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Respetable Doctor Mejia Orellana:

En cumplimiento a la providencia de fecha 11 de noviembre del afio 2013, de la jefatura
a su digno cargo, en la que se me nombra como asesor de trabajo de tesis del
estudiante OSCAR RENE PALMA GOMEZ, en la elaboracién del trabajo intitulado:
“CAUSALES QUE DETERMINAN LA CONTINUIDAD DE LA INVESTIGACION DE
DELITOS DE LAVADO DE DINERO AUNQUE SE LLEVE A CABO LA ACCION DE
EXTINCION DE DOMINIO”, para lo cual emito el presente dictamen.

El trabajo en cuestidbn, cumple con los requisitos cientificos y técnicos
necesarios, es decir, que abarca las etapas del conocimiento cientifico y es
desarrollado analizando un tema actual del derecho penal.

El desarrollo de la investigacion se realizd utilizando la forma adecuada los
métodos inductivo, deductivo, analitico, sintético las técnicas de investigacion de
observacién y comparacion, logrando los objetivos de la investigacion. Asi mismo
estimo que la redaccidn de la tesis es la adecuada y ésta se encuentra estructurada de

forma coherente y légica.

El trabajo de investigacién, representa una buena contribucién cientifica, debido
a que en la misma se desarrolia un tema de actualidad como lo es el analisis de las
causales que determinan la continuidad de la investigacién de delitos de lavado de



dinero aungue se lleve a cabo la accion de extincion de dominio, cuando se ejercita &\,
persecucion penal en cualesquiera de las etapas del proceso penal, por parte del ente f
encargado de la investigacion que legalmente le compete.

La conclusion discursiva del trabajo se relaciona directamente con el contenido
del mismo, por lo que considero que es apropiada y correcta. La bibliografia utilizada
es abundante y actual, lo que permite que el trabajo de investigacion sea vigente y
permitio al estudiante desarroliar ia tesis de forma adecuada y fundamentada.

Por lo anteriormente manifestado, APRUEBO el trabajo de investigacion
asesorado y emito DICTAMEN FAVORABLE, estimando que cumple con los requisitos
regulados en la normativa universitaria y lo contenido en el articulo 31 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico.

Finalmente, de forma expresa declaro que no tengo ningun parentesco dentro de
los grados de ley con el estudiante OSCAR RENE PALMA GOMEZ.

Sin otro particular, me suscribo de usted con las muestras de mi consideracion y
alta estima, ‘
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 27 de
julio de 2015.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante OSCAR RENE PALMA GOMEZ, titulado CAUSALES QUE DETERMINAN LA
CONTINUIDAD DE LA INVESTIGACION DE DELITOS DE LAVADO DE DINERO AUNQUE SE
LLEVE A CABO LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.
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PRESENTACION

La investigacion llevada a cabo, fue de tipo cualitativo porque se realizé una reflexion
juridica sobre la responsabilidad penal, acerca de aquellas personas que cometen el
delito de lavado de dinero. De lo expuesto anteriormente, la presente investigacion
corresponde al derecho penal, especificamente con relacion con la teoria del delito, ya
que se trata de establecer el encuadramiento de las actividades que se realizan en
aguellas organizaciones, que se dedican al lavado de dinero, el cual puede encuadrarse

como actos ilicitos que tienen una penalizacion en el Cédigo Penal Guatemalteco.

Con el estudio realizado, se calculé las acciones o practicas que realizan estas
organizaciones que se dedican al lavado de dinero, desde la vigencia del actual Codigo
Penal Guatemalteco, hasta la fecha reciente. El principal objeto de estudio fue la
responsabilidad criminal de los directivos de estas organizaciones, estando sujetos de
la investigacion, todas aquellas personas que se dedican y dirigen estas entidades

delictivas, quienes deben de responder ante la ley.

La aportacion que se hizo al presente trabajo de tesis, busca dar una explicacion de
una manera en la que los que dirigen estas organizaciones criminales, sean
responsables directos penalmente de los delitos que se derivan de las practicas

delictivas de los mismos.



HIPOTESIS

La hipotesis planteada para el desarrollo de la tesis, se orienta a exponer que las
principales causales que determinan la continuidad de la investigacion de delitos de
lavado de dinero, aunque se lleve a cabo la accion de extincibn de dominio, son las
vinculadas a que la accion penal por este delito es de accion publica, la otra es que este
delito es de alto impacto social y la tercera se relaciona con el hecho de que al haberse
iniciado el proceso el mismo no puede dejarse sin concluir, Io que implica que en este
tipo de ilicitos no importan los resultados intermedios, como la existencia de bienes de
dudosa procedencia que seran asignados al Estado en un proceso de extinciéon de
dominio, sino determinar la responsabilidad de los sindicados a través de la sentencia
emitida por el tribunal de sentencia penal, puesto que solo de esa manera lograra el
Estado disuadir a posibles delincuentes al saber estos que si cometen un ilicito seran
perseguidos y puestos a disposicion de juez competente y en un debido proceso

recibirAn una sentencia condenatoria.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis fue comprobada, puesto que se llegé a establecer que en la medida que el
Ministerio Publico garantiza una adecuada persecucion de los delitos de accion publica,
realiza una adecuada investigacion para obtener los indicios necesarios que le permitan
llevar a cabo la accién penal en contra de los sindicados que han sido identificados
luego de las pesquisas, lograra que el juicio oral y publico se les otorgue el caracter
probatorio que permita quebrantar el principio de inocencia de los inculpados y que,
cOmo consecuencia, sean sentenciados a prision. Porque solo de esa manera lograra el
Estado disuadir a posibles delincuentes, puesto que tendran la certeza, demostrada
continuamente, que si cometen algun delito, seran perseguidos, sometidos a juicio y
luego sentenciados por el delito cometido, con lo cual dejardn de considerar que sus
delitos quedaran impune, lo cual sucede en el presente y por eso la delincuencia no
deja de realizar actos delictivos, lo cual se evitara al fortalecer la persecuciéon y la

accion penal por parte del Ministerio Publico.
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INTRODUCCION

El lavado de dinero ha sido un delito en constante crecimiento en Guatemala, porque se
ha considerado al pais como un paraiso para los delincuentes debido a la falta de
capacidad del Ministerio Publico para llevar a cabo la persecucion penal y realizar la
accion penal deficiente, lo que llevo al Congreso de la Republica a aprobar la Ley de
Extincibn de Dominio, donde se plantea un juicio especial para expropiar de sus bienes
a los supuestos delincuentes cuando estos no puedan demostrar el origen licito de los

Mmismaos.

Los objetivos se orientaron a determinar las caracteristicas de la persecucién penal en
el proceso penal guatemalteco; explicar los principales elementos juridico-doctrinarios
qgue informan al delito de lavado de dinero, su relacién con el derecho penal econémico
como los objetivos se establecieron para conocer las caracteristicas del derecho

econdémico, asi como la importancia de la accion penal.

Ante esta situacion se plante6 como hipoétesis, la cual se demostro, que la principal
causal para que el Ministerio Publico continuara con la persecucion penal del delito de
lavado de dinero, era que solo de esta manera el Estado lograria establecer en el
imaginario social la disuasion de las personas con tendencia a delinquir porque verian

gue si cometian algun delito serian perseguidos y puestos ante la justicia.

Los métodos utilizados fueron el deductivo, el inductivo, el analitico y el sintético, con

lo cual se establecio la relacion l6gica existente entre la persecucion y la accion penal,

(i)



asi como la importancia juridica y penal que el Ministerio Publico, sea el ente idoneo
para disuadir a los potenciales delincuentes a no llegar a cometer ilicitos, porque de
hacerlo el ente persecutor del Estado, los presentara ante la justicia y recibiran una
pena al comprobarse su culpabilidad en cualquier delito donde estuvieran participando y
especialmente en el caso del lavado de dinero; la investigacion bibliografica se utilizo
para fichar libros relacionados con el derecho penal econdmico, la accidon penal, la

extincion de dominio y el juicio oral.

Luego de recopilar la informacion, se llevo a cabo el informe final de tesis, el cual fue
redactado en cinco capitulos; el primero se orienta a explicar las caracteristicas de los
delitos y la importancia de la pena; en el segundo se describen los principales
elementos juridicos del derecho penal econdmico; en el tercero se elabor6 una
explicacion de la accion penal; en el cuarto se describen los aspectos esenciales de la
extincion de dominio; en el quinto el informe final de tesis que consta de cuatro sub
capitulos: en el primero, se aborda las caracteristicas del andlisis econémico del
derecho; en el segundo, se lleva a cabo una reflexion sobre el derecho econémico; en
el tercero, se elabora una reflexion descriptiva sobre el derecho penal econdémico; por
altimo, en el cuarto, se establecen los criterios doctrinarios que explican la importancia
de continuar con la persecucion y la accion penal en contra de las personas sindicadas
del delito de lavado de dinero, con lo cual el Estado lograra demostrar fortaleza frente al

crimen.

(i)



CAPITULO |

1. De los delitos y las penas

La teoria del delito, en el derecho penal, representa un instrumento fundamental para
establecer la responsabilidad penal de una persona procesada por la supuesta
comision de un hecho delictivo, debido a que la misma sefala una serie de parametros
qgue, en cada caso en particular, deben ser analizados con el objetivo de establecer si
se ha producido la afectacién a un bien juridico considerado fundamental y por ende, si

la potestad de persecucion del Ministerio Publico debe llevarse a cabo.

1.1. Significado de la teoria del delito

El significado de la teoria del delito es que al realizarse la conducta que se denomina
delito, procede la imposicion de una pena; sin embargo, previo a ello debe declararse la

responsabilidad de quien la llevo a cabo, mediante la imputacion de responsabilidad.

La doctrina establece que a través de la imputacién de responsabilidad, se llega a
afirmar que alguien ha cometido un hecho, que el mismo es contrario al ordenamiento
juridico que rige a la sociedad y que esa persona es culpable del hecho; por lo que, al
constatarse lo anterior, la persona sindicada debe responder de sus actos y en

consecuencia, se procede a la imposicion de una pena.



“Toda accion para constituir un delito, debe ser una conducta tipica, antijuridica y
culpable. Es por ello que el analisis de las conductas que presuntamente constituyen un
ilicito, obliga realizar una minuciosa revision en estos tres estadios. EI cumplimiento de
los diversos requisitos que conforman cada uno de estos estadios, va a originar el
caracter ilicito de la conducta acusada. Por tanto, el andlisis de la conducta a la luz de
los requisitos que conforman estos diversos elementos, implica una tarea seria,
cuidadosa, pero sobre todo sumamente técnica que demanda del estudioso de la teoria

del delito, conocimientos claros para su aplicacion”.!

Lo expuesto implica que para los fiscales, querellantes, defensores y jueces, el analisis
de la teoria del delito resulta basico pues permite el manejo de los aspectos
sustantivos, con lo cual se logra que los procesos penales se resuelvan con respeto a
los principios de legalidad e igualdad y en estricto derecho, partiendo de los parametros
normativos que el legislador ha considerado correctos puesto que se fundamentan
doctrinariamente, lo cual genera certeza juridica que encuentra su respaldo en la norma

material y su correcta aplicacion.

“En igual sentido, el defensor publico no puede pretender realizar una labor efectiva y
eficaz, si carecen de los conocimientos que requiere el manejo adecuado de la teoria
del delito. Asi que con el término de resolucion justa, no se hace referencia Unicamente
al logro de una sentencia absolutoria, pues con ello se contemplan otras muchas

posibilidades, por ejemplo, cuando en la sentencia condenatoria se recalifican los

'Sancinetti, Marcelo. Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho penal. Pag. 36.
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hechos de un delito con una penalidad inferior al originalmente acusado por el

Ministerio Pablico”.?

Para que en la practica procesal penal, las partes letradas logren adecuar la norma al
caso especifico, deben manejar los diversos aspectos de la teoria del delito, pues solo
de esta forma se va a asegurar que la aplicacion de esta constituya efectivamente una

garantia para el acusado, lo cual se concreta en el dictado de una sentencia justa.

De ello se entiende que la preocupacion por la teoria del delito no es incompatible con
las inquietudes por temas criminoldgicos o de derechos humanos, sino que el estudio
de la estructura del delito y sus componentes permiten una mejor aplicacion de la ley

sustantiva o material al caso en debate.

“Es muy claro que el derecho penal sustantivo es el mejor instrumento de control social
y una decisién penal despreocupada del principio de legalidad es tan peligrosa para el
subdito, como cualquier violacion intencional de los derechos procesales del imputado;
porque de ese modo, aunque el juicio sea formalmente bueno, podria ir a prision un

ciudadano sin incurrir en una conducta tipica, antijuridica y culpable”.?

Es por eso que la correcta interpretacion y aplicacion de la ley sustantiva o material

determina la necesidad de conocer y aplicar todos sus elementos, pues solo de esta

2L -
Ibid.
*Hassemer, Winfred. Critica al derecho penal de hoy. Pag. 17.
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forma, se puede lograr que la teoria del delito se constituya en una garantia para el

acusado.

“‘La Teoria del Delito se caracteriza por exponer ordenadamente los diferentes
momentos o estadios del analisis judicial de una conducta presumiblemente punible.
Estos coinciden con los requerimientos legislativos para la solucion de los casos. Por
eso la utilizacién de la Teoria del Delito no significa apartarse de la aplicacion de la ley
positiva sino hacer mas facil su aplicacién, porque dota al juez de una serie de
elementos de analisis que facilitan la labor de dar respuesta a los problemas

planteados”.*

Ademas, en la medida que se realiza una adecuada aplicacion de la teoria del delito, se
estd garantizando que al final se establezca una sentencia justa, como parte del
principio del debido proceso; de esta manera, la garantia que representa para el
imputado la teoria del delito, se debe aplicar caso por caso, por lo que los actores
letrados en el proceso penal deben actuar responsablemente, especialmente el
defensor, en aquellos casos donde dicha garantia no se ha alcanzado con el dictado de
una sentencia condenatoria, ya que se ha aplicado en forma incorrecta la ley sustantiva,
ante lo cual debe utilizar los medios de impugnacion que la normativa procedimental ha

dispuesto para ello.

“‘Una teoria del delito basada en los principios del Estado de Derecho debe tender

siempre a la seguridad juridica, la cual sb6lo puede ser alcanzada a través de la

*Ibid.



proteccion de los bienes juridicos basicos para la convivencia social; para que podamos
comprobar la existencia de un delito la lesion al bien juridico no s6lo debe darse, sino
que ha de ser de trascendencia tal que amerite la puesta en marcha del aparato
punitivo estatal, de ahi que el analisis tipico no se debe conformar con el estudio de la
tipicidad sino que éste debe ser complementado con un andlisis de la antinormatividad

de la conducta”.®

Lo citado implica que la teoria del delito, al establecer los parametros que se van a
analizar en toda conducta sefialada como delictiva, genera seguridad juridica, la cual es
fundamental en un Estado de derecho en la medida de si ho se cumple con tales
requisitos sefialados en estos parametros, se estara ante una conducta que no es
ilicita, lo cual significa que si la conducta cumple con tales requisitos, se impone una
sentencia condenatoria; caso contrario, si no se cumple con los mismos, se debe

resolver con una sentencia absolutoria.

1.2. Elementos de la teoria del delito

Luego que se ha llevado a cabo una conducta, es tarea del derecho penal y de la teoria
del delito, establecer las penas o medidas de seguridad, como las consecuencias
juridicas previstas en el Codigo Penal, porque para llegar a la sentencia, condenatoria o
absolutoria, es necesario establecer con anticipacion al responsable y las condiciones

en las cuales quebrantd la norma en mencion.

®Bassiouni Manuel. Derecho penal internacional. Pag. 184.
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“El ordenamiento cuenta con diversos preceptos dirigidos a lograr determinar quién ha
cometido la infraccidn; a su vez, el estudio de esos preceptos, su sistematizacion y
ordenamiento coherente es objeto del derecho penal y de la teoria del delito entendidos
como ciencia, porque la determinacion de quién ha cometido una infraccién no consiste

en una operacion de mera interpretacion de preceptos”.®

Se entiende que el autor citado se orienta a explicar que sefalar la responsabilidad
significa la seguridad que una persona ha actuado para realizar un hecho, si el mismo
es contrario al ordenamiento o antijuridico y si el mismo ademas debe ser atribuido al

individuo sindicado.

“En primer lugar se trata de identificar una accion como hecho, esto es, de poder
afirmar de un fendmeno en el que un ser humano se ve inmerso que no es mera
naturaleza, sino originado en libertad. Este hecho se confronta o mide con arreglo a una
norma, para dar como resultado que el hecho se ajusta al ordenamiento o bien lo
infringe. Si el hecho se ajusta a lo dispuesto por el ordenamiento, no es preciso
plantearse mas en derecho penal: alguien esta obligado por la horma a no matar y no
ha matado, luego no hay cuestién alguna. Pero si, en cambio, el hecho infringe lo
previsto en el ordenamiento, hay que atribuirselo o reprocharse al agente: esto es lo
que se llama imputarselo a titulo de reproche, declarar a su agente culpable del

hecho”.’

®Ibid.
"Ibid. Pag. 185.



De esta cita se desprende que para determinar si el agente es culpable o no, se debe
identificar un hecho, luego que el mismo sea antijuridico y que se impute al agente

como culpable; es decir, que sea un hecho tipico, antijuridico y culpable.

Hablando de la antijuricidad, conviene efectuar algunas apreciaciones. En primer lugar,
se argumenta que la misma es un hecho contrario a derecho y, especialmente, a la

norma.

“Por norma entendemos un enunciado que rige conductas. Y, de esta manera mas
estricta, norma juridico-penal es un enunciado prescriptivo que conmina a la realizacion
u omision de una conducta bajo la amenaza de una sancion; sin embargo, este
concepto resulta demasiado estricto porque en €l no quedan recogidas todas las
normas con las que contamos habitualmente, debido a que la norma no se agota en ser
un mandato prescriptivo bajo la amenaza de sancion ni se refiere sélo a la prescripcion

de realizar u omitir conductas, porque las normas no sélo establecen sanciones”.?

Lo expuesto implica que aunque en el derecho penal existen prohibiciones y
prescripciones las clases de normas no agotan todas las situaciones posibles, puesto
que caben acciones que ni se prescriben ni se prohiben, por ejemplo cuando se trata de

excepciones a normas prohibitivas, relacionadas con las causas de justificacion.

®Bramot Arias Torbes, Luis Albert. Manual de derecho penal, parte general. Pag. 89.
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1.3. Contenido de la teoria del delito

Se tiene por entendido que, para imponer una pena, hay que comprobar que ha tenido
lugar un comportamiento tipico, definido y sancionado en el ordenamiento penal como
delito y que el sindicado es culpable; inversamente, la ausencia de alguna de las
condiciones necesarias para responder, dara lugar a consecuencias diversas como la

atenuacion, la aplicacion de medidas de seguridad o la absolucién pura y simple.

“La teoria juridica del delito permite responder a tres cuestiones: i) si se ha actuado, o
con otras palabras, si existe un hecho; ii) si ese hecho es contrario al ordenamiento, o lo
gue es lo mismo, si es antijuridico; vy iii) finalmente, si ese hecho antijuridico es ademas
atribuido a ese sujeto a titulo de reproche (el agente es culpable). Estas tres

operaciones se ordenan en los diversos estadios y categorias de la teoria del delito”.’

1.4. Funcion de la pena

En la doctrina penal se entiende que la pregunta sobre el significado de la pena, no se
trata de un problema tedrico, ni por tanto de reflexiones como las que se suelen hacer
en otros campos sobre el sentido de esta o aquella manifestacion de la vida, sino de un
tema de importante actualidad, ain cuando algunos doctrinarios solo le ven el sentido

teodrico de la misma y le reducen su significacion practica.

“La funcion de la pena debe informar todo el sistema penal, de manera tal que, de una u

otra manera, tiene que influir en su operatividad. Tanto la prevision legal de la pena,

°Ibid.



como su imposicion judicial y ejecucion deben tener como punto de partida la funcion
gue la sancion penal cumple. En el plano legislativo, la determinacion de la funcion de
la pena permitiria, en primer lugar, hacer un juicio critico sobre la legitimidad de la pena
legalmente establecida. Una pena que no se ajuste a su funcidn, no podra aceptarse

aunque se encuentre prevista en la ley”.*

Lo expuesto significa que, si la funcion de la pena es la sola retribucion, resultara
legitimo castigar a una persona por la comisién de un delito aunque en el momento de
la sentencia este delito se encuentre despenalizado, lo cual desde el significado teérico

de la prevencion general resultaria claramente improcedente.

Pero, ademas, la funcion de la pena es también relevante para discutir los marcos
penales previstos en la ley, en la medida que si se entiende, por ejemplo, que la funcion
de la pena es la resocializacion, dificilmente podran considerarse legitimas penas
privativas de libertad como la cadena perpetua que niegan la posibilidad de reinsercién
social del condenado, aun cuando existe dicha pena vigente en la mayoria de paises o
bien la aplicacion de la pena de muerte, la cual es una negacion completa a los

principios de la resocializacion.

‘La misma relacion de coherencia con la funcion de la pena debe observarse en su
imposicion judicial. Asi, por en una concepcion retributiva de la pena, la pena adecuada
al hecho solamente sera aquélla que se corresponda con la culpabilidad del autor, sin

importar si con ello se contribuye o no a la prevencion general o a la resocializacion del

pid. Pag. 90.



delincuente. Por una vision preventivo-general de la pena, el juez se guiara por los fines
de intimidacion, imponiendo la pena como confirmacion de la amenaza penal. Por el
contrario, si el criterio rector del juez fuese la resocializacién del reo, entonces podria
encontrar legitimidad la aplicacién de una pena indeterminada que solo terminaria si es

que se cumple la finalidad de una efectiva resocializacién del reo”.*!

De igual manera, la fase de ejecucion de la pena tampoco es ajena a la determinacion
de la funcion que cumple la pena, debido a que aspectos como las medidas alternativas
a la pena privativa de la libertad de corta duracion solo podrian explicarse desde la
perspectiva resocializadora de la pena, ya que el hecho de evitar que el condenado

vaya a prisién por poco tiempo dependeran de dicha determinacion.

“Por el contrario, las medidas alternativas, asi como diversos beneficios penitenciarios
como la liberacion condicional, la redencion de penas por trabajo o incluso la
semilibertad no podrian tener aceptacién en una vision retributiva de la pena, pues el
condenado tendria que cumplir siempre la pena que se le ha impuesto judicialmente.
Desde esta comprension de la pena, el delincuente no podria ser exonerado del

cumplimiento de pena impuesta sin afectar el valor Justicia”.*?

Doctrinariamente, por su naturaleza y duracion, las penas pueden ser graves, menos
graves y leves. Las primeras se aplican a los delitos graves, las segundas a los delitos

menos graves y las terceras a las faltas.

“1bid. Pag. 91.
|bid.
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“De hecho, para determinar si un delito es grave, menos grave o leve el Unico dato al
gue debe atenderse es el de la pena que se impone a quien lo cometa. Si se diera el
caso de que la pena del delito, por su extension, pudiera incluirse tanto entre las penas

leves como entre las graves, el delito se considerara, en todo caso, como grave”.*?

Atendiendo a su autonomia, las penas pueden imponerse como principales o como
accesorias de otra principal. Las primeras son las que los tipos penales prevén para
los diferentes delitos y faltas en la parte especial, mientras que las segundas
acompafian a las anteriores por mandato legal, produciendo efectos punitivos

complementarios.

“Las penas, precisando su tipo y extension entre un minimo y un maximo (marco
basico de pena), se establecen para cada delito en la parte especial del Codigo penal
y las Leyes penales especiales, y pueden aparecer como pena Unica, penas
cumulativas —se prevén dos o mas penas de diferente naturaleza que se aplican
conjuntamente- o alternativas —se prevén dos o mas penas de diferente naturaleza

entre las que el juez o tribunal debe elegir una-".**

Sin embargo, se encuentra que, en algunos casos, la pena impuesta resulta de
combinar acumulacion y alternativas como, por ejemplo, cuando se prevé una pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico a la que se suma una pena

alternativa de prision o de multa.

¥ Sancinetti. Op. Cit. Pag. 38.
“Ibid.
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“Otra clasificacion relevante es la que distingue entre penas originarias y penas
sustitutivas. Las primeras son las que se fijan por la ley para cada delito (ya sean
Gnicas, cumulativas o alternativas), mientras que las segundas son penas que puede
imponer el juez en ciertos casos en sustitucion de las anteriores (remision a sustitucion
de la pena). Las penas sustitutivas entrafian materialmente la existencia de una
alternativa de punicién que se le ofrece al 6rgano juzgador. Pese a esta estructura

comun, no deben confundirse las penas sustitutivas con las alternativas”.'

En lo expuesto por el autor, se entiende que las penas alternativas son originarias,
pero que es el juez quien hace su eleccion y la plasma en la sentencia sin hacer
referencia a la excluida, mientras que en las sustitutivas la condena es por la pena
originaria, que luego se sustituye por otra de acuerdo a lo previsto en la ley, por lo que
parece razonable no admitir la sustitucién de una de las penas cumulativas por otra

gue sea de la misma naturaleza que la pena que se aplica conjuntamente.

De esa manera, por ejemplo, en una pena originaria de prisiébn y multa, la primera no
deberia a su vez sustituirse por la segunda y de la misma manera, en las penas
alternativas, la sustitucién de la pena impuesta no podra serlo por otra de la misma
naturaleza que la inicialmente excluida, porque debido a las razones de especialidad,
se entiende que para un mismo tipo de penas, la alternativa entre las penas

originarias tiene prioridad respecto de la alternativa entre la originaria y la sustitutiva.

* |bid. Pag. 39.
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Es de tomar en cuenta que de acuerdo a la doctrina, la mayor parte de las penas son
impeditivas, porque restringen la capacidad de accion del condenado, limitando o
suprimiendo ciertos derechos como su libertad ambulatoria, su derecho a desempefiar
una profesion o un cargo publico y otros; pero también existen otras penas que
entraflan prestaciones positivas, siendo el caso mas significativo de estas ultimas, la

realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad.

“La habitual diferencia de tratamiento entre deberes omisivos y activos, mucho mas
amplios los primeros que los segundos, asi como, muy especialmente, la prohibicion
de tratos inhumanos o degradantes, justifica que hayan desaparecido clasicas penas
de prestacién activa, como los trabajos forzados o la pena de galeras, asi como que la
actual pena de trabajos en beneficio de la comunidad sea siempre una pena que

requiere para su imposicién el consentimiento del condenado”.*®

En relacion a la pena privativa de libertad, desde el surgimiento del humanismo y su
influencia en el derecho penal, se ha planteado la necesidad de establecer limites a la
sancion penal, por considerar que los individuos tan solo colaboraron con la entrega de
una minima parte de sus derechos y libertades en favor de la sociedad, reservandose

la gran mayoria de ellos para si.

Estos limites son determinados por consideraciones relacionadas a que las sanciones
a imponer no pueden desbordar las facultades concedidas, sino, por el contrario, que

deben observar los limites naturales de la necesidad y utilidad de la pena, pues, lo

|bid. Pag. 40.
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contrario, seria tanto como aceptar que el Estado, por sus prerrogativas ilimitadas
para castigar, seria el depositario y administrador de la totalidad de derechos y
libertades de los individuos en la sociedad, lo cual en el Estado de derecho vigente en
paises como Guatemala, no es admitido por ir en contra de los principios filosoficos

gue lo sustentan.

14



CAPITULO I

2. Derecho penal econémico

“El contenido del Derecho Penal Economico depende, en gran medida, de la
configuracion del sistema econdmico y, en este sentido, en sintonia con la constitucion
econdmica y la politica econdmica presenta caracteristicas tanto politicas como otras

que son reflejo de la configuracion del sistema econémico”.*’

Lo expuesto por el autor se puede interpretar como que si el derecho penal econémico
protege el modelo de mercado que proponen las diferentes ideologias
socioecondémicas, por lo que el bien juridico tutelado dependera, en gran medida, de la
lectura y la interpretacién politico filoséfica que se haga de cada uno de los tipos
penales, porque es diferente el modelo o sistema de libre mercado frente al modelo
socialista o bien a un esquema econdmico intermedio como la economia social de
mercado, por eso es que el orden econémico como bien juridico puede entender en

sentido estricto o amplio.

“‘En el sentido estricto, el Derecho Penal Econdémico se ocupa de proteger la
intervencion del Estado en la economia. En sentido amplio, el bien juridico no es solo

el modelo econémico producto de la intervencion estatal, sino todos los fenomenos de

7 Alvarez Pastor, Daniel. La prevencion del blanqueo de capitales. Pag. 64.
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produccion, distribucion, oferta y demanda de bienes y servicios, siempre y cuando

haya una afectacion patrimonial”.*®

Aunque en ambos casos, el derecho penal econdmico, participa solo en parte de los
principios del derecho penal y en ciertos aspectos se separa de éste, porque esa
separacion implica la relajacion de ciertas reglas del derecho penal comun, porque se
busca que exista un caracter dinamico de la actividad que se intenta regular, para

evitar que la misma sea asfixiada por demasiada regulacion.

Asimismo, se puede afirmar que el derecho penal econdmico existe como una
especialidad, porque tiene caracteristicas propias y particulares, diferentes al derecho

penal general.

“En la doctrina juridico penal se reconoce la existencia de un derecho penal econémico
al que se ha caracterizado como los comportamientos descriptos en las leyes que
lesionan la confianza en el orden econdmico vigente con caracter general o en alguna
de sus instituciones en particular y por tanto ponen en peligro la propia existencia y las

formas de actividad de ese orden econémico.”*®

Asimismo, la dogmatica penal recurrio a la distincion del bien juridico tutelado para
establecer una categoria de delitos econdmicos, entendiéndolos como una conducta

gue sea capaz de poner en peligro la vida econédmica como orden general, por lo que

18 .
Ibid.
19 Hardinghaus, Nicolas. Lavado de dinero, flujo de capitales y droga. Pag. 65.
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desde esta Optica se pretende establecer una diferencia entre la comision de un delito
de estafa o hurto y ataques contra el orden econémico entendido como un bien juridico

no individual.

“Se ha intentado, desde un aspecto socioldgico, establecer una distincion entre la
delincuencia penal econdmica y la delincuencia comuan, sosteniéndose que mientras
que al delincuente contra la propiedad suele considerarselo un marginado y como un
problema individual frente al orden social, el delincuente econémico por el contrario ni
es marginado ni se enfrenta individualmente contra el sistema, al que por otra parte,
pertenece. En efecto los delincuentes pertenecientes a grupos socioeconémicos

superiores no son marginados, sino aceptados y tolerados”.?°

2.1. El bien juridico en el derecho penal econdmico

Actualmente, nadie discute que el Estado debe intervenir en la economia, no tanto en
sustitucion de la iniciativa privada, como controlandola y corrigiendo sus excesos,
evitando que la economia de mercado se convierta en una jungla dominada por la ley
del mas fuerte y, en todo caso, redistribuyendo la riqueza a través de una politica fiscal
que le permita conseguir ingresos para destinarlos a la realizacion de actividades
caracterizadas mas por su necesidad social que por su rentabilidad econdmica; sin
embargo, ademas de esta intervencion, es claro que debe limitar coactivamente o
coercitivamente los abusos que pueden cometer los agentes econdmicos en perjuicio

de la comunidad.

Dlpid.
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“‘No puede negarse, sin embargo, la necesidad de regular especificamente la
incidencia de algunos delitos patrimoniales clasicos en intereses econdmicos
colectivos o socioecondmicos, en todo caso mas amplios que los puramente
patrimoniales, o de tipificar algunos hechos criticos que dificilmente son los delitos ya
existentes. Pero ello, debe necesariamente realizarse a partir de la identificacion de un
bien juridico determinado y con una tipificacion clara y precisa de los comportamientos

que puedan lesionarlo o ponerlo en peligro”.?*

Lo expuesto implica que, en el campo del derecho penal socioeconémico, la conducta
prohibida debe ser encarada como realidad suficientemente concreta y tangible, no
como simple relacién causal, neutra y formal, de modo que tanto la prohibicion como la
determinacién de conductas soélo tendran sentido si tienen como objetivo impedir una

lesion concreta de un bien juridico suficientemente determinado.

“El problema radica en que una vision unilateral sobre el bien juridico no podra reflejar
nunca la cuestion en toda su dimensién, porque el bien juridico tiene un substrato de
realidad natural, no porque resulte de un supuesto derecho natural, sino porque se
produce en el contexto de una relacion social concreta, con todas las contradicciones
que esa realidad encierra. Esa relacidon concreta hace generar necesidades, que a su
vez conducen a la elaboracién de medios para satisfacerlas”. ’De ahi que se admita

que, en este aspecto, el bien juridico pueda resultar de una elaboracién puramente del

Z Cervini, Raul. Derecho penal econémico. Pag. 21.
Ibid.
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derecho, dependiendo de las caracteristicas estructurales de la sociedad y de las

relaciones dominantes propias del sector en el poder.

Pero, aunque se reconozca el origen natural del bien juridico, su proteccién juridica no
se hace directamente, sino a través de un proceso mediatizado de interaccion
simbdlica, donde el que hace las leyes y asume la proteccion del bien juridico, aunque
actua en interés de los grupos o partidos a los que pertenece, la realiza sobre la base

de la invocacion del interés general.

“El concepto de bien juridico pasa hoy por una transformacion en el sentido de su
comprension con base en su contenido personalista y en su legitimacion democratica.
Esto implica un doble control material. Tanto su contenido personalista como su
legitimacion democréatica conducen a que el Estado no puede prohibir cualquier
conducta, sino solamente aquella que implique una lesion o peligro de lesion a bienes
juridicos, tomados como valores concretos que hacen posible la proteccién de la
persona humana, como su destinatario final, o que aseguren su participacién en el

proceso democratico, sin referencia alguna a un deber general de obediencia”.?®

Tomando en cuenta el punto de vista del autor, se entiende que también los tipos
penales socioecondmicos constituidos sobre la base de la proteccion del bien juridico
deben reflejar la realidad de cada sociedad y relaciones sociales concretas, nacidas de

la conflictividad y no de meras imagenes causales.

Spid
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Por otra parte, es de recordar que el proceso de formalizacion ejercido por el derecho
sobre las conductas o la protecciéon de bienes juridicos, se hace a través de una
seleccion formal, donde lo que interesa, es la descripcidon de una accion causal, que

configurare, por consiguiente, un tipo neutro, tanto valorativa como ideolégicamente.

“El legislador, al considerar una conducta como prohibida, lo debe hacer teniendo en
cuenta su realidad estructural social, su conflictividad, lo que implica la consideracion
del disvalor que ella tiene en si misma y en su manifestacion (disvalor del acto) y en la
produccion de sus efectos (disvalor del resultado). La prohibicion de acciones sélo
tendra sentido, evidentemente si esas acciones pudieran provocar una lesion o un
peligro concreto de lesion a un bien juridico. La prohibicién tiene como presupuesto,
por consiguiente, que la accién que se quiere prohibir implique un lesionar o poner en

peligro valores concretos referidos como bienes juridicos”.?

Lo expresado por el autor, evidencia que en el campo de la delincuencia econémica,
sélo los delitos intimamente referidos a bienes juridicos puedan acarrear la ejecucion
de actos de coaccion, a partir que el bien juridico debe tener papel preponderante, en
la solidificacion de los principios de identidad y especialidad de la materia, imponiendo,
en primer término al legislador y luego al juez una interpretacion limitadora del derecho

estatal a imponer una pena.

*|bid. Pag. 22.
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Por eso es que la legitimidad del derecho penal econdmico que se precie de
constitucional, debe pasar por la definicibn muy precisa de su objetividad juridica y la

estructura técnica de los tipos penales.

“La elaboracion de la estructura técnica de los tipos penales, requiere una metodologia
muy especializada para la apreciacion de estos procesos sofisticados. Cuando el
objeto de tutela no se encuentra suficientemente definido o reconocible, los medios
juridicos seran necesariamente ambiguos. Por el contrario la nitidez del objeto lleva a
la nitidez de los medios y con ello, por lo general, a la eficacia normativa y a la

seguridad juridica”.?®

Esto es posible como el derecho econdmico es una disciplina especializada que tiene
un caracter internacional, el cual, ademas de hacer referencia a situaciones
econdémicas que le dan fundamento, aborda aspectos constitucionales orientadas
hacia la eficacia y la justicia que sirven para proteger y fomentarla calidad de vida de

las personas.

Ademas, es importante establecer que la mayoria de normas de derecho contienen
alguna pretension econémica, sean estas de vinculaciones entre individuos, de grupos,

regiones o a nivel nacional.

Esto es posible de entender si se parte del hecho que la efectividad de un derecho

economico, de cualquier sistema economico o de una constitucion aplicada en un

Blpid.
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Estado, dependera exclusivamente de la actitud de los individuos, de su poblacién y de
su sistema politica, quienes en conjunto, se convierte en actores de su propio destino
para desarrollar un entorno cada vez mas exigente, dentro una dindmica econdmica

competitiva a nivel nacional e internacional.

“El entorno econdmico clamara por un componente esencial para el desarrollo de las
actividades economicas, esto es, la existencia de esa caracteristica fundamental que
haga presencia en todo Estado de Derecho, cual es, la Seguridad Juridica, entendida
esta como la de realizar todas sus actividades de acuerdo a las normas previamente
establecidas, respetando la jerarquia de las mismas, convirtiéndose en condicion
indispensable para la vida y desenvolvimiento de los individuos que la integran, pues le
permite conocer claramente cuéles son sus derechos y obligaciones, y cuales son las
facultades y deberes de los poderes publicos; todo lo cual conforma lo que se conoce

como la expresién de Seguridad Juridica”.?®

Esta realidad econdmica genera derechos econdmicos como fruto de un proceso
histérico para su reconocimiento en la Constitucion Politica, por lo que operan en un
sistema determinado de acuerdo al marco legal; para lo cual, el Estado los acoge, los
protege, los promueve, los desarrolla, para lo cual se crea un andamiaje legal para su
cumplimiento y de esa manera lograr el desarrollo econémico de la sociedad, con lo

cual se logra establecer el fundamento del derecho economico nacional.

%6 7ufiiga Romero, Carlos. Manual de derecho econémico. Pag. 17.
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El Derecho Econdmico como materia de estudio centra su preocupacion por identificar,
analizar y especificar el rol del Estado en la economia, facilita el sendero para ir
evacuando sus intervenciones, grados y etapas; por ello, el Estado, como ente
abstracto y protagonista permanente del poder, ha asumido variados roles en la
economia. Su pronunciamiento es atendido respecto de variadas Opticas y posturas
ideologicas, que en un momento, imperaron en el mundo, donde el Estado ha ido
ciclicamente cambiando al tener que asumir diversas funciones con respecto a materias

econdmicas, en consideracién al imperio de un sistema econémico”.?’

Lo expuesto quiere decir que el derecho econdémico requiere en el abogado conocer los
fundamentos basicos de la economia y en particular los conocimientos relativos a la
economia politica, sobre los fines del Estado, de los sistemas econdmicos, las
funciones, principios y filosofia de la misma, puesto que de carecer de estos
conocimientos, es muy dificil que pueda comprender la relaciéon entre el derecho y la
economia y, quiza lo mas importante, entre las politicas estatales y su regulacion legal.

“Siendo el Derecho Econdmico disciplina que no es codificable a la manera como se
integran las normas positivas en las demas ramas juridicas, debido a la gran velocidad
gue asumen los cambios y a su evidente dispersion; en caso de controversias seran los
organos de controlen en unos casos los que resuelvan los diferentes contingentes,
acorde con el objeto de la norma y los principios generales del Derecho, lo que explica
que cualquier reglamento contrario a un principio general es ilegal y no podra ser

ejercido por los érganos de la administracién publica”.?Lo expuesto, es muy importante

“|bid. Pag. 73.
*®|bid. Pag. 95.
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porque las funciones que cumple el derecho econdmico con la sociedad, son la de
interpretar las normas juridico-economica; la de lograr la efectividad en la aplicacion de
las normas legales; la de vincular los principios fundamentales del derecho y de la
economia como apoyo mutuo y la de la vinculacion del derecho econémico con el

Estado.

“Este mundo relacional entre el derecho y la economia ha servido de espacio para el
surgimiento de los objetivos del Derecho Econdmico que no son otra cosa que fines
vinculantes a las funciones a desplegar participando en el encuentro de la eficiencia
econdémica como fruto de sus operaciones tratando en todo trance establecer mejores
condiciones laborales para los productores, y de una excelente calidad de bienes en los
mercados para los consumidores, esto en armonia con demas sujetos econdémicos

dentro de un sistema econémico preestablecido y aceptado por la concurrencia”.?

En resumen, se entiende que los objetivos a cumplir por el derecho econémico es
convertir al derecho y a la economia en instrumentos interdisciplinarios que estén a
disposicion y al servicio exclusivo de la sociedad, y que por medio ellos los fines y los
objetivos individuales de una y otra ciencia se integren para lograr la satisfaccion de las

necesidades de una manera eficiente y eficaz.

Asimismo, pretende estudiar el orden juridico vigente y su relacion con la ciencia
econdmica con el fin de maximizar los beneficios de la sociedad, en concordancia con

los principios orientadores de la equidad y la justicia, asi como de tratar de conseguir el

#|bid. Pag. 101.
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equilibrio del sistema econdmico y la maximizacion racional de las utilidades dentro de
un marco de eficiencia y de eficacia de la norma juridica, sin desmedro de mejorar

continuamente la calidad de vida de la poblacion.

2.2. Delitos econdmicos y contra el patrimonio

Es un hecho que todos los delitos, incluidos los econémicos, estan centrados en torno a
algun bien juridico al que el legislador aspira tutelar, por lo que sera una cuestion del
interprete determinar cual es ese bien, porque lo que agrupa u homologa los hechos
punibles considerados en los estudios dogméaticos de derecho penal econémico, no es,
en realidad, un concepto de bien juridico lesionado comun sino un interés penal para
agrupar cierto tipo de hechos punibles para su tratamiento dogmatico y su punibilidad

delictual.

En todo caso, se trata de buscar la delimitacion del delito econdémico, a partir de utilizar
un criterio de agrupamiento que considere el bien juridico protegido como el Unico que
permite evitar ambigliedades y contradicciones, posibiltando una conclusion
homogénea, en donde la doctrina y la ley no se contradigan, con lo cual se logra el

suficiente fundamento para admitir su legitimacion.

Aln con estos elementos similares, no existe consenso en la literatura especializada,
porque en la misma se muestran discrepante al momento de definir la extension del

bien juridico cuya proteccion se pretende a través la categoria de delito econdmico,
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puesto que una parte de los autores defienden un concepto amplio de bien juridico y

otros, por el contrario, postulan una nocién restringida.

“El delito econdmico se le define como el conjunto de normas juridico penales que
protegen el orden econémico entendido como regulaciéon juridica de la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios, lo que supone colocar la proteccion de los
intereses patrimoniales en primer lugar, y s6lo en segundo término la tutela de intereses

colectivos relacionados con la regulacién econémica del mercado”.*

Por cierto que, mas alla de las ventajas tedricas de esta definicion, no se puede perder
de vista que la estructuraciéon del concepto debe respetar el marco regulatorio que
deriva del programa econdmico y social de un pais determinado, porque en el ambito
de la delincuencia econdémica es posible identificar que para el bien juridico protegido

puede suceder la existencia de sujetos, activos o pasivos, individuales o colectivos.

Por eso es que la definicion de derecho econémico citada en esta tesis tiene, por lo
menos, un aspecto favorable como es la diferenciacion que permite realizar un analisis,
desde la perspectiva de la técnica de la proteccion y la visualizacion diversificada, de
las situaciones con el objeto de racionalizar el uso de algunos instrumentos como son
las figuras de peligro abstracto, debido a que la criminalidad econdmica no ha
permanecido al margen de esta orientacion, sino mas bien es una de sus

caracteristicas.

Olbid.
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“En efecto, es posible afirmar que la tutela de los bienes que hemos calificado como
institucionales de titularidad individual, se puede articular perfectamente mediante tipos
de lesidn, tal lo que sucede —en términos generales— con respecto a los delitos contra la
Hacienda Publica (ilicitos tributarios); en donde la evasion —como una de las formas de
criminalidad mas tipica— constituye un delito de estas caracteristicas (lesion). En estos
casos, pareciera aconsejable que si los bienes juridicos individuales son identificables,

se proceda directamente a su tutela, aunque haya que recurrir a tipos de peligro”.**

De lo expuesto se entiende que aglutinar a la criminalidad econémica con los delitos
tradicionales contra la propiedad no es una cuestion aceptable para establecer las
caracteristicas y particularidades que deben fundamentar la existencia de los delitos

econdmicos.

Sin embargo, es un hecho que en la practica penal, que estos delitos se encuentren
castigados, en orden a la proteccion del derecho de propiedad individual de los
acreedores perjudicados, por la afectacion a un mismo tiempo, de la propiedad privada

y el interés econdmico general.

Luego estan los hechos que afectan la recaudacion tributaria, cuya inclusion en la
categoria de los delitos econdmicos no ofrece tampoco dificultad, debido a que la
organizacion econdmica no tolera el abuso por lo cual justifica el castigo de esta
especie de transgresiones a las cuales, por ende, hay que incluir también en la

categoria de los delitos econémicos.

*'Gomez Iniesta, Diego. El delito de blanqueo de capitales en el derecho espafiol. Pag. 32.
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Otros delitos se vinculan con el castigo del contrabando, el control de cambios o las
relativas a los abastecimientos y precios maximos, por lo que los delitos a que corres-
ponden todas estas actividades tienen un claro sentido de proteccion de la economia de
la sociedad, no solo al margen del interés individual sino también, a veces, en contra de

este ultimo.
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CAPITULO III

3. La accién penal

En Guatemala, la politica criminal, se vincula a decisiones que tienen relacion con la
priorizacion de los recursos que destina el Estado para la persecucion de los delitos,
puesto que la sociedad no puede darse el lujo de canalizar un sinfin de recursos

econdmicos para perseguir todo tipo de delito.

Ante esa realidad, se ha organizado la persecucion penal, de acuerdo al Articulo 24 del
Caodigo Procesal Penal guatemalteco, Decreto niamero 51-92 del Congreso de la
Republica en publica, la dependiente de instancia particular o que requiera autorizacion
estatal y accion privada, lo que permite la existencia de una politica de persecucion

criminal, coherente y dotado del maximo de racionalidad posible.

“‘La Politica de persecucion criminal es indispensable, habida cuenta de que es
materialmente imposible perseguir todos los delitos que se cometen en la sociedad, no
s6lo por su numero, sino también porque la intensidad con que se afectan los bienes
juridicos tutelados varia, segun las particularidades de cada caso concreto. Esto exige
un nivel de reflexion en cada caso, que soélo es viable en la medida en que se realice

sélo en aquellos casos considerados prioritarios”. >

%2 Armenta Deu, Teresa. El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas. Pag. 118.
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Por eso es que resulta claro que con la entrada en vigencia del Codigo Procesal Penal,
en 1994, se produjo una evolucion en el ordenamiento juridico nacional, al asignarle al
Ministerio Publico nuevas atribuciones con lo cual se vari6 el proceso penal
guatemalteco significativamente, siendo el ejemplo mas simbdlico la eliminacion de la
figura del juez de instruccion y entregandole las funciones de éste al Ministerio Publico,

dandole un papel protagénico y volviendo el proceso eminentemente garantista.

“La investigacion preliminar a cargo del Ministerio Publico es una de las modificaciones
mas importantes que se introducen en la reforma del procedimiento penal,
desapareciendo el rol tradicional que habia venido cumpliendo el juez de instruccion.
Con estas modificaciones no se pretende, de ninguna manera, que desaparezca el
control jurisdiccional en la etapa de investigacion, sino que, mas bien se busca su
fortalecimiento, puesto que el juez no estara comprometido, de ninguna manera, con la

investigacion”.*®

Con el cambio en el proceso penal guatemalteco, le corresponde la persecuciéon de los
delitos al Ministerio Publico, asi como la definicion de la politica en contra del crimen
por seguir, ya que dicha institucibn no representa los intereses propios o de
particulares, sino estatales en la persecucién de los delitos, con la imprescindible ayuda
de la Policia Nacional Civil, la cual actia bajo las 6rdenes de los fiscales, mientras que
el juez de primera instancia penal, se convierte en instructor del proceso, lo que le

permite ser garante de la legalidad en la actuacion penal.

*bid.
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“En esencia, la intervencion de un 6rgano publico y creacidon del mismo, con el deber de
accionar en los delitos de accion publica, no obedece a la necesidad de dar una mayor
proteccion al sujeto sometido a proceso y que, por lo tanto, puede ser sometido a pena
a través de los mecanismos instaurados. Tampoco, la participacion del Ministerio
Publico es esencial a los fines de que haya un proceso; o que se logre la justicia. Bien
podria, por ejemplo, tomarse la decision politica, de que la accion penal fuera ejercida,

siempre y en todos los casos, por los particulares”.®*

Es por esta razén que el Ministerio Publico es un 6rgano creado por ley, en donde el
Jefe de dicha institucidbn no es electo popularmente, no se encuentra subordinado a
ninguno de los poderes constitucionalmente instaurados, siendo el Fiscal General de la
Republica quien, autbnomamente, determina la politica general de ese ente estatal, asi
como los criterios para el ejercicio de la accion penal; ademas de establecer la politica
general y las prioridades que deben orientar la investigacion de los hechos delictivos, e
impartir instrucciones, de caracter general o particular, respecto del servicio y ejercicio

de las funciones de los funcionarios y servidores a su cargo.

La existencia del Ministerio Publico como ente estatal, se debe a que las conductas
delictivas se presentan como disfuncionales al orden que pretende instaurarse por
medio de las normas, en pro de la persona y que se entienden, incluso, a nivel positivo,
que le pertenecen por el hecho de ser humano, pues la materializacion o realizacion de
la conducta, en la practica, en el mundo social, implica no so6lo un quebranto o

desobediencia al orden buscado, sino que también lesiona a todos y cada uno de los

*Ibid. Pag. 119.
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individuos de la nacion o conglomerado social, no sélo porque desobedece el sujeto
gue asi actua, sino porque es un hecho que, segun su reiteracion, hace mas probable la
afectacion del interés o derecho individual, causa, ademas, alarma e inseguridad en las

personas.

Por lo anterior es que puede explicarse la existencia de un érgano que se encargue de
accionar ante la comision de ciertos delitos, como una funcion de interés publico,
porque esos delitos lesionan intereses de especial proteccion y se justifica el accionar

en defensa de la misma sociedad.

“El destinatario de la funcién del Ministerio Publico, sin duda, somos todos, toda
persona concebida como ese nucleo de Derechos Fundamentales, sea esta victima,
imputado o incluso un tercero (los ciudadanos). Esto implica, ademas, que el accionar
y la formulacién de requerimientos del Fiscal siempre debe estar fundamentado, a los
efectos de verificar el cumplimiento o satisfaccibn de las aspiraciones de los
destinatarios, atendiendo a valores y criterios de razonabilidad y proporcionalidad

propios de nuestra cultura y pacto politico”.®

En otras palabras, la funcion del Ministerio Publico es la de requerir ante los tribunales
penales la aplicacion de la ley, mediante el ejercicio de la persecucion penal y la

realizacion de la investigacion preparatoria en los delitos de accidén publica, todo con

% Gos, Tatiana. La persecucién penal en los nuevos cédigos procesales penales provinciales. Pag.
75.
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sujecion a lo dispuesto por la Constitucion Politica, los instrumentos internacionales y

las leyes penales, de una manera justa y objetiva.

Desde el punto de vista normativo, el Articulo 25 de la vigente Ley Organica del

Ministerio Publico incluye entre los deberes y atribuciones del Fiscal General:

Por eso es que es obligacion del Fiscal General determinar el contenido de la politica
de persecucion penal, debiendo contar para ello, con la colaboracion del Consejo del
Ministerio Publico, en donde la colaboracion de esta instancia, para ser eficaz, tiene que
ser asumida activamente como una responsabilidad no sélo con el Fiscal General sino
de cara a la sociedad, que espera del conjunto de la institucion y no sélo de quien la

dirige, una respuesta al fenébmeno de la criminalidad.

Por eso es que en el eje de la politica de persecucion penal se debe encontrarse la
determinacién de aquellos delitos o formas de comision que resultan socialmente mas
dafiosos, por lo que es razonable encontrar que el cometido no esté circunscrito a una
persona o0 pequefio grupo de personas, sino que sea afrontado mediante el uso de
mecanismos de participacion que involucren tanto al personal del Ministerio Publico
como a instancias de otras entidades del sistema de justicia y a sectores sociales

significativos.

“La definicion de la Politica de Persecucion supone, de alguna forma una seleccion de
los medios y hechos que deben investigarse. La determinacion de la politicas de

persecucion le corresponde al Fiscal General de la Republica, quien debera definir

33



prioridades, estrategias, asi como las distribucion de la funciones de los representantes
del ente acusador, en donde la distribucion de las funciones permite al Fiscal General
organizar equipos de investigacion, designando un fiscal director que sera el

responsable del trabajo, y que podra impartir instrucciones a sus compafieros”.* (sic.)

A partir de lo citado, se entiende que la politica de persecucion penal comprende las
instrucciones que permiten establecer o que va perseguirse primero con mas atencion,
con mas recursos con mas dedicacion de parte del Ministerio Publico y esto se tiene
gue establecer por una razén muy sencilla y que cualquiera puede entender y es que no
puede perseguirse todo lo que se denuncie, puesto que existe una diferencia entre la
cantidad de denuncias que ingresan y la capacidad que tiene el Ministerio Publico, para
investigar perseguir y buscar la sancion de quien ha cometido un delito o una
contravencion, puesto que la persecucion penal consiste, precisamente, en averiguar si
existe algun motivo por el cual haya alguna imputacion por un hecho cometido, donde el
fiscal es un revisor de la misma, ya que de ella depende la efectividad en el futuro

proceso.

“El Ministerio Publico es el encargado de realizar la persecucion penal, y que debe
llevar a cabo fuera de toda dependencia politica. Persigue los ataques que constituyen
lesiones significativas a los valores éticos sociales de mayor trascendencia para la

sociedad. Este 6rgano acusador es el titular de la accion penal, le corresponde

*Ibid.
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siguiendo las pautas de la politica criminal, plantear la actividad persecutoria de

acuerdo con la ideologia constitucional”.*’

Es de entenderse que, el Ministerio Publico no puede utilizar las politicas de
persecucion como un medio de simplificar los procesos para desahogar los
expedientes que tienen aletargados en sus dependencias; asi como tampoco para
desnaturalizar las instituciones procesales, ya que atentaria contra los derechos y las

garantias penales de los receptores de justicia.

El Ministerio Publico, tampoco puede definir politicas que se sustenten en medios
ilicitos para la obtencién de la verdad real de los hechos, porque una politica de
persecucion del Ministerio Publico representa solamente un conjunto de decisiones, las
cuales pueden encontrar legitimidad cuando estan intimamente ligadas al contexto de
las garantias constitucionales, sino se volveria a las practicas inquisitivas del pasado

gue tanto dafio ocasionaron a los derechos humanos de los guatemaltecos.

3.1. Laaccion en el derecho procesal penal

“Es muy dificil trasladar el concepto de la accién, del proceso civil al proceso penal,

porque el proceso civil se desarrolla alrededor de una accién, real o hipotética, de

derechos y obligaciones reciprocos entre autor y demandado, mientas que en el

¥|bid. Pag. 76.
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proceso penal no tiene sentido hablar de derechos y obligaciones reciprocos entre dos

partes”.*®

Lo anterior se entiende si se toma en consideracion que, a diferencia del derecho civil,
el Cddigo Penal no regula relaciones personales entre dos o0 mas sujetos, sino que
contiene mandamientos y prohibiciones sancionados con una pena en caso de
incumplimiento e incluso, ni siquiera puede decirse que exista una relacion penal entre
el autor y la victima del delito, porque a diferencia de lo civil, lo que existe es una entre
el Estado y el sujeto que ha cometido un acto reprochable, por lo que no existe una
relacion privada entre dos, sino una relacion publica entre toda la sociedad de un lado y

el inculpado del otro lado.

De igual manera, la accién penal es el poder juridico de promover la actuaciéon
jurisdiccional a fin de que el juzgador se pronuncie acerca de la punibilidad de hechos

que el titular de la accién reputa constitutivo de delitos.

“La Accion Penal es Unica, pues aun cuando haya autores que sostengan que a cada
figura delictiva corresponde una modalidad de accidén, semejante tesis hay que
desecharla por completo, por ser idéntico el fin de todas las acciones penales, porque la
doctrina de la tipicidad no puede proyectarse del campo de los delitos al de las acciones
(no hay una accion de homicidio, una accion de estupro y una accion de estafa, sino

una accion penal para perseguir las diferentes categorias de actos delictivos ) y no cabe

% Campos Calderén, Federico. La garantia de imparcialidad del juez en el proceso penal acusatorio.
Péag. 102.
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tampoco traer a colacion construcciones de derecho material, a manera de clasificacion
privatista de las acciones civiles, para mostrar una diversidad de acciones penales,
porque con ello se lograra a lo sumo, catalogar con diferente nombre, acciones de un

mismo contenido."®

Como se puede apreciar, para el autor citado, la accion penal es de caracter
eminentemente publico, encomendada a un érgano encargado oficialmente de la misma
y que en Guatemala se denomina Ministerio Publico quien debe accionar de oficio

cuando ocurren delitos de persecucion publica.

“La accién penal es un poder juridico que impone el Derecho Constitucional y cuyo
ejercicio regula el Derecho Procesal de provocar la actividad jurisdiccional del Estado.
Lo expuesto nos permite sostener, que la accién consiste en puridad, en un poder de
activar la jurisdiccién, o sea de pedir al érgano jurisdiccional un pronunciamiento
concreto sobre una noticia criminal especifica y que, ademas, se trata de una iniciativa
tipicamente procesal dirigida a la activacion de la funcion jurisdiccional para la

actuacion del derecho penal sustantivo”.*

Ampliando la idea citada, se entiende que la accion penal es una institucion del orden
publico, establecida por el Estado, a traves de la cual, los representantes del Ministerio
Publico, lleva a conocimiento del drgano de la funcion jurisdiccional competente el

cometimiento de una infraccion, a fin de que se inicie el proceso en contra del infractor.

*bid.
“lbid.
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Por eso es que la accidon penal no tiene otra importancia ni adquiere otro relieve que el
de constituir un derecho de iniciativa, en donde el propio Estado, a través del Ministerio
Publico, hace valer la pretension punitiva, esto es, el derecho concreto al castigo de un

delincuente cuando se ha comprobado su culpabilidad.

“Objetivamente la Accion Penal es el medio con que el 6rgano ejecutivo constrefiido a
abstenerse de la coercion directa en las relaciones penales, determina la intervencion
de la garantia jurisdiccional en orden a su pretension punitiva, por eso es que la misma
tiene siempre por objeto una pretension punitiva del Estado, derivada de un delito,
concreta e hipotéticamente realizable. El juez conociendo o desconociendo el
fundamente de la legitimidad de la pretensién, pronuncia una decision que agota
completamente todo lo que a la realizabilidad de esa misma pretension se refiere,
cuando existan las condiciones de precedibilidad. En el derecho procesal penal no

existen acciones penales de mera declaracion de certeza".*

Es por lo expuesto que se entiende que el proceso penal no puede surgir ni continuar
sin el ejercicio legitimo de la acciéon penal del Ministerio Publico; es decir que, si no se
tuvo legitima razén para reclamar la violacion del derecho no se explica la iniciacion y la

tramitacion total del proceso.

“La accion penal tiene una sola finalidad: estimular al érgano jurisdiccional penal, activar
dicho 6rgano para la iniciacion del proceso penal. Pero ejercida la accion fenece la

accion. La accion no vive en el proceso, no se traslada al proceso. La accion, como

*! Armenta Deu, Teresa. Principio acusatorio y derecho penal. Pag. 76.
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poder juridico capaz de estimular al 6rgano jurisdiccional, exista hasta tanto cumpla su
finalidad, es decir, hasta el momento en que es ejercida. Pero cumplida su finalidad,

entonces se extingue para el caso concreto en el cual ha sido ejercida".*?

Es por eso que una de las principales funciones y atribuciones del Ministerio Publico es
dirigir y promover de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal
penal, de acuerdo con el Cédigo Procesal Penal, siempre y cuando sea por delitos de
accion penal publica o a instancia de parte, para lograr indicios suficientes para acusar
a los presuntos infractores ante el juez competente e impulsar la acusacion en la

sustanciacion del juicio penal.

“Ibid.
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CAPITULO IV

4. La extincion de dominio

La economia criminal es producto de la actividad realizada por individuos, sociedades
comerciales y a veces asociaciones privadas, con estatutos muy diversos, algunas de
estas actividades y empresas son clandestinas y realizan actividades totalmente a
escondidas; mientras que otras presentan una fachada impecablemente honesta, en
donde las mismas se parecen, cada vez mas, a un grupo de empresas e, incluso, a una
rama de actividades que funcionan gracias a una division del trabajo muy parecido a la

economia legal.

Una de las caracteristicas esenciales de la extincion de dominio en los términos
establecidos en la Ley de Extinciéon de Dominio, Decreto niumero 55-2010, consiste en
gue es una consecuencia patrimonial de las actividades ilicitas, por lo que tiene un
caracter real; es decir, se implementa sobre las cosas, sobre los bienes
independientemente de en manos de quien se encuentren, por lo que mediante esta
accion, se persiguen los bienes, no las personas, en virtud del origen ilicito de éstos y

en relacion a determinado hecho delictivo.

La literal b) del Articulo 2 de la Ley de Extincion de Dominio guatemalteca establece
que son bienes: “todos aquellos que sean susceptibles de valoracion econdmica, sean

estos muebles o inmuebles, fungibles o no fungibles, tangibles o no tangibles,
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acciones, titulos o valores, cualquier derecho real, principal o accesorio. Igualmente lo

seran todos los frutos, ganancias, productos, rendimientos o permutas de estos bienes”.

Esto quiere decir que los bienes se entenderan como los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre

dichos activos.

A partir de esta definicion, se entiende que un activo puede ser por ejemplo financiero o
no financiero, en el primer caso encontramos un instrumento de inversion en la Bolsa
Valores, en el segundo, un sistema operativo o software (que a su vez es un bien
intangible), pero también una factura de autos blindados o de lujo o una serie de bienes
muebles u otros derechos sobre dichos activos como un contrato de arrendamiento de
una casa habitacion, que genera renta mensual o de un departamento en régimen de

condominio, que también puede ser alquilado y por lo tanto generar rentas.

La importancia de la amplitud de la definicibn de bienes establecida en la Ley de
Extincibn de Dominio se debe a que de esta manera, los delincuentes no encuentran
ninguna figura legal que los ampare a partir de que la Ley no deja margen a lagunas o
interpretaciones erroneas, con lo cual se puede perseguir cualquier tipo de bien que se
considere de origen ilicito; la definicion de bienes que se maneja es tan amplia que
cubre cualquier objeto o derecho que puede ser susceptible de valoracién econdmica,
en términos de valor de mercado actual o futuro, previamente descontado o

actualizado.
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“Por su naturaleza fisica los bienes sobre los cuales se puede dictar el decomiso
pueden tener alguno de los dos tipos de caracteristicas que se relacionan a
continuacion. Otra de las definiciones relacionada con la extincion de dominio, es la
correspondiente a producto del delito, misma que se refiere a todos aquellos bienes, o
sus respectivas transformaciones, que reunen la condicion de haber sido obtenidos
directa o indirectamente de la comision de un delito. Al respecto, la definicién sefala
que por producto del delito se entendera los bienes de cualquier indole derivados u

obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito”.*®

De la definicion de este término se desprende que no solo se refiere a la ganancia
econdmica ilicita obtenida como resultado de la comision del delito; esto es, a la
diferencia entre ingresos y costos, sino también se refiere a aquellas cosas en las que
los bienes sean derivados directa o indirectamente de un ilicito calificado como delito

por la Ley.

Se entiende que es de manera directa cuando el producto del delito es una cantidad de
dinero en efectivo obtenida al vender un lote de autos robados por el grupo delictivo
organizado, pero la venta de los autos no solo se puede llevar a cabo mediante su
intercambio por dinero, sino también mediante el pago en especie, como por ejemplo, a
cambio de un condominio, una casa habitacion o un local comercial, en este caso,
dichos bienes también podran ser considerados como producto del delito y no sélo

estos bienes, sino también los frutos, es decir, el dinero obtenido del alquiler de dicha

“*Gomez Iniesta, Diego. El delito de blanqueo de capitales en el derecho espafiol. Pag. 18.
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casa, por lo que los frutos son por lo tanto también parte del producto del delito ya que

se obtienen originalmente de actividades delictivas.

4.1. Lainvestigacion del Ministerio Publico para la extinciéon de dominio

La lucha contra la criminalidad y en particular contra las organizaciones delictivas
estructuradas de corte mafioso se ha manifestado recientemente con instrumentos

legales propios de la inteligencia econdmica financiera y patrimonial.

“En particular, la respuesta del Estado ante la inusitada violencia de la criminalidad fue
propia de la década de los afios setenta, desarrollar medios legales destinados a
facilitar la persecucion del patrimonio producto del delito, esto es, generado por
actividades delictivas, incluso cuando dicho producto ha sido objeto de
transformaciones sucesivas respecto a su forma original, y sélo se conserva su valor,

incluso en otros bienes”.**

El uso e implementacion de nuevos mecanismos para esa persecucion se han
incrementado con la finalidad de llegar al corazon de la criminalidad que es la busqueda
de un maximo beneficio econémico mediante la comision permanente y reiterada de
conductas delictivas y ampliando la posibilidad de perseguir el bien, ain cuando éste ha

sido objeto de transformacion fisica.

“Ibid.
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Por eso, para presentar una respuesta de persecucion estructurada ante la
problematica de la transformacién de los bienes producto del delito, se dot6é de sustento
legal a la autoridad judicial, para decretar el decomiso no sélo de un bien, mueble o
inmueble, sino incluso de su equivalente en términos de valor; esto es, cuando aquel ha

sido transformado, pero que conserva un origen ilicito.

Por esta situacion de avance agresivo y violento de la criminalidad organizada, es que
desde finales de la década de los afios 80 del siglo XX, una de las respuestas fue la de
implementar el tipo penal de asociacion delictiva y otra la ampliacion del alcance de la
pena de decomiso de los bienes producto de actividades mafiosas, a partir de realizar
investigaciones del patrimonio de los autores o de los participes y/o coparticipes de los

delitos relacionados o de sus testaferros.

“La respuesta judicial a la agresion mafiosa ha sido caracterizada: a) En primer lugar,
por la prevision normativa de la accion criminal de asociacion de tipo mafioso y por una
mayor severidad del trato punitivo. b) En segundo lugar, por un enriquecimiento de las
medidas de prevencion, introduciendo una auténtica novedad constituida por las
investigaciones patrimoniales, ademas de las medidas del secuestro y la confiscacion

de los patrimonios que constituyen el fruto de actividades ilicitas .

Sin embargo, debido al principio del debido proceso, se le otorga el derecho a la
defensa al afectado para que este demuestre lo que a su derecho convenga, o en otros
términos, que demuestre la legitima procedencia de los bienes en litigio por la accion de

extincion.
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En el caso de extincion de dominio, el o los bienes objeto de la accion se sitian
exactamente en el rango de ingreso desproporcionado entre los ingresos obtenidos por
la actividad preponderante y licita, del afectado y el ejercicio del dominio de un conjunto
de bienes cuyo valor econdmico es ostensiblemente mayor que los ingresos declarados
para propositos legales y/o fiscales o bien por razones obvias como en el caso de las
noticias recientes donde el Ministerio Publico capturé el 13 de junio del presente afio a
un grupo de personas, dentro del cual habia un indigente que se le encontré una cuenta
bancaria con medio millon de quetzales, lo cual es imposible que los haya obtenido de

su actividad diaria.

“Pero la desproporcion de la renta s6lo es uno de los elementos probatorios que se
debera considerar en el proceso civil de extincion de dominio, a saber, que los ingresos
que el afectado declara tener no son, o no fueron, suficientes para cubrir el valor
econdémico del bien objeto de la accion en determinado periodo. Ademas, se debera
considerar, segun lo demuestre el Ministerio Publico, que no existe ninguna otra
explicacion razonable de los ingresos que justifican la adquisicion o dominio del bien en

proceso de accién de extinciéon”.*

Es necesario tomar en cuenta que, el hecho de que el afectado tenga que acreditar
ante el tribunal la licitud de los bienes objeto de la accidon no se da en un marco legal de
reversion de la carga de la prueba, porque el sindicado soélo tiene que demostrar el
origen de esos bienes porque quien esta probando que esos bienes no pueden ser de

origen legitimo es el Ministerio Publico y el acusado debe defender la licitud del origen

“*Blanco Cordero, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales. Pag. 12.
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de los mismos, lo que implica poner a cargo del sospechoso un simple gravamen de
alegacion, determinar el valor de los elementos indiciarios ofrecido por la acusacion,
acerca del origen de los bienes que hacen parte de su patrimonio y a solicitar que los
indicios de la procedencia ilegitima de dichos bienes y sumas empeladas para su

adquisicion sean adecuados a cada uno de ellos.

Para que el Ministerio Publico solicite la extincion de dominio, ha debido tener como
objetivo realizar un estudio pormenorizado de la condicidn financiera y patrimonial del
afectado sobre cuyos bienes se implementa la accion, y demostrar que dichos bienes
no encuentran un origen o justificacion razonada y sustentada en sus activos
financieros y no financieros; es decir, que no fueron generados como producto de la
rigueza del afectado, ya que estos no obedecen a una conduccién de bonanza
econdémica; por lo que deben de ser objeto de extincion de dominio, al estar

relacionados con un hecho delictivo.

“Del estudio patrimonial del afectado, mediante técnicas contables y financieras
diversas, tiene que emerger, pues a tal fin aparece oportuno recordar que a menudo
hace falta recurrir a complejas pericias contables, una notable desigualdad entre las
inversiones y las disponibilidades financieras verificadas, que el legislador ha asumido,
a titulo de ejemplificacion, cual posible indicio de procedencia ilicita de los bienes que, a
causa de la incompatibilidad entre el empleo de capitales y la suma de las rentas

conocidas pueden, en el caso a examen, hacerse remontar razonablemente a rentas
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desconocidas, fruto, segun el normal suceso de las cosas, de actividades rentables que

son producto de las organizaciones mafiosas.”*

Al demostrar el Ministerio Publico que no existe relacion entre los ingresos y los bienes
adquiridos por el o los sindicados, es viable que solicite el secuestro y confiscacion o
decomiso de un bien o parte de él, en la medida que el autor no haya demostrada la
legitima procedencia del mismo; en este caso, tiene que considerarse el fruto de la
recolocacion de recursos financieros cuya disponibilidad, al momento de la inversion, no

encuentra ningun fundamento en la capacidad de ingresos del sujeto sindicado.

“En otros términos, que el decomiso de un bien, en tanto que producto del delito, o la
extincion de dominio de bienes relacionados con los hechos delictivos sefialados en la
demanda de la accion, cuando dichos bienes han sido mezclados en términos de valor,
debe motivarse, entre otros, en el hecho de que el bien o la parte de su valor proviene
de determinada capacidad rentistica, la cual es necesaria y evidentemente insuficiente
para financiar la adquisicion de un bien, cualquiera que haya sido el momento en que
ésta se hubiese generado; y por lo tanto, dicho bien no encuentra un origen econémica
ni juridicamente razonable, motivo por el cual debe ser objeto de extincion de

dominio”.*’(sic.)

Por lo tanto, a tal propdsito debe ir orientado el esfuerzo de argumentacion juridica e

integracion de los elementos de prueba del Ministerio Publico en la preparacion de la

“|bid.
“"bid.
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demanda. Asi, en la investigacion ministerial que culmina en la demanda, debe
realizarse una tesis, una comprobacion y una conclusion, teniendo como punto de

partida el origen ilicito de los bienes objeto de la accion de extincion.

También puede suceder que el o los sindicados, mezclen valores de origen licito con
otro u otros de origen ilicito, para darle a éstos ultimos un caracter legal, por lo que al
demostrar la existencia de esta accion, el Ministerio Publico tiene la potestad de solicitar
gue la extincibn de dominio a favor del Estado se extienda a los bienes que son
utilizados para ocultar o mezclar bienes de origen ilicito, a partir de la acciéon dolosa que
la misma implica y porque el bien licito sirvi6 como instrumento para realizar un acto

ilicito.

Esta situacion es diferente al caso que el sujeto activo del delito venda el bien obtenido
con recursos ilicitos a terceros de buena fe, porque en este caso, el tercero no puede
ser afectado si se demuestra fehacientemente que ignoraba el origen ilicito del bien
adquirido, como es el caso, por ejemplo, de que un terreno se adquirid producto del
dinero del narcotrafico y se construye un edificio de apartamentos, los compradores de
cada apartamento pueden ignorar el origen ilicito del bien, mas cuando quien vende los
mMismos es una empresa inmobiliaria, por lo que no deben ser afectados en sus bienes

por ser ajenos al negocio ilicito.

“Por cuanto concierne a la hipotesis de que un bien haya sido vendido a terceros, el
secuestro y la confiscacion requieren que haya sido adquirida la prueba de mala fe del

comprador que presupone el conocimiento al momento de la conclusion del contrato de
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inclinacién del procedimiento de aplicacion de la medida de prevencion respecto de la
parte vendedora, o bien, la prueba del encabezamiento ficticio del tercero del bien

mismo que se asuma.”*®

La prueba sefialada por el autor, tiene que ser particularmente rigurosa en donde se
deba incluir también la demostracion de que el tercero es un extrafio que no tiene
ningun vinculo de parentesco o convivencia con el sindicado, porque es muy dificil
considerar que parientes dentro del grado de ley del acusado desconozcan que éste se
encuentra vinculado a ilicitos, porque los familiares aunque no se comuniguen
continuamente saben la situacion econdémica general de los demas miembros de la

familia.

4.2. El embargo preventivo de los bienes

Por embargo preventivo se entiende la prohibicion de transferir, convertir, enajenar
bienes por mandamiento de un tribunal, mientras se llevan a cabo las investigaciones

vinculadas con hechos penales.

En otras palabras, se trata de la potestad que tiene el tribunal de autorizar la solicitud
del Ministerio Publico de disponer el secuestro de los bienes de los que la persona
contra quien es iniciado el procedimiento, puede disponer, directa o indirectamente,

cuando su valor resulta desproporcionado con la renta declarada o con la actividad

“*Fabian Caparros, Eduardo. El delito de blanqueo de capitales. Pag. 43.
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econdémica que desarrolla o bien cuando sobre la base de suficientes indicios se tiene

motivo para creer que los mismos sean el fruto de actividades ilicitas.

Luego de llevar a cabo el procedimiento penal de extincion de dominio, si el Ministerio
Publico demuestra el origen ilicito de los mismos, el tribunal resuelve declarando la
extincion de dominio de los bienes a favor del Estado de Guatemala, para lo cual la
Secretaria Nacional de Administracion de Bienes en Extincion de Dominio tendra la
potestad de administrarlos, enajenarlos o subastarlos cuando sean bienes inmuebles y
de distribuir el dinero en efectivo a las dependencias estatales que regula el Articulo 47

de la Ley de Extincién de Dominio.
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CAPITULO V

5. La persecucién penal del delito de lavado de dinero aunque haya sentencia

de extincién de dominio

La persecucién penal, no es mas que el conjunto de estrategias que permiten el
cumplimiento del mandato constitucional que le ha sido encomendado al Ministerio
Pdblico, tratando de hacer uso eficiente y racional de los recursos humanos y
materiales que se le ha otorgado, tomando en consideracion las limitantes que le

impone el entorno juridico en el que se desenvuelve su actividad.

Es importante recalcar que la persecucion eficaz del delito, tiene como eje transversal
un adecuado fortalecimiento institucional y desarrollo de competencias, que conllevan el
fortalecimiento de la prueba cientifica, la tecnificacion de la investigacion y el adecuado

funcionamiento del Instituto Nacional de Ciencias Forenses.

Otro componente importante de la persecucion penal lo constituye una interrelacion
mas dinamica con las instituciones publicas y privadas y los medios de comunicacion

que se traduzca en una mejor percepcion del sentir de las necesidades ciudadanas.

La situacion actual impone nuevos retos y desafios, es por esta razon es que el
Ministerio Publico debe ejercer con mayor independencia la persecucion penal,
fortaleciendo la coordinacion y el direccionamiento funcional hacia la Policia Nacional

Civil, definiendo con mayor claridad los criterios de actuacion con los fiscales
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respetando su independencia, con el Organismo Ejecutivo la formulacion y asignacion
de recursos y con el Congreso de la Republica al momento de aprobar leyes y reformas
acordes y necesarias que correspondan a la realidad actual, dado el dinamismo de la

criminalidad que exige a nuestras instituciones actualizarnos constantemente.

“La Politica de Persecucion Penal, esta basada sobre las experiencias de nuestros
fiscales, bajo el entendido que debe contar con estrategias adecuadas que permitan,
ademas de capturar y someter al presunto culpable a la accién de la justicia de manera
eficiente, reivindicar tanto a los sujetos involucrados, como a la comunidad afectada,
por eso es que la persecucion penal incluye a la comunidad en la solucion de los
conflictos, el fomento de la denuncia no solo expresa la confianza en las instituciones,
sino también incrementa los animos de cohesion social y consenso de los ciudadanos,
lo cual, a su vez, se revierte en una sociedad mas segura y democratica, objetivos que

forman parte intrinseca de nuestra mision institucional”.*°

Para el abordaje de los problemas planteados por la criminalidad en general y en sus
manifestaciones especificas, el legislador encomendé la formulacion de la Politica de
Persecucidon Penal al Fiscal General. En este sentido, desde el punto de vista doctrinal
se afirma que la persecucion de los delitos, es susceptible de mayor eficacia gracias a
los principios de unidad y dependencia que, caracterizan la estructura de la Fiscalia
frente a su independencia propia frente a los organismos del Estado, siendo un ente

autonomo asentado en todo el territorio nacional, bajo una sola direccion, es mas apto

9 Ministerio Publico de El Salvador. Manual del ministerio publico. Pag. 78.
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para la investigacion penal que aquellos que por su propia naturaleza actian de forma

individual debido a su independencia constitucional.

A través de la politica de persecucion penal el Fiscal General define y establece el
marco de accion, los criterios que deben orientar la persecucion penal que como
servicio publico cumple la Fiscalia de acuerdo a la Constitucion y la ley y estd sometida
a los principios de respeto a la dignidad humana, presuncion de inocencia, legalidad,
oficialidad, oficiosidad, oportunidad reglada, proporcionalidad, lesividad, objetividad,

racionalidad, unidad de accion y dependencia jerarquica.

Como consecuencia de esos principios, el margen de discrecionalidad que permite el
ordenamiento juridico para la elaboracion de la politica de persecucion penal esta
referido a definir prioridades y criterios objetivos que permitan adecuar la gestion
institucional y la gestion de los casos a los principios sefialados y a las limitaciones

presupuestarias, con el fin de satisfacer a los destinatarios del servicio.

Por eso es que una politica de persecucion penal, en virtud de incidir en la vida
ciudadana, debe ser transparente, de conocimiento publico y encontrarse en una
constante revision en virtud de su aplicacion en la realidad, dispuesta a integrar las
observaciones, sugerencias 0 sefialamientos que realicen los ciudadanos,
organizaciones de la sociedad civil, asi como las demas instituciones del sector de

justicia y del Estado en general.
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5.1. El lavado de dinero

Lavar dinero implica llevar al plano de la legalidad grandes sumas monetarias que han
sido obtenidas a través de operaciones ilicitas, por lo que no cabe duda que el lavado
de dinero debe ser considerado como un delito en si mismo, aunque este sea la

consecuencia de un delito anterior.

Mientras que histéricamente se relacionaba el lavado de dinero con el narcotréafico, hoy
se puede afirmar que el lavado de dinero tiene en el mundo una relacion cada vez mas
directa con la lucha contra la corrupcion y la exigencia que internacionalmente existe

sobre una mayor transparencia en la gestion publica.

“‘la accion de blanquear dinero ha existido desde siempre, porque una vez obtenidos los
fondos ilicitos se tienen que emplear en alguna actividad productiva para que puedan
serles de utilidad a sus propietarios, de tal modo que para que el dinero pueda circular

nuevamente tiene que adoptar una forma licita”.>

Esto significa que el ingreso del dinero ilegal en la economia formal se lleva a cabo
mediante una fachada que permita no sospechar de su procedencia mediante un

esquema de simulacién y penetracion en los mercados financieros.

Se puede decir, entonces, que el proceso de lavado de dinero es, en si mismo, un

proceso de simulacion de licitud en forma permanente, porque el mismo constituye una

% Alvarez Pastor, Daniel. La prevencion del blanqueo de capitales. Pag. 74.

56



especializacion, pues requiere la creacion de planes estratégicos para su
implementacion, el disefio de programas de accion y el desarrollo de una produccion de
bienes y servicios para legalizar el dinero obtenido ilicitamente, a través de un proceso

de ingenieria financiera.

“Este es un delito cada vez mas sofisticado, con formas de operar mutantes, que utiliza
como unico limite la imaginacion. La gravedad de esta actividad se ve potenciada dado
gue ademas de multiplicar las ganancias obtenidas originalmente en forma ilegal,
socava los sectores de produccidén nacidos legalmente, por lo que los bienes totales
controlados por las organizaciones criminales son de una magnitud tal que la
transferencia, aunque sea de una minima fraccion de ello, de un pais a otro puede tener

importantes consecuencias econémicas”.”

Asimismo, afecta la confianza y transparencia que debe tener los mercados de
capitales a partir que las agrupaciones delictivas invierten, en base a su alto nivel de
efectivo, especialmente en sectores de prestacion de servicios, expulsando asi a las
estructuras de produccién tradicionales, con lo que pierden, entonces, las capacidades
de produccién de bienes y aumenta la dependencia de las importaciones de los paises,
con el consiguiente efecto negativo para la balanza comercial y de pagos; afectando
también los precios reales de los bienes, especialmente los inmuebles, los cuales
aumentan su valor exponencialmente, aun cuando no exista una razon economica

l6gico para este incremento.

*pid.
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Las actividades que manejan grandes sumas de efectivo son las mas apropiadas para
llevar a cabo el lavado de dinero, por la facilidad de deformar la realidad declarando
ingresos superiores a los efectivamente obtenidos, porque los que lavan dinero, al
comenzar a operar, su objetivo es generar la mayor cantidad de ingresos posibles para
poder justificar nuevos dineros ilegales, aunque tenga que fijar precios inferiores a la
media del mercado para justificar su actividad a pleno, compitiendo con otros
empresarios que han obtenido su inversion inicial legalmente o registrando una
capacidad plena durante todo el afio aunque en la realidad tal situacion no se haya

llevado a cabo.

“‘Debemos reconocer que las empresas propietarias de este tipo de bienes que les
permite justificar nuevos montos de dinero a través de su actividad son muy eficientes
en el cumplimiento de los deberes fiscales pagando en tiempo y forma la totalidad de
los impuestos que afectan su actividad. Tenemos también ejemplos de casinos que han
multiplicado cuatro veces sus movimientos declarados en los ultimos afios. EI motivo
justificar, aunque pagando todos los impuestos que correspondan, nuevas partidas de

fondos obtenidos ilegalmente y blanqueados a través de esta actividad”.>?

Los lugares mas atractivos para esta actividad los encontramos en los paises en donde
el delito de lavado de dinero no esta convenientemente tipificado, el secreto bancario es
absoluto, no existe normativa sobre el deber de informar y las transacciones en dolares,

oro y piedras preciosas son moneda corriente y se opera en un volumen considerable.

*?|bid. Pag. 76.
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En la doctrina se considera que existen tres etapas en el proceso de lavado de dinero,
siendo la primera la colocacién de los fondos, la que comprende el ingreso de los

fondos a la economia legal a través de los circuitos financieros institucionalizados.

Se considera que esta etapa es la de mayor debilidad para los lavadores de dinero y en
donde se deben profundizar las propuestas metodoldgicas de prevencion existentes. En
todos los casos en esta etapa se maneja dinero en efectivo para comenzar el proceso

de lavado a través de entidades financieras o empresas.

La segunda etapa se logra mediante una serie de operaciones financieras de ida y

vuelta que persiguen esfumar el rastro de origen ilicito que tiene el dinero depositado.

En esta etapa el dinero pasa de una cuenta a otra y de una sociedad a otra en distintas
entidades financieras y en distintos paises. Los ejemplos mas usuales que se observan
requieren en todos los casos velocidad de rotacion en las transacciones para que se
pierda el rastro de origen, para ello se adquieren instrumentos financieros que
posteriormente se venden para adquirir acciones con cotizacién en el mercado de
capitales, que se venden para colocar los fondos en garantias que tenga una gran
certeza de liquidez, las que una vez realizadas se utilizan para financiar proyectos de
inversion y asi sucesivamente se transforma a la mayor velocidad posible la colocacion
inicial con el objetivo que sea sumamente dificultoso seguir el rastro de la misma en el

momento en que se exteriorice.
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En la tercera etapa, los delincuentes que lavan dinero, logran una mezcla del dinero
lavado con el proveniente de actividades licitas, porque a esta altura del proceso de
lavado se debe haber perdido el rastro de la procedencia del dinero ilegal a través de

las sucesivas transformaciones efectuadas en la etapa anterior.

Es por eso que el dinero es utilizado en empresas legales o fantasmas en diversos
paises pudiendo aparecer invertido en negocios inmobiliarios, shoppings, hoteleria,
obras publicas, privatizaciones, porque se trata, fundamentalmente, de esconder el
origen ilicito del dinero, lo cual logran al legalizar su origen, mezclando ambos capitales

en negocios que cumplen con todos los requisitos de ley.

En esta etapa es cuando mas dificil resulta detectar el origen ilicito del dinero lavado,
por lo que se han planteado mecanismos preventivos para asegurar la deteccion
temprana de las transacciones ilicitas, tales como establecer un maximo de
transacciones bancarias que se consideren adecuadas al volumen de las actividades
cotidianas de la mayoria de las personas y que cuando estas superen el promedio,

quienes las realicen deben justificar su procedencia y su finalidad.

5.2. Persecucion penal del lavado de dinero

A partir de los efectos negativos del delito de lavado de dinero, es importante establecer
los criterios penales y procesales para que se continle su persecucion, aun cuando se

haya decretado la extincion de dominio de los bienes producto de ese delito.
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En primer lugar, es importante establecer que el lavado de dinero hace que el crimen
rinda dividendos, al permitirles a los criminales esconder y legitimar las ganancias

procedentes de actividades ilegales.

Estos fondos ilicitos les permiten a los criminales financiar una variedad de otras
actividades delictivas; ain mas, el lavado de dinero favorece la corrupcién, distorsiona
la toma de decisiones econdmicas, agrava los males sociales y amenaza la integridad
de las instituciones financieras, porque quienes lavan dinero tienen ahora acceso a la

velocidad y facilidad de las modernas finanzas electrénicas.

Dado el volumen asombroso de este delito, es esencial la cooperacion internacional
amplia entre las agencias reguladoras y de ejecucién de la ley para identificar la fuente
de ganancias ilegales, rastrear los fondos hasta las actividades criminales especificas y
confiscar los bienes financieros de los delincuentes, por lo que si el Estado nacional no
tiene una politica de persecucion penal fuerte o bien ha sido infiltrado por el crimen
organizado, su soberania interna y externa se ve reducida, porque al interior son los
jefes del crimen quienes dictan las acciones a tomar, mientras que en el plano exterior
son los paises donantes o las agencias internacionales de cooperacion quienes deciden

las politicas a desarrollar.

Por eso es que su persecucion debe ser implacable, puesto que en la medida que se
logre una adecuada efectividad de la persecucion penal, una eficiente accion penal por

parte del Ministerio Publico y un adecuada pena dictada por el tribunal de sentencia, se
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tiene a la mano un mecanismo disuasorio para evitar que otras personas quieran

delinquir y disminuir la posibilidad de que los sentenciados vuelvan a cometer delitos.

Aunque es cierto que la mayor o menor eficacia contra motivadora o disuasoria de la
pena no depende solo de su severidad, sino de otras muchas variables, tales como la
manera en que es percibida y valorada por el infractor potencial, también lo es que
resulta util, siempre que exista una prontitud para imponer el castigo, el grado de
probabilidad de que efectivamente se imponga, la gravedad y contenido real del
castigo, la implementacién de otras consecuencias inmediatas anteriores al eventual
cumplimiento del castigo, tales como la detencién y privacion provisional de libertad y la

disminucioén de otros derechos.

En consecuencia, no cabe incrementar progresivamente la eficacia disuasoria de la
pena aumentando, sin mas su rigor nominal, sino que haciendo una realidad un mayor
rendimiento y efectividad del sistema legal; ademas, resulta obvio que cabe prevenir el
delito no solo contra motivando al infractor potencial con la amenaza del castigo, sino

demostrando en la practica la eficacia del Ministerio Publico.

5.3. Reflexién descriptiva sobre el derecho penal econémico

En el contexto de las tradicionales posturas respecto del concepto de Derecho penal
econdmico: restrictiva, amplia y tesis eclécticas de caracter critico; el autor procura
lograr una aproximacion conceptual integrada a dicha rama sofisticada del Derecho

penal. Esa postura integrada no surge como mero resultado de la sintesis de las
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referidas visiones tradicionales, sino que se compone también de otras variables de
particular importancia, a saber: las condiciones de la estructura social, una vision
antropocéntrica social, la reivindicacion de la necesidad de un bien juridico muy preciso
y determinable en su ofensividad que admita la posibilidad de probar en contrario, y el
reclamo a la legitimidad democratica de la categoria normativa de marras. Pero también
todo ello se anuda a una realidad concreta que trasunta un comportamiento ilicito u
objetivamente abusivo respecto del normal funcionamiento de los mecanismos o
resortes de la economia. Dicha concepcion se inscribe, asimismo, dentro de las
posturas doctrinales que exigen para una correcta interpretacion tanto de la objetividad
juridica, como de la norma de conducta subyacente al tipo penal objetivo, una
integracion entre las concepciones ontoldgicas y normativas, propias de la esencia del
lenguaje coloquial propio del tipo penal objetivo, que suele presentar conceptos de
lenguaje prescriptivo y descriptivo. A partir de estas ideas podra lograrse una secuencia
racional y minimalista entre el concepto de Derecho penal econémico, de Derecho
penal macro-econdomico y Derecho penal de la empresa, asi como también una
metodologia comun de aproximacion vy tipificacion de estos fenémenos y un mas fluido

ejercicio de las garantias del Estado Democratico Social de Derecho.
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5.4  Criterios doctrinarios que explican la importancia de continuar con la
persecucion y la accién penal en contra de las personas sindicadas del delito de
lavado de dinero con lo cual el Estado lograra demostrar fortaleza frente al

crimen:

El crimen organizado transnacional y el terrorismo internacional constituyen flagelos de
nuestro tiempo que ningun Estado moderno puede ignorar, sino a costa de resignar
misiones esenciales vinculadas a la provision de paz y seguridad para todos los
habitantes. Las amenazas del crimen organizado no son ajenas a nuestro pais como
asi también, los paises latinoamericanos no son inmunes a las acciones del

narcotrafico, la trata de personas, el contrabando y otras formas delictuales graves.

En esa inteligencia se han venido destinando esfuerzos excepcionales en procura de
movilizar a todos los actores institucionales con competencias directas o indirectas en la
materia, con el fin de concretar la adecuacion de todo el sistema preventivo y represivo
a los mas altos estandares internacionales. Con el tiempo se ha ido modificando el tipo
penal de lavado de activos, creando un titulo especial a nuestro Codigo Penal, referido

a los delitos contra el orden econémico y financiero.

Dicha norma también introdujo cambios novedosos, como el establecimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y la fijaciébn de nuevas reglas para el
decomiso de bienes sin necesidad de sentencia condenatoria, herramientas por

completo innovadoras para nuestra legislacion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Desde el afio 2010 comenz6 a regir la Ley de Extincion de Dominio, la cual tiene como
uno de sus fundamentos, que los bienes vinculados a un ilicito penal se consideran, en
principio, de origen ilicito, por lo que debe llevarse a cabo un proceso que conlleve a
una sentencia donde se determina la extincion o no de dichos bienes, por lo que
algunos juristas han considerado que al haber sentencia sobre este tema finaliza el
proceso, debe por tanto, reconocerse como culpables y fijarseles una pena a los

sindicados.

Sin embargo, el tema de fondo es que existe un ilicito mayor, como es el lavado de
dinero, del cual el Ministerio Publico ha llevado a cabo una investigacion, que le
permitié plantear la accion penal; por lo tanto, debe existir un proceso especifico para
definir la existencia de elementos para quebrantar el principio de inocencia que protege
a los sindicados, puesto que en la medida que el Ministerio Publico logre finalizar el
juicio oral y publico, obteniendo una sentencia condenatoria en contra de los
procesados por lavado de dinero, en esencia se trata de un triunfo para el sistema de

justicia en general y para la lucha contra el crimen de parte del Estado guatemalteco.

Este fortalecimiento es posible, porque la mejor manera de disuadir a las personas para
gue no cometan ilicitos en general ni delitos vinculados con el lavado de dinero en
particular, es demostrar la eficiencia y eficacia del Ministerio Publico en la persecucion
del delito, asi como, principalmente, en la implementacion de la accién penal, pues con

esta posible demostrarle a quienes pretenden delinquir que el ente persecutor del
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Estado tiene la capacidad para perseguirlos, iniciarles proceso y llevar a cabo un
fundamento del proceso probatorio para que el tribunal de sentencia emita la sentencia

respectiva.

Es por eso, que resulta fundamental que el Ministerio Publico continie con la
continuidad de la investigacion sobre delitos de lavado de dinero, y no finalice la misma
al lograr que se extingan los bienes obtenidos ilicitamente, sino, debe llevar a cabo la
persecucion hasta lograr los elementos probatorios suficientes, que le permitan
demostrar en el juicio oral y publico, que las personas sindicadas no son inocentes; por
lo tanto, debe imputéarseles el delito y aplicarles una pena. Porque solo de esa manera

se fortalecera la politica de disuasion estatal en contra de la delincuencia.
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