia o sociedad. Surge asi la existencia de sociedades por
acciones, como en el caso de la sociedad anénima; las acciones se reputan en general
como bienes muebies, pues se traduce en una cantidad de dinero el valor que ellas

representan. También es el titulo en que consta esa participacion en el capital social.

El Articulo 100 del Codigo de Comercio establece: “Clase de acciones. Todas las
acciones de una sociedad seran de igual valor y conferirdn iguales derechos. Sin
embargo, en la escritura social podra estipularse que el capital se divida en varias
clases de acciones con derechos especiales por cada clase, observandose siempre lo

que dispone el Articulo 34 de este Cédigo.”

Por su parte el Articulo 105 regula: “Derechos de los accionistas. La accidn confiere a
su titular la condicién de accionista y le atribuye, como minimo, los siguientes derechos:
el de participar en el reparto de las utilidades social y del patrimonio resultante de ia
liquidacién. El derecho preferente de suscripcion en la emisién de nuevas acciones. El

de votar en las asambleas generales. Estos derechos se ejercitaran de acuerdo con las
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disposiciones de este Cédigo y no afectan cualesquiera otros de los establecidos a

favor de clases especiales de acciones.”

El contenido de los titulos de acciones se regula en el Articulo 107 del Codigo de

Comercio. “Los titulos de acciones deben contener por o menos:

- La denominacion, el domicilio y la duracién de la sociedad.

- La fecha de la escritura constitutiva, lugar de su otorgamiento, notario autorizante y
datos de su inscripcion en el Registro Mercantil.

- El nombre del titular de la accidn, si son nominativas.

- El monto del capital social autorizadoe y la forma en que éste se distribuira.

- Elvalor nominal, su clase y numero de registro.

- Los derechos y las obligaciones particulares de la clase a que corresponden y un
resumen inherente a los derechos y obligaciones de las otras clases de acciones si
las hubiere.

- La firma de los administradores que conforme a la escritura social deban
suscribirlos.

Las disposiciones de este Articulo se aplican también a los certificados provisionales

que se distribuyen a los socios antes de la emision de los titulos definitivos o cuando las

acciones no estén totalmente pagadas. El cerificado provisional debera sedalar,
ademas, el monto de los llamamientos pagados sobre el valor de las acciones y debera

ser nominativo.”

En cuanto a las clases de acciones, el Articulo 71 de la Ley de Extinciéon de Dominio

reformé el Articulo 108 de Cadigo de Comercio, por lo cual se establece: “Acciones. Las
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acciones deberan ser nominativas. Las sociedades anénimas constituidas antes de la - .-

vigencia de la Ley de Extincion de Dominio, cuyo pacto social les faculte a emitir
acciones al portador y tengan pendiente la emision de acciones, deberan realizarla

unicamente con acciones nominativas.”

Articulo 125 del Coddigo de Comercio: “Registro de acciones nominativas. Las

sociedades andnimas que emitieren acciones nominativas o certificados provisionales,

llevaran un registro de los mismos que contendra:

- El nombre y el domicilioc del accionista, la indicacion de las accicnes que le
pertenezcan, expresandose los nimeros, series, clases y demas particularidades.

- En su caso, los llamamientos efectuados y los pagos hechos.

- Las transmisiones que se realicen.

- La conversion de las acciones nominativas o certificados provisionales en acciones
al portador.

- Los canjes de titulos.

- Los gravamenes que afectan a las acciones.

- Las cancelaciones de éstos y de los titulos.”

En el aspecto doctrinario, el autor Cabanellas de la Torre refiriendose al tema de las
acciones ilustra: "Las acciones, que integran el capital social de estas companiias, han
de ser iguales en valor; aungue el mismo titulo pueda representar mas de una accion.
Hasta no estar pagadas integramente, han de expedirse como nominativas. Han de
contener los siguientes requisitos:

- Denominacion de la sociedad;
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- Fecha y lugar de su constitucién y publicacion;
- Importe del capitai social;

- Cantidad de acciones;

- Nidmero de orden;

- Firma de uno o mas directores. Las acciones se registran en un libro obligatorio.

La masa social, compuesta del fondo social y de los beneficios acumulados, es
solamente responsable en las compaiias andnimas, de las obligaciones contraidas en
su manejo y administracion por personas legitimas y bajo la forma prescrita en sus
reglamentos, salvo los derechos de los terceros contra los administradores-, y los
socios no responden tampoco de las obligaciones de la compafiia anonima, sino hasta

el valor de las acciones o del interés que tengan en la sociedad."®

3.6. Organos de la sociedad anénima

El poder de las sociedades anonimas, lo ejercen los accionistas por medio de las
asambleas, las que se integran de acuerdo a la convocatoria en funcién del tipo de
asamblea, que como minimo se realiza una vez por afo y con amplias facultades sobre
todos los problemas de la sociedad. Al final de cada ejercicio social se presenta un
inventario y balance detallado del activo y del pasivo social, la cuenta de ganancias y
pérdidas y una memoria de la situacién de la sociedad, con indicacidén de las
operaciones realizadas o en vias de realizacién, la propuesta del dividendo y la de!

fondo de reserva en su caso.

* Ibid, pag. 142.
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El Codigo de Comercio regula en lo concerniente a las asambleas, las generales,

ordinarias, extraordinarias, especiales y totaitarias.

El Articulo 132 preceptia: “Asamblea general. La asamblea general formada por los
accionistas legalmente convocados y reunidos, es el 6rgano supremo de la sociedad y

expresa la voluntad social en las materias de su competencia...”

