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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,

ocho de marzo de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, CARLOS AUGUSTO MORAN ALVARADO
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
JOSE LEONEL SEGURA RODRIGUEZ , con carné 201601864

intitulado _ INSTITUIR UN ORGANO DE VIGILANCIA ESPECIAL DENTRO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS PARA
PREVENIR LA COMISION DE DELITOS POR P’A’RTEDE SUS PERSONEROS.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, Ias fuentes de consulta onglnalmente contempladas asi como, el titulo
de tesis propuesto. ;T ‘

El dictamen correspondiente sie‘debéf‘eniiti‘r en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologla y tecmcas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, Iacontnbukclon cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desébruéba ‘e‘l“t‘rabajo de invéstigacién. Expresamente declarara
gue no es pariente del (a) estudiante dén{ro de los grados de Iéy y otras consideraciones que estime

pertinentes.
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U!‘Jf*"m m A
Hora: . l, QR‘A/) [EO 8
Doctor Herrera Recinos: 7

Respetuosamente me dirijo a usted con el fin de informarle que, en mi calidad de
Asesor de Tesis, procedi al asesoramiento de la tesis del bachiller JOSE LEONEL
SEGURA RODRIGUEZ, seglin nombramiento de fecha ocho de marzo de dos mil
veintiuno, la cual se intitula: "EL CUMPLIMIENTO NORMATIVO PENAL COMO
MECANISMO DE PREVENCION DE DELITOS EN LAS SOCIEDADES
ANONIMAS ", en virtud de lo analizado me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

a) De acuerdo a las atribuciones que se me otorgan como asesor, propuse modificar
algunos aspectos de fondo acerca del cumplimiento normativo ya que, es un tema
novedoso en Guatemala, sin embargo, considero importante la investigacion que se
realizo en la presente tesis para el desarrollo juridico guatemalteco

b) Respecto al contenido cientifico, se analizan acontecimientos historicos y
doctrinarios para el desarrollo de la presente tesis. Mientras que, el contenido
técnico se analizan aspectos legales importantes y de actualidad, ya que se realiza
un andlisis de los alcances que tiene la legislacion internacional y nacional sobre el
desarrollo e implementacién del cumplimiento normativo penal en Guatemala.

c¢) Los métodos utilizados en la investigacion fueron el andlisis, la deduccion y la
sintesis, la técnica utilizada fue la bibliografica que permitié recolectar y seleccionar
adecuadamente el material de referencia, por lo que considero que el bachiller
resguardd en todo momento el derecho de autor, elemento indispensable a tomar
en cuenta para el desarrollo de la investigacion.

d) La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, adecuada a los estandares
de la Unidad de Tesis y los requerimientos académicos propios del grado de
licenciatura, habiendo utilizado la bachiller un lenguaje técnico y comprensible para
el lector, también hizo uso de las reglas ortograficas de la Real Academia Espafiola.
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Lic. Carlos Augusto Moran Alvarado
Abogado y Notario

Colegiado 13362

e) El informe final de tesis es una contribucién no solo cientifica sino que también
practica ya que es un método que es implementado en las sociedades anonimas
para la prevencién de la comision de delitos, por ello el contenido de la investigaciéon
es un gran aporte para el area juridica y empresarial de Guatemala.

f) En la conclusion discursiva el bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez recomienda la implementacibn de un programa de
cumplimiento normativo en todas aquellas entidades mercantiles en las cuales su
fin es la fama mercantil y el crecimiento de la misma, atendiendo a la transparencia
y al debido diligenciamiento.

g) La bibliografia fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron exposiciones
tematicas tanto de autores nacionales como extranjeros.

h) El bachiller aceptd todas las sugerencias que le hice y realiz6 las correcciones
necesarias para un adecuado desarrollo de la investigacidon, en todo caso respeté
sus opiniones y los aportes que planteé.

i) Declaro expresamente que cumplo con la indicacion clara y precisa que no existe
grado de parentesco entre el bachiller JOSE LEONEL SEGURA RODRIGUEZ y el
asesor que suscribe la presente.

Con base en lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis efectivamente cumple
con todos los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracién 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 DICTAMEN FAVORABLE, para que la misma continle el tramite
correspondiente.

Atentamente,

//.—-—-:::,_, S
i s g Mool
Abogado Y Notario

Msc. Carlos Augusto Moran Alvarado
Abogado y Notario
Colegiado no. 13362
Cel: 4154 8188
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D.ORD. 274-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, trece de marzo de dos mil veinticuatro.

Con vista en los dictamenes que anteceden; se autoriza la impresion del trabajo
de tesis del estudiante, JOSE LEONEL SEGURA RODRIGUEZ, titulado EL
CUMPLIMIENTO NORMATIVO PENAL COMO PREVENC!ON DE DELITOS EN
LAS SOCIEDADES ANONIMAS Arhculos 31 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Llcenmatura en ClenCIas Jundlcas y Sociales y del

Examen General Pubhco FLENE
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PRESENTACION

La presente investigacién se realizé con el fin de aportarle una innovacioén juridica al
derecho guatemalteco en virtud que la ciencia del derecho en todos los paises debe de
irse desarrollando en conjunto con las necesidades de la poblacion y de igual forma en
como las figuras juridicas deben de implementarse poco a poco en las actividades

cotidianas de la sociedad.

La presente tesis se engloba en el desarrollo de dos grandes areas del derecho: el area
penal y el area mercantil. Por lo que, fue utilizando el método cientifico cualitativo, ya
gue, en la presente investigacién se busca integrar ambas areas para solucionar la
problematica que atenta a una figura mercantil y explicar las instituciones juridicas que

atanhen a cada una de ellas.

Por lo anterior, es oportuno hacer saber que la investigacion se realizé en el municipio
de Guatemala y departamento de Guatemala, dentro del periodo del 2022 y 2023. Para
estudiar y analizar como objeto el cumplimiento normativo penal dentro de las
Sociedades Andnimas como un mecanismo de prevencion en la comision de delitos.
Con ello, establecer la viabilidad de la implementacion de ese sistema de prevencion y
asi poder concretar que la Sociedad Andnima como sujeto de la presente investigacion

puede reducir la comision de delitos, aumentando la fama mercantil de la misma.
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HIPOTESIS

El cumplimiento normativo penal al instituirse como un mecanismo efectivo para
mantener controladas y vigiladas las acciones que realizan los personeros de una
Sociedad Andnima, es un instrumento para prevenir toda comision de delitos que

afectan directamente a la misma.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

En la presente investigacion, tras utilizar el método cientifico como punto de partida
para determinar si es viable o no la implementacion del cumplimiento normativo penal
en las sociedades andnimas como un instrumento de prevencion de delitos, se
comprueba por medio de factores hermenéuticos y pragmaticos en virtud que se
utilizaron para poder comprobar la valoracion y la importancia que debe tener esta

figura juridica dentro de la practica y desarrollo juridico guatemalteco.

Es por ello, que con todo el analisis cientifico que se realizd en la presente investigacion
se puede establecer que el cumplimiento normativo penal es un instrumento legal para
gue todas las sociedades anonimas puedan implementar en las operaciones que
realizan para prevenir la comision de delitos que afectan directamente a la Sociedad

Anodnima.
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INTRODUCCION
La presente investigacion surgio de la necesidad de disminuir la comisién de delitos que
cometen los personeros de las Sociedades Andnimas. Por lo tanto, se realizé una
investigacion en la cual se dio a conocer una herramienta de prevencion de comision de
delitos especificamente para la Sociedad Anénima. Con el fin de preservar la verdad
sabida y buena fe guardada fue relevante mencionar todos los aspectos que engloban

al cumplimiento normativo o mejor conocido como el compliance program penal.

En la presente investigacion se profundizé el Cumplimiento normativo penal como una
herramienta que se ha ido implementando y regulando en varios paises para poder
disminuir la comisién de delitos por parte de directivos, empresarios y empleados de la
Sociedad Anénima que han afectado directamente a la misma, debido a las sanciones
que cada legislacion ha regulado para las consecuencias juridicas de los hechos
cometidos. Lo primordial en la presente investigacion fue dar a conocer una nueva figura
juridica, relativamente, en virtud que en otros paises ya se esta practicando y aqui en
Guatemala poco a poco las sociedades andnimas a través de sus empresas han ido
desarrollando esta herramienta para aumentar la fama mercantil y disminuir las sanciones

en las que pueda estar sujeta la persona juridica.

La presente investigacion se dividié en cuatro capitulos. El primero es sobre el derecho
mercantil, los antecedentes de esta area del derecho son importantes para ir conociendo
las figuras mercantiles que han nacido a la vida juridica; el segundo trata a las personas
juridicas dado que, el objeto de la investigacion es una herramienta de prevencion de la
comision de delitos, es por ello que se hizo referencia a la conexion entre el delito y las
sanciones a la persona juridica; en el tercero se realizd la investigacion sobre todo el
contenido capitular debido a que se traté sobre el Cumplimiento normativo para poder
establecer el objetivo y funcionamiento de la implementacion de este, principalmente
utilizada por las sociedades andnimas, de igual forma se hizo referencia a la legislacion
internacional y; el cuarto se centré sobre el analisis e importancia que puede tener el

cumplimiento normativo en Guatemala. En la investigacion se utilizé el método cientifico
[
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informativas.

Por el contenido de la investigacion se demuestra la importancia y efectividad de la
implementacioén en las sociedades andnimas del cumplimiento normativo penal como un
mecanismo para identificar cualquier tipo de riesgo que amenaza a la persona juridica a
través de cualquier actividad ya sea mercantil o de cualquier otro tipo y asi también se
previene la comision de delitos por parte de los personeros. Es por ello, que por medio
de la presente tesis se recomienda a las sociedades mercantiles especialmente a la
Sociedad Anénima a implementar el Cumplimiento normativo penal para aumentar la

credibilidad y su fama mercantil y asimismo disminuir la comisién de delitos.

Por lo tanto, el objetivo general que se plantea en el desarrollo de la presente
investigacion se logré alcanzar por medio de todo el contenido y métodos aplicados,
gracias a lo anteriormente mencionado, se establece que el objetivo principal de la
presente investigaciéon cumple con lo establecido de incentivar a las sociedades

anonimas a implementar el Cumplimiento Normativo penal.
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CAPITULO |

1. Derecho mercantil

El derecho mercantil es una de las areas del derecho mas antiguas debido al contenido
de su estudio, en la cual integra todo aquello relacionado con el comercio y sus distintas

formas de materializarse y exteriorizarse entre las personas interesadas.

En cada area del derecho que existe en la actualidad, se puede observar la regularizacion
o estudio de las relaciones sociales que pueden surgir en las distintas actividades
cotidianas de las personas. Por ende, existen muchas areas del derecho que surgieron
a partir de la necesidad de cada antecedente social o conflicto, el cual dio auge a distintas

disciplinas del derecho.

Las actividades comerciales dentro de la sociedad son de gran necesidad para ambas
partes, tanto para el comerciante o empresario como para el consumidor, o beneficiario
final que recibe un determinado bien o servicio, debido al fin lucrativo que caracteriza al

derecho mercantil y la obtencion de bienes o servicios en favor del particular.

Por lo tanto, el derecho mercantil fue surgiendo como una area o rama del derecho,
debido a la necesidad de estudiar y regular las relaciones y actos comerciales que puedan
surgir dentro de ella con la debida implementacién de un ordenamiento juridico positivo

y vigente dentro de la legislacién internacional y legislacién guatemalteca.
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1.1. Definicion

El derecho mercantil debido a su importancia, a lo largo del tiempo ha evolucionado segin
las necesidades, tanto del estudio como de las implicaciones en el desarrollo de una
sociedad, en la cual el trafico mercantil se posiciona como un medio efectivo para que las
personas puedan satisfacer diversas necesidades, en donde un comerciante individual o
social pueda brindar a sus consumidores o usuarios bienes y servicios de una forma
eficiente. De tal manera el derecho mercantil se ha vuelto una de las ramas del derecho

mas desarrolladas e imprescindibles para el sostenimiento de la sociedad.

Para poder brindar definiciones del derecho mercantil es importante resaltar que este
concepto juridico o area del derecho, tiene como finalidad el estudio y regulacion de dos
criterios basados en la persona y en la materia, llamados el criterio subjetivo y el criterio
objetivo. El criterio objetivo hace alusién a las actividades realizadas dentro del campo
mercantil o comercial, cominmente llamado trafico mercantil y de igual manera a todos
aguellos actos de comercio que integra un animo de lucro dentro de un intercambio de
algun bien o servicio; y el criterio subjetivo el cual enfatiza a todo aquel elemento

personal, quien en la doctrina y legislacion se le brinda la calidad de comerciante.

En la doctrina son varias las definiciones que resaltan del derecho mercantil,
diferenciadas por las corrientes anteriormente mencionadas. Sin embargo, las
definiciones siguientes coinciden con conceptos similares, las cuales caracterizan al

derecho mercantil.
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particulares, nacidas de la industria comercial asimiladas a éstas, en cuanto a su

disciplina juridica y ejecucidn judicial”.’

En la definicidon anterior, se puede observar que el autor ya hace mencién de algunas
caracteristicas del derecho mercantil, como la relacién entre particulares. Es por ello, que
el derecho mercantil es parte del derecho privado, en virtud de que sus relaciones

generalmente se realizan entre particulares sin la intervencion del Estado.

“Derecho mercantil es la parte del derecho privado que comprende el conjunto de normas
juridicas relativas al empresario y a los actos que surgen en el desarrollo de su actividad

economica”.?

En esta definicion, se puede extraer el concepto del derecho privado como la rama del
derecho que funcionalmente regula unicamente a los involucrados dentro de los negocios

mercantiles.

“Derecho mercantil es la rama del derecho privado que estudia y regula la actividad de
los mercaderes o comerciantes y forma parte del derecho empresarial y también del

derecho corporativo”.®

1 Rocco, Alfredo. Principios de derecho mercantil. Pag. 5.
2 Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil. Pag. 28.
3 Lara Velado, Roberto. Derecho mercantil. Pag. 36.

3
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Esta definicién puntualiza especificamente al elemento personal de la actividad comerc
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dentro del derecho mercantil, asi como a las actividades que se va realizando dentro det -~

flujo comercial. Por lo que, complementa las definiciones que ya se habian citado para

poder determinar los elementos que engloban al derecho mercantil.

En forma general se puede establecer que tanto el criterio objetivista como el criterio
subjetivista han influido en las definiciones de los autores, generando asi la conexion de
sujetos mercantiles con los actos mercantiles, dentro del tréfico comercial, dedicandose
a vincular los conceptos para generar el fin primordial del derecho mercantil, conocido

como el animo de lucro.

Es por ello, que el concepto del derecho mercantil no plasma una doctrina completamente
ideal adecuada a un antecedente, sino que va evolucionando conforme a las necesidades

que los mismos sujetos y actos exigen para la eficacia y eficiencia del comercio.

Dentro de la doctrina y legislacion guatemalteca dicho concepto juridico ha englobado
todas aquellas actividades de un marco economico que tanto comerciantes como
personas particulares utilizan de una manera formal o informal, siendo la segunda una
opcién muy riesgosa para todas aquellas transacciones mercantiles, por lo tanto es
imprescindible la importancia y necesidad de un cuerpo normativo de caracter mercantil
que pueda establecer y regular todas aquellas actividades que se desarrollan en el trafico
comercial. Actualmente, el derecho mercantil ha evolucionado dia con dia, a tal grado

que el Cédigo de Comercio de Guatemala Decreto Numero 2-70 del Congreso de la
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Replblica de Guatemala ha sido insuficiente para poder regular cada aspecto de Ré.g\é»»m

T

rama del derecho que se caracteriza por su dinamico desarrollo.

Como solucién, el Congreso de la Republica de Guatemala, encargado del poder
legislativo haciendo uso de la funcion legislativa ha decretado leyes ordinarias de caracter
mercantil para poder agotar todas aquellas actividades que el Cddigo de Comercio de
Guatemala Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la Reptublica de Guatemala,
propiamente no regula dentro de su cuerpo normativo. Estos parametros fortalecen los
negocios mercantiles de toda indole para asegurar los intereses de los empresarios y
particulares; y velar por el cumplimiento de los principios fundamentales que goza el

derecho mercantil.

Estableciendo que el derecho mercantil guatemalteco, se complementa con fundamentos
y conceptos que han surgido a lo largo de su estudio y regulacién, se brinda la siguiente

definicion.

“El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas, codificadas o no,
que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes mercantiles y

la negociacion juridica mercantil”.

Es preciso mencionar que los conceptos anteriormente sefialados se vinculan para poder

brindar una definicion acorde a lo que se regula en los cuatro libros del Cdadigo de

4 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 21.
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Comercio de Guatemala Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la Republica.’
N
Guatemala, regulando el primero lo relativo a los comerciantes y sus auxiliares, el
segundo relacionado con las obligaciones profesionales de los comerciantes, el tercero

de las cosas mercantiles y finalmente el cuarto de la obligacién y contratos mercantiles.

Haciendo énfasis en la doctrina y legislaciéon guatemalteca, utilizando los conceptos del
criterio objetivo, criterio subjetivo y el contenido de la legislacion, puede entonces
entenderse el concepto del Derecho Mercantil como disciplina del Derecho Privado que
se encarga de estudiar la doctrina, principios, fuentes y normas juridicas que regulan a
los comerciantes y sus auxiliares, las obligaciones profesionales de los comerciantes, las

cosas mercantiles y los contratos mercantiles.

Asi pues, se logra captar que el Derecho Mercantil, es mucho mas amplio del que se
puede observar en las definiciones brindadas y no se puede limitar a una actividad
econdmica, sino que se debe de contextualizar en la evolucion de todas aquellas
actividades relacionadas al comercio en donde participan mas personas, debido a la
necesidad de generar utilidades a través de un marco comercial desarrollado a las

exigencias de la sociedad y regulado siempre en un cuerpo normativo.
1.2. Principios del derecho mercantil

Los principios del Derecho Mercantil buscan la inspiracion de toda una doctrina acertada

para que toda actividad que compete a esta rama del derecho no se vea vulnerada por
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acciones realizadas en contra de esos preceptos, sin embargo, en el comercio puéd?éh’ .
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existir aquellas contradicciones que afectan directamente a los negocios mercantiles -

afectando asi a la credibilidad del derecho mercantil. Estos principios se encuentran en
la doctrina y alguno de ellos en las normas juridicas, demostrando a gran medida la
importancia y cumplimiento obligatorio de los mismos en toda actividad comercial o

mercantil, estos principios son los siguientes:

Los principios que inspiran al derecho mercantil son:

a) “La buena fe guardada, hace referencia a uno de los principios fundamentales del
Derecho Mercantil debido a la importancia de la honestidad en que se deben de
efectuar todos aquellos negocios mercantiles que surgen, esto para garantizar la
seguridad y certeza de este, evitando asi la mala praxis con el animo doloso de

perjudicar al otro comerciante o a un particular.

b) La verdad sabida, es fundamental para el Derecho Mercantil, la legislacién
guatemalteca lo acoge en el Articulo 669 del Codigo de Comercio de Guatemala
Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala. Por lo tanto, la
verdad sabida no es mas que aquel principio filosofico del derecho mercantil que se
encarga de otorgarle validez y certeza al contenido de un negocio juridico como lo es
el contrato mercantil. Dentro de un contrato mercantil especificamente se deben de
observar derechos y obligaciones para ambas partes, en las cuales se debe de

garantizar todas aquellas condiciones que se establecieron bajo la celebracion de este.
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c¢) Toda prestacion se presume onerosa, las personas dentro de un entorno capitalista
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con el fin de subsistir y satisfacer sus necesidades realizan la celebracion de cualqﬁiér'*'? -
acto mercantil el cual lleva implicito el intercambio de cualquier bien o servicio con una
cantidad pecuniaria, en la cual ambas partes logran un beneficio directo para su
satisfaccion, de manera que este principio se vuelve indispensable para el derecho

mercantil.

d) Intencidn de lucro, este principio es fundamental para el Derecho Mercantil, se podria
decir que es la esencia de este, en virtud de que todos los comerciantes que participan
en el trafico mercantil tienen el Gnico interés de generar ganancias a través de este,
por lo tanto, los comerciantes o accionistas por medio de toda actividad comercial o
mercantil tienen el objetivo de alcanzar el mayor lucro posible para satisfacer sus

necesidades y mantener un estilo de vida viable y cémodo.

e) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacion,
dentro del trafico mercantil los medios principales son las mercancias, por lo que se le
debe de brindar mayor proteccion y rapidez para el transporte a su destino, por lo tanto,
cuando surja algun conflicto lo primordial es mantener la seguridad, viabilidad y los
medios idéneos para que la circulacién pueda efectuarse de una manera eficiente y

eficaz, velando asi por los principios anteriormente mencionados”.®

5 Ibid. Pag. 44.
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La mayoria de autores concuerdan con el estudio y desarrollo de todos aquellos princ
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debido a que son indispensables en el desarrollo de la actividad comercial para fortalecer
La formalidad y asi tener una practica comercial mas confiable y segura entre todas

aquellas personas que se ven involucradas en las distintas formas de negociar.

“A estos principios deben agregarse los tres que establecio el jurista francés, Geny, para
todo el derecho privado: el de autonomia de la voluntad, el de orden publico, y el equilibrio

de intereses confluentes o repelentes”.®

En virtud de los principios mencionados, se puede aunar que es de relevancia desarrollar
dia con dia mas principios en el estudio del Derecho Mercantil debido a que, el Derecho

es cambiante ante los comportamientos de la sociedad.
1.3. Caracteristicas del derecho mercantil

En toda rama del derecho surgen caracteristicas que lo diferencian con las demas ramas.
En el derecho mercantil, el comercio y trafico comercial, que es su materia, tiende a
extenderse en masa y generar cambios constantemente en los modos de negociar.
Debido a la alta demanda que la sociedad exige a la hora de generar flujos de activos por
medio de una actividad econdmica que deviene del comercio propiamente, se ha
observado la necesidad e importancia de implementar rapidez en la forma de negociar y

libertad en todas aquellas acciones que involucra el trafico comercial. Dado que el

6 Mufioz, Luis. Derecho mercantil. Pag. 42.
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tiende a exigir un desenvolvimiento nacional e internacional.

El derecho mercantil ha ido evolucionando y cumpliendo con la funcion de estudiar las
actividades comerciales y resolver los conflictos que devienen de estas, para satisfacer
las necesidades tanto de la poblacién como de los empresarios, es por ello, que esta
rama forma parte del Derecho Privado debido a que en el tnicamente se relacionan los
particulares y por lo tanto separa todas aquellas relaciones juridicas en las cuales pueda

mediar el poder publico.

Por lo tanto, el derecho mercantil debe de ir actualizando su estudio y campo para cumplir
con las necesidades que se han ido desarrollando dentro del campo del comercio, con
ello todas aquellas caracteristicas que distinguen a esta disciplina juridica como eficiente
y eficaz. Ademas, el derecho mercantil debe de ir actualizandose con todas las
actividades que los mismos sujetos intervienen en la misma, con el fin de auxiliar y

generar soluciones en todos sus ambitos.

Dicho lo anterior, unas de las caracteristicas de gran relevancia son las siguientes:

a) Es poco formalista: “La circulacién para que sea fluida, exige la formalidad esté
relegada a la minima expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede
sacrificar la seguridad juridica. Los negocios mercantiles se concretan en simples

formalidades sdlo explicables para un conjunto de relaciones que por su cantidad no

10


1
Cuadro de texto


podrian darse facilmente de otra manera. Por ejemplo, la representacion en

. [
N D ey T

~

exige un contrato de mandato; en cambio, la representacion en materia de titulos de™

crédito se da por un sencillo endoso en procuracion”.”

En todo negocio mercantil la facilidad para poder realizar cualquier actividad econémica
es vital que no existan complicaciones dentro de la misma para evitar que los sujetos que
intervienen dentro del negocio desgasten tiempo y dinero en formalidades que puedan o
no asegurar la satisfaccion de una negociacion. Es por ello que los principios de la buena
fe y la verdad sabida tienen una gran conexion con esta caracteristica, en la cual toda
negociacion se basa en los principios ya mencionados para poder evitar grandes

formalismos que puedan asegurar una vinculacion juridico mercantil.

b) Inspira rapidez y libertad en los medios para poder traficar: los comerciantes deben de

desarrollar novedosas formas que permitan agilizar toda transaccién mercantil”.8

La rapidez como una caracteristica del derecho mercantil cumple su funcién tanto de
poco formalismo como de celeridad dentro de un proceso comercial, debido a que
evitando todo proceso formal que pueda entorpecer las actividades mercantiles, el
Derecho Mercantil gozara de mayor efectividad al momento de traficar. Todo lo contrario,

seria si esta disciplina juridica careciera de la poca formalidad en donde se regulara y

7 Villegas Lara. Op. Cit. Pag. 21.
8 Ibid. Pag. 21.
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violaria la libertad de todo medio para traficar. \

“El poco formalismo comentado se relaciona con la agilidad del trafico comercial. El
comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible. Al mismo tiempo
vive imaginando férmulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio
de novedosas modalidades de contratar. Ello obliga, a que el derecho funcione a la par

de la realidad que se le presenta”.®

El parrafo anterior, hace alusion a la celeridad que el trafico mercantil debe tener dentro
de sus negocios y no interponer obstaculos dentro del mismo. Sin embargo, se debe
tener una vigilancia legal para que el negocio mercantil no caiga en practicas anomalas
que afecten el prestigio de las empresas. Por ello, la facilidad de realizar negocios
mercantiles es una ventaja para los sujetos que estan involucrados en todos aquellos

negocios mercantiles.

c) Adaptabilidad: esta caracteristica, se explica, sefialando que las actividades
mercantiles cambian dia con dia conforme a las necesidades de la sociedad. El
desarrollo de nuevos conceptos, modos de traficar y regulaciones juridicas, obligan al
desenvolvimiento progresivo del derecho mercantil. Entonces, la adaptabilidad es una
caracteristica esencial para que las actividades mercantiles avancen de la mano de

las necesidades sociales, econdmicas, politicas y juridicas.

9 Aguirre Matos, Roberto. El contrato. Pag. 70.
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d) Tiende a ser internacional: “La produccién de bienes y servicios no es exclusivaméhgg </
para el comercio local de una sociedad organizada politicamente. Se produce para el
mercado interno; y para el mercado interhacional. Ello obliga a que las instituciones

juridicas tiendan a ser uniformes porque asi se permite la facilidad del intercambio a

nivel internacional”.®

La importancia de que el derecho mercantil y el mercado nacional se englobe en el
internacional es muy importante para que la evolucion de estas areas aumente su
importancia. Para las empresas es muy importante que el derecho mercantil integre
conceptos y normas internacionales para que puedan tener un contacto mas juridico y

social con los mercados internacionales.

“Todos los paises, en menor o mayor escala, tienden a abarrotar el mercado extranjero
con sus mercancias; y de ahi que organismos internacionales, como Naciones Unidas,
fomenten el estudio y sistematizacion del derecho mercantil internacional. Esta
caracteristica es mas sensible ahora que ha surgido el fendmeno de la globalizacién de

las economias”. !

Esta caracteristica dentro del comercio guatemalteco permite que las actividades
econdmicas puedan extenderse fuera del pais, logrando asi un mayor mercado y

beneficios para los grandes, medianos y pequefios empresarios. Todo lo relacionado al

10 Ibid. Pag. 89.
" Villegas Lara. Op. Cit. Pag. 102.
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comercializacion de productos nacionales al mercado internacional y asi poder generar
tantos beneficios econémicos y sociales a los empresarios y a la sociedad en general, en

virtud de las buenas practicas comerciales.

e) Posibilita la seguridad del trafico juridico: Por medio de esta caracteristica se hace
alusion a los principios rectores del derecho mercantil, la verdad sabida y la buena fe
guardada, con el objeto de asegurar el negocio mercantil, de manera que no exista
ninguln acto posterior que pueda vulnerar o desvirtuar lo que ambas partes de la

negociacion han llegado a concretar.

1.4. Sujetos del derecho mercantil

Cuando se estudia cualquier disciplina juridica uno de los principales elementos son los
sujetos personales que intervienen y la manera de cémo se relacionan con dicha
disciplina. Dentro de la teoria del derecho mercantil, se establece que surgen dos puntos
de vista, el concepto objetivo y subjetivo. Atendiendo al concepto subjetivo se debe

comprender quienes son todos aquellos que se involucran dentro del trafico mercantil.

“El término sujetos de derecho mercantil se refiere a todas aquellas personas que por
alguna razon intervienen en un acto de comercio (independientemente de que sean

comerciantes o no) y que, por lo tanto, se le aplica al Derecho Mercantil”.12

2 Davalos Torres, Maria Susana. Manual de introduccion al derecho mercantil. Pag. 81.
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individuales o juridicas son los sujetos que intervienen dentro del mismo y como—
consecuencia tendran a su cargo todas las relaciones que surjan. En un acto de comercio
se establece que los sujetos son los comerciantes, de los cuales existen dos clases:
comerciantes individuales y comerciantes sociales. En términos generales, el
comerciante individual, es toda aquella persona individual cuya profesion es el trafico

mercantil; y los comerciantes sociales, son las sociedades mercantiles.

La legislacion guatemalteca establece especificamente la actividad que pueden realizar
los comerciantes, por ello el Articulo 2 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto
Numero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, regula: Son comerciantes
quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualquier actividad que se refiera

a lo siguiente:

1. La industria dirigida a la produccién o transformacién de bienes y a la prestacion de

servicios.

2. Laintermediacién en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios.

3. Banca, seguros y fianzas.

4. Las auxiliares de las anteriores.
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comun todo comerciante, el fin de lucro y es que un comerciante no es comerciante si en—"

todas las actividades que realice no busca ganancias o utilidades para sostener y

desarrollar su empresa.

De igual forma, el articulo anterior hace referencia a las actividades mercantiles a que se

dedican ciertas sociedades colectivas.

“Se tiene la idea de que un comerciante es aquella persona que, con intenciones de lucro,
compra para revender, colocandose o desarrollando una actividad intermediadora entre
productor y consumidor de bienes y servicios. Pero, la idea doctrinaria y la legal rebasan
al simple intermediario, para dar una visibn mas amplia sobre la concepcion del

comerciante”.’3

El analisis legal y doctrinario de lo citado anteriormente es de gran importancia para el
Derecho Mercantil enfocado en el comerciante individual y social, partiendo de los

elementos que hacen alusion a dicho concepto.

Es por ello, que los elementos que deben establecerse para poder gozar de la certeza en
la presencia de un profesional comerciantes son: a) Ejercer en nombre propio: la actividad
comercial que se realiza debe de ser realizada para si mismo y no para otro, en ello radica

la diferencia de un auxiliar comercial que actia en nombre del comerciante, como bien lo

13 Puente Calvo, Arturo. Derecho mercantil. Pag. 34.
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establece el Articulo citado con anterioridad; b) El fin lucrativo, todo comerciante reahz/)a
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utilidades sobre todo acto comercial para poder obtener riquezas satisfaciendo asi sus
necesidades; c¢) Dedicacion a actividades calificadas como mercantiles, el Articulo citado
anteriormente hace referencia a un porcentaje de actividades mercantiles que se puede

entender como genérica, debido a la variedad de actividades comerciales que transitan

dentro del trafico mercantil.

Por ello, hay que tener una interpretacion muy amplia para poder entender todas las
actividades mercantiles que estan englobadas dentro de ese Articulo, ya que, tipifica
genéricamente al comerciante, de forma que sus efectos son aplicables tanto al

comerciante individual como al social.
1.4.1. Comerciante individual

“Se puede definir al empresario mercantil o comerciante como el sujeto que ejercita una
actividad (produccién o transformacién para el cambio o intermediacion en la circulacion
de bienes y servicios), en nombre propio, por profesion, con finalidad de lucro y mediante

una organizacion adecuada (empresa)”.'*

La importancia de ejercer como comerciante individual es la creacion de una empresa la

cual utilizara para generar lucro a través de actividades comerciales de su giro mercantil.

14 Vasquez, Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 50.
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con las consideraciones estipuladas en la ley para que juridicamente pueda ejercer -

actividades comerciales y otorgarle la denominacion de comerciante.

Dentro de los procedimientos guatemaltecos se establece que cualquier persona, mayor
de edad y debidamente inscrita en el Registro Mercantil puede ejercer como comerciante
individual, realizando sus operaciones mercantiles a través de una empresa mercantil
debidamente constituida la cual actuara en nombre del comerciante individual quien sera

el tnico responsable de ella.

Sin embargo, dentro de la economia guatemalteca existen actividades de giro comercial
en donde es indispensable la formalizacion y uniéon de dos o mas personas para su
ejecucion, debido a la necesidad de un capital mds amplio que los comerciantes unidos
aporten; es asi como surge la necesidad de los comerciantes sociales (sociedades

mercantiles).

Debido a la necesidad de aumentar utilidades, el crecimiento de su empresa y abarcar
mas mercado, los empresarios han optado por la creacion de esas sociedades
mercantiles para crecer dentro del mundo comercial y poder asi ofrecer al tréfico
comercial negocios mercantiles mas soélidos y con un respaldo econdmicamente estable.
Por ello, es relevante ahondar en las sociedades mercantiles para comprender sus

beneficios dentro del Derecho Mercantil.
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1.4.2. Comerciante social

“El derecho se ve obligado a procurar féormulas o instituciones que permitan la satisfaccion

de todas las exigencias y necesidades que surgen de estos fenémenos asociativos”.’®

El empresario individual, busca la colaboracién de otros empresarios para conseguir un

mejor aporte de capital y poder generar una mayor utilidad en las empresas.

De tal forma que dentro de las relaciones comerciales el fendbmeno asociativo se presenta
desde un simple contrato, hasta en el entendimiento internacional, como por ejempilo la
fusion de sociedades nacionales con internacionales con el fin de captar mayor clientela

para sus fines.

El fenébmeno asociativo se inicia para hacerle frente a la necesidad de montar el conjunto
de elementos heterogéneos y necesarios que requiere la explotacion de una empresa de
cierta magnitud y para asumir los riesgos cada dia mayor que implica el ejercicio de una

actividad econdmica de gran potencia dentro del mercado.

Es por ello, que las sociedades mercantiles resultan organismos adecuados para hacerle
frente a tales necesidades, ya que como entes juridicos permiten repartir entre una
pluralidad de personas el capital, el riesgo y la actividad necesarias para el buen

funcionamiento de las empresas sustituyendo asi al empresario individual.

15 Broseta Pont. Op. Cit. Pag. 130.
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bajo la forma mercantil, con calidad de comerciantes, cualquiera que sea su cbjeto y;

quienes ejercen en nombre propio y con animo de lucro, las actividades que se refiera a
la industria dirigida a la produccion de bienes y a la prestaciéon de servicios, la banca
seguros y fianza, estas ultimas deberan de atender a una forma especial de conformidad

con la ley.

1.5. Sociedades Mercantiles

Las Sociedades Mercantiles a lo largo de Ia historia no se desarrollaban especificamente
dentro de un ambito puramente mercantil, debido a que en el derecho privado Unicamente
se encontraba el derecho civil y de éste surgian todas aquellas actividades mercantiles o
no que realizaba la sociedad, es por ello que la doctrina y la legislaciéon ha realizado
distinciones entre la Sociedad Civil y Sociedad Mercantil, como el animo de lucro siendo

una de la mas importante.

Dentro de la legislacién guatemalteca se desprenden conceptos que definen a la
sociedad mercantil. Sin embargo, se debe de relacionar dos cuerpos normativos para
poder establecer una definicion de sociedad mercantil; el Articulo 1728 del Cédigo Civil,
Decreto Ley Numero 106, del Jefe de Gobierno establece que la sociedad es un contrato
por el que dos 0 mas personas convienen en poner en comun bienes o servicios para
ejercer una actividad econdmica y dividirse las ganancias. Por otro lado, el Articulo 3 del

Cadigo de Comercio de Guatemala, Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la Reptiblica
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de Guatemala, establece que las sociedades organizadas bajo forma mercantil tiénen7la &
N

calidad de comerciantes, cualquiera que sea su cbjeto.

Ambas citas legales disponen de elementos esenciales que coordinadamente pueden
ayudar a establecer una definicion mas concreta para las sociedades mercantiles ya que,
legalmente en los cuerpos normativos no hay ninguna especificamente que comprenda

la definicién de dicho concepto.

En consecuencia, la sociedad mercantil se define como: “La agrupacién de varias
personas que, organizada mediante un contrato en una de las formas establecidas por la
ley, dotada de personalidad juridica y de patrimonio propio, tiene por finalidad ejercer una

actividad econémica y dividir las ganancias”.'®

En dicha definicion se puede observar elementos indispensables que, tanto el Cddigo
Civil y el Codigo de Comercio de Guatemala, resaltan para conectar a la sociedad
mercantil dentro de la legislacion guatemalteca, de igual forma haciendo referencia a la
personalidad juridica debido a que toda sociedad mercantii adquiere derechos y

obligaciones.

En Guatemala existen seis sociedades organizadas en forma mercantil las cuales unas
han ido cayendo en desuso y otras fortaleciendo su utilidad. El Articulo 10 del Cédigo de

Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica de

18 Vasquez Martinez. Op. Cit. Pag. 62.
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Guatemala enumera las distintas sociedades mercantiles siendo éstas las siguienfesT <" y
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Saociedad Colectiva, Sociedad en Comandita Simple, Sociedad de Responsabiﬂdad—-;//
Limitada, Sociedad Anénima, Sociedad en Comandita por Acciones y Sociedad de

Emprendimiento.

Haciendo referencia a las distintas sociedades mercantiles en Guatemala aplicando el
razonamiento y experiencia por la practica se determina que: “L.a Sociedad Colectiva y la
comanditaria, cayeron en desuso; otras, como la anénima y la responsabilidad limitada,

se fortalecieron”.1”

Sin duda, la Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada son las que
mas se han constituido en Guatemala para ejercer actividades econémicas con su objeto
social. Esto, debido al grado de responsabilidad que tienen los socios frente a terceros,
como consecuencia de la posibilidad del mal manejo de las actividades que realiza la
sociedad. Atendiendo a que particularmente la Sociedad Anénima, ha cobrado mayor
auge dentro del derecho mercantil guatemalteco por sus caracteristicas y funcionamiento;
por ende, se hara alusidon Unicamente a la Sociedad Andnima en la presente

investigacion.
1.6. Sociedad Anonima

La Sociedad Andnima, es la forma societaria mas utilizada en Guatemala por los

7 Broseta Pont. Op. Cit. Pag. 130.
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comerciantes; es el instrumento juