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Estimado licenciado Orellana Martinez: Hora: l;’

Firma:

De acuerdo al nombramiento de fecha 4 de noviembre del 2016, he procedido a
asesorar la tesis de la bachiller OLGA ELIZABETH LOPEZ SIQUE, la cual se intitula
“REFORMAR ARTiICULO 38 DEL CODIGO PENAL SOBRE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS”, motivo por el cual emito
el siguiente

DICTAMEN:

1) Con relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
aspectos legales muy importantes y de actualidad, ya que trata sobre la reforma al
Articulo 38 del Codigo Penal.

2) Los métodos utilizados en la investigacion fueron la induccion, la deduccion, el
andlisis y la sintesis, mediante los cuales la bachiller logré comprobar su hipétesis y
también analizé y expuso detalladamente los aspectos mas relevantes relacionados
a su tema de tesis. ‘

3) La redaccién de la tesis es clara, concisa y explicativa, se utilizé un lenguaje técnico
y comprensible para los lectores; asimismo se hizo uso de las reglas ortograficas de
la Real Academia Espafiola.

4) El informe final de tesis es una contribucién cientifica muy buena para la sociedad y
para la legislacion guatemalteca; ya que es un tema importante que no ha sido
investigado a profundidad.



emiimpresos02
Cuadro de texto


LIC. MARIO ALBERTO TARACENA COYADO
ABOGADO Y NOTARIO
DIAGONAL 6, 17-35 ZONA 10
CENTRO DE JUSTICIA DE DELITOS DE FEMICIDIO Y OTRAS
FORMAS DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

5) En la conclusion discursiva la bachiller da a conocer su opinién sobre la
problematica planteada y recomienda reformar el Articulo 38 del Cadigo Penal del
Decreto 17-73, para contemplar la inclusién de otros posibles responsables.

6) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron tanto
autores nacionales como extranjeros.

7) La bachiller acepté y llevo a cabo todas las sugerencias y correcciones necesarias
que le hice para una mejor comprensién del tema.

8) Declaro que no soy pariente de la bachiller dentro de los grados de ley.

Con base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo
que apruebo el trabajo de investigacion emitiendo para el efecto el presente
DICTAMEN FAVORABLE, para que la misma continte el tramite correspondiente.

’

Atentamente,
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lamara,
Los hechos cometidos en el ambito de organizaciones como el Estado,
municipalidades, iglesias, instituciones de derecho publico, fundaciones y asociaciones
quedan al margen del derecho penal, en virtud que la responsabilidad penal recae
sobre directores, gerentes, ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o
empleados y no sobre los responsables directos del hecho, como preceptua el Articulo
38 del Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo
Penal, debiendo recaer la responsabilidad sobre los posibles sospechosos que sin
realizar acciones ejecutivas, cometan un delito. De esa cuenta, la investigaciéon
presentada es de tipo cualitativo y el ambito de la misma se encuentra dentro de la
rama del derecho penal, basicamente por la totalidad de los aspectos regulatorios que

se abordan y el grado de incidencia que genera la problematica.

El sujeto de estudio corresponde a las personas juridicas en Guatemala y el objeto de
estudio corresponde al Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Cédigo Penal; en ese contexto, el periodo de estudio, se fij6 de enero a
octubre del afio 2017 y el area geografica en que se realizb el estudio, se encuentra en

la circunscripcidn geografica del municipio de Guatemala.

El aporte principal de la investigacion, gira en torno a desarrollar un estudio juridico y
doctrinario encaminado a establecer la responsabilidad penal de los autores directos y
no sobre personajes secundarios que Unicamente representan a estas personas
juridicas; de igual forma se estima que sirva de sustento para el desarrollo de futuros

estudios en materia de las personas juridicas en Guatemala.
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HIPOTESIS

El Articulo 38 del Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Cddigo Penal contiene determinadas debilidades como, sancionar solamente a las
‘personas juridicas que indica el Articulo. De esta manera la reforma al Articulo 38 debe
encaminarse a incluir a otros posibles responsables, tales como personas que no estan
ejecutivamente involucradas, pero tienen participacién. Esta reforma también debera
incluir aspectos como la disolucion de la persona juridica para que esta no sea utilizada

para la comision de ilicitos penales.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

NG, >/
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Luego del analisis ha quedado establecido que se debe reformar el Articulo 38 det—

Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo Penal,
especificamente en el apartado relativo a las personas juridicas, para que la
responsabilidad recaiga también sobre los posibles responsables que sin realizar
acciones ejecutivas, cometan un delito. Asi mismo asegurando una mejor aplicacion de
la norma en sociedad y asi evitar que la concepcién de empresas, organizaciones,
sociedades y fundaciones sean un foco de delincuencia y de esta forma incrementar en
el sistema juridico guatemalteco la eficacia del proceso penal, pudiendo asi analizar las

debilidades que se encuentran en el Articulo.

De acuerdo con estos elementos, se recurrié a utilizar una metodologia de tipo
cualitativa, para efectuar la valoracion de las variables que integran la hipétesis de
estudio, circunstancia que ha permitido comprobar plenamente la misma y
consecuentemente asegurar que el Articulo 38 del decreto en mencion, contiene
determinadas debilidades como, sancionar Unicamente a las personas juridicas que se

establecen en dicho articulo.



emiimpresos02
Cuadro de texto


ZBS R,
f.,.\%?_“ CARL OA.QJ,
. o *
%

SECRETAR =2

4
% o4

Phi o
siDag

iNDICE NN
Pag.
[313 7)o [3TeT o110 ) o PSPPSR i
CAPITULO |
1. Aspectos generales del derecho penal.............coooiiiiiii 1
1.1. Elderecho penal..........ccoouiiiiiiiiiiiiiiiii e 1
1.1.1. CONCEPIO...euinieieiiii e 1
1.1.2. Caracteristicas.........cccocvvieiiiiiiiii 6
1.1.3. Naturaleza juridica del derecho penal............................ 10
1.1.4. Panrtesdelderechopenal..............cooviiiiiiiiiiiinnn, 13
1.1.5. Ramas con las que se relaciona..............ccoceeiiiiiiiiiiinn, 18
1.2. Derecho penal en la legislacién guatemalteca.............................. 22
1.2.1. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala............ 23
1.2.2. Decreto nimero 17-73 Cédigo Penal..................cooini 28
1.2.3. Anrticulo 38 del Cédigo Penal............coooiiiiiiinnn, 32
1.2.4. Debilidades del Articulo 38 del Cédigo Penal..................... 32
CAPITULO I
2. Generalidades de la criminalidad econémica..............coovviiiiiiiiiiniinnn: 33
2.1. Concepto de criminalidad economica..............cooviviiiiiiiiniiniinin 33
2.2. | Caracteristicas de la criminalidad econdémica.................c.cooeeeni, 39
2.3. Efectos de la criminalidad econdmica..............cooviiieniiiiininnnn. 46
2.4. Criminalidad econémica como problema criminolégico................... 52
2.5. Personas juridiCas..........cocoviiiuiiiiiiniiiii e 55

2. 5.1, DEfiNiCION. .ttt e e 55



emiimpresos02
Cuadro de texto


Analisis del Articulo 38 del Decreto numero 17-73 Codigo Penal

3.1.

3.2.
3.3.

3.4.

Proceso legislativo para llevar a cabo una reforma de ley

4.1.
4.2.

43.

CAPITULO llI

.............................

...............................

B eMENOS. ..o oo

Debilidades del Articulo 38 del Cédigo Penal

Personas que se encuentran reguladas en el Articulo 38 del
Decreto nimero 17-73

..............................

...............................

Entidades que regula el Articulo 38 del Decreto nimero 17-73
CodigoPenal...........oooiii e

Proceso para llevar a cabo la reforma de ley

CAPITULO IV

........................

Aspectos que deberia de incluir la reforma del Articulo 38 del

Decreto Nimero 17-73 Cédigo Penal

...............................

Propuesta de reforma del Articulo 38 del Decreto Numero 17-73

Cédigo Penal

CONCLUSION DISCURSIVA
BIBLIOGRAFIA

.........................................................................

-------------------------------------------------------------------------------------

e
f'/ K‘\V
e
3
ey
2y
Y,

5 JURIp
O e,
- o CARLO"‘o{*

k4

65
65

71

74

75
75

85

87

93
95



emiimpresos02
Cuadro de texto


o)

3

%
Sor

(}».

\)nivers,-o,

aculia

INTRODUCCION

%

caracter econémico, politico y juridico; hechos de este tipo se han presentado en los
ultimos afos con mayor frecuencia en Guatemala. Los hechos que se cometen en el
ambito de organizaciones como el Estado, municipalidades, iglesias, instituciones de
derecho publico, fundaciones y asociaciones quedan al margen del derecho penal y en
los pocos casos se llega a exigir una responsabilidad penal, en algunos casos ésta
responsabilidad recae sobre personajes secundarios como directores, gerentes,
ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados y no sobre los
posibles responsables del hecho; que hubieren intervenido, como lo indica el Articulo 38
del Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal,
relativo al apartado de las personas juridicas.

La responsabilidad debe de recaer también sobre los posibles responsables que sin
realizar acciones ejecutivas, cometan un delito, siendo esta una de las causales que
convierte ineficaz el Articulo en mencién. La reforma penal no solamente se puede
exigir responsabilidad penal a las personas fisicas especialmente vinculadas con la
sociedad, tales como lo son sus administradores, gerentes, directores, empleados o
funcionarios, sino que también a los posibles responsables que sin tener algin cargo de
los ya mencionados también pueden ser penalmente responsables.

El objetivo general que se alcanz6 en la investigacion fue: Demostrar que la reforma del
Articulo 38 del Cdédigo Penal permitira sancionar a los posibles responsables que no
estando ejecutivamente involucrados tienen participacion en el delito y de esta forma el
articulo se interprete como un régimen de responsabilidad parcial. En tanto que se
comprobdé la siguiente hipétesis: El Articulo 38 del Cédigo Penal contiene debilidades
como, sancionar solamente a las personas juridicas que indica el mismo, en tal sentido
su reforma debe encaminarse a incluir a otros posibles responsables, tales como
personas que no estan ejecutivamente involucradas, pero tienen participaciéon, por ende

clas Jy >
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debe incluir aspectos como la disolucion de la persona juridica para que esta. o sea

Lomala. 2

solews

utilizada para la comision de ilicitos penales.

La estructuracion capitular estd determinada de la siguiente manera: en capitulo | se
describen los aspectos generales del derecho penal; luego en el capitulo I, se aborda
las generalidades de la criminalidad econémica; en tanto que en el capitulo Ill, se da el
anélisis del Articulo 38 del Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 y en el capitulo IV se
da el proceso legislativo para llevar a cabo una reforma de ley.

Los principales métodos utilizados fueron el analitico, sintético y deductivo, en tanto que
las técnicas principales utilizadas fueron la investigacion bibliografica y documental, asi
como la entrevista personal con abogados litigantes del area penal, en virtud que se

estima que conocen a profundidad la problematica enunciada.

Consistente con esta argumentacién, se estima pertinente manifestar que el aporte
esencial en la investigacion se sustenta en servir de fuente doctrinaria para el desarrolio
de futuros estudios o investigaciones sobre la criminalidad econémica y el tratamiento

juridico a las personas juridicas en la Republica de Guatemala.

(i)
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CAPITULOI

1. Aspectos generales del derecho penal

Previo al abordaje del problema central de investigacién, es necesario primeramente
sefalar las consideraciones mas generales sobre el derecho penal, para el efecto se
requiere hacer énfasis en el concepto del derecho penal, sus caracteristicas, naturaleza
juridica del derecho penal, las partes del mismo, las ramas con las que se relaciona,
seguidamente es preciso hacer énfasis en la ubicacion del derecho penal en la
legislacion guatemalteca, sefialando para el efecto la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el Decreto numero 17-73 Coédigo Penal, efectuado
brevemente un analisis del Articulo 38 del Cédigo en mencién y finalmente las

debilidades que contiene el mismo que mas adelante se mencionaran.

1.1. El derecho penal

De acuerdo con contexto investigativo, es consistente efectuar el desglose de los
principales aspectos que engloban el derecho penal en general, en ese sentido se

requiere conceptualizar cada uno de sus principales apartados.

1.1.1. Concepto

Atendiendo la argumentacion anterior, es consistente sefalar que, dentro de los
apartados doctrinarios establecidos para el efecto, se localizan entre otros, los

siguientes elementos sobre este concepto:
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obtener determinados comportamientos individuales en la vida social. En este sentido,

el derecho penal comparte su tarea con la ética y la moral, aunque no puede
identificarse con estas. Exteriormente considerado, el derecho penal procura alcanzar
sus fines declarando ciertos comportamientos cbmo indeseables y amenazando su
realizacidn con sanciones de un rigor considerable: sus sanciones son las mas
rigurosas que se conocen en el sistema social y los comportamientos a los que estas se

conectan son -en principio- los mas intolerables para el sistema social”.!

Con esta definicién, el autor intenta proyectar el area especifica donde se localiza el
derecho penal y como tal integra o forma parte de ciertos elementos que constituyen al
final de cuentas un mecanismo para regular el comportamiento del individuo dentro de
la sociedad, es decir entonces que, el derecho penal, junto con los otros instrumentos
de control social mediante sanciones, forma parte del control social, es decir que resulta
de ultima ratio u aplicacién general para regular o normar las conductas de los

individuos y generar en consecuencia el comportamiento social adecuado.

“El derecho penal es la parte del ordenamiento juridico que determina las acciones de

naturaleza criminal y las vincula con una pena o medida de seguridad”.2

De acuerdo con esta definicion, se considera que esta ciencia tiene como misién

desarrollar el contenido de esas reglas juridicas, a fin de sistematizarlas e interpretarlas,

! Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal. P4g. 1.
2 Welzel, Hans. Derecho penal. Parte general. Pag. 1.

2
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con la vista puesta en la justa administracién de justicia, en virtud que Unicamente Ia
comprension de su entramado estructural, eleva su aplicacion por encima de la

casualidad y la arbitrariedad.

El derecho penal es sin duda alguna, una materia de estudio singularmente interesante
que permite conocer la serie de normativas para castigar al delincuente, asi también
estudiar su desarrollo histérico, las diferentes maneras de pensamiento del ser humano
a lo largo de la historia, porque con gran certeza, la historia del derecho penal es la
“historia del ser humano mismo. El delito siempre ha existido, con mayor o menor
recurrencia, con mayores o menores hechos de sangre, por fines de honor, de lucro, o
inclusive por necesidad. Acorde con esta serie de preceptos, es conveniente enfatizar
en que las sanciones establecidas o impuestas en general para todas aquellas

conductas que con el tiempo se han tipificado, como delitos.

“Se considera al derecho penal como al conjunto de normas juridicas (de derecho
publico interno), cuya funcién es definir los delitos y sefialar las penas y medidas de
seguridad impuestas al ser humano que rompe el denominado contrato social, y dafia

- con su actuacion a la sociedad”.?

Con esta definicion, se efectia una primera aproximacion a lo que en esencia es el
derecho penal, para el efecto se considera oportuno presenta otra definicion que

permite profundizar en su verdadero significado.

3 Lopez Guardiola, Samantha Gabriela. Derecho penal . Pag. 12.
3
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“Es el sector del ordenamiento juridico que tutela determinados valores fundamentales
de la vida comunitaria, regulando la facultad estatal de exigir a los individuos
comportarse de acuerdo con las normas y de aplicar penas y medidas de seguridad a
quienes contra aquellos valores atenten mediante hecho de una determinada

intensidad”.4

El derecho penal procura mantener un determinado equilibrio del sistema social,
amenazando y castigando aquellas conductas que en realidad atentan contra las
practicas de convivencia en sociedad, es por ello que en esencia se considera que esta

rama del derecho regula la conducta del individuo en sociedad.

“Lo que diferencia sustancialmente al derecho penal de otras ramas del derecho es,
ante todo, la especie de consecuencias juridicas que le son propias: las penas
criminales (de privacion de la libertad, de multa o de privacion de derechos
determinados) y las medidas de seguridad (medidas destinadas a impedir la
reincidencia sin consideracion al grado de responsabilidad individual). Pero, ademas, la
gravedad de la infraccion de las normas que constituyen el presupuesto de la aplicacion

de la pena”.®

Como parte del ordenamiento juridico, el derecho penal esta constituido por enunciados
que contienen, ante todo, normas y la determinacién de las infracciones de estas, que

constituyen delitos. También forman parte del derecho penal, las reglas donde se

4 Sainz Cantero, José A. Lecciones de derecho penal. Parte general. Pag. 55.
5 Bacigalupo, Enrique. Op. Cit. Pag. 3.
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Finalmente contiene también enunciados que describen las consecuencias juridicas
que se prevén para la infracciéon de las normas, es decir, para los delitos. La funcién del
derecho penal consiste en la protecciéon de bienes juridicos. Se trata, por lo tanto, de la
prevencion de la lesidbn de bienes juridicos o bien que estan plenamente tutelados,

como por ejemplo la vida e integridad de las personas.

Como aspecto complementario a este apartado, es conveniente destacar una definicion
que relaciona los preceptos esenciales de esta rama del derecho, es en torno a esto
que se manifiesta lo siguiente: “Constituye la rama del derecho que estudia al delito y a
las consecuencias juridicas de este; el analisis del delito, su esencia y las

consecuencias que describe éste que se manifiesta en la pena”.®

De acuerdo con este planteamiento, es importante sefialar que el derecho 'penal como
ciencia, ha recibido diversas denominaciones, como por ejemplo, derecho de castigar,
derecho represivo, derecho sancionador, derecho determinador, derecho reformador,
derecho de defensa social, por mencionar solo algunas como las de mayor
trascendencia; sin embargo, el concepto de derecho penal es el que mas se ha utilizado
a través del tiempo hasta la época actual, basicamente se le ha denominado de esa

forma a raiz de la pena, en virtud que es la gran causa que conlleva el delito.

En primer lugar, se puede sostener que la proteccién de bienes juridicos debe tomar en

cuenta sélo aquellas acciones que representen por lo menos un peligro objetivo de

6 Gillibrand Zehnder, Javier. Derecho Penal I. Pag. 2.
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lesion del bien, prescindiendo, por lo tanto, al menos inicialmente, de la direccion de 1a
voluntad del autor: mientras no haya una accién que represente un peligro para un bien
juridico, considerando este peligro objetivamente y sin tener en cuenta la tendencia

interior del autor, no habra intervencién del derecho penal.

En segundo lugar, la proteccién de bienes juridicos puede comenzar ya donde se
manifiesta una accion desvalida, aunque el bien juridico mismo todavia no haya corrido
un peligro concreto. En este caso la peligrosidad de la accién dependeria de la
direccion de la voluntad del autor a la lesién del bien juridico y no de la proximidad real

de la lesién del bien juridico.

Debe recordarse en este contexto, lo relativo a que para que opere el derecho penal, no
es suficiente que se lesione o se coloque en peligro un bien juridico determinado,
también se requiere que concurra esta accion de una conducta reprochable. Este
planteamiento conlleva a pensar que en materia penal no se castiga el solo resultado,
no es objetivo; quién realizé a la conducta por su desvalor tenga culpabilidad; es decir,
si la conducta no es reprochable, por mas que se produzca el resultado de relevancia
penal, no hay aplicacion de esta rama del derecho, esencialmente porque no existe

dolo ni culpa en la comision de un evento considerado como antijuridico.
1.1.2. Caracteristicas

El derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes en las

sociedades actuales, con un caracter de control juridico altamente formalizado.

6



emiimpresos02
Cuadro de texto


T
‘25 QurpETAR!

<

Como todo medio de control social, este tiende a evitar determinados comportaﬁzfigﬁ 0s

3,
34

sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza
imposicion de distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen. De
acuerdo con este planteamiento, es preciso detallar seguidamente las principales

caracteristicas de esta rama del derecho.

a) “Es una ciencia social y cultural

Con regularidad, el campo del conocimiento cientifico se divide en dos ciencias: las
ciencias naturales por un lado y las ciencias sociales o culturales por el otro, se hace
necesario ubicar al derecho penal dentro del ambito social, en virtud que regula la

conducta de los individuos en la sociedad.

b) Es normativo

El derecho penal como toda rama del derecho, esta compuesto por normas juridico-

penales, que son preceptos que contienen mandatos o prohibiciones que regulan la

conducta humana, dentro de una sociedad juridica organizada.

c) Es de caréacter positivo

Se dice que es positivo pues es vigente y en esencia es solamente aquel que el Estado

ha promulgado con ese caracter y resulta de aplicacidn exclusiva del aparato estatal.

d) Pertenece al derecho publico
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d) Pertenece al derecho publico

Porque siendo el Estado unico titular del derecho penal, le corresponde establecer
delitos y las penas o medidas de seguridad correspondientes, es indiscutiblemente
derecho publico interno, puesto que el establecimiento de sus normas y su

aplicacion, esta confiado en forma exclusiva al Estado, investido de poder.
e) Es valorativo

Se ha dicho que toda norma presupone una valoracion, esta cualidad de toda
norma es particularmente manifiesta en las leyes penales, ya que carecerian de
todo sentido las amenazas penales si no se entendiera que mediante ellas son

protegidos ciertos bienes e intereses juridicamente apreciados.
f) Esfinalista

Porque siendo una ciencia teleolégica, su fin primordial es reguardar el orden
juridicamente establecido, a través de la proteccién contra el crimen. La ley regula
la conducta que los hombres deberan observar con relaciéon a esas realidades, en

funcién de un fin colectivamente perseguido y de una valoracion de esos hechos.
g) Es fundamentalmente sancionador

Este apartado basicamente se refiere a que el derecho penal se ha caracterizado

como su nombre lo indica, por castigar, reprimir, imponer una pena con caracter
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preceptos, se considera de suma importancia destacar el hecho de que con la incursiéon

de la escuela positivista y sus medidas de seguridad, el derecho penal toma un giro

diferente y se vuelve preventivo y rehabilitador.

h) Debe ser preventivo y rehabilitador

De acuerdo a los aspectos sefialados con anterioridad, es caracteristica sefnalar a
grandes rasgos que con el aparecimiento de las medidas de seguridad, el derecho
penal deja de ser eminentemente sancionador y da paso a una nueva caracteristica, la
de ser preventivo, rehabilitador, reeducador y reformador del delincuente. Es decir, que
ademas de sancionar, debe pretender la prevencion del delito y la rehabilitacion del

delincuente.

i) Fragmentario, subsidiario y de intervencién minima.

“El caracter fragmentario se debe a que el derecho penal es solamente una parte de los
medios de control con que el Estado cuenta en su lucha contra el delito; se dice que es
subsidiario porque se debe utilizar Unicamente en caso de que los demas medios de
control social no hayan servido para neutralizar las conductas antisociales; esto quiere
decir que, el derecho penal debe ser un ultimo recurso del Estado contra la agresion

delictiva”.”

7 Ibid. P4g. 13.
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En consonancia con todos estos preceptos, puede decirse que el derecho penal e
instrumento juridico mas enérgico que dispone el Estado para evitar y castigar las
conductas que resultan reprochables socialmente. Sin embargo, es de gran importancia
entender que este instrumento social no es el Ginico, y muchas veces el mas idéneo, del
que dispone la sociedad y el Estado para alcanzar el efectivo control social, la paz y

armonia que se espera en las conductas de los individuos que la integran.

De acuerdo con la totalidad de estos elementos, toda sociedad genera instancias
formales e informales de control social, es decir, ello demarca la formacion vy

adecuacién del comportamiento social para alcanzar el grado esperado de convivencia.

La educacién que determina el desenvolvimiento del comportamiento social, dara forma
directa y sera el reflejo cénsono de las necesidades y carencias de Ia convivencia
alcanzada. Los métodos culturales, las circunstancias politicas, sociales y econémicas
presentes en un momento histérico especifico, conformara las caracteristicas
esenciales del marco regulador de las libertades sociales y del avance o retroceso

alcanzado por la regulacion penal que caracteriza a una determinada sociedad.

1.1.3. Naturaleza juridica del derecho penal

En torno a este apartado se considera que esta rama del derecho, en esencia
pertenece al derecho publico, porque el Estado crea (Congreso de la Republica de
Guatemala), juzga (Corte Suprema de Justicia) y ejecuta la pena (Organismo Ejecutivo,

a través del Sistema Penitenciario).

10
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Respecto a este concepto, con regularidad es susceptible de localizar en el marcé
doctrinario, el hecho concreto de que la naturaleza del mismo consiste
fundamentalmente en que es una rama del derecho publico interno que tiende a
proteger los intereses individuales y colectivos, tanto dentro del ambito publico como

privado, en tanto que su funcién tipica y publica corresponde concretamente al Estado.

En este contexto, puede afirmarse que el derecho penal es de naturaleza juridica
publica, como es generalmente aceptado, porque sélo al Estado le corresponde la
potestad de penar e imponer medidas de seguridad y porque es la parte del derecho
publico que tiende a proteger los mas fundamentales intereses individuales y colectivos;
por esas mismas razones, el derecho penal no puede ser derecho privado ni social. En
funcién de este aspecto, es conveniente citar el punto de vista doctrinario sobre este
tema, en tal sentido, la naturaleza juridica del derecho penal,_ puede comprenderse de

la siguiente manera:

“Es una funcioén tipicamente publica, la tarea de penar o imponer medidas de seguridad,
la que solo corresponde al Estado y que es una expresion de su poder interno derivado
de su soberania, argumentando ademas que la comisidn de cualquier delito, sea
privado, publico o mixto, genera una relacién directa entre el infractor y el Estado, que
es el Unico titular del poder punitivo, por lo que consideran que el derecho penal sigue

teniendo naturaleza juridica piblica”

8 De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Parte
general y parte especial. Pag. 18.
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problematicas de esta rama del derecho, principalmente porque los diferentes autores
no han logrado ponerse de acuerdo en cuanto a definir con precision, la naturaleza
juridica del derecho penal, tanto por la discusiébn de su autonomia o accesoriedad
respecto de otras ramas del derecho, como a su pertenencia al derecho publico o al
derecho privado. Sin embargo, es sabido que, dentro de los diferentes ordenamientos
juridicos del continente americano, se le ha brindado un tratamiento especial y se le ha
ubicado o posicionado dentro del ambito publico, fundamentalmente porque la potestad

del ius puniendi, corresponde con exclusividad al Estado.

Atendiendo estos preceptos, es conveniente destacar que respecto a la autonomia o
accesoriedad, lo trascendente de esta discusion es determinar si el derecho penal tiene
caracter normativo y sancionador por ser auténomo, o es de caracter sancionador por
carecer de tal autonomia. La solucién mas adecuada es entender que es independiente
y auténomo en sus efectos pues dispone de sanciones y medidas propias, y
relativamente dependiente en sus presupuestos porque el jus puniendi del Estado esta
relacionado y se encuadra en la globalidad del ordenamiento juridico del Estado,
debiendo partir de lo que otros sectores del ordenamiento consideran ilicito para

estimar que es un comportamiento penalmente antijuridico.

Debe recordarse que cuando el sujeto incurre en lo ilicito no vulnera la ley que define o
tipifica la conducta antijuridica, sino que encaja su accién en el tipo legal, lo que vulnera
es la norma. De ahi es que el derecho motivo de analisis es sancionador, pero no

constitutivo, no crea normas, ni valores, sino que los protege.

12
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1.1.4. Partes del derecho penal

De acuerdo con la serie de preceptos vertidos con anterioridad, es necesario efectuar
un breve recorrido por los elementos medulares que conforman o integran el derecho

penal, para este efecto, se destacan los siguientes aspectos en que se subdividen.
a) Derecho penal sustantivo

“El derecho sustantivo hace referencia a una serie de normas, preceptos o pautas que
demandan los derechos y obligaciones de los individuos que contienen nexos con el
orden juridico propuesto por el Estado; Es decir se trata del derecho que implanta las
conductés que deben seguir los sujetos pertenecientes a una determinada sociedad; en
el mismo se hallan un conjunto de ordenamientos sustantivos que establecen
sanciones. El derecho sustantivo se encuentra anexado, como bien se dijo en normas
de contenido sustantivo, tales como el Cédigo Penal, Cédigo Civil, entre otros. Cabe
destacar que para tratadistas como Carrara y Garofalo, el derecho sustantivo propone
obligaciones, derechos o hasta establece sanciones, tal es el caso de las normas que

se encuentran en el Cadigo Penal, denominados por estos como cédigos sustantivos”.®

De acuerdo con esta definicion, es preciso sefialar entonces que el derecho sustantivo
se refiere al conjunto de normas que establece los derechos y obligaciones de los

sujetos que estan vinculados por el orden juridico establecido por el estado; es un

9 http://conceptodefinicion.de/derecho-sustantivo/ (Consultado: 25 de julio de 2017)
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sistemas juridicos dando seguridad y certeza a los sujetos.

Se enfoca en el fondo de la cuestién, reconociendo derechos, obligaciones etc. Es
aquel que se encuentra en la norma que da vida a una determinada figura juridica, acto
juridico o figura tipica, impone los comportamientos que deben seguir los individuos en

la sociedad.

Luego de exponer la serie de preceptos doctrinarios sobre la materia, es importante
sefalar al respecto que, en esencia, este concepto hace referencia precisa al conjunto
de normas o leyes relativas a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad y
con las cuales cdenta el Estado para eliminar la presencia de conductas antisociales.
En relacién directa con este marco sustantivo, complementariamente puede decirse que
sobre todo el conglomerado tedrico, el derecho penal sustantivo es la parte estatica o
imagen sin movimiento, en tanto que el derecho penal adjetivo es la parte dinamica o

imagen en movimiento.
b) Derecho penal adjetivo

“Respecto a este apartado del derecho penal, puede decirse lo siguiente: “Busca la
aplicacion de las leyes del derecho penal sustantivo a través de un proceso, para llegar
a la emisién de una sentencia y consecuentemente a la deduccion de la
responsabilidad penal imponiendo una pena o medida de seguridad y ordenando su

ejecucion. Se refiere pues al conjunto de normas y doctrinas que regulan el proceso

14
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penal en toda su sustanciacién, convirtiéndose en el vehiculo que ha de transport /
Ltemara,
aplicar el derecho penal sustantivo o material y que legalmente se manifiesta a través

del Decreto 51-92 del Congreso de la Republica”."?

El derecho adjetivo suele ser descrito como derecho de forma, debido a que
fundamenta una serie de principios y normas que generalmente regulan o normalizan
las denominadas relaciones juridicas, poniendo en practica la actividad judicial,

abarcando todas las leyes en relacion a los enjuiciamientos y procedimentales.

Atendiendo esta serie de planteamiento doctrinarios, puede ampliarse los mismos,
argumento sobre este derecho que en esencia esta constituido por un conjunto de
normas juridicas destinadas a garantizar el ejercicio de los derechos y el cumplimiento
de las obligaciones consagradas por el derecho sustantivo; en ese contexto, puéden
destacarse ejemplos como: el derecho a seguro social, a la salud, a la educacién, al
voto, a la autoria, el acceso a la justicia y libertad sindical, entre otros considerados
como los de mayor trascendencia y que son esenciales en todos o en cualquier

ordenamiento juridico.
c) Derecho penal ejecutivo
A este derecho también se le denomina como penitenciario, pero para conocer un poco

mas al respecto los detalles que engloba este apartado del derecho penal, se estima

muy necesario acudir a una fuente doctrinaria y en consecuencia, citar la siguiente

10 http://conceptodefinicion.de/derecho-sustantivo/ (Consultado: 25 de julio de 2017).
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Respecto a esta definicibn, puede ampliarse la mismo efectuando la siguiente
valoracion sobre este apartado, para el efecto puede decirse que tiene por objeto el
estudio tedrico y practico de todo lo relativo a la ejecuciéon de las sanciones penales

impuestas por la autoridad judicial competente.

Es importante sefialar que esta rama del derecho, en algunas legislaciones tiende a
incluir también a las sanciones no privativas de la libertad, como por ejemplo las de tipo
pecuniario, suspension o privacién de derechos, trabajo en favor de la comunidad entre
otras; incluyéndose también a las medidas de seguridad y a las medidas aplicadas a los
adolescentes infractores, razén por la cual no debe confundirse con el derecho
penitenciario, el cual tiene como limite la pena privativa de la libertad; de esa cuenta
puede decirse que el derecho penal ejecutivo es el género y el derecho penitenciario la

especie al encontrarse reducido al estudio de la pena privativa de la libertad.

Como aspecto complementario de este apartado puede detallarse también que las

tendencias mas recientes del derecho penal Ejecutivo, se distingue por lo siguiente:

a) Establece la reinsercion por medio de la pena privativa de libertad, por medio del

respeto a los derechos humanos, trabajo, capacitacion, educacion, salud y deporte.

" De Leo6n Velasco, Oscar Anibal y José Francisco De Mata Vela. Op. Cit. Pag. 9.
16



emiimpresos02
Cuadro de texto


A8 WU,
LN CARLp St
:f \;% 2 '30 s

& o
Gareuain.

b) Clasifica a los internos segun el sexo, la edad, el estado procesal y el tipo de delito

(delincuencia organizada).

c) Establece un régimen de ejecucién excepcional al permitirse restringir los derechos
humanos de los procesados y sentenciados en materia de delincuencia organizada.

d) La prision preventiva se establece como medida cautelar excepcional.

Las penas y medidas de seguridad aplicadas a los infractores de la ley penal del pais,

deben ser directamente proporcionales, equitativas, subsidiarias, necesarias y en

general buscar el minimo sufrimiento para el infractor, circunstancia que se encuentra
contenida en la doctrina garantista; es decir, se debe buscar la maximizaciéon de las
garantias del sentenciado, por tanto, deben satisfacer las necesidades de educacién,
salud, trabajo, capacitacién y deporte de los sujetos a fin de posibilitar su desarrollo

personal, reforzando su sentido de responsabilidad, dignidad y autoestima.

Es por todo esto que resulta importante sefialar al respecto que, la ejecucion de las
sentencias penales y el cumplimiento de la pena correspondiente, se caracteriza por el
desconocimiento reiterado de los derechos humanos, ya que las autoridades abusan

histéricamente del poder ante una relacién desigual.

Es de esa cuenta que resulta necesaria la intervenciéon de un érgano judicial que,

ademas de velar por la correcta ejecucién de las sanciones, haga lo propio respecto a
los derechos humanos de los sentenciados. Es decir, las decisiones tomadas por la
administracion penitenciaria deben ser sometidas a control judicial permanente a través

del Juez de Ejecucidn.

17
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1.1.5. Ramas con las que se relaciona

El derecho penal se interrelaciona con otras ramas y disciplinas auxiliares que como su
nombre lo indica lo auxilian en la aplicacién de sus normas lo anterior es muy
importante ya que sin la ayuda de ellas no podria llevarse a cabo el cumplimiento del

derecho penal.

De acuerdo con esta serie de aspectos expuestos con anterioridad, la relacion que
guarda el derecho penal con otras ramas juridicas, asi como otras ciencias y
disciplinas, es importante porque resultan indispensables en un momento dado para

resolver situaciones que se presentan en el derecho penal.

a) Con el derecho constitucional.

La Constitucién de la Republica de Guatemala, se encarga de fijar las bases y los
limites a los que el derecho penal tendra que sujetarse, siguiendo los principios que

esta misma establece como el de presuncién de inocencia, un debido proceso etc.

Derivado de esta argumentacion, es consistente sefialar que el derecho constitucional
en su contenido establece las bases del sistema politico y juridico del pais. Sienta las
premisas basicas sobre las cuales deben regularse las leyes secundarias. En este
sentido, en el ambito del derecho penal, determinados principios del derecho penal, han
sido elevados a la categoria de normas constitucionales y luego se establecen los

limites de la pena, a las cuales luego el derecho penal debe sujetarse.

18
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constitucionales como la presuncién de inocencia, el proceso previo, la igualdad de las

partes en proceso y fundamentalmente el principio de ley que se expresa en el aforismo

juridico que no habra delito sin ley previa y condena sin juicio previo.
b) Derecho civil.

Gran parte de las figuras juridicas del derecho penal nacen en el derecho civil, como
por ejemplo para que exista el robo, debe haber propiedad. Diversos delitos tienen su
origen en violaciones de preceptos de origen civil, que derivan sancién penal, tales

como los matrimonios ilegales, la usurpacién, el fraude, la falsificaciéon de documentos.
c) Derecho mercantil:

Como en el caso anterior, se tiene el delito de estafa con cheque, para lo cual es.
necesario tomar del derecho comercial el concepto de cheque. Debe recordarse que el
derecho comercial como rama especifica del derecho privado regula las relaciones

entre comerciantes y los actos de comercio, en si el ejercicio del comercio.
d) Derecho administrativo.

El derecho penal protege la actividad administrativa sefialando una sancién para las
conductas que atentan contra la esfera juridica su debido funcionamiento ademas el
ejercicio de la persecucién penal, al estar a cargo de érganos administrativos, acerca

también a estas dos ramas del derecho. Por una parte, el derecho penal protege la

19
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actividad administrativa sancionando las conductas que atentan contra su debido\e,. , o>

funcionamiento. Por otra, generalmente, el hecho de revestir el autor del delito
autoridad administrativa agrava la pena. Luego, el ejercicio de la persecucion penal, al
estar a cargo de 6rganos administrativos, acerca también a estas dos ramas del

derecho.

e) Derecho internacional.

Es la rama del derecho que establece los delitos internacionales y rige también el
funcionamiento de los tribunales competentes para conocer aquellas controversias en
los que los individuos u organismos cometan conductas que merezcan una sancion
penal internacional. Dentro de esta rama del derecho penal es de suma importancia la
existencia de la Corte Penal Intérnacional, que es el primer tribunal de justicia

internacional permanente, y fue creado en 1998 y con sede en La Haya.

f) El derecho procesal penal.

Es el conjunto de disposiciones juridicas que corresponden al derecho publico interno y
que regulan cualquier proceso de caracter penal desde su inicio hasta su fin es de vital
importancia como un estudio de una justa e imparcial administracion de justicia: la
actividad de los jueces y la ley de fondo en la sentencia. En esencia, puede decirse Es
la rama del derecho a través de la cual se estudia el conjunto de principios, doctrinas y
normas juridicas que regulan el proceso mediante el cual se determina si una persona

es o0 no responsable de haber cometido un delito. Esta regulado en el Decreto 51-92
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Cadigo Procesal Penal, en consecuencia, se estima que guarda estrecha relacion
el derecho penal, pues el mismo se encuentra contenido en el Decreto Numero 17-73

del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal.

El proceso penal se encuentra constituido en fases dentro del sistema acusatorio
vigente en Guatemala, en ese sentido se cuenta la etapa preparatoria, misma que es la
primera etapa del proceso penal en la cual el Ministerio Publico tiene la obligacién tan
pronto tiene conocimiento de un hecho delictivo de llevar a cabo la investigaciéon y de
recabar los elementos de conviccion, bajo el control del juez de primera instancia, tal

como se establece en el Articulo 289 del Cédigo Procesal Penal.

Seguidamente se tiene la etapa intermedia, la cual es una etapa del proceso penal en la
cual el juez de primera instancia debe evaluar si existe o no fundamento para someter a
una persona a juicio o la probabilidad de su participacién en la comision de un delito,
este aspecto se encuentra regulado en el Articulo 332 segundo parrafo del Cédigo

Procesal Penal en mencion.

De esta cuenta, el derecho penal tiene relacion estrecha con el proceso penal, en virtud
que dentro del mismo se localiza la etapa del juicio, la cual es una etapa que tiene por
objeto llevar a cabo un debate oral y publico en que el tribunal de sentencia determine
por medio de las pruebas que se le presente si una persona es responsable o no de la
comision de un delito, este apartado se encuentra plenamente establecido en el Articulo

346 del Cadigo Procesal Penal.
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comisién de un delito, este apartado se encuentra plenamente establecido en el Articuld:

346 del Cédigo Procesal Penal.

Posteriormente se presenta dentro del mismo proceso, la etapa de impugnaciones, en
la cual la parte que considera que una resolucion emitida por el érgano jurisdiccional no
es legal, pudiendo hacer uso de los recursos de ley, para controlar la legalidad de
dichas resoluciones, esta a cargo de una Sala de la Corte de Apelaciones, como se

regula en el Articulo 398 del Cédigo Procesal Penal.

La relacién del derecho penal con el derecho procesal penal, puede decirse que se
completa con la etapa de ejecucién, en la cual se le da cumplimiento a la pena o
medida de seguridad que se haya impuesto, estd a cargo de un juez de ejecucion,

precisamente como se regula en el Articulo 492 del Codigo Procesal Penal.

1.2. Derecho penal en la legislacién guatemalteca

Luego de efectuar las principales resefas sobre el derecho penal, es conveniente
abordar de igual forma, los aspectos relativos a su ubicaciéon dentro del marco juridico
guatemalteco, en ese sentido, se considera efectuar un breve recorrido por los
contenidos esenciales, destacandose para el efecto entre estos instrumentos, la propia
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Decreto nimero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal y las deficiencias contenidas en

hl

el Articulo 38 de este decreto.
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derecho con los principales instrumentos juridicos de la legislacion guatemalteca.

1.2.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Uno de los aspectos medulares que merecen abordarse en torno a este apartado,
radica en el principio de legalidad, para detallar este aspecto, es preciso hacer énfasis
en lo establecido en el Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala: “No son punibles las acciones u omisiones calificadas como delito o falta y

penadas por ley anterior a su perpetracion”

Este aspecto implica que o hace énfasis en la irretroactividad de la ley, situacion
regulada en el Articulo 15 de la Constitucién Politica, pero puntualiza que en materia
penal si la tendra, siempre que procure favorecer al reo; acorde con esto, en el Articulo

9 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Pacto de San José:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que ven el momento de
cometerse no fueran delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito...”, de esta
cuenta puede verse como en esta materia, la ley superior es vinculante con los

aspectos legislativos establecidos en materia penal.

Seguidamente en el Articulo 1 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la

Republica de Guatemala: “Nadie podra ser penado por hechos que no estén
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impondran otras penas que no sean las previamente establecidas en la ley”.

Con este planteamiento se consolida plenamente los preceptos vertidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, basicamente porque sus aspectos
tienen un mayor orden jerarquico, por consiguiente, sus disposiciones adquieren mayor
trascendencia. Con este principio se busca impedir la actuacion del Estado en forma
absoluta y arbitraria restringiéndole al individuo los mecanismos para la defensa de su

libertad. Es una previsién de toda conducta humana que pretende ser incriminatoria.

El principio de libertad de accién consagrado en el Articulo 5 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala: “Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no
prohibe; no esta obligada a acatar érdenes que no estén basadas en ley y emitidas
conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por

actos que no impliquen infraccién a la misma.

Retomando nuevamente los aspectos relacionados de la irretroactividad, es
conveniente sefialar al respecto que la misma consiste en la traslacién de la aplicacion
de una norma juridica creada en un determinado momento, a uno anterior al de su
creacion, por lo que se contemplan ciertas situaciones facticas pretéritas que estaban

reguladas por normas vigentes al tiempo de su realizacion.

Existe cuando la nueva disposicion legal vuelve al pasado para apreciar condiciones de
legalidad de un acto, o para modificar efectos de un derecho realizado. Son leyes

retroactivas aquellas que vuelven sobre los efectos ya consumados bajo una ley
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anterior y el solo hecho de hacer referencia al pasado no es suficiente para cal’gf ras—

E| Articulo 15 de la Constitucion Politica indica que la ley no tiene efecto retroactivo,
salvo en materia penal cuando favorezca al reo. En armonia con esa disposicion, el
Articulo 7 de la Ley del Organismo Judicial Decreto numero 2-89 dice: “La ley no tiene

efecto retroactivo ni modifica derechos adquiridos”.

No existe en el ordenamiento juridico guatemalteco ningin precepto que defina o
determine cuando una ley deba calificarse de retroactiva; sin embargo, la ultima norma
transcrita hace referencia a los derechos adquiridos, que es uno de los conceptos que
sirve de fundamento a ciertas corrientes doctrinarias para explicar el alcance del

principio de la no retroactividad de la ley.

La legislacion guatemalteca, puede afirmarse, ha optado —entre diversas teorias- por la
de los derechos adquiridos, la que tiene, como todas las demas sobre esta materia una
conceptualizacion todavia imprecisa. Para que una ley sea retroactiva es indispensable
que obre sobre el pasado y que no lesione derechos plenamente adquiridos como el de
la libertad, bajo el amparo de leyes anteriores, para modificarlos, haciendo énfasis en

que Unicamente surte efectos en materia penal, cuando favorezca al recluso.

En ese sentido, se estima que el derecho adquirido existe cuando se consolida una
facultad, un beneficio o una relacién en el ambito de la esfera juridica de una persona;

por el contrario, la expectativa de derecho es la esperanza o pretensidon de que se
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incorporado en el ambito de los derechos del sujeto.

Por esto, el principio de irretroactividad solo es aplicable a los derechos consolidados,
asumidos plenamente, a las situaciones agotadas o a las relaciones juridicas

consagradas; y no a las simples expectativas de derechos ni a los pendientes o futuros.

En esencia, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, consigna en su
cuerpo normativo que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y
a la familia, siendo su fin supremo la realizacion del bien comuin, estableciendo una

investidura de proteccién al ciudadano y a los bienes inherentes al Estado.

En ese contexto, el Congreso de la Republica de Guatemala es el mayor representante
de la voluntad popular, voz legitima del pueblo de Guatemala, y por ende debe realizar
una funcién legisladora concorde a las necesidades del Estado, debe perseguir
objetivos generales permanentes y nunca fines particulares o de beneficio, gracia,
patrocinio o merced, de un particular o grupo especifico, apegandose a la norma de
interés social establecida en el Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, misma que indica que el interés social prevalece sobre el interés particular.

En este orden de ideas, es importante sefialar también la relacién o vinculacion
importante que tiene el principio de proporcionalidad dentro de los aspectos

constitucionales que se requieren abordar en este apartado.
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importante principio constitucional, qué inicialmente debemos manifestar aparece de

forma implicita en el Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica, cuando en su
primer parrafo advierte: “El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen

iguales oportunidades y responsabilidades...”

No obstante, hay que advertir que muchas veces, no hay correspondencia entre lo que
taxativamente dice la ley, con lo que realmente ocurre en la aplicacién de la misma, por
cuanto sabemos que hombre y mujer somos fisica y biolégicamente diferentes, por lo
que la igualdad a la que hace referencia ese articulo, es a la igualdad que debe
prevalecer entre los seres humanos. Sin embargo, realmente hace referencia al
principio de equidad, es decir, al principio que evalia de mejor manera que deben ser

tratados iguales los iguales y desiguales los desiguales.

También es importante sefialar dentro de estos aspectos, la importancia que tiene el
derecho de defensa, fundamental dentro del proceso penal y contemplado dentro del
Articulo 12 de la Constitucion Politica de la RepuUblica de Guatemala, donde resalta que
debe permitirse a los sujetos procesales que pueden hacer valer todos los medios de
defensa que la ley pone a su alcance con el objeto de que sus pretensiones sean

conocidas por todos los érganos jurisdiccionales competentes.

En este contexto, es importante destacar que la garantia del debido proceso no solo se
cumple cuando en un proceso se desarrollan los requisitos procedimentales que prevé

la ley y se le da oportunidad de defensa a ambas partes de esa relacion procesal, sino
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204 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y que se viola el debido

proceso si a pesar de haberse observado meticulosamente el procedimiento en la

sentencia se infringen principios que le son propios a esta garantia constitucional.

“Tras ejemplificar la existencia del principio de proporcionalidad en la constitucion y las
leyes punitivas de Guatemala, es importante advertir que no hay que confundir reglas o
normas taxativas con principios, puesto que la igualdad, que se pregona mundialmente
y que se expone en nuestro Articulo 4, mas pareciera reproducir una norma y no un
principio de actuacién constitucional, sobre todo cuando en donde mas marca

diferencias es en el ambito penal o punitivo”."2

Con esta serie de argumentos, puede considerarse que, el principio de
proporcionalidad, puesto que lo define como el mas importante principio del derecho
constitucional material, ya que absorbe tres caracteristicas o subprincipios, siendo

estos, la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

1.2.2. Decreto numero 17-73 Cédigo Penal

Es de vital importancia resaltar que el Decreto ndmero 17-73 Codigo Penal esta

estructurado por la parte general, desde los Articulos 1 al 122 que contiene todos los

12 Medina Bermejo, Joaquin. EI principio constitucional de proporcionalidad dentro del derecho
penal guatemalteco. Pag. 12.
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Articulos del 123 al 498 a partir del Articulo 123 se encuentran los delitos y los bienes -
juridicos tutelados son la vida y la integridad de la persona, la seguridad del transito, el
honor, la libertad y la seguridad sexual y el pudor, la libertad individual, la libertad de
cultos y el sentimiento religioso, la inseminacion, el orden juridico familiar y el estado
civil, el estado civil, el patrimonio, el derecho de autor, la propiedad industrial y la
informatica, la seguridad colectiva, los medios de comunicacion transporte y otros
servicios publicos, la salud, la fe publica y el patrimonio, la industria y el comercio, el

régimen tributario, la seguridad del Estado, las relaciones exteriores del Estado.

La trascendencia internacional, el orden institucional, la Constitucion, el orden politico
interno del estado, el orden publico, la tranquilidad social, la administracién publica
cometidos por particulares y por funcionarios o empleados publicos, la administracion
de justicia y a partir del Articulo 480 el libro tercero que regula todo lo referente a las
faltas cometidos contra las personas, la propiedad, las buenas costumbres, los
intereses generales y régimen de las poblaciones, el orden publico y el orden juridico

tributario.

Consiguientemente, es importante sefialar que en la Republica de Guatemala han sido
promulgados cinco codigos penales, el Ultimo de ellos, es el Decreto numero 17-73
vigente en la actualidad, de esa cuenta es fundamental sefialar que este codigo ha sido
reformado en varias ocasiones por el Congreso de la Republica de Guatemala,
destacandose el hecho de que no han sido mas que leves cambios y que no alteran

radicalmente su estructura. El Codigo en mencion presenta una estructura mucho mas
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principios de la escuela clasica que continua conservando hasta la época actual.

“En diferentes ocasiones se han propuesto modificaciones a los arcaicos codigos y
hasta cambiada legislacion procesal completa. La experiencia de todas nuestras
naciones es, por una parte, que no puede continuar el proceso de mixturas de sistemas
penales ni recurrir a medidas propias del estado de seguridad nacional, porque nada
tiene que dar o hacer en una sociedad democratica y solo aumenta la frustracion
ciudadana y la desconfianza en la justicia. El proceso de reforma debe continuar hasta
implementar un juicio realmente acusatorio sin que ello implique negar la necesidad del

perfeccionamiento constante del derecho”.”

Derivado del planteamiento de esta autoria, es consistente sefialar que luego de la
serie de reformas a los codigos en materia penal, a partir de la década de los 70 del
siglo XX surge la reforma al Cédigo Penal guatemalteco y surge el Decreto 17-73 que

cobrara vigencia el 15 de septiembre de 1973.

Esta reforma trajo consigo novedades limitadas si se analizan ahora, pero novedades
para su época, el Codigo anterior el de 1936 que fue el cuarto Cadigo Penal aprobado
en Guatemala tuvo vigencia durante casi 40 afios y el actual cddigo lleva ya casi 45
afios de vigencia, trayendo para su época un avance importante pero ahora ese avance

es obsoleto pues nos hemos quedado atras de otras legislaciones.

13 Barrientos Pellecer, Cesar Ricardo. Poder judicial y estado de derecho. Pag. 42.
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publicas cuya tarea consiste en socializar y educar para la convivencia de individuos a

través de determinadas pautas de comportamiento, pero si vemos ya analizado este
parrafo las determinadas pautas de comportamiento la fija el estado a través de la
creacion de las normas en uso del /us Imperium y el lus poenale, pero si bien es cierto
se trata de contemplar todos los aspectos esto es imposible pues el derecho es
cambiante y la sociedad también por tales razones urge la reforma penal adecuada
también al ordenamiento procesal que nos asiste ya que este si es un marco juridico

moderno que ha dejado atras ya al Cédigo Penal de 1973.

Las reformas al Cédigo Penal que fuera sufriendo a través de la promulgacion de los
cuatro codigos anteriores no dejaron como producto mas que el notorio dinamismo del
derecho, abrié la puerta a nuevas figuras e’introdujo avances técnicos como el principio
de legalidad, el de retroactividad de la ley, es un cédigo con una estructura
técnicamente mas avanzada que el anterior por lo que deja ver los principios y base de
una mixtura de escuelas y que se prestara al derecho penal la debida atencién segun

los condicionamientos de la sociedad.

En ese sentido, se estima que el Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala, Codigo Penal vigente, es en si el resultado de una unidad y fusién de
principios provenientes de diferentes escuelas juridicas, es por esto que no se puede
hablar de una tendencia Unica y absoluta, en virtud que sus creadores han ido
buscando siempre el criterio qUe mas se acercaran a lo correcto, tomaron postulados

de varias escuelas recopilando lo mejor de cada una y dejando paulatinamente como

31



emiimpresos02
Cuadro de texto


producto un coédigo integrado por una concatenacion

determinado el contenido del cédigo vigente en Guatemala.
1.2.3. Articulo 38 del Cédigo Penal

De acuerdo con el contexto investigativo, este apartadoA constituye uno de los aspectos
medulares que se abordan en la presente investigacién, basicamente porque el articulo
en‘ mencién, aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas, circunstancia
gue esta vinculada con los preceptos contenidos en el Decreto numero 58-2005 Ley
para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del Terrorismo, puesto que en su Articulo 7,
se describe con precision los aspectos relativos sobre la respénsabiﬁdad‘ penal de las
personas juridicas, aspectos que oportunamente se abordaran en un capitulo Gnico

dedicado al analisis minucioso y exhaustivo de este apartado normativo.
1.2.4. Debilidades del Articulo 38 del Cédigo Penal

Los aspectos centrales de este apartado, se abordaran oportunamente en el capitulo 3
del presente informe, donde se destacaran las principales deficiencias e inconsistencias
gue puede contener este apartado normativo en la legislacién penal guatemalteca. De
esa cuenta, resulta consistente sefalar QUe todos estos aspectos se abordaran de
forma minuciosa y exhaustiva en el apartado correspondiente, donde se evaluara todas
estas deficiencias, inconsistencias y disfuncionalidades que se manifiestan en el
ordenamiento penal guatemalteco, particularmente en torno a la responsabilidad penal

de personas juridicas en Guatemala.
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CAPITULO II

2. Generalidades de la criminalidad econémica

En funcion de la serie de elementos juridicos y doctrinarios que se expusieron en el
capitulo anterior, en el presente apartado, resulta de especial interés efectuar el
abordaje preciso de cada uno de los elementos que integran la criminalidad econdmica,
por considerar que se relaciona estrechamente con los elementos presentes en la
responsabilidad penal de las personas juridicas, acorde con ello, se detalla en este
capitulo, el concepto central de criminalidad econémica, sus caracteristicas, efectos, los
aspectos concernientes al problema criminolégico que engloban, destacandose un
apartado sobre las personas juridicas, sus caracteristicas y el contenido

correspondiente dentro de la legislacion guatemalteca.

2.1. Concepto de criminalidad econdémica

Inicialmente es conveniente dar a conocer una de las posturas que méas se aproxima a
conceptualizar el término de criminalidad econdémica, para el efecto, es conveniente

detallar la siguiente definicion:

“La criminalidad econémica se confunde con otro término, la corrupcidn, existen
distintas definiciones sobre qué es la corrupcion. Cada definicion ilumina diferentes
dimensiones del fenébmeno a estudiar, condicionando la linea de trabajo que uno pueda

adoptar. A grandes rasgos, una primera postura se centra en la ética publica: aqui, la
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corrupcién se define como una confusién ética entre lo publico y lo privado. Una
segunda visién relaciona el problema de la corrupcion con la falta de transparencia del
Estado, sea ésta en forma de obstaculos al acceso a la informacién publica o en
contrataciones direccionadas en el ambito de los bienes y servicios, entre otras

cuestiones”. 4

De acuerdo con esta postura, es importante manifestar que, la corrupcién es una de las
caras de un fenémeno criminal mas complejo y mas amplio y complejo, que es la
delincuencia econémica. Por ende, el punto de vista que se pretende proyectar no se
limita a los delitos cometidos en el sector publico, sino que se extiende ademas a

aquellos relacionados con la criminalidad de actores econdémicos del sector privado.

De esa cuenta, la criminalidad econémica abarca una amplia gama de delitos: desde
delitos financieros cometidos por bancos, evasion tributaria, lavado de dinero y otros
activos, asi también podrian incluirse los delitos cometidos por funcionarios de la
administracién publica, tales como sobornos, enriquecimiento ilicito, trafico de
influencias, entre otros que merecen destacarse y que oportunamente se iran

evaluando.

El delito econémico se caracteriza por generar un dafio social considerable, ya que no
solo afecta directamente a las instituciones democraticas, sino que socava el
financiamiento estatal producto de la reduccién de recursos disponibles para la

implementacién de politicas publicas. Considerando que los sectores vulnerables son

4 http:/lwww.cipce.org.ar/que-es-criminalidad-economica (Consultado: 05 de agosto de 2017)
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los que mas necesitan estas politicas, ellos son los principales perjudicados por la ™=

corrupcion y la delincuencia econémica. Al mismo tiempo, este dafio social suele estar
invisible para la sociedad, al margen de la indignacién general, es complejo tener una

conciencia precisa sobre los verdaderos efectos de estos delitos.

De acuerdo con estos preceptos, resulta conveniente puntualizar en que la persecucion
selectiva e ineficiente en torno a este tipo &e delitos y sus responsables demuestra que
existe una situacion de impunidad estructural en nuestro sistema judicial. Desde luego,
ello se vincula al hecho de que la criminalidad econdémica suele ser desarrollada por

actores poderosos, ligados al poder politico y al poder econémico.

Otra de las definiciones que merecen destacarse y darse a conocer en el presente

informe se describe a continuacion:

“Desde el punto de vista criminolégico, la delincuencia econémica se define como las
infracciones lesivas de orden econémico, cometidas por personas pertenecientes a

estratos altos en el ejercicio de su actividad profesional”.

La criminalidad econémica se presenta interrelacionada con las caracteristicas de las
sociedades modernas. Partiendo de las sociedades post industrializadas en que
vivimos, se puede decir que participa de sus caracteres de complejidad, comunicativa,

de riesgo, globalizada, en continua transformacion.

5 Alvarado Mayén, Esperanza. Andlisis juridico de la criminalidad econémica, del error de tipo del
delito de lavado de activos regulados en el Cédigo Penal vigente en Guatemala. Pag. 1.
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“La criminalidad econdémica, se implanta en los diferentes subsistemas sociales y en
organizaciones como la empresa, los sindicatos, los partidos politicos, etc.,
produciéndose serios problemas para individualizar responsabilidades. La lesién de
bienes juridicos suele ser el producto de una serie de conductas (dolosas y culposas,
activas y omisivas) que se interrelacionan creando riesgos para bienes juridicos, los

cuales unidos a una serie de factores desencadenan el dafio social.

Por lo tanto, la criminalidad econémica es una criminalidad del riesgo. Vivimos en una
sociedad que asume para bienestar una serie de conflictos para bienes juridicos
provenientes del desarrollo tecnolégico. Innimeros de estos riesgos sociales son los
que producen en definitiva dafios a bienes juridicos. La posibilidad de contenerlos con
una serie de normas de control social es un deber politico y ético, pero dicha contencion
se presenta dificil delinear sin caer en posturas normativas totalizadoras. En esta tarea,
el derecho penal debe ser el tltimo recurso, el conocido apotegma de la dltima ratio, por

lo que hay que delinear politicas criminales integrales segun el tipo de riesgo”. 16

Atendiendo los preceptos de este planteamiento, puede decirse entonces que, la
criminalidad econémica es una criminalidad globalizada o que ha surgido con mayor
auge a raiz de los procesos de globalizacion que han experimentado los paises, este
aspecto conlleva a plantear que, los fendmenos de organizacion, comunicacion y
transnacionalizacion de las relaciones econdémicas y sociales, estan conllevando que
incontables comportamientos delictivos se realicen aprovechando las redes

internacionales del comercio y de la informacién. La criminalidad empresarial,

16 http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html  (Consultado: 06 de
agosto de 2017).
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principalmente aprovecha los mecanismos del libre comercio para indagar las ventajas
comparativas que le otorgan las diversas legislaciones penales en materia de

impunidad, lagunas penales y demas facilidades para delinquir.

“El desempleo, recortes en gastos sociales, politicas neoliberales que aumentan las
desigualdades sociales, cambios culturales que propician comportamientos insolidarios,
las grandes urbes, son todos caldos de cultivo de una conflictividad social en cuyo
vértice puede observarse la delincuencia y la violencia politica que bajo éste argumento
suele justificar su accionar impulsivo como respuesta a la obsolescencia del aparato

estatal de responder a las demandas sociales insatisfechas”.!”

Este tipo de criminalidad, suele tener como mévil el afan de lucro, de ahi que el caracter
econdmico de los delitos sea preponderante. Se trata de la criminalidad del bienestar en
los paises en vias de desarrollo, cuando grandes capas de la poblacién han logrado un

buen nivel de vida, o la criminalidad de la pobreza y las deficiencias.

El mévil econémico que suele caracterizar a los delitos cometidos en las corporaciones,
es el lazo comin entre crimenes econémicos y da lugar a la tipificacion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco juridico guatemalteco.

“El caracter complejo, organizado, jerarquizado de la empresa es el lugar comun de la
criminalidad econémica. Inclusive se habla de una «industria del crimen», cumpliendo

las organizaciones criminales justamente el mismo rol dentro del mundo ilicito, que

7 http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html  (Consultado: 06 de
agosto de 2017).
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cumplen en el ambito del comercio licito. Existe un espacio comin entre los dog=s
circulos concéntricos que constituyen las organizaciones criminales organizadas y las
empresas que realizan delitos, ya que hay empresas cuyo fin consiste en una actividad
delictiva, en cuyo caso habrda que entenderlas como organizaciones criminales que

poseen sociedades con fines licitos de fachada para justificar su accionar delictivo™ '8

De acuerdo con esta definicion, puede agregarse que, este tipo de delincuencia
adquiere en nuestros paises connotaciones sociolégicas importantes en los casos que

llega a corromper las estructuras sociales y politicas del pais.

“La vinculacién entre abuso de poder y criminalidad econémica fue analizada en el VI
Congreso de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito, celebrado en Caracas en
1980, hace mas de un cuarto de siglo que se planted en tan importante Foro Mundial y
se continua luchando por la materializacién de armarse éticamente contra el azote
corruptor generalizado, que destac6é como las diversas manifestaciones de poder,
retozan un rol elemental en este tipo de criminalidad. La vinculacién entre corrupcién
politica y los delitos cometidos por la criminalidad organizada y por la criminalidad
socioeconémica, es una variable importante a tener en cuenta. El delincuente
socioeconémico, por sus vinculaciones directas o indirectas con el poder politico tiene
canales de participacion en la vida politica, llegando en algunos casos a ocupar puestos

de confianza o puestos de gobierno”.*®

'8 http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html  (Consultado: 06 de
agosto de 2017).

1% http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html  (Consultado: 06 de
agosto de 2017).
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empresarial, pues la estructura de las sociedades y su gestion, le ha sido afin para lavar

activos, crear sociedades interpuestas, cometer fraudes, etc., estas sociedades
corruptas han tenido que relacionarse con sociedades sélidamente constituidas en el
mercado y no contaminadas, lo cual ha servido precisamente para hacer patente la

impunidad de los delitos cometidos por las corporaciones.

2.2. Caracteristicas de la criminalidad econémica

Luego de exponer una serie de conceptualizaciones que han permitido efectuar un
notable acercamiento con el fendmeno de la criminalidad econdémica, se considera de
suma importancia detallar también sus aspectos caracteristicos, para el efecto, dentro
de los aspectos esenciales y caracteristicos de la criminalidad econdmica, pueden

destacarse a grandes rasgos, los siguientes:

a) Animadversion desarreglada

“Una de las caracteristicas mas peculiares de la criminalidad econdmica es la

desorganizacion que existe por parte de las personas que han sido victimas de esta
forma de criminalidad. Ello se puede evaluar cuando se trata del analisis del nivel
del conocimiento sobre los perjuicios que ha sufrido la poblacidon o una parte de
ella. Es caracteristico, dentro de estas nuevas formas de delincuencia, que grandes

grupos de ciudadanos, a menudo sectores enteros de la poblacion, sean victimas
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cada persona de manera particular” 2

Con regularidad, la mayor parte de las veces estos comportamientos solo pueden ser
debidamente apreciados y evacuados por expertos o personas que disponen de
conocimientos especializados y técnicos, que les permiten comprender la magnitud del
dafio que se ha generado, y de los mecanismos engafiosos o fraudulentos que se han

puesto en juego.

En otros casos, es la ignorancia la que explica la ausencia de delacion en las personas
y la poblacién. A veces, el hecho es de tal complejidad que sélo un especialista podria
percatarse de su caracter fraudulento, tal es el caso por ejemplo el de una presentacion
a los accionistas de un balance manipulado o fraudulento, circunstancia que requerira

del conocimiento especializado de una persona versada en la materia.

A menudo, se necesita desempefiar posiciones estratégicas o cargos al mas alto nivel
de una organizacion o una sociedad comercial para descubrir estos hechos. Una
empresa puede haber trasgredido determinadas normas durante largo tiempo hasta que

los 6rganos de control social o la policia los descubra.

Por lo demas, los efectos o los dafios suscitados son difusos e imperceptibles en sus

primeros momentos y hacen que se mantengan por afios ocultos hasta que son

0 http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html (Consultado: 06 de
agosto de 2017).
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descubiertos. Intrinsecamente en este contexto los medios de comunic?
desempefian un rol importante dada la funcién informativa que cumplen. Son ellos, los
que se encargan de informar a la opinién publica sobre la delincuencia. Sin embargo,
en el caso de la criminalidad econémica les es dificil informar detalladamente sobre
estos hechos, o por ser sumamente técnicos y carecer de interés publico o por estar

también identificados con los grupos econémicos que han llevado a cabo estos delitos.

b) Infructifera contencion

“La criminalidad econémica en el plano juridico en general y represivo en especial,
varias son las causas que propician un panorama inadecuado frente a su tratamiento.
Hay que considerar que son nuevas formas de delincuencia que se estan dando ajenas
a menudo los criterios tradicionales que se utilizan y manejan frente a la criminalidad
ordinaria. Algunos de estos actos aun no se encuentran tipificados como delitos en los

cédigos o en las normas penales que sancionan la delincuencia patrimonial.

A pesar de los incalculables perjuicios econdémicos y materiales que ocasionan la
criminalidad econémica, la sociedad adopta una actitud indiferente y hasta tolerante
frente a estos hechos, haciendo énfasis al trato legislativo benévolo que se puede
encontrar contra esta delincuencia. Quizas se puede justificar en base a su reciente
aparicién, ya que son nuevas manifestaciones de la delincuencia no previstas en la
legislacién penal, que sanciona en la mayor parte de los paises solamente conductas

tradicionales con el olvido de las nuevas formas de criminalidad. Si bien el hombre es
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siempre el mismo, el desarrollo de la técnica pone en nuestros dias nuevos me

disposicion de la delincuencia, con mayor perjuicio para la colectividad.

Por eso es ineluctable que los nuevos codigos penales o usando la vigencia de prontas
leyes especiales, se adopten posiciones realistas producto de decisiones de politica
anticriminal, frente a estas formas de delincuencia, que, aunque a veces encuentran
dificil acomodo en los textos legales no dejan de ser social y econémicamente nocivas.
Las nuevas condiciones de vida social han modificado los esquemas que inspiraron el
derecho tradicional, ya que constantemente aparecen en la vida diaria nuevos hechos
que atentan contra las formas mas evolucionadas de organizacién social. Estos hechos,
cualquiera que sea su potencialidad o sus efectos antisociales, quedan sin sancion

penal mientras no sean incorporados legalmente al catalogo penal”.?!

En este sentido, dentro de estos lineamientos se enmarcan las grandes reformas que
se han introducido en los nuevos codigos penales en materia de represion de la
criminalidad econémica, sin que con ello se esté propiciando una corriente que ha
criminalizado este aspecto dentro del desarrollo del derecho penal, sino que el motivo
de la incriminacion radica en el hecho de que nuevos fenémenos sociales posibilitan
perjuicios que anteriormente no existian bajo esas modalidades y que paulatinamente
se han ido introduciendo dentro de la legislacién guatemalteca, tal es el caso del
Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal, asi

como del Decreto numero 58-2005 del propio Congreso de la Republica de Guatemala,

21 http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html  (Consultado: 06 de
agosto de 2017).
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Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del Terrorismo, ambos instrument %
Congreso de la Republica de Guatemala, donde se regulan los elementos

concernientes a la tipificacion de estos elementos normativos en materia penal.

c) Problemas técnicos

“Los 6bices para el conocimiento de numerosos hechos, el gran nimero de personas
que a menudo se encuentran perjudicadas, el estudiado y cuidadoso plan para su
ejecucion, y en particular la aparente honorabilidad de las personas que los llevan a
cabo, son sélo algunos de los aspectos que hacen compleja la represiéon de la
criminalidad econémica. Ella tiene espinoso encaje y acomodo en las definiciones
normativas, habida cuenta que numerosos sectores de los cédigos penales aparecen

divergidos frente a estos sucesos.

Resulta trabado combatir a esta delincuencia por sus caracteristicas tan particulares, en
razon que es frecuente que no se denuncien estos hechos y se prefiera optar por otras
alternativas de control distantes de la fiscalizacion penal. La evolucién de la tecnologia
y la legislacién no van al mismo ritmo; la ley es lenta y la técnica avanza rapidamente.
La tipificacion del hecho econémico reviste mas dificultades de las previstas. Desde un
punto de vista técnico, surge la dificultad de traducir el lenguaje del tipo penal, los
conceptos y criterios pertenecientes al ambito de la economia en donde, por otra parte,

influyen especialmente los rapidos avances tecnolégicos”.?2

22 http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html  (Consultado: 06 de
agosto de 2017).
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En consecuencia, la técnica es dificil incluirla en la ley penal, salvo que se corra e
riesgo de atentar contra el principio de legalidad. Los ataques al orden econémico
pueden presentarse desde frentes muy diferentes, sobre todo en sistemas econémicos
en los que se busca mantener un equilibrio entre las modernas formas de intervencion
estatal en una economia de libre mercado. La técnica penal aparece insuficiente para

tipificar adecuadamente estos delitos.

Las tipologias elaboradas con fines normativos nunca pueden coincidir de manera
exacta con los modelos elaborados por la ciencia econémica». Asi, aparece como un
problema central el desarrollo de criterios seguros de interpretacion. La cuestion, de si
la interpretacion requiere en esta materia de una «interpretacion econémica o si debe
ser remplazada por ella, o la de los tipos penales referidos a normas juridicas
reguladoras de la economia deben manejarse en base a criterios juridico-penales,

siendo todavia cuestiones que no estan lo suficientemente clarificadas.

d) Desconocimiento de su ilicitud

“El conocimiento de su ilicitud es otro aspecto significativo en materia de calificacion
penal de los delitos econémicos. Se trata de establecer la culpabilidad de los autores,
habida cuenta que el delincuente, aunque consciente de la ilicitud de sus actos no los
considera como criminales, sino como simples trasgresiones de orden administrativo,

mercantil, comercial o de otra naturaleza distinta a la penal.
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Al no estar claramente conceptualizadas como criminales esta clase de conductas’
en la mente del autor como en la de la colectividad, son consideradas como ilicitas
cuando no como simples negocios. Hay algunos autores que piensan que en estos
supuestos no hay delitos ni delincuentes, en razoén de que ni estas personas ni la
sociedad los califica como tales. Muchos de estos considerados aun poco clarificados,
se agudizan y adquieren dimensiones particulares cuando las conductas que atentan
contra el normal desenvolvimiento de las actividades econémicas se presentan en

sociedades que estimulan la libre competencia y la sociedad de consumo”.z

En este contexto, se afirma con regularidad que tales dificultades en realidad no
existen, dado que bastaria con estar al corriente de la ilegalidad de estos hechos, para
que se diera aquella exigencia de conocimiento de la antijuricidad. Prueba de ello es la
creciente atencién que los estudiosos y legisladores le dan a la delincuencia
econémica, con la finalidad de sancionar estas conductas, empujando a un derecho
penal tradicional que intenta encuadrar en la dimension que le compete a una serie de
hechos socialmente dafinos, sobre todo si se considera la proliferacion de estas
conductas y el creciente desarrollo de la economia de libre mercado. De lo que resulta
que no sea admisible su consideraciéon simplista de que solo se tratan de meras

trasgresiones de orden comercial» habida cuenta del perjuicio indudable que originan.

La construccion conceptual de criminalidad econdmica, como algo diferenciado de la

criminalidad comun responde mas a una cuestion de directriz politico-criminal que a una

23 http://mgplabrin.blogspot.com/2010/10/criminalidad-economica-por-daniel.html (Consultado: 06 de
agosto de 2017).
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que no sea admisible su consideracion simplista de que solo se tratan de meraeiii-

trasgresiones de orden comercial» habida cuenta del perjuicio indudable que originan.

La construcciéon conceptual de criminalidad econémica, como algo diferenciado de la
criminalidad comUn responde mas a una cuestion de directri.i politico-criminal que a una
elaboracion de la ciencia criminolégica. Es cierto que aquella presenta algunas notas
que le son particularmente caracteristicas como su escasa visualizacién, la dificultad del
célculo econdémico del dafio, su ejecucién a través de personas juridicas con complejas
rela_ciones causales, la afeccién a bienes juridicos de caracter no personal y, por lo
general, supra individuales y la consiguiente distancia entre el criminal y la victima,
notas, todas ellas, que hacen especialmente dificil la persecucién penal de estos
delitos, lo que explica, en parte, el creciente interés de los Gltimos afios por este tipo de

criminalidad.
2.3. Efectos de la criminalidad econémica

La criminalidad organizada va en aumento sin poder frenar estos sucesos que afectan a
los paises desarroltados como a los emergentes amenazando aspectos fundamentales
de la vida, econémica, social e intelectual. La existencia de su estructura no depende
del nimero de personas que la integren, puesto que grupos pequefios de individuos
pueden también crear caos y desestabilidad en la sociedad. . Estos tipos de

organizaciones se caracterizan por ser multidisciplinaria, empirica, basado en la ilicitud.

46



emiimpresos02
Cuadro de texto


S

La delincuencia econémica irrumpe en este contexto con una abrumadora carga dé‘
perjuicios no so6lo para la economia, sino que ha subvertido valores de muchas
personas y ha dejado practicamente afénico al derecho penal, que no estaba disefiado
para estos retos por los escasos recursos con que cuenta para replicar
convenientemente. Se trata de un fenémeno que representa un por ciento nada
despreciable, lo cual ha conllevado a incitar a investigadores a escudrifiar las causas y
condiciones que permiten su dispersion, asi como detectar sus posibles mutaciones o

manifestaciones para encontrar la respuesta adecuada a su enfrentamiento.

La delincuencia economica perfora e interrumpe la armonia del orden establecido, y ello
redunda en la exigencia y d“emanda de una mayor intervencion del derecho penal, con
la consiguiente expansién en la aplicacion de las penas, entre ellas la privativa de
livertad. En ese sentido, los delitos econémicos no son tipologias delictivas que
menoscaban directamente al ciudadano; su afectacién no recae en bienes juridicos
individuales sino colectivos, motivo por el cual en ocasiones presenta una aceptacion
" social, generando una descriminalizacién que se ha valorado desde una perspectiva
criminolégica, que afecta en gran medida la investigacion y procesamiento de este tipo

especifico de delincuencia.

Es tendencia casi generalizada a nivel social el convencimiento de que la amenaza
criminal proviene sélo de las clases bajas de la sociedad, percibiendo s6lo como peligro
esa violencia explicita que generan los delitos convencionales; por tanto, ese proceso
sutil de los negocios implica un dafio simbdélico, que no es alcanzado generaimente por

ese estigma que provoca la criminalizacién secundaria.
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Acorde con esta serie de aspectos, se estima que, el delincuente econémico no es un
marginado, por lo que la reaccién social y juridico-penal frente a este tipo de
delincuencia debe tener una proyeccién diferente, de lo contrario seria ilégica e

inconsistente.

No debe considerarse como un requisito sine qua non la carencia de recursos
econdmicos, financieros o materiales como factor determinante en la comision de
conductas que tipifiquen en esta especifica delincuencia;, debe quedar invalidada
cualquier explicacién que sustente este comportamiento criminal en las carencias

personales.

Al contrario, resulta mas légico adecuar estas conductas al exceso de oportunidades
sociales y ocupacionales que se presentan tanto en el plano de los negocios o cualquier
actividad econémica, como en la disponibilidad de medios, recursos y técnicas que
giran en torno a funcionarios o agentes econdémicos y el conocimiento o especializacion
en la materia, lo que le permite con sagacidad enmascarar su comportamiento bajo la
fachada de practicas comerciales en su actividad empresarial, dispersando sus efectos

y encubriendo sus procedimientos.

Toda actividad econémica genera efectos beneficiosos tanto a nivel estatal como social,
sin embargo, si determinados perfites de sus operaciones presentan indicios delictivos,
produce al mismo tiempo costos que se representan en un perjuicio o dafio que

repercuten a nivel macro social. La tendencia para lograr minimizar los efectos de esta
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delincuencia econémica ha sido incorporar en la norma penal, con tipos especiﬁ?bs",/

estos comportamientos.

Atendiendo esta serie de preceptos, no se considera que sea una posicion totalmente
desacertada si se incluyen dentro de esta esfera aquellos actos u omisiones que
realmente, por el enorme dafio que produce a la sociedad que representan, merecen
tutela dentro de esta materia, reconocida como la mas enérgica con la que cuenta el
Estado y a través de la cual los mecanismos formales del control social logran
restablecer las relaciones que han sido vulneradas, cuestion que trasciende a
proporcionar una respuesta uniforme y arménica a la delincuencia econdémica,

incluyendo la trasnacional, para impedir la formacién de paraisos juridico-penales.

Por tanto, la capacidad punitiva del Estado se amplia y se profundiza en consonancia
con las nuevas conductas transgresoras y su criminalizacion, pero ello no ha de incidir
negativamente en la seguridad ciudadana, entendida como la posibilidad real de
ejercicio de cada uno de los derechos que tiene reconocido el ciudadano por su
condicion, asi como la activacion, cuando sea preciso, de los mecanismos pertinentes

para garantizar el goce efectivo de los mismos.

Sin embargo, la representacién que se tiene de seguridad ciudadana parte, desde un
sentido estricto, al conjugaria con la necesidad de proteccidén ante la criminalidad o los
procesos de criminalizacién, o en la inseguridad que proporciona la desconfianza
desmedida en las instituciones encargadas de esa seguridad publica, digase, la policia,

el Ministerio Fiscal, los o6rganos jurisdiccionales, asi como los establecimientos
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penitenciarios como marco escénico de cumplimiento de las sanciones de privacion de

libertad. Esa ineficiencia estructural ha propiciado una pérdida de la legitimidad del
Estado ante la capacidad de respuesta para proporcionar la seguridad publica y la

disminucion de la delincuencia.

El delito econémico perturba la seguridad ciudadana; constituye la antesala de la
corrupcion, fenomeno que afecta la imagen de la justicia y la confianza en las

estructuras del gobierno, las que se encuentran cerca de la ciudadania.

Sin embargo, es importante destacar que la seguridad ciudadana no es sinénimo de
mayor criminalizacion; todo lo contrario, la mejor politica criminal es una buena politica
social, lo cual se sustenta en el aseguramiento por el Estado de la calidad de vida de
sus ciudadanos, mediante la determinacion de politicas publicas, proyectos sociales
que pueden ser insostenibles ante las pérdidas econémicas que sufre el Estado mismo,

producto de la delincuencia econémica.

Esta cuestion afecta procesos sociales, culturales y econdémicos que facilitan el
desarrollo humano, que al no ser alcanzables, el ciudadano responsabiliza al Estado en
cuanto a su inaccién en la concrecién del desarrollo exitoso de los programas
implementados en la politica social, por considerar que ésta persigue el bien comdn y
que le atafie garantizarlo a todos los habitantes para preservar sus condiciones
materiales; elementos para nada errados, pues es el Estado, como detentador del
poder publico y politico, quien posee las herramientas y mecanismos necesarios para

exigir el cumplimiento estricto de la politica general del gobierno.
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La delincuencia econdmica crea victimas difusas que con esa ausencia de sentidB”/M
critico de sus efectos actla como un bumeran en el campo de la persecucion y
punibilidad de la conducta, que impide recuperar las pérdidas por concepto de dafios o
perjuicios ocasionados a la economia, y que resulta en detrimento tanto del Estado

como del ejercicio efectivo de los derechos del ciudadano.

El enfrentamiento y blsqueda de soluciones a vla problematica de la delincuencia
econdmica no puede resultar solamente en términos punitivos como rearme de la
norma juridico-penal frente a modelos de criminalidad que generan inseguridad; aunque
de utilizarse la sancién penal como méxima expresién, debe incentivarse la utilizacion
de los mecanismos legales que conllevan a la aplicacion de sustitutivos penales, o la
posibilidad de aplicar sanciones pecuniarias que afectan el patrimonio del sujeto activo
del delitd, que en la mayoria de loé casos suele surtir efectos preventivo especiales y
persuasivos u otras variantes ante hechos que no revisten gran peligrosidad social, que
al igual que la reparacién del dafio permiten reponer las pérdidas econémicas causadas
y de esta manera ejecutar proyectos sociales para evitar el perjuicio que este tipo de

criminalidad le causa a los ciudadanos.

Los sistemas juridicos nacionales e internacionales también reciben los impactos de la
globalizacién, de nuevas cond‘uctas que se generan y difunden, como las medidas y
normativas adoptadas para su combate. Su perfeccionamiento ha de estar destinado a
aunar y uniformar los procedimientos y regulaciones en aras de potenciar la seguridad
juridica de los sujetos colectivos e individuales en las nuevas condiciones, sin

desconocer las peculiaridades locales.
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El derecho penal atemperd sus normas juridicas ante el fendémeno de la globalizacién y
se ha extendido a nuevas zonas de intervencién como la delincuencia y los delitos
econdémicos, los que generalmente se estructuran sobre la base de normas penales en

blanco, que remiten al intérprete a otra norma de igual o inferior rango que la ley penal.

La remisién a una norma de inferior rango que el Cédigo Penal no es violatoria del
principio de legalidad, teniendo en cuenta que el derecho es un sistema integrado por
un conjunto de disposiciones normativas que componen el ordenamiento juridico, que
sustenta toda la produccién juridica dentro de la organizacién jerarquica del sistema, el

que se cubre por el principio de legalidad.

La delincuencia econdémica presenta una aceptaciéon implicita socialmente porque no
menoscaba bienes juridicos individuales sino colectivos, y el sujeto concreto individual

no percibe como una amenaza directa este tipo de criminalizacién.

2.4. Criminalidad econémica como problema criminolégico

Desde el estricto plano del estudio criminolégico, la reflexiéon sobre el problema de la
criminalidad econémica recién comienza a advertirse con el advenimiento de una
criminologia de corte sociolégico en desmedro de la perspectiva central en la que
estuvo inmersa esta area de conocimiento durante el siglo XIX, por consiguiente, se

requiere del analisis correspondiente a fin de profundizar en sus aspectos medulares.
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“La definicién de delito econdmico, su relacién con el delito de cuello blanco, asi como
los factores que generan delincuencia econémica y las caracteristicas de quienes
infringen la ley en detrimento de la economia, son temas perennes en la agenda
criminolégica y penal moderna. El debate sobre los medios de lucha mas eficaces para
la minimizacion de este flagelo no se detiene. Actualmente, cuando tanto la opcién
represiva general como los actuales catalogos de sanciones penales no parecen
efectivos contra la delincuencia econémica, la criminologia propone posibles soluciones
al respecto, las que, sin negar la importancia de la sancién penal, enfatizan en las

medidas profilacticas que se deben implementar”.24

Uno de los aspectos mas polémicos y a la vez imprescindibles para el abordaje
criminolégico de la delincuencia econémica es precisamente su definicion. El delito,
antes de ser objeto esencial del derecho penal, es entendido como un fenémeno social,
por lo que ha sido interés de estudio de otras ciencias sociales ademas del derecho. El
delito econdmico, por su parte, ha estado en el epicentro de analisis de la criminologia
desde la década de los afios cuarenta del siglo pasado, periodo histérico en que dicha
ciencia debié desmarcarse del esquema tradicional del delito y el delincuente como

premisa para comprender y enfrentar esta nueva forma de criminalidad.

Cualquier estudio sobre el delito econdmico debe contar con herramientas de analisis
criminologico, utilizando los conocimientos alcanzados por la criminologia en este ya no

tan novedoso campo de estudio, de manera que dichos postulados contribuyan a la

24 http:/iwww.scielo.org.mx/pdf/rius/vOn35/1870-2147-rius-9-35-00095.pdf (Consultado: 08 de agosto de
2017)
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configuracion del propio derecho penal en su perenne funcién de hacer fren

)

nocivas conductas delictivas. No se trata solo de la necesaria definicion™de. un >

fendmeno para su mejor comprension, sino también, de establecer con base en ello, las
mas efectivas formulaciones politico-criminales para su enfrentamiento. Ese es el
encargo esencial de la criminologia y hacia esos aspectos se encaminan los andlisis
subsiguientes, siempre desde la panoradmica central yano del fendbmeno delictivo en su

clasificacion genérica, sino en especifico relativa a su variante econémica.

Es importante destacar que no debe eludirse el hecho de que una de las principales
contribuciones de la criminologia como disciplina cientifica consiste en ofrecer
importantes clarificaciones al derecho penal en su lucha contra el delito, sin desconocer
ciertamente la autonomia cientifica de esta rama del derecho, puede decirse que
muchas veces la viabilidad de determinadas propuestas dogmaticas depende en gran
medida de ciertas consideraciones criminolégicas. Es por ello que el primer punto de
debate criminolégico en funcién, entre otras, de dotar al derecho penal de la necesaria

claridad para el enfrentamiento de la criminalidad de cuello blanco, es su definicion.

En cuanto a esta dimension juridica, a la hora de definir al delito econdmico se ha
sefialado, que no es solo mision del derecho penal definir al delito econémico; tiene que
haber, ademas, aportacion de elementos de otras ramas del derecho que han de crear
unas estructuras mediante las cuales se pueda seleccionar, en las conductas de los
agentes, lo que es materia propia de aquellas ramas, que ellas asumen y resuelven por
cauces especificos, de aquellos otros aspectos que, trascendiéndolas, devienen

inevitablemente el area penal.
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2.5. Personas juridicas

En el presente apartado, es conveniente destacar los aspectos medulares del concepto
de personas juridicas, requiriéndose para el efecto, hacer énfasis en su concepto,

caracteristicas y su regulacion en el marco juridico guatemalteco.

2.5.1. Definicion

“Persona juridica es el resultado de una ficcion de la ley, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las
personas juridicas nacen por creacién o autorizacion de la ley. Son personas juridicas
los municipios, las sociedades, instituciones de beneﬁcencia o asistencia social, las

fundaciones, las corporaciones”.?5

De acuerdo con este planteamiento es importante sefialar también lo preceptuado
dentro del Decreto Ley 106 Cédigo Civil guatemalteco, particularmente en el Articulo
16, donde literalmente se expresa lo siguiente: “La persona juridica forma una entidad
civil distinta de sus miembros individualmente considerados; puede ejercitar todos los
derechos y contraer las obligaciones que sean necesarias para realizar sus fines y seréa
representada por la persona u érgano que designe la ley, las reglas de su institucion,

sus estatutos o reglamentos, o la escritura social”.

% http://www.mailxmail.com/curso-derecho-civil-guatemala-1/personas-uridicas  (Consultado: 08 de
agosto de 2017)
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Atendiendo estos preceptos, es importante destacar que un concepto ambiguo y |
corriente de lo que es la persona indica que son seres humanos; pero el derecho
reconoce a las personas llamadas sociales, morales, colectivas, abstractas y juridicas,
que no son personas consideradas como seres humanos y que se les reconoce como
personas juridicas; que también son consideradas como un ente abstracto del derecho,
ya que desde el momento que son reconocidas como tales por el derecho y leyes
vigentes en Guatemala, son susceptibles de relaciones juridicas y pueden ser titulares
de derecho. De lo anterior se puede definir a la persona jurfdicé como: una asociaciéon o
instituciéon formada para la consecucién de un fin y recohocida por el ordenamiento
juridico como sujeto de derecho. Articulos: 15 al 31 del Decreto Ley 106, Cédigo Civil

vigente en Guatemala.

“La persona juridica es un ser de existencia legal, susceptible de derechos y

obligaciones o de ser termino subjetivo en relaciones juridicas™ 2

Otra definiciéon para comprender este concepto se refiere de la siguiente manera: ” Es la
colectividad de personas o conjunto de bienes que organizados para la realizacién de

un fin permanente obteniendo el reconocimiento del Estado como sujeto de derecho”.?’

De acuerdo con esta serie de puntos de vista doctrinarios, es importante resaltar que,
hasta aqui la persona juridica es un ente ideal que tiene caracter de sujeto en el puesto

de las asociaciones y organizaciones humanas, como sintesis y simbolo de estas. Pero

% Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 94.
7 Ibia.
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el reconocimiento de este sujeto mismo no es mas que una forma juridica para una mas-

sencilla ordenacion de las relaciones.

Es importante destacar también que, asi como la persona natural o fisica debe
individualizarse, del mismo modo debe hacerse con la persona juridica, la ley establece
que en el procedimiento de creacién de la persona juridica debe indicarse el nombre
con el cual ha de distinguirse de los demas. Una de las razones de exigir el registro del
nombre de la persona juridica, es para evitar que ese nombre se repita y pueda

confundirse con otro que pudiera estar registrado.

Para los efectos del registro o de la autorizacién correspondiente, es un requisito
indispensable el que se fije con toda claridad el nombre del ente que se esta creando;
por ejemplo, en el caso de las sociedades mercantiles con el solo hecho de su
inscripcion en el Registro Mercantil, se le otorga el derecho al uso exclusivo de su razén
social o de su denominacién, como la sociedad anénima o la sociedad de

responsabilidad limitada.

En resumen, puede decirse que, la persona juridica puede hacer ejercitar sus derechos
y obligaciones por medio de su representante; esta adquiere su capacidad luego de
cumplidos los requerimientos para su inscripcion ante el registro correspondiente,
deduciendo que la capacidad de las personas juridicas es un atributo otorgado por el
reconocimiento de su existencia por parte del Estado. Es una persona que actta por
medio de su representante, pues su capacidad y personalidad son independientes o

distintas de los individuos que la conforman. La capacidad de la persona juridica puede
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ser ejercida por una persona 0 por un érgano, como lo es la administracion, también

puede ser una sola persona o varias las que la representan.

En términos generales, la persona juridica es creada con el propésito de alcanzar fines
determinados de caracter permanente y solo en pocos casos se crean algunas que
tengan fines especificos y determinado por el tiempo. En este ultimo caso, al crearse el
ente, deberd también determinarse el tiempo de duracién. Pero lo mas comdn al
crearse un ente juridico es el de que sea sin limite de tiempo, al grado que una de sus

caracteristicas es la de que puede tener mas vida que la de sus creadores.

En la actualidad existe organizado a nivel de la republica el registro de personas
juridicas a cargo del Ministeri‘o’ de Gobernacién, que tiene a su cargo la inscripcion y
Registro de las personas juridicas, comprendidas en los incisos tercero y cuarto del
Articulo 15 del Cédigo Civil guatemalteco, las asociaciones sin finalidades lucrativas
como para proteccibn de intereses sindicales, politicos, econémicos, religiosos,
sociales, culturales, profesionales o de cualquier otro orden, cuya constitucion debe ser
aprobada por la autoridad gubernamental, en este caso el ministerio relacionado,
ademas los patronatos y los comités para obras de recreo, utilidad o beneficio social
creados o autorizados por la autoridad correspondiente, las asociaciones civiles,

consorcios y cualesquiera otras con fines lucrativos que permitan las leyes.

Este registro que tiene como base para su funcionamiento la obligacién de implementar

mecanismos y procedimientos para la debida inscripcion, registro y archivo, de las
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de sus funciones y el cobro por los servicios que preste.

El Ministerio de Gobernacion, por medio del Departamento de Asesoria Juridica,
procede a la revision de los instrumentos publicos autorizados por los notarios,
presentados al registro de personas juridicas, satisfechos que se encuentran los
requisitos exigidos por la ley, procede a registrar en el correspondiente Libro de
personas juridicas, a las organizaciones sociales, para que éstas puedan validamente
iniciar a funcionar. Para algunas de esas personas juridicas necesariamente y por
establecerlo la ley, debe publicarse el Acuerdo Ministerial, por medio del cual el
Ministerio de Gobernacion procede a aprobar los estatutos y a reconocer la
personalidad juridica de la misma, en el diario oficial, documentos éstos que formaran

parte del archivo correspondiente.

Dentro de este apartado es preciso hacer énfasis como persona juridica mercantil, al
Registro Mercantil General de la Republica de Guatemala, para el efecto se requiere
hacer énfasis en su conceptualizacién, a fin de comprender de que se trata. “El
Registro Mercantil es la dependencia encargada de la inscripcién y registro de las
personas individuales y juridicas que desarrollan actividades mercantiles, asi como de

los hechos, actos y contratos mercantiles sujetos a inscripcion”.2®

A fin de profundizar en la conceptualizacién del presente apartado y porque se

considera que la definicion anterior, apenas hace énfasis a los aspectos mas generales

2 http://www.mineco.gob.gt/registro-mercantil (Consultado: 02 de enero de 2018)
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de dicha institucién, seguidamente se presenta una segunda definiciéon, misma que se
describe de la siguiente manera: “Institucion administrativa que tiene por objeto a
través de su inscripcion la publicidad de los datos referentes a los empresarios
mercantiles, a las empresas, establecimientos, a los hechos y relaciones juridicas de

importancia para el trafico mercantit”.2®

De acuerdo con este planteamiento, se considera de especial relevancia, presentar una
tercera definicibn que permitird comprender con mayor precision, el concepto en
mencién, la misma se detalla a continuacién: “Es un instrumento de publicidad cuya
misién es facilitar al publico ciertos datos importantes para el trafico mercantil, cuya
investigacion seria dificil o imposible sin la institucién del Registro Mercantil, como

instrumento de publicidad para la vida mercantil”.3°

Atendiendo el marco doctrinario ahterior, es conveniente sefialar que, en el Reglamento
del Registro Mercantil, particularmente en el Articulo 1, resalta que se crea el Registro
Mercantil Central con jurisdiccién en toda la Republica, que sera el unico que tenga a su
cargo todas las atribuciones que a dicha institucion sefala el cddigo de comercio, que

su jefe se denominara Registrador Mercantil.

“Es la institucién publica creada por el Estado con el objeto de que, en ella se registren
en forma sistematica a todos los sujetos que realicen actos de comercio, dandole

publicidad frente a terceros, comerciantes o0 no para seguridad del orden juridico,

2 Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de Derecho Mercantil. Pag. 234.
% Garrigues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Tomo |. Pag. 697.
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institucion a cargo de funcionario publico titular llamado Registrador Mercantil quien

fe de actos o hechos que le constan por razén de su oficio”.*’

Es en esta entidad donde se efectta tanto la inscripcién de los comerciantes legalmente
obligados a hacerlo, como de los auxiliares de comercio, hechos y relaciones juridicas
especificados por la ley. El cardcter publico de esta institucion deviene de la
circunstancia de que todo el publico puede inquirir datos que aparezcan en
sus registros, asi como las certificaciones expedidas por el Registrador Mercantil hacen
fe publica. De acuerdo con estos preceptos, se considera que lo escrito en el Registro
Mercantil se tiene como verdad legal, en virtud que es la institucion formalmente

establecida para llevar el control de las actividades comerciales en el pais.
2.5.2. Caracteristicas

En vitud que se ha definido que las personas juridicas constituyen una unidad
organica, resultante de una colectividad organizada de un conjunto de bienes, a la que
para la consecucién de un fin social durable y permanente, el Estado le reconoce una

capacidad de derechos patrimoniales.

En ese orden, a través del Articulo 15 del Cédigo Civil, se establece quienes son
personas juridicas, asi mismo el Articulo 67 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, sefiala a las personas juridicas y a su vez quienes son consideradas

como tales, de esa cuenta se ha desarrollado el marco normativo correspondiente para

31 Galicia Méndez, Silvia Eugenia. Analisis critico del funcionamiento del registro mercantil en el
derecho guatemalteco y derecho comparado y su necesaria descentralizacién. Pag. 8.
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susceptibles de establecer en el pais, acorde esto, es de suma importancia destacar

sus caracteristicas esenciales, destacandose entre estos elementos, los siguientes:

a) conjunto de personas y bienes.

b) Tiene un fin constante por desarrollar o cristalizar, que no puede ser lievado a cabo
por una sola persona.

¢) Posee un reconocimiento legal. La ley la declara y reconoce como persona juridica.

d) Es sujeto de derecho.

De acuerdo con esta serie de exposiciones doctrinarias, es importante hacer énfasis
también en que las personas fisicas y morales tienen capacidad para ser titular de
derechos y deberes, paralelamente poseen idoneidad de ser sujeto activo o pasivo de
relaciones juridicas. En las personas morales dicha capacidad esta sujeta al alcance de
su objeto social y esencialmente se practica mediante la representacién por medio de

una persona fisica, ya sea judicial o extrajudicialmente.

En otras palabras, una persona juridica es todo ente con capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones y que no sea una persona fisica. Asi, junto a las
personas fisicas existen también las personas juridicas, que son entidades a las que el
derecho en términos generales atribuye y reconoce una personalidad juridica propia, tal
como se reconoce en el Articulo 38 del Codigo Penal guatemalteco y en consecuencia,

genera la capacidad para actuar como sujetos de derecho, circunstancia que en
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esencia implica la capacidad para adquirir y poseer bienes de todas clases, para :

contraer obligaciones y ejercitar acciones judiciales.
2.5.3. Personas juridicas en la legislacion guatemalteca

Las personas juridicas de derecho publico son las que emanan directamente del Estado
y que gozan de derecho de potestad publica y establecen relaciones de subordinacion,
y tienen por fin la prestacion de los servicios publicos y la realizacién de ciertas
actividades de caracter comercial. Por la forma de su constitucion, las personas
juridicas, pueden ser de tipo asociativo, entre las que se pueden destacar primeramente
el Estado, las municipalidades, instituciones de derecho publico (USAC, IGSS,
BANGUAT, etc), sociedades, universidades, iglesias, asociaciones y corporaciones en
general. Ahora en cuanto al tipo de asociaciéon pueden destacarse también las

fundaciones, basicamente por el fin u objetivo que persiguen.

En ese contexto, las fundaciones han sido definidas como afeétaciones de capital o
capitales afectados a una finalidad determinada, generalmente de tipo benéfico, de
asistencia social educativo etc. Las entidades de interés publico, como los
establecimientos de asistencia social y otras instituciones similares regulan su
capacidad civil por las leyes que las hayan creado o reconocido. A raiz de estas
consideraciones, se estima que son también personas juridicas los Estados extranjeros,
cada una de sus provincias 0 municipios, los establecimientos, corporaciones, o
asociaciones existentes en paises extranjeros, y que existieren en ellos con iguales

condiciones que los del articulo anterior.
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El problema de las personas juridicas constituidas en el extranjero debe ser

considerado en el derecho internacional privado. Dentro de esta serie de preceptos, es

conveniente hacer énfasis en los tipos de organizaciones no gubernamentales,
refiriéndose a ellas como un grupo de personas voluntarias, sin intenciéon de lucro y con

un mismo interés en una labor concreta, que se organizan a nivel de sus comunidades,

para abordar temas de bienestar comun, publico y de interés comunitario. Estas
adoptan diferentes tipos de organizacibn como fundaciones, corporaciones,
asociaciones. Su reconocimiento a nivel internacional tiene su fundamento en el

Articulo 71 de la carta de las Naciones Unidas del 1945.

Luego en el ambito mercantil, es importante puntualizar en cuanto a la sociedad,
considerada como una corporacion privada, dotada de pefsonal‘idad‘ juridica, que se
constituye por contrato celebrado, entre dos 0 méas personas, para la realizacién de un
fin bien comun, licito, posible y eminentemente econémico, por medio de la aportacion

de bienes o industria, adoptando la forma establecida en la ley.

La sociedad andnima se encuentra en este ambito comercial, misma que se refiere a un
ente eminentemente mercantil, su caracter es capitalista, cuenta con capital
representado y dividido en acciones, respondiendo los socios Unicamente hasta el
monto de sus acciones, e identificada con su denominacién social (S.A.). También se |
localiza la sociedad de responsabilidad limitada, destacandose para el efecto que la
misma cuenta con capital fundacional dividido en aportes que no se representan en
titulos, en la que los socios unicamente limitan su responsabilidad por las obligaciones

sociales, hasta por el monto de las mismas.
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3. Analisis del Articulo 38 del Decreto nimero 17-73, Cédigo Penal

En el presente capitulo se considera de especial énfasis, abordar los aspectos centrales
contenidos en el Articulo 38 del Decreto nimero 17-73 Cédigo Penal, especiﬁcamehte
en cuanto a sus elementos, debilidades, las personas que se encuentran reguladas en

dicho articulo y las entidades que regula el mismo.
3.1. Elementos

En cuanto al presente apartado, es necesario primeramente plantear o exponer el
articulo en mencion, para el efecto se describe de la siguiente manera: “En lo relativo a
personas juridicas se tendra como responsables de los delitos respectivos a directores,
gerentes, ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados de
ellas, que hubieren intervenido en el hecho y sin cuya participacion no se hubiere
realizado éste y seran sancionados con las mismas penas sefaladas en éste codigo

para las personas individuales”.

Con la exposicién de este planteamiento doctrinario, se considera por consiguiente que
su contenido es bastante difuso, pues en esencia no permite ahondar en detalle, es
entonces que se considera de especial relevancia conocer los aspectos relativos a la
responsabilidad penal, a fin de comprender este aspecto en particular, para ello se

presenta al respecto la siguiente definicién: “La aneja a un acto u omision penado por
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la ley y realizado por persona imputable, culpable o carente de excusa volunta

traduce en la aplicacion de una pena...”.%2

La responsabilidad penal es, en derecho, la sujecién de una persona que vulnera un
deber de conducta impuesto por el derecho penal al deber de afrontar las
consecuencias que impone la ley. Dichas consecuencias se imponen a la persona
cuando se le encuentra culpable de haber cometido un delito o haber sido cémplice de
éste. Se impone por el Estado, y consiste en una pena que busca castigar al

delincuente e intentar su reinsercién para evitar que vuelva a delinquir.

Derivado de esta serie de argumentos, puede decirse que, este tipo de responsabilidad

se presenta cuando el sujeto ha realizado una conducta que se encuentra plenamente
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tipificada como delito en el Decreto Numero 17-73, Cédigo Penal; destacandose entre -

estas, por ejemplo: el peculado, cohecho, prevaricato, evasion culposa; o cuando exista
por parte del servidor publico un interés ilicito en la celebracion de contratos, para
provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operaciéon en que

deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones; en tal sentido se estima haber

efectuado una valoracién muy importante sobre los aspectos medulares que engloba la -

responsabilidad penal en general.

“La ambiguedad del concepto juridico de responsabilidad responde al hecho de que se
manifiesta con distintos significados. Asi, puede observarse cémo aparece entre dos

polos, responsabilidad penal y responsabilidad objetiva, que realmente tienen pocos

32 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 674.
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ellas no parece que terminen de estar claramente definidas. Para explicar esta idea, me

centraré en los dos polos del concepto de responsabilidad: la responsabilidad penal y la
responsabilidad objetiva. Entre ambas se genera una zona intermedia, que en buena

medida esta cubierta por la responsabilidad civil” 33

Es importante sefalar que la responsabilidad penal constituye la Unica forma de
manifestaciéon que podria considerarse que escapa a un tipo de calificacion dispersa,
puesto que dentro de la misma debe considerarse tanto los aspectos relativos al
sistema de culpabilidad sobre el que se sustenta, asi como cualquier mecanismo que
vaya encaminado a descartar alguna de sus caracteristicas, como puede ser el
reproche, que pese a seguir vigente ha tenido que adaptarse a nuevas teorias y
finalidades. Pese a ello, puede seguir afirmandose que es la manifestacion de la

responsabilidad que mantiene mas marcados sus limites.

En términos generales, la responsabilidad es la capacidad de toda persona de conocer
y aceptar las consecuencias de un acto suyo, inteligente y libre, asi como la relacién de
causalidad que une al autor con el acto que realice. Para que exista le responsabilidad,
el autor del acto u omision que haya generado una consecuencia que afecte a terceros,

debe haber actuado libremente y con plena conciencia.

33 sanz Encinar, Abraham. El concepto juridico de responsabilidad en la teoria general del derecho.
Péag. 32.
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La responsabilidad penal, implica, responder de los actos y acciones que realiza“é
individuo en su ambito de actividad, es necesario considerar que el concepto como tal,
haga referencia a la obligacién que tiene el sujeto activo del delito, en cuanto a que
debe responder de los eventos antiuridicos que cometa ante la ley, y
consecuentemente ante la sociedad; en el entendido que la consecuencia de sus actos,
implica la imposicién de una pena, correspondiendo al aparato estatal, mediante sus

érganos jurisdiccionales, la facultad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado.

Los aspectos regulatorios relativos a la responsabilidad penal, se encuentran
contenidos, particularmente en el Articulo 35 del Decreto nimero 17-73 Cddigo Penal,
mismo que al respecto refiere lo siguiente: “...Son responsables penalmente del delito:
los autores y los complices...”. Acorde con estos preceptos y en consonancia con el

articulo 36, se hace énfasis en los siguientes elementos:
“Son autores:

1°. Quienes tomen parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito.

2°. Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo.

3°. Quienes cooperan a la realizacién del delito, ya sea en su preparacién o en su
ejecucion, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer.

4°. Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucién de un delito,

estan presentes en el momento de su consumacion”.

En el mismo cuerpo legal, especificamente en el Articulo 37, se refiere que: “Son
cémplices:
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3°. Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para realizar

el delito.
4°. Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes

para obtener la concurrencia de estos en el delito”.

Como elemento caracteristico de la responsabilidad penal, de igual forma en el Codigo
Penal, se expresa que en lo relativo a personas juridicas se tendréd como responsables
de los delitos respectivos a directores, gerentes, ejecutivos, representantes,
administradores, funcionarios o empleados de ellas, que hubieren intervenido en el
hecho y sin cuya participacion no se hubiere realizado éste y seran sancionados con las
mismas penas sefialadas en este Codigo para las personas individuales; estos

preceptos se encuentran vertidos en el Articulo 38 del Decreto Numero 17-73.

3.2. Debilidades del Articulo 38 del Cédigo Penal

Uno de los elementos esenciales que se requieren precisar en este numeral es el hecho
de sefalar que dentro de este apartado normativo, no se localiza una definicion que
permita comprender a que se refiere este concepto, si bien es cierto se entiende que su
aplicacién esta dirigida a la totalidad de estas personas, debe quedar claro que, la
persona juridica o moral es una persona ficticia capaz de ejercitar los derechos y
adquirir las obligaciones para realizar actividades que ocasionan plena responsabilidad

juridica que es la imputabilidad juridica de un hecho juridico causada por la culpabilidad
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de la responsabilidad objetiva que es un tipo de responsabilidad civil que se producey”"
con independencia de toda culpa por parte del sujeto responsable que supone el
nacimiento de obligaciones para el imputado y el nacimiento de derechos donde el
sujeto se encuentre en posicién de reclamarlas, la persona natural o juridica no es mas
que la atribucion por el ordenamiento juridico de derechos y obligaciones por sujetos

diferentes de los seres humanos.

Estas circunstancias permiten afirmar que las personas juridicas son en estricto sentido
un producto del derecho y solo existen razén de él que sin su reconocimiento nunca
tendran responsabilidad moral o material que son productos abstractos del derecho que
permite a las comunidades judicialmente para cumplir los objetivos trazados por sus
miembros. Derivado de esta concepcidn, es necesario puntualizar en cuanto al aspecto
fundamental contenido en el Articulo 38 del Cédigo Penal guatemalteco contiene

debilidades como, sancionar solamente a las personas que indica el articulo.

La reforma al Articulo 38 debe encaminarse a incluir a otros posibles responsables,
tales como personas que no estdn ejecutivamente involucradas, pero tienen
participacion. Esta reforma también debera incluir aspectos como la disoluciéon de la

persona juridica para que esta no sea utilizada para la comisién de ilicitos penales.

Atendiendo esta serie de aspectos doctrinarios, es necesario resaltar que, a partir de la
concepcion que se tiene de que la responsabilidad penal, implica, responder de los
actos y acciones que realiza el individuo en su ambito de actividad, es necesario

considerar que el concepto como tal, hace referencia a la obligacién que tiene el sujeto
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consecuencia de sus actos, implica la imposicién de una pena, correspondiendo al
aparato estatal, mediante sus érganos jurisdiccionales, la facultad de juzgar y promover

la ejecucidn de lo juzgado.

3.3. Personas que se encuentran reguladas en el Articulo 38 del Decreto nimero

17-73, Cédigo Penal

Inicialmente, es conveniente hacer referencia a que, la promulgaciéon y aplicacion de
leyes sobre la responsabilidad de las personas juridicas siguen planteando a los
Estados signatarios de las convenciones internacionales contra la corrupcion uno de los
mayores escollos en el intento de establecer un marco juridico eficaz para la prevencion

y sancion de la corrupcion.

La naciente jurisprudencia en materia de corrupcion transfronteriza indica que los entes
~juridicos, por ejemplo, las sociedades filiales, son con frecuencia utilizados como
vehiculos para el soborno. También es habitual el uso de complicados marcos
financieros y de refinadas técnicas contables con el fin de ocultar las transacciones
ilegales. Del mismo modo, las intrincadas estructuras societarias, las operaciones
comerciales descentralizadas de alcance global y la multiplicidad de niveles del poder
decisorio de gestion hacen que resulte dificil atribuir a una o varias personas en

concreto la responsabilidad de las irregularidades.
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En este orden de ideas, se requiere puntualizar también que, dentro de este articulo, ’
forma especifica no se localiza una clasificacién en particular sobre los diversos tipos
de personas juridicas que se encuentran reguladas en este marco normativo, de esa
cuenta es importante sefialar que estos aspectos deben tenerse en claro o como
minimo debe efectuarse la aclaracién de las principales personas juridicas a las que se

hace énfasis en este articulo.

El derecho civil se divide en derecho civil patrimonial y derecho civil no patrimonial, por
lo cual es necesario precisar que el derecho romano en lo civil patrimonial es muy
parecido al derecho civil patrimonial guatemalteco, porque el Cédigo Civil de Guatemala

de 1973 se inspird en el derecho civil espaiiol y este se inspird en el derecho romano.

La responsabilidad de las personas juridicas se enmarca asi dentro de un nuevo pacto
entre Estado y el poder corporativo, donde a cambio de los beneficios derivados de la
responsabilidad limitada y de la cada vez mayor libertad econdémica, éste se
compromete al cumplimiento de determinados fines publicos. Si este nuevo pacto se
contempla desde una perspectiva global, o mundial, se evidencia con claridad que la
responsabilidad de las personas juridicas forma parte de un buen gobierno global.
Desde el punto de vista empresarial, las nuevas responsabilidades publicas

representan de algin modo la denominada responsabilidad social.

Puedo indicar personalmente que en la actualidad se entiende que persona juridica es
el resultado de una ficcidn de la ley, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones

civiles y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas nacen
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Republica de Guatemala, son personas juridicas los municipios, las sociedades

instituciones de beneficencia o asistencia social, las fundaciones y las corporaciones.

En el Articulo 38 del Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Cédigo Penal, la ley penal sustantiva guatemalteca, responsabiliza
unicamente a personas individuales que resulten de alguna forma involucradas con la
persona juridica; es decir, estas personas individuales pueden 0 no ser socios o
asociados de la persona juridica o bien, simplemente ser empleados de confianza o no
de la misma, pues la descripcibn que hace el precepto legal no establece
especificamente este aspecto, sino que por el contrario lo generaliza de tal manera que
no debe de importar el grado de responsabilidad que los sujetos tengan dentro de la

persona juridica para poder eventualmente ser responsables ante la ley penal.

La imputacion de la responsabilidad penal no deriva del cargo de socio, administrador o
apoderado, representante legal, gerente o empleado de una persona juridica, sino que
es necesario demostrar su intervencién a titulo de autor o participe y la vinculacién
directa o indirecta de sus actos en la comisién de dichos ilicitos. En este contexto, es
necesario enfatizar que, tratandose de delitos de indole mercantil, el solo hecho de ser
socio administrador o representante legal, gerente, director, entre otros cargos; de una
persona juridica resulta insuficiente para atribuirle responsabilidad penal, pues ésta no
deriva del encargo u obligacién que la ley mercantil impone, sino que es necesario
demostrar la participacion que tuvo a titulo de autor o participe, de acuerdo con las

hipétesis previstas en el Articulo 38 del Cédigo Penal.
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Como se expuso con anterioridad, en este articulo, no se expone con precisidon que tipo

de personas juridicas se regulan, pero por extension se comprende que, de acuerdo a
lo considerado en torno a las personas juridicas, su alcance es general o universal para

todas las personas consideradas como juridicas en el ambito juridico guatemalteco.

Debe recordarse que la transgresiéon de una norma penal material trae consigo el inicio
de un proceso penal contra quien lo haya cometido y una posible sentencia de
condena, si se llegare a establecer la existencia del delito y la participacion del
imputado; dicha conducta, como hecho humano, viola una norma de derecho penal que

afecta un bien juridicamente tutelado, siendo en tal virtud un ilicito penal.

Con el desarrollo acelerado que ha sufrido la sociedad, han variado ya las
circunstancias de actuacién de las personas individuales que, actuando en nombre
propio o por delegacion de una de estas personas juridicas, transgrede la ley penal y
como consecuencia del ius puniendi, del cual el Estado goza, ha desarrollado también
leyes que tienden a imponer penas a las personas juridicas que gozan de la investidura
juridica del Estado de Guatemala para poder funcionar como tales, aun y cuando estas
penas no necesariamente estan establecidas codificadas en la legislacion del pais, sino

en forma abundante en leyes que vienen a integrar practicamente el derecho penal.
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CAPITULO IV
4. Proceso legislativo para llevar a cabo una reforma de Ley

En este aspecto, es importante manifestar la necesidad de reformar este apartado
normativo, basicamente para conocer el proceso que implica una reforma de ley,
particularmente en cuanto a los aspectos que deberia incluir la reforma del Articulo 38
del Decreto numero 17-73 Cédigo Penal guatemalteco, finalizando este apartado con la

consiguiente reforma sobre el mismo.
4.1. Proceso para llevar a cabo una reforma de ley

De acuerdo con el contexto investigativo, es importante resaltar que el proceso de
formacion y reforma de una ley, constituye uno de los aspectos de mayor trascendencia
dentro del Organismo Legislativo deQ Guatemala, basicamente porque representa el
ejercicio de una de las funciones mas importantes de cualquier parlamento como lo es el

ejercicio de la funcion legislativa.

En ese contexto, el proceso de formacidn y sancion de una ley, es una potestad que
ejerce con exclusividad el Congreso de la Republica de Guatemala, potestad establecida
en la Constitucion Politica de la RepuUblica de Guatemala y cuyo procedimiento para la
creacion de la ley se encuentra regulado en los Articulos 174 al 181 de la Constitucion
Politica en mencién y dentro de los Articulos 109 al 133 del Decreto nimero 63-94 Ley

Organica del Organismo Legislativo.
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importante destacar que el tramite se desglosa de la siguiente manera:

a) Iniciativa

El tramite de creacién o reforma de la ley inicia con la iniciativa corresponde, tomando en
consideracion que es el aspecto valorativo inicial, de esa cuenta disponen de iniciativa
los diputados al Congreso de la Republica de Guatemala, Organismo Ejecutivo, Corte
Suprema de Justicia, Universidad de San Carlos de Guatemala y el Tribunal Supremo
Electoral, de acuerdo con lo preceptuado en el Articulo 174 de la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala.

b) Presentacién y conocimiento del pleno

En esta fase del procedimiento, la iniciativa es ingresada a través de la Direccién
Legislativa y sera conocida en la siguiente sesién, para el efecto se proporcionara un
numero correlativo a cada una de las iniciativas que se presente, seguidamente al

momento de presentarse dicha iniciativa al pleno se lee en su exposiciéon de motivos.

Es necesario destacar que cuando la iniciativa surja del Organismo Ejecutivo, uno de los
Ministros de Estado puede comparecer al pleno para efectuar la exposicion de las
necesidad e importancia de la misma, de lo contrario el presidente del Organismo

Legislativo, previa aprobacion del pleno puede invitar a cualquier otro funcionario.
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c) Desistimiento y desestimacién de la iniciativa

El parlamentario que hubiese presentado una iniciativa, podra desistir de la mima,
manifestandolo al pleno del Congreso de la Republica de Guatemala, debiendo tenerse
en cuenta que no podra desestimarse una iniciativa por razén de falta de dictamen de
una comisién de trabajo, en virtud que estas tienen obligacién de dictaminar conforme lo

establecido en el Articulo 116 del Decreto numero 63-94 Ley del Organismo Legislativo.

d) Envio a la comisién de trabajo

Luego de conocida la iniciativa en el pleno legislativo, se procede a la asignacion el
estudio y analisis de dicha iniciativa, a través de una comision de trabajo para que efectua

el dictamen correspondiente.

e) Informes o dictdmenes de la comision

A partir del estudio y analisis respectivo de la iniciativa, la comisién rinde su dictamen
correspondiente, presentando el proyecto de ley que resultare, es en este momento
cuando la iniciativa deja de conocerse con este nombre y adopta el de proyecto de ley,
incorporando el dictamen y modificaciones que la comisién estime pertinente realizar , en
ese contexto debe presentar el dictamen a través de la Direccién Legislativa quien se
encargara de distribuir las copias a los diputados y luego de ello se presente al pleno para

su discusioén respectiva a través de debates.
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Para el efecto de este apartado en la reforma al Decreto niumero 63-94 Ley Organica
Organismo Legislativo a través del Decreto nimero 14-2016 Reforma se reforma el
decreto anterior y particularmente dentro del Articulo 39, se efectia el replanteamiento
del segundo parrafo del Articulo 109 de la Ley Organica, el cual literalmente se expresa

de la siguiente manera:

“La presentacion de la iniciativa se hara por escrito, en hojas numeradas y rubricadas por
uno o varios de los ponentes y ademas, en formato digital que debera ser en formato de
texto editable, para que inmediatamente después que el pleno tome conocimiento de la
iniciativa por la lectura de la exposicién de motivos, se ponga en disponibilidad de todos
los diputados al Congreso de la Republica por los medios electrénicos existentes, para
su informacién y consulta. Siuno o mas diputados requieren adicionalmente la impresion
de la iniciativa de ley, la Direccion Legislativa debera proporcionar las copias que fueran

solicitadas”.

Atendiendo estos preceptos, es conveniente resaltar seguidamente los aspectos

relacionados con la discusién a través de debates, como se expone a continuacion:

f) Discusion por debates

El dictamen y proyecto se discute durante tres debates que se realizan cada uno, en
sesiones celebradas en diferentes dias, durante la discusién en primero, segundo y tercer
debate, se omitira dar lectura al proyecto de ley, dando lectura unicamente al dictamen

durante el primer debate.
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oportunidad del proyecto. Al finalizar alguno de los debates cualquier diputado podra

proponer al pleno del Congreso de la Republica, el voto en contra del proyecto de ley a
discusion por ser inconstitucional, por el voto en contra el proyecto de ley sera desechado,
tomando para el efecto el hecho de que si se considera deficiente o incompleto, también
porque se considera conveniente que se recabe la opinion de otra u otras comisiones, de
igual forma es necesario consideracioén que sin en la discusién por articulos el pleno haya
aprobado enmiendas de fondo, de hasta el treinta por ciento con relacion al nimero total

de articulos del proyecto original.
g) Consultas a la Corte de Constitucionalidad

Con la intencion de preservar siempre la Constitucionalidad de las leyes, el Congreso de
la Re‘pﬁblica podra efectuar consultas a la Corte de constitucionalidad sobre los proyectos
de ley que se tengan en discusion. La consulta puede ser obligatoria o facultativa. En ese
sentido, destaca el Manual de Procedimientos Legislativos y Practicas Parlamentarias
que resulta de observancia estrictamente obligatoria la consulta cuando se trate de
proyectos de ley que propongan reformas a leyes constitucionales, en cuyo caso después
de aprobado en su tercer debate el proyecto de ley debera remitirse a la Corte de
Constitucionalidad. Cuando en la discusion por articulos se presenten enmiendas al texto
del proyecto de ley, dichas enmiendas deberan remitirse a la Corte de Constitucionalidad

para su opinion.
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Una vez que el proyecto fuese aprobado por el pleno en su tercer debate, se procedera
a la discusién por articulos, misma que hace honor a su nombre, es decir que se realizara
por articulos, exceptuando que sea factible o conveniente la divisiéon en incisos y parrafos
del articulo a discusion. En esta discusion se pueden presentar enmiendas, las cuales en
esencia son modificaciones que se introducen al texto del proyecto de ley, sobre todo por
considerarse convenientes. En ese sentido, las enmiendas pueden ser por supresién

total, parcial, por adicién, por adicion, por sustitucion parcial y por sustitucion total.

Las enmiendas deben ser presentadas por escrito y la Secretaria les dara lectura
seguidamente de su presentacion y antes de darsele la palabra al siguiente orador, se
debera también discutir al mismo tiempo que el articulo al que se haga relacién o intente
modificar, en ese contexto, cualquier diputado puede pedir que se le brinde copia escrita

de una o varias de las enmiendas antes de su votacion.

Las enmiendas deben estar dirigidas a cambiar el fondo del articulo, las que sean para
modificar el contenido meramente gramatical y que no cambien el sentido del articulo no
son tomadas en cuenta. En caso de haberse presentado varias enmiendas, antes de
votar la aprobacién por articulos, la Secretaria las ordenara y se votaran primeramente
las enmiendas que tiendan a la supresion total, seguidamente las que tiendan a la
supresion de una frase o palabra, después las que tiendan a la sustitucién parcial,
seguidamente las de sustitucion total y finalmente las de adiciéon. Si se aprobara una

enmienda por supresion total, ya no se votara sobre el articulo salvo que hubiere uno de
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votado separadamente.

i) Redaccion final

Luego de aprobada la discusion por articulos, se discute y aprueba la ley en su
redaccion final, la cual puede hacerse en la misma sesién de la aprobacién por articulo
o en sesion diferente a mas tardar dentro de las tres préximas sesiones. Las objeciones
y observaciones que se presenten deben dirigirse exclusivamente a la redaccion, pero
no sera procedente presentar enmiendas que modifiquen el sentido de lo aprobado por
el pleno del Congreso de la Republica. Agotada la discusion se entrara a votar sobre la

redaccién final y en esta forma quedara aprobado el texto.

j) Revision

Hasta agotarse la discusion para la redaccion de determinado texto, quince o mas
diputados podran mocionar por escrito solicitando la revisién de lo aprobado para volver
a discutirlo. Esta mocién sera privilegiada y se discute una vez presentada, si el pleno la

acepta, se sefialara dia para la nueva discusion de lo aprobado.

k) Comisién de estilo y numeracion de los derechos

Luego de aprobada la redaccion final, el decreto es revisado en la comision de estilo

que esta integrada por la Junta Directiva y se le asignar el nimero de decreto
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correspondiente, el cual sera un nimero correlativo seguido de un guion y los nu

del afio en que hayan sido aprobado, lo firmara el Presidente y dos Secretarios.

Previo a su envio al Organismo Ejecutivo para su sancion y publicacién, se entrega
copia a todos los diputados para que presenten objeciones, sino se recibiere ninguna
dentro de los cinco dias siguientes, se entendera que o héy objecién y se enviara al
Ejecutivo. No necesitan de sancién del Ejecutivo, las disposiciones del Congreso de la
Republica de Guatemala, relativas a su régimen interior y las contenidas en los
Articulos 165 y 170 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que se

refieran a las atribuciones propias del Congreso de la Republica.
I) Envio al Presidente de la Republica

Dentro de los 10 dias de aprobado, se envia el decreto al Organismo Ejecutivo para su

sancion, promulgacion y publicacion.

m) Publicacion

Si el ejecutivo no tuviere objecién dentro de los 15 dias siguientes de recibido lo enviara
para su publicaciéon en el diario oficial, previa sancidén del Ejecutivo. Luego de la serie
de aspectos que deben contemplarse para el desarrollo de la aprobacién de creacién o
reforma de ley, es conveniente enfatizar que se considera en ultima instancia los
aspectos relativos al veto, considerado como una facultad que la ley otorga al

Presidente de la Republica de Guatemala, cuando por alguna razén no esté de acuerdo
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Sobre este aspecto, es importante sefialar que en el Decreto Numero 14-2016 del
Congreso de la Republica de Guatemala, relativo a las reformas al Decreto niumero 63-
94 Ley Organica del Organismo Legislativo, se reformé el Articulo 129 de dicha ley,

misma que literalmente se redacté de la siguiente manera:

“Articulo 129. Conocimiento del veto. Al recibir el Congreso un decreto vetado por el
Presidente de la Republica, la Junta Directiva lo deberd poner en conocimiento del
pleno en la siguiente sesion; el Congreso, en un plazo no mayor de treinta dias, podra

rechazarlo o reconsiderarlo”.

De acuerdo con este planteamiento, es necesario sefialar también que siempre dentro
de lo concerniente al veto, en el mismo Decreto del afio 2016, el Congreso de la
Republica de Guatemala, reformaron los Articulos 130 de su Ley Organica,

estableciendo el primero de estos, de la siguiente manera:

“Articulo 130. Tramite para el estudio y analisis del veto. Finalizada la lectura de las

razones del veto se podra:

a) Aceptar las razones del veto, emitiendo el acuerdo respectivo.

b) Rechazar el veto mediante el acuerdo correspondiente
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c) Remitir el expediente a la comision que hubiere dictaminado sobre la iniciativa orig{a

sobre el veto.

Obtenido el dictamen respectivo, se pondra en conocimiento de ello al pleno, dando
lectura para el efecto, al dictamen de la comisién original, si los hubiere, a los
antecedentes pertinentes, al decreto aprobado por el Congreso, al veto y la nueva opinién

y dictamen emitidos por la comisién que hizo estudio del veto™.

En torno a estas disposiciones, son evidentes las reformas que se han realizado sobre la
incidencia que pueda tener el veto del Presidente de la Republica de Guatemala;
contemplando esta serie de aspectos normativos, es consistente manifestar que el
Articulo 131 del Decreto 63-94 Ley Organica del Organismo Legislativo, establece sobre

el rechazo del veto, lo siguiente:

“Articulo 131. Rechazo del veto. Terminada la lectura a que se refiere el articulo anterior,
se pondra a discusion el asunto en un solo debate y agotada la discusion se pasara a
votar sobre el rechazo o no del veto. Si no fueren aceptadas las razones del veto y el
Congreso lo rechazare con el voto de las dos terceras partes del total de sus miembros,
el Ejecutivo debera obligadamente sancionar y promulgar el decreto dentro de los ocho
dias siguientes de haberlo recibido. Si el Ejecutivo no lo hiciere, la Junta Directiva del
Congreso ordenara su publicacién en un plazo que no excedera de tres dias para que

surta efecto como ley de la Republica”.
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Dentro de todo este contexto legislativo, en el Articulo 43 del Decreto numero 14-201@ w12

que contiene las reformas a la Ley Organica del Organismo Legislativo, se establece la
reforma del Articulo 132, del Decreto niumero 63-94 misma que contempla la Ley que

rige al Congreso del a Republica de Guatemala, el cual qued6 de la siguiente manera:

“Articulo 132. Proposiciones para enmendar el decreto vetado. Si durante el curso de la
discusiéon del rechazo o no del veto, surgen proposiciones relativas a enmendar el
Decreto original, se tramitaran las mismas como si fueren proposiciones para emitir un
nuevo decreto’.

En esencia son estas las consideraciones y marco regulatorio que hasta el momento
del presente estudio, se observan para la creacién o reforma de una ley ordinaria dentro

de la circunscripcién general de la Republica de Guatemala.

4.2. Aspectos que deberia de incluir la reforma del Articulo 38 del Decreto

namero 17-73, Cédigo Penal

El Articulo 38 del Codigo Penal contiene debilidades como, sancionar solamente a las
personas juridicas que indica el articulo. De esta manera la reforma al articulo 38 debe
encaminarse a incluir a otros posibles responsables, tales como personas que no estan
ejecutivamente involucradas, pero tienen participacion. Esta reforma también debera
incluir aspectos como la disolucién de la persona juridica para que esta no sea utilizada

para la comision de ilicitos penales.
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relativo a personas juridicas. Es por ello que la responsabilidad debe de recaer también

sobre los posibles responsables que sin realizar acciones ejecutivas, cometan un delito,

siendo esta una de las causales que convierte ineficaz el articulo.

Debe recordarse que desde el punto de vista criminoldgico, la delincuencia econdémica
se define como las infracciones lesivas de orden econémico, cometidas por personas
pertenecientes a estratos altos en el ejercicio de su actividad profesional. La
trascendencia social de esta delincuencia se manifiesta, en primer término, por la
cuantia de los dafios ocasionados y en segundo lugar, por el reclutamiento del autor
entre los miembros de la alta sociedad. En muchas ocasiones, por el poder politico o
econdémico que ejerce, el delincuente de cuello blanco logra que terceros o subalternos
sean los autores materiales del hecho delictivo, lo que dificulta, sin duda alguna, la

persecucién del autor que realmente ha dominado la accién.

También debe destacarse, aunque en un segundo plano, que en este tipo de
infracciones se lesiona, en muchas ocasiones, la confianza, explicita o implicita, en la
economia. Los sistemas penales evidencian una distorsiéon estructural fundamental:
soOlo persiguen, con cierto grado de eficacia, la delincuencia convencional, definiendo
como infractor a las personas pertenecientes a las clases subalternas. Esta distorsion
estructural fortalece la imagen estereotipada de un delincuente pobre y violento.

Partiendo de la definicion legal, la criminalidad es un comportamiento que podria
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cierto grado de eficacia, la delincuencia convencional, definiendo como infractor a las
personas pertenecientes a las clases subalternas. Esta distorsion estructural fortalece la
imagen estereotipada de un delincuente pobre y violento. Partiendo de 'Ia definicion legal,
la criminalidad es un comportamiento que podria atribuirse a sectores privilegiados de la

sociedad y no a una minoria estigmatizada y desviada, como se hace tradicionalmente.

En concordancia con estos preceptos, se estima imperativo reformar el Articulo 38 del
Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penél, afin
de proyectar un nuevo enfoque a la sociedad respecto a !a regulacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas introducida en el ordenamiento juridico
guatemalteco, con la finalidad de tener una mejor aplicaciéon de la norma en sociedad y
asi evitar que la concepcion de empresas, organizaciones, sociedades y fundaciones
sean un foco de delincuencia y de esta forma incrementar en el sistema juridico

guatemalteco la eficacia del proceso penal.

La reforma penal no solamente se puede exigir responsabilidad penal a las personas
fisicas especialmente vinculadas con la sociedad, tales como lo son sus administradores,
gerentes, directores, empleados o funcionarios, sino que también a los posibles
responsables que sin tener algun cargo de los ya mencionados también pueden ser

penalmente responsables.
4.3. Propuesta de reforma del Articulo 38 del Decreto niimero 17-73 Cédigo Penal

Luego de exponer la serie de elementos juridicos y doctrinarios que se ciernen sobre

sobre la incidencia y trascendencia de las inconsistencias y limitaciones contenidas en el
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. . . >

el Articulo 38 del Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guafe;rqala,
. R Nomaia, O

Cadigo Penal, puesto que se ha identificado el poco alcance que presenta este articulo

en torno a las personas juridicas en el ambito juridico guatemalteco, en tal sentido, se

considera necesaria la reforma del articulo en mencién, desarrollandose en

consecuencia la propuesta de reforma de este apartado, mismo que se transcribe a

continuacion:
Exposicion de motivos

El derecho penal en términos generales puede considerarse que es el conjunto de
normas o regulaciones normativas que rigen relaciones donde el Estado interviene
como soberano, a diferencia del derecho privado, regulador de situaciones entre
particulares. Los hechos que se cometen en el ambito de organizaciones‘como el
Estado, municipalidades, iglesias, instituciones de derecho publico, fundaciones y
asociaciones quedan al margen del derecho penal y en los pocos casos se llega a
exigir una responsabilidad penal, en algunos casos ésta responsabilidad recae sobre
personajes secundarios como directores, gerentes, ejecutivos, representantes,
administradores, funcionarios o empleados y no sobre los posibles responsables del
hecho; que hubieren intervenido, como lo indica el articulo 38 del Cddigo Penal Decreto

17-73, en lo relativo a personas juridicas.

Es por ello que la responsabilidad debe de recaer también sobre los posibles
responsables que, sin realizar acciones ejecutivas, cometan un delito, siendo esta una

de las causales que convierte ineficaz el articulo en mencion.
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S0

DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que corresponde con exclusividad al Congreso dela Republica, decretar, reformar y
derogar las leyes del pais para establecer bases que fijen o sustenten la estabilidad y
armonia en la nacién que se garantice el desarrollo nacional en forma integral, para lo
cual es esencial la consolidacién del régimen democratico y del régimen de legalidad, lo
gue exige un organismo cuyo funcionamiento propio garantice la representatividad, la
prevalencia del interés social sobre el particular y la legitimidad, legalidad y transparencia

en sus actuaciones.

CONSIDERANDO:

Que es esencial y de trascendencia para el ordenamiento penal guatemalteco, incorporar
sustanciales reformas al Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Cédigo Penal, a efecto de que el mismo se encuentre actualizada de acuerdo
con los principios del derecho generalmente aceptados en materia penal, a fin de que se
dispongan de parametros normativos eficientes y eficaces 'que contribuyan
determinantemente en los aspectos procesales, a fin de que exista una clara
concordancia con las disposiciones penales y concordancia con las disposiciones

establecidas en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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CONSIDERANDO:

La persona juridica o moral es una persona ficticia capaz de ejercitar los derechos y
adquirir las obligaciones para realizar actividades que ocasionan plena responsabilidad
juridica que es la imputabilidad juridica de un hecho juridico causada por la culpabilidad
de la responsabilidad objetiva que es un tipo de responsabilidad civil que se produce con
independencia de toda culpa por parte del sujeto responsable que supone el nacimiento
de obligaciones para el imputado y el nacimiento de derechos donde el sujeto se
encuentre en posicion de reclamarlas, la persona natural o juridica no es mas que la
jurisdiccion por el ordenamiento juridico de derechos y obligaciones por sujetos diferentes

de los seres humanos.
CONSIDERANDO:

Que de acuerdo con el Articulo 15 del Cédigo Civil guatemalteco, son personas juridicas:
10.- El Estado, las municipalidades, las iglesias de todos los cultos, la Universidad de
San Carlos y las demas instituciones de Derecho Publico creadas o reconocidas por ley.
20.- Articulo 20. del Decreto-Ley numero 218.- Las fundaciones y demas entidades de
interés publico creadas o reconocidas por la ley; 30.- Las asociaciones éin finalidades
lucrativas, que se proponen promover, ejercer y proteger sus intereses sindicales,
politicos, econdmicos, religiosos, sociales, culturales, profesionales o de cualquier otro

orden, cuya constitucion fuere debidamente aprobada por la autoridad respectiva.
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En ese sentido, los patronatos y los comités para obras de recreo, utilidad o beﬁ’e,ﬁcio

como asociaciones; y 4o.- Articulo 20. del Decreto-Ley nimero 218.- Las sociedades,
consorcios y cualesquiera otras con fines lucrativos que permitan las leyes. “Las
asociaciones no lucrativas a que se refiere el inciso 30. podran establecerse con la
autorizacion del Estado, en forma accionada, sin que, por ese solo hecho, sean

consideradas como empresas mercantiles”
CONSIDERANDO:

Que el derecho penal tiene como finalidad ocuparse de los comportamientos delictivos,
de caracter econdémico, politico y juridico; hechos de este tipo se han presentado en los

ultimos arfios con mayor frecuencia en Guatemala.
POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere la literal a) del Articulo 171 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

Las siguiente:

REFORMA AL ARTICULO 38 DEL DECRETO NUMERO 17-73 DEL CONGRESO DE

LA REPUBLICA DE GUATEMALA, CODIGO PENAL.
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Articulo 1. Se reforma el Articulo 38, el cual queda asi:

Articulo 38. Responsabilidad penal de personas juridicas: En lo relativo a personas
juridicas se tendra como responsables de los delitos respectivos a directores, gerentes,
ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados de ellas, asi
como personas que no estén ejecutivamente involucradas pero tienen participacion o
que hubieren intervenido en el hecho y sin cuya participacion no se hubiere realizado
éste y seran sancionados con las mismas penas sefialadas en este Cédigo para las
personas individuales, asi como la disolucién de la persona juridica a efecto de que la

misma no pueda utilizarse para la comision de ilicitos penales.

Articulo 2. Vigencia. El presente Decreto es aprobado con el voto favorable de mas de
las dos terceras partes del nimero total de diputados que integran el Congreso de la
Republica de Guatemala, no requiere sancion por parte del Organismo Ejecutivo y

entrara en vigencia ocho dias después de su publicacién en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU PROMULGACION Y
PUBLICACION

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL VEINTE DE SEPTIEMBRE DEL ANO DOS MIL DIECISIETE.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El sujeto activo de la criminalidad econémica, es una persona de nivel socio-econémico
relativamente elevado, circunstancia que le permite ejercer, con mayor o menor éxito,
suficiente influencia para impedir la intervencién de la victima o del aparato de
persecucion estatal. Aunque con regularidad el status econdmico elevado es una
caracteristica que ha sido objetada por algunos autores, es un indicador del que no

puede prescindirse, ya que tiene, en la practica, una importante influencia.

Los hechos que se cometen en el ambito de organizaciones como el Estado,
municipalidades, iglesias, instituciones de derecho publico, fundaciones y asociaciones
quedan al margen del derecho penal y en los pocos casos se llega a exigir una
responsabilidad penal, en algunos casos ésta responsabilidad recae sobre personajes
secundarios como directores, gerentes, ejecutivos, representantes, administradores,
funcionarios o empleados y no sobre los posibles responsables del hecho; que hubieren
intervenido, como lo indica el Articulo 38 del Cédigo Penal, Decreto numero 17-73, en

lo relativo a personas juridicas.

De acuerdo con estos preceptos, la responsabilidad penal debe de recaer también
sobre los posibles responsables que, sin realizar acciones ejecutivas, cometan un
delito, siendo esta una de las causales que convierte ineficaz el articulo. En ese
contexto, resulta fundamental la reforma de dicho Articulo 38, en el cual se contempla la
inclusién de otros posibles responsables, asi como la disolucién de la persona juridica,

a fin de que la misma no pueda considerarse para la comisién de ilicitos penales.
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