El Articulo 134 contiene las Asambleas ordinarias. “La asamblea ordinaria se reunira
por lo menos una vez al afo, dentro de los cuatros meses que sigan al cierre del
ejercicio social y también en cualquier tiempo en que sea convocada. Debera ocuparse
ademas de los asuntos incluidos en la agenda, de los siguientes:

- Discutir, aprobar o improbar el estado de pérdidas y ganancias, el balance general y el
informe de la administracion, y en su caso, del érgano de fiscalizacion, si lo hubiere, y
tomar las medidas que juzgue oportunas.

- Nombrar y remover a los administradores, al drgano de fiscalizacion, si lo hubiere, y
detemminar sus respectivos emolumentos.

-Conocer y resolver acerca del proyecto de distribucion de utilidad que los
administradores deben someter a su consideracion.

-Conocer y resolver de los asuntos que concretamente le sefale la escritura social.”

Por su parte el Articulo 135 regula las Asambleas extraordinarias. “Son asambleas
extraordinarias las que se reunan para tratar cualquiera de los siguientes asuntos:
- Toda modificacion de la escritura social, incluyendo el aumento o reduccion de capitat

o0 prérroga del plazo.
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- Creacidon de acciones de voto limitado o preferente y la emision de obligaciones o
bonos cuando no esta previsto en la escritura sociat.

- La adquisicion de acciones de la misma sociedad y la disposicion de ellas.

-Aumentar o disminuir el valor nominal de las acciones.

-Los demas que exijan la ley o la escritura social.

- Cualquier otro asunto para el que sea convocada, aun cuando sea de la competencia
de las asambleas ordinarias.

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo.”

Finalmente los Articulos 155 y 156 establecen lo concerniente a las asambleas
especiales y totalitarias. “Asambleas especiales. En el caso de que existan diversas
categorias de accionistas, toda proposicion que pueda perjudicar los derechos de una
de ellas, debera ser aprobada por la categoria afectada, reunida en asamblea especial.
En las asambleas especiales se aplicaran las reglas de las ordinarias y seran

presididas por el accionista que designen los socios presentes.”

"Asamblea totalitaria. Toda asamblea podra reunirse en cualquier tiempo sin necesidad
de convocatoria previa si concurriese la totalidad de los accionistas que corresponda al
asunto que se tratara, siempre que ninglin accionista se opusiere a celebrarla y que la

agenda sea aprobada por unanimidad.”
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CAPITULO IV

4. Las sociedades andnimas como medio para ocultar ganancias procedentes del

crimen organizado

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 ultimos tiempos, el crimen organizado ha
venido en aumento, al punto que actividades que se encuentran reguladas en ley, han
sido tergiversadas con fines ilicitos. Se han incrementado las organizaciones criminales
en el pais, y consecuentemente se ha producido un grave deterioro en la sociedad,

derivado de la busqueda de dinero facil.

La legislacion guatemalteca, a partir de la Constitucidn Politica de la Republica
establece el derecho de asociacion, de acuerdo a lo que regula el Articulo 34, y en el
aspecto mercanti! de forma concreta en el Articulo 43, preceptia la libertad de industria,
comercio y trabajo, salvo las limitaciones legales. A nivel ordinario de las normas, en el
Cdédigo de Comercio Decreto 2-70, se regula en el libro |, lo relacionado con las
sociedades mercantiles y de manera particular a partir del Articulo 86, lo concerniente a

las sociedades andnimas.

Como se advierte de lo antes descrito, existe un sustento legal para la libertad de
asociacion, asi como para el funcionamiento de la actividad mercantil, a través de las

sociedades anénimas; sin embargo, en virtud de la naturaleza de dichas sociedades y
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en atencidn a sus caracteristicas, en ocasiones se ha desnaturalizado la existenciade ™ "

dicha figura juridica, con el fin de realizar actividades ilicitas.

Asi, de acuerdo a lo gue informa el derecho comin y la doctrina, las sociedades
anonimas son entes o personas juridicas abstractas; es decir, constituyen una ficcion
legal, a través de la cual se puede realizar la actividad de asociacion; con la finalidad de
unir capacidad econémica e intelectual, para que a través del esfuerzo conjunto, se
pueda desarrollar una actividad mercantil, ya sea de intermediacion o de prestacion de

servicios.

Debido a la naturaleza de la sociedad anénima cuyo caracter es impersonal, en la cual
los socios limitan su responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su
propiedad, se ha producido el surgimiento de gran cantidad de sociedades anonimas,
cuyo Unico objetivo es servirse y aprovecharse de dicha figura juridica, para legitimar y

ocultar ganancias ilicitas procedentes del crimen organizado.

Por ello, con el fin de limitar la forma delictiva en ia cual operan algunas sociedades
andnimas valiéndose de la emision de los titulos de acciones; la Ley de Extincién de
Dominio en el Articulo 71 ha reformado el Articulo 108 del Cadigo de Comercio, en (o
relacionado con Ia forma de emitir las acciones, en el sentido que se expidan de forma
nominativa, para facilitar la persecucion penal, en los casos en los cuales se produzca
la comision de ciertos delitos, cuyo fin intrinseco es la ocultacion de las ganancias
procedentes del crimen organizado, para lo cual se valen del lavado de dinero,

defraudacion tributaria, testaferrismo y enriquecimiento ilicito, entre otros.
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4.1. El crimen organizado

Se entiende por crimen organizado a colectividades socialmente organizadas que
desarrollan actividades delictivas con fines de lucro. Entre dichas actividades suelen
encontrarse el trafico de drogas, armas, réplicas de obras artisticas o tesoros
arqueoldgicos. La mayoria de estas colectividades tienen un orden jerarquico siendo las

formas de pandillas y mafia las mas comunes.

Su ascension puede llevarles a usar estrategias delictivas como el chantaje, amenaza,
asesinato, intimidacién; en busca de ganarse el favor de la administracién, eliminar a la
competencia y sortear los procesos juridicos en contra de tales actividades. Dada la
dureza de las estrategias empleadas, su régimen econdmico mas habitual es el de
monopolio en las zonas de menor rendimiento econémico y de oligopolio en las de

mayor.

Hoy en dia el crimen organizado tiene una estructura de organizacion permanente
disefiada para perdurar mas alla de cualquiera de los individuos involucrados por lo que

no se disueive si un miembro es dado de baja, no importa cual fuere su rango.

El crimen organizado constituye la delincuencia colectiva que instrumentaliza
racionalmente la violencia institucional de la vida privada y publica, al servicio de
ganancias empresariales con rapidez. Necesariamente vincula jerarquias de la

burocracia politica y judicial mediante a corrupcion, ia intimidacion y la impunidad.
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Dentro de las caracteristicas concretas de la delincuencia organizada se puedeh"':

mencionar:

Opera bajo una disciplina y cédigos de comportamiento mafioso;

Actia con la finalidad de obtener en la forma de practicas sociales recurrentes,
enraizadas en la estructura del trabajo, a nive! local, naciona! e internacional,
ganancias rapidas sin inversion previa de capital, de origen ilegitimo e ilegal,
mediante la apropiacion de objetos de uso privado y de propiedad ajena.

En otras ocasiones, recurriendc a ias mismas practicas, se comercializa con bienes,
productos y servicios de origen ilegitimo e ilegal, con poca o ninguna inversion de
capital.

La delincuencia organizada actia de manera impune en la clandestinidad, protegida,
y a veces también dirigida y operada, por autoridades corruptas, delincuentes de alto
nivel, especializacion y jerarquia, y posee capacidad para utilizar la fuerza con el fin
de lograr sus objetivos.

Produccion y procesamiento de drogas -sobre todo la cocaina-.

Distribucion regional e internacional, sobre todo con destino a los Estados Unidos de
America.

Trafico de armas.

Trafico de personas.

Secuestros.

Asesinatos.

Lavado de dinero.
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Sin embargo, al constituirse ciertas actividades en acciones delictivas, caen en el

campo del derecho penal y, por consiguiente, merecen especial estudio y analisis, a
efecto de detectar, controlar, contrarrestar, disminuir y erradicar la accién y efectos, asi

como a los individuos y grupos que las llevan a cabo.

En cuanto a los tipos de delincuencia organizada, se determinan los siguientes:

- Delincuencia organizada local: Constituye la delincuencia organizada en una banda
o varias bandas vinculadas, que opera en una escala territorial menor, ya sea una
comunidad, municipio o estado, y que generalmente opera en esa demarcacion y
rara vez fuera de ella.

- Delincuencia organizada nacional: Puede consistir en una sola banda de grandes
proporciones o varias bandas asociadas, que opera dentro de una escala
relativamente mayor. Se le reconoce como una delincuencia mayor, pues actla en
varias ciudades y provincias o estados y, potencialmente, puede llegar a tener nexos
con otras bandas nacionales e internacionales.

- Delincuencia organizada transnacional: La delincuencia organizada construye
conexiones con organizaciones similares formando redes en todo el mundo, la
Organizacién de las Naciones Unidas la identifica como delincuencia organizada
transnacional. También se le denomina delincuencia organizada transfronteriza,

como le denomina la Comision Europea.

Asi, las organizaciones dedicadas a la delincuencia organizada emprenden operaciones
ilegales de tipo financiero, mercantil, bancario, bursati o comercial, acciones de

soborno, extorsion; ofrecimiento de servicios de proteccion, ocultacién de servicios
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fraudulentos y ganancias ilegales; adquisiciones ilegitimas; control de centros de juego

ilegales y centros de prostitucion.

La situacién respecto al crimen organizado, se ha convertido en un serio problema para
el Estado de Guatemala, el cual en muchas actividades delictivas se ha visto superado,

sobre todo en lo que respecta al narcotrafico y los secuestros.

Para el combate a la delincuencia organizada, existe en €| ordenamiento juridico del
pais una ley especifica de la materia, la Ley Contra la Delincuencia Organizada,
contenida en el Decreto Legislativo namero 21-2006.

Dentro de dicho Decreto se establecen las consideraciones en cuanio a que la
delincuencia organizada es un flagelo que afecta a los habitantes de la Replblica de
Guatemala, por lo que es necesario crear un instrumento legal para perseguir, procesar

y erradicar la delincuencia organizada.

E! Articulo uno de fa Ley Contra la Delincuencia Organizada establece: “Objeto y
naturaleza. La presente lLey tiene por objeto establecer las conductas delictivas
atribuibles a los integrantes y/o participantes de las organizaciones criminales; el
establecimiento y regulacién de los métodos especiales de investigacion y persecucion
penal asi como todas aquellas medidas con el fin de prevenir, combatir, desarticular y
erradicar la delincuencia organizada de conformidad y con lo dispuesto en la
Constitucion Politica de la Republica, los tratados internacionales suscritos y ratificados

por Guaternala, y leyes ordinarias.”
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4.2. Lavado de dinero

El lavado de dinero -también conocido en algunos paises como lavado de capitales,
lavado de activos, blanqueo de dinero, blanquec de capitales o legitimacion de
capitales-, es el proceso a través del cual es encubierto el origen de los fondos
generados mediante el gjercicio de algunas actividades ilegales o criminales -trafico de
drogas o estupefacientes, contrabando de armas, corrupcion, desfalco, fraude fiscal,
crimenes de guante bianco, prostitucién, malversacion publica, extorsion, trabajo ilegal
y uliimamente terrorismo-. El objetivo de la operacion, que generalmente se realiza en
varios niveles, consiste en hacer que los fondos o activos obtenidos a iravés de
actividades ilicitas aparezcan como el fruto de actividades legitimas y circulen sin

problema en el sistema financiero.

Dentro de las técnicas para lievar a cabo el lavado de dinero se pueden establecer las

siguientes:

- Estructurar: Los individuos que forman parte del lavado de dinero dividen o
estructuran las grandes sumas de dinero -adquiridas por ilicitos- y las reducen al
monto preciso en el cual las transacciones no son registradas. Estas transacciones
se realizan por un periodo limitade en distintas entidades financieras.

- Complicidad de un funcionario u organizacion:; Existen ocasiones en las cuales los
empleados de las instituciones financieras colaboran con el lavado de dinero
omitiendo informar a las autoridades sobre las grandes transacciones de fondos.

- Mezclar: Esta es una herramienta que utilizan las organizaciones de lavado de

dinero quienes juntan los dineros recaudados de las transacciones 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.
Compaifiias de fachada: Hay ocasiones en las cuales quienes forman parte del
lavado de dinero, crean empresas y/o compafias legales, las cuales utilizan como
fachada para llevar a cabo el lavado de dinero.

Compras de bienes o instrumentos monetarios con productos en efectivo: Las
organizaciones de lavado de dinero con el dinero generado por sus delitos
usualmente realizan inversiones en bienes como autos, bienes raices, etcétera, los
que son usados para cometer mas ificitos.

Contrabandc de efectivo: Es el transporte del dinero conseguido del lavado de
dinero hacia el exterior. Existen algunas ocasiones en las cuales los blanqueadores
de activos mezclan el efectivo con fondos fransportados de otras empresas, para asi
no dejar rastro del ilicito.

Transferencias bancarias o electronicas: Las organizaciones de lavado de dinero
utilizan la Internet para mover fondos provenientes del tavado de dinero de un lado
para otro y asi no dar cuenta de las altas sumas de dinero en movimiento.

Cambiar la forma de productos ilicitos por medio de compras de bienes o
instrumentos monetarios: Las organizaciones de lavado de dinero cambian los
productos ilicitos de una forma a otra, una y ofra vez para que asi no sean
rastreados y ademas cada vez que realizan estos cambios van disminuyendo los
montos para que no sean tan evidentes.

Venta o exportacion de bienes: Los individuos que forman parte del lavado de dinero
ponen en venta en el exterior l1os bienes que han adquirido a través del lavado de

dinero, y asi hacer mas dificil el rastreo.
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- Ventas fraudulentas de bienes inmuebles: La organizacién de lavado de dinero
realiza compras de bienes a un precio muy por debajo del costo real de la propiedad
y la diferencia del monto real se la paga al vendedor ilegalmente, para que luego el
blanqueador de activos venda la propiedad en el precio que corresponde y asi
comprobar ingresos.

- Compilicidad de la banca extranjera: Hay casos en gue las organizaciones de lavado
de dinero gozan de la colaboracion de las instituciones financieras que estan fuera
del pais, dandole una justificacién a los fondos originados por el lavado de dinero.

- Transferencias inalambricas o entre corresponsales: Las organizaciones de lavado
de dinero pueden tener varias sucursales en distintos paises, por lo tanto la
transferencia de dinero de una a otra no resulta sospechosa.

- Falsas facturas de importacion / exportacion o doble facturacion: Por lo general los
que operan en el lavado de dinero sobrevaloran los montos de las exportaciones e
importaciones.

- Garantias de préstamos: El individuo que forma parte del tavado de dinero adquiere
préstamos de forma legal, con estos el blanqueador de activos obtiene bienes los

cuales a los 0jos de fas autoridades han sido alcanzados con dineros licitos.

El ordenamiento juridico guatemalteco, a través del Decreto Legislativo 67-2001 creo la
Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos; con la finalidad entre otras, de proteger
la formacion de capital, ahorro e inversion, y crear las condiciones adecuadas para

promover la inversion en el pais de capitales nacionales y extranjeros.
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El Articulo uno de la Ley Contra el Lavado de Rinero u Otros Activos regula: “Objeto de S

la ley. La presente ley tiene por objeto prevenir, controlar, vigilar y sancionar el tavado
de dinero u ofros activos procedentes de la comisién de cualquier delito, y establece las
normas que para este efecto deberan observar las personas obligadas a que se refiera

el Articulo 18 de esta Ley y las autoridades competentes.”

El Articulo dos de l1a referida ley regula: “Del delito de lavado de dinero u otros activos.
Comete el delito de lavado de dinero u otros activos quien por si, 0 por interpésita
persona:

a) Invierta, convierta, transfiera o realice cualquier transaccion financiera con bienes o
dinero, sabiendo, o que por razdon de sus cargo, empleo, oficio o profesion esté
obligado a saber, que los mismos son productos, proceden o se originan de la
comision de un delito;

b) Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero sabiendo, o que por
razon de su cargo, empieo, oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos
son producto, proceden o se originan de la comisidn de un delito;

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

delito.”

El Articulo 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

70



del Estado de los bienes, instrumentos o productos utilizados o provenientes de la

comision del delito de iavado de dinero u otros activos, declarada en sentencia, a no ser

que pertenezca a un tercero no responsable del hecho. Cuando los objetos referidos

fueren de uso prohibido 0 no sean de ilicito comercio, se ordenara el comiso aunque no

llegue a declararse la existencia del delito o la culpabilidad del sindicado o acusado o se

ignore quién es la persona responsable del delito.”

El Articulo 18 de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos regula, con relacién

a las personas obligadas: “Para los efectos de la presente ey se consideran personas

obligadas, las siguientes:

1.

Las entidades sujetas a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencias de
Bancos.

Las personas individuales o juridicas que se dediquen al corretaje o a la
intermediacion en la negociacion de valores.

Las entidades emisoras y operadoras de tarjetas de crédito.

Las entidades fuera de plaza denominadas off-shore que operan en Guatemaia, que
se definen como entidades dedicadas a la intermediacién financiera constituidas o
regisiradas bajo las leyes de otro pais y que realizan sus actividades principalmente
fuera de la jurisdiccién de dicho pais.

Las personas individuales o juridicas que realicen cualquiera de las siguientes
actividades:

- Operaciones sistematicas o sustanciales de encaje de cheque.

- Operaciones sistematicas o sustanciales de emision, venta o compra de cheques

de viajero o giros postales.
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- Transferencias sistematicas ¢ sustanciales de fondos y/o movilizacion de
capitales.

- Factoraje.

- Arrendamiento financiero.

- Compraventa de divisas.

- Cualguier otra actividad que por la naturaleza de sus operaciones pueda ser
utilizado par el lavado de dinero u otros activos, como se establezca en el

reglamento.”

4.3. Hicitos para encubrir y legalizar ganancias provenientes del crimen

organizado

Dentro de esta clasificacion destacan algunos delitos, particularmente se hara

referencia a los siguientes:

- Enriquecimiento ilicito

“Enriquecimiento injusto. El logrado de manera ilicita o abusando de circunstancias
personales o de otra especie en tratos o convenios. Aungque agravado por el proceder,
su encuadramiento coincide, en los aspectos de ineficacia, con los del enriguecimiento
sin causa; pero con posible adicion de indemnizaciones por lo doloso, y hasta de penas

por lo delictive.”’

*7 Ibid, pag. 469.
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Consiste en el aumentoc de un patrimonio con empobrecimiento del ajeno y sin el

amparo en las normas legales ni en los conventos ni actos privados.

La doctrina juridica suele incurrir en un descuido técnico gue consiste en considerar
injusto todo enriquecimiento sin causa. La afirmacion peca cuando menos de
apresurada. Si todo enriguecimiento sin causa adolece de inequitativo en lo econdmico,
puede no suceder lo mismo en el campo juridico; por ejemplo, cuando no solamente
hay error en quien paga sin ser deudor, sino confusidn en el acreedor que, por
apariencias u otras circunstancias, creyd que se satisfacia su crédito.

Hecha esa salvedad, y pensando siempre lo econdmico, cabe en el enriquecimiento sin
causa comprender sin mas el enriquecimiento injusto, que en el decir de otros tiempos

se llamaba enriquecimiento torticero.

“Precedentes. Los antecedentes contrarios al enriguecimiento injusto o sin causa
encuentran ya numerosos testos en el Derecho Romano. En efecto, la -condictio
indebiti- se concedia a quien habia pagado por error una deuda; la -conditio causa
data, causa non secuta-, procedia ante una prestacion realizada con vistas a un causa
futura que no se lievaba a efecto, como la promesa de dote o la constitucion de la
misma en el supuesto de no realizarse el matrimonio; la -condictio ob turpem &t injustam
causam-, que permitia resarcirse en adquisiciones con causa inmoeral o antijuridica;
finralmente, la —condictio sine causa- constituia un remedio general frente a todos lo
casos de enriquecimiento injusto no amparados por algunas de las condiciones

mencionadas.
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Otros medios reparadores del enriquecimiento injusto fueron: la -actio rerum amatorum-,
cuando la mujer repudiada habia dilapidado bienes del marido; la -actio in factum-,
contra los herederos de un defraudador y hasta la concurrencia del beneficio obtenido
por éste; la -actio in factum- edilicia, que permitia al comprador recuperar el precio en
caso de rescision de la venta; la accién pauliana, en caso de fraude contra los
acreedores; la -restitutio in integrum-, para reparar perjuicios inferidos a los menores de
25 afos, en caso de usucapion contra un ausente al servicio del Estado y contra ciertos
prisioneros; la -actio de in rem verso-, que competia al padre de familia por los actos del
hijo o del esclavo que hubieran obrado sin su orden.

Esta ultima accion se generalizd después para reparar los enriguecimientos sin causa; y

Planiol la considera como cuasicontractual.

Casos caracteristicos. Los configuran el cobro de lo indebido y ia lesion en los contratos
onerosos; pero hay otras muchas situaciones; como la gestidon de negocios ajenos; el
trabajo no pagado por quien lo recibe; las valoraciones patrimoniales por obra ajena o
fortuita, que determinan compensaciones fiscales como la plusvalia; los hallazgos, si
bien aqui la causa se encuentra en el reconocimiento legal para la apropiacién o a una
parte proporcional del valor, las liberalidades, aunque la generosidad ajena y sus
moviles equivalgan a un fundamento juridico bastante para estabilizar 1a situacion.

Por supuesto, entran en los enriquecimientos sin causa valida y con causa viciosa todos
los delitos que afectan al patrimonio ajeno, desde el robo y el hurto a la estafa y otros
enganos. Por el contrario, aunque se esté ante un enriquecimiento y carente de origen
legitimo, las fortunas amasadas con fraude ¢ explotacidn no se encuadran en esta

denominacién juridica, sino en otras de repulsa social e incluso perseguibles ante la
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jurisdiccién penal; aunque no sea lo habitual, especialmente en los gobernantes
inescrupulosos, que suelen tener la habilidad de disfrutar de lo mal habido fuera de sus
paises y con anticipadas remesas pattimoniales que quedan al amparo de la posibie
extradicion, por alegarse entonces como obstativo un fundamento politico. El
enriquecimiento sin causa en lo civil se concreta en un aumento ¢ ingreso patrimonial

indebido o inicuo, incluso de cantidad monetaria minima.”®

- Defraudacion tributaria y aduanera

En sentido general incurre en defraudacion quien, por disposicion de la ley, de la
autoridad, o por un acto juridico, tenga a su cargo el manejo, la administraciéon o el
cuidado de bienes o intereses pecuniarios ajenos, y con el fin de obtener para si ¢ para
un tercero un lucro indebido, o para causar dafio, violando sus deberes, perjudicare ios

intereses que le han sido confiados u obligare abusivamente al titular de ellos.

Otros casos especiales de estafa se encuentran en la defraudacion mediante el uso de
pesas o medidas falsas; en la entrega fraudulenta, por el empresario o constructor, de
materiales para la construccion que pongan en peligro la seguridad de las personas, de
los bienes o del Estado; en la venta de prenda sobre la que se prestd dinero, o en la
apropiacion o disposicion de ella sin las formalidades legales; en apropiarse de una
cosa ajena, en cuya tenencia se hubiere entregado a consecuencia de un error o de un

caso fortuito.

** Ibid, péag. 470.
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También defrauda al acreedor que a sabiendas exija 0 acepte de su deudor, a titulo de
documento, crédito o garantia por una obligacion no vencida, un cheque o giro de fecha

posterior o en blanco.

“Defraudacion. En sentidc amplio, cuanto perjuicio econémico se infiere abusando de la
ajena buena fe. Substraccion o abstencion dolosa del pago de impuestos. Apropiacion
indebida de cosas muebles, recibidas con obligaciéon de restituirlas. Cualquier fraude o
engafo en las relaciones con otro. De modo especifico, cualquiera de los abusos
cometidos en perjuicio del fisco o contra las propiedades intelectuales e industrial.”®

Es la accién mediante la cual se elude ya sea total o parcialmente, el pago de los
derechos arancelarios e impuestos de importacion o de exportacidn: cuando

ventajosamente se impida la aplicacién de las prohibiciones o restricciones previstas

por la legislacién aduanera o conexa.

En lo que respecta a la regulacion del ordenamiento juridico guatemalteco, se
establecen ciertos tipos penales en la Ley Contra La Defraudacion y el Contrabando

Aduanero.

Articulo uno de la Ley Contra La Defraudacion y el Contrabando Aduanero. “De la
defraudacion aduanera. Defraudacién en el ramo aduanero es toda accion u omision
por medio de la cual se evade dolosamente, en forma total o parcial, el pago de los
tributos aplicables al régimen aduanero. También constituye defraudacién la viclacion

de las normas y aplicacion indebida de las prohibiciones o restricciones previstas en la

* Ossorio. Ob. Cit; pag, 50.
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legislacién aduanera, con el propésito de procurar la obtenciébn de una ventaja

infringiendo esa legislacién.”

Articulo dos de la Ley Contra La Defraudacién y el Contrabando Aduanero. “De los

casos especiales de defraudacién aduanera. Son casos especiales de defraudacién en

el ramo aduanero:

a)

b}

d)

La realizacidén de cualguier operacidon empleando documentos en los que se alteren
las referencias de calidad, clase, cantidad, peso, valor, procedencia u origen de las
mercancias.

La falsificacion del conocimiento de embarque guia aérea carta de porte, factura
comercial, carta de correccidn o certificado de origen o cualquier documento
equivalente, sin perjuicio de la responsabilidad en que se incurra por el hecho mismo
de la falsificacion.

La sustitucidn de las mercancias exportadas o importadas temporalmente, al tiempo
de efectuarse la reimportacidn o la reexportacién.

La utilizacién de mercancias importadas al amparo de una franquicia o reduccion del
pago de los tributos aplicables, en fines distintos de aqguéllos para los cuales fue
concedida la franquicia o reduccion.

La celebracién de contratos de cualquier naturaleza, con base en documentos que
amparen mercancias total o parcialmente exentas del pago de derecho e impuestos
a la importacién, sin la previa autorizacion que sea necesaria,

La enajenacion, por cualguier titulo de mercancias importadas temporalmente,
cuando no se hayan cumplido las formalidades aduaneras para convertir dicha

importacion en definitiva.
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g)

f)

i)

k)

f

La disminucién dolosa del valor o de la cantidad de las mercancias objeto de aforo,

por virtud de dafios, menoscabo, deterioros o desperfectos, en forma
ostensiblemente mayor a la que debiera corresponder.

Las disminuciones indebidas de las unidades arancelarias, que durante el proceso
del aforo se efectiien o la fijacion de valores que no estén de acuerdo con lo
dispuesto por la legislacidon arancelaria vigente.

La declaracion inexacta de la cantidad realmente ingresada o egresada introducida
al territorio aduanerc nacional.

La obtencion ilicita de alguna concesidn, permiso o licencia para importar
mercancias total o parcialmente exentas ¢ exoneradas de tributos.

La determinacion del precio base de las mercancias objeto de subasta, con valor
inferior al que corresponda.

Usar forma o estructura juridica manifiestamente inadecuada, para eludir tributos.

m) Tener en su poder mercancias no originarias del pais, en cantidades mayores a las

n)

amparadas por los documentos de importacion o internacion respectivos.

La omision de declarar o la declaracién inexacta de las mercancias o de los datos y
requisitos necesario para la correcta determinacion de los tributos de importacién, en
polizas de importacion, formularios aduaneros u otras declaraciones exigidas por la

autoridad aduanera para este efecto.”

Articulo tres de la Ley Contra La Defraudacion y el Contrabando Aduanero. “Del

contrabando aduanero. Constituye contrabando en el ramo aduanero, la introduccién o

extraccion clandestina al y del pais de mercancias de cualquier clase, origen o

procedencia, evadiendo la intervencion de las autoridades aduaneras, aungque elio no
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cause perjuicio fiscal. También constituye contrabando la introduccién o extraccion del

territorio aduanero nacional, de mercancias cuya importacidn o exportacion esta

legalmente prohibida o limitada.

Articulo cuatro de la Ley Contra La Defraudacion y el Contrabando Aduanero. “De los

casos especiales de contrabando aduanero. Son casos especiales de contrabando en

el ramo aduanero:

a)

El ingreso o salida de mercancias por lugares no habilitados.

b) La sustraccién, disposicién o consumo de mercancias almacenadas en los depositos

d)

de aduana, sean estos publicos o privados, o en recintos habilitados al efecto, antes
del pago de los derechos de importacion correspondiente.

£l embarque, desembargue o trasbordo de mercancias sin cumplir con los tramites
aduaneros correspondientes.

La internacién o extraccidén clandestina de mercancias, ocultandolas en dobles
fondos, en otras mercancias, en el cuerpo o en el equipaje de las personas ¢ bien
usando cualquier otro medio que tenga por objeto evadir el conirol aduanero.

La internacién de mercancias procedentes de zonas del territorio nacional que
disfrutan de regimenes fiscales exoneratorios 0 en cualguier forma privilegiados, a
otros lugares del pais donde no existen tales beneficios, sin haberse cumplido los
tramites aduaneros correspondientes.

El lanzamiento en el territorio del pais o en su mar, territorial de mercancias

extranjeras con el objeto de utilizarlas evadiendo a la autoridad aduanera.
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g) La violacién de precintos, sellos, puertas, envases y otros medios de seguridad de
mercancias cuyos tramites aduaneros no hayan sido perfeccionados o que no estén
destinados al pais.

h) Cualquier otra forma de ocultacidn de mercancias al tiempo de ser introducidas o
sacadas del territorio nacional, o durante las operaciones de registro o el acto de

aforo.”

- Testaferrismo

La palabra testaferro hace alusion a quien presta su nombre o aparece como parte en
algun acto, contrato, pretensién, negocio o litigio, que en verdad corresponde a otra

persona, ¢ como miembro de una sociedad anénima.

“Persona interpuesta. La que presta su nombre o pone su firma para facilitar un acto o
contrato. Quien aparentemente obra en interés propio, pero que efectivamente procede
por otro; se trata en cualquiera de los casos de burlar alguna prohibicion, eludir cargas o
perjudicar a terceros. Tratando en general de la simulacién y concretamente de su
efectividad por medio de persona interpuesta, estas actitudes resultan frecuentes en las
convenciones: ya sea por acto ficticio, al simular enteramente el contrato, por ejemplo
de una venta, para substraer el activo en contra de los acreedores; ya sea por acto
desfigurado, por ocultacion de la naturaleza del negocio, por ejemplo, una donacién
presentada como venta o préstamo -pagaré con indicacion de falsa causa-; ya sea por
simulacion del precio o de oifras condiciones, al manifestar precic menor que el

realmente convenido, como se practica con frecuencia en las ventas de inmuebles y en
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las cesiones de oficios publicos; ya sea, por altimo, por persona interpuesta o empleo

de testaferro, para ocultar por quién ha sido ejecutado el acto.

Con estas diversas modalidades, y mediante la simulacion, se pretende ya sea aludir al
Fisco, lo cual resulta mas tentador a medida gue los derechos inevitables sean mas
elevados, por ejemplo, al otorgar una donacion en forma de venta, ¢ asentando en el
documento un precio inferior al real; ya sea burlar a terceros, acreedores, herederos
con derecho a legitima, al realizar una enajenacion ficticia y una donacién disfrazada;
ya sea cometer fraude contra la ley y evitar una nulidad, ocultando el nombre de un

benefictario incapaz, o excluido, o la ilicita naturaleza del acto.™®

4.4. La tergiversacion de las sociedades andnimas como mecanismo para

encubrir las actividades del crimen organizado

Dentro de o que se denomina Estade de Derecho, existe toda una estructura legal que
fundamenta el actuar de quienes conforman la sociedad; actuar que debe
circunscribirse a las normas juridicas predeterminadas, en atencion al respecto hacia el
derecho de los demas, encuadrado dentro de los parametros que ante la ley son los
adecuados. Precisamente, en el contenido de la ley penal existen los denominados
tipos penales que brindan certeza juridica, es decir, el amparo hacia los habitantes de la
Republica respecto de quienes delinquen. La tipificacion de ciertas conductas, marca el
limite de las acciones o en determinados casos de las omisiones, en el entendido que

ante la existencia de la ley no se debe producir desconocimiento.

*® Cabanellas de la Torre, Ob. Cit; pag. 225.
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Lamentablemente, existen situaciones en las cuales la aplicacion de la ley no se realiza
de forma adecuada, y se vulnera el contenido normativo, particularmente en el ambito
penal y mercantil, asi como otras normas; lo cual propicia a nivel juridico lo que se
denomina las normas vigentes perc no eficaces y, en el campo de la realidad se
evidencia como una actividad legal se distorsiona con el objeto de favorecer la comision
delictiva. Ante dichos postulados cabe la formulacion de la existencia de la certeza
juridica en el pais, vista desde la perspectiva de la proteccion de los habitantes frente a

las personas que delinquen, asi como la primacia del interés social.

El ordenamiento juridico guatemaiteco reguia la libertad de comercio asi como la
asociacion, sin mas limites que los establecidos en la legislacidn; sin embargo, la
existencia de la forma mercantii de la sociedad ano6nima ha generado graves
inconvenientes para el sistema de justicia guatemalteco, en virtud gue a través del uso
de dicha entidad, en muchos de los casos se comenten delitos.

Una aproximacién ligera de la realidad que vive el pais, permite establecer que muchas
de las actividades mercantiles que se realizan a través de las sociedades anénimas,
encierran acciones delictivas del crimen organizado. En virtud que la legislacion
contempla el funcionamiento de las sociedades anénimas, y dadas las caracteristicas
de dichos entes juridicos o abstractos; se produce su utilizacion como medio para

ocultar y legitimar ganancias procedentes de actividades ilegales.

Dentro de las caracteristicas que en la actualidad configuran la actividad de las
sociedades andnimas, destaca su caracter impersonal, la forma de operar, la poca

fiscalizacion, salvo el caso de las entidades bancarias, su utilizacion para encubrir
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actividades delictivas, la posibilidad de ampliar el capital. Todo elio, entre otros
aspectos, ha posibilitado su tergiversacion y utilizacidbn para realizar actividades

relacionadas con el crimen organizado.

La existencia de las sociedades anénimas, amparado en la normativa constitucional de
libertad de asociacidn, asi como la de industria, comercio y trabajo; sumado al sustento
legal a nivel ordinario; posibilita la existencia de algunas sociedades cuyo objetivo de
creacion y existencia, obedece a su utilizacion como medio para ocultar y legitimar

ganancias procedentes de actividades ilegales.

En correspondencia con lo anterior se pueden especificar los aspectos siguientes:

- Las sociedades andnimas son utilizadas como medio para ocultar y legitimar
ganancias procedentes de actividades ilicitas, tal es el caso del lavado de dinero.

- La actitud que asumen los fiscales del Ministerio Publico, jueces y magistrados; en lo
relacionado con el combate del crimen organizado, que utiliza las sociedades
anénimas, con el objetivo de materializar el delito de lavado de dinero, encierra
cierta permisividad.

- El marco juridico que regula el funcionamiento de las sociedades anénimas, debe
estar dotado de una mayor fiscalizacion.

- Varias sociedades andnimas condicionan su actividad o funcionamiento dentro del
contexto de las actividades delictivas.

- La actividad delictiva que ejerce el crimen organizado por medio del uso de las
sociedades andnimas, produce efectos transcendentales tanto a nivel social como

juridico.
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Deben establecerse mecanismos adecuados para que se produzca la fiscalizacion
en el funcionamiento de ias sociedades anonimas.

El crimen organizado se vale de la utilizacién de las sociedades anénimas, para
lograr sus fines.

El Estadoc de Guatemala no asume de forma eficiente su obligacion y compromiso
en el combate del crimen organizado.

El Ministerio Pablico no ejerce de forma adecuada su actividad de persecucion
penal, en los delitos de lavado de dinero.

No existe una adecuada coordinacion interinstitucional, para el combate del crimen
organizado; sobre todo en las actividades de lavado de dinero, que se producen por

medio de la utilizacion de las sociedades andnimas.
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1.

CONCLUSIONES

Se configura que dentro de la problematica que se produce en torno a la
administracion de justicia en Guatemala, reviste especial iImportancia la actitud que
toman algunos jueces y magistrados, sobre todo en las decisiones que deben
asumir en los procesos que conocen relacionados con la participacion del crimen

organizado y sus diferentes manifestaciones delictivas.

Se determina que no se produce por parte del Ministerio Publico, una adecuada
persecucidon penal hacia las personas y grupos del crimen organizado, que
delinquen a través de la utilizacidn de las sociedades andnimas, lo cual favorece la
escasa fiscalizacion y aplicacion de las penas, asi como la vulneracion de la

normativa juridica guatemalteca.

Se advierte que la existencia de algunas sociedades anénimas, amparado en la
normativa juridica guatemalteca, posibilita el funcionamiento de dichas entidades
cuyo objetivo de creacidn y existencia obedece a su utilizaciéon como medio para
ocultar y legitimar ganancias procedentes de actividades ilegales, que son

consecuencia directa del crimen organizado.

Se establece que muchas de las actividades mercantiles que se realizan a través de

las sociedades anonimas, encierran acciones delictivas del crimen organizado tales

como: el enriguecimiento ilicito, la defraudacién tributaria y aduanera, el

85



testaferrismo y el lavado de dinero; en virtud de las caracteristicas, funcionamiento y

particularidades de dichos entes societarios.
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1.

RECOMENDACIONES

Es necesario que la organizacion del sistema de justicia penal, favorezca el
mejoramiento sustantivo del desempefo profesional de jueces, fiscales vy
defensores, y la consolidacion del sistema de administracion de justicia; lo anterior
dentro del coniexto del combate eficaz de las acciones delictivas, sobre todo las que

son perpetradas por el crimen organizado.

Es necesario que el Estado de Guatemala, propicie las condiciones adecuadas para
que el Ministerio Publico cumpla con la funcion constitucional que le ha sido
asignada, especificamente en lo relacionado con la investigacion y persecucion
penal de las personas y grupos del crimen organizado, que delinquen a través det

uso de las sociedades anonimas.

Precisa que el Congreso de la Republica de Guatemala emita leyes que propicien un
mayor control y fiscalizacion de las sociedades andnimas, no solo referido a su
creacion, sino en cuanto a su funcionamiento; especialmente para combatir de forma
eficaz su utilizacién por miembros del crimen organizado al ocultar y legitimar

ganancias ilicitas.

Es necesaria la intervencion coordinada de las instituciones estatales relacionadas
con la administracion de justicia penal; para combatir las actividades ilegales que
realizan los miembros del crimen organizado por medio del uso de las sociedades

anonimas; asi como ejercer una efectiva persecucion penal y aplicacion de [as
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sanciones en la comision de los delitos de enriquecimiento ilicito, defraudacion

tributaria y aduanera, el testaferrismo y lavado de dinero.
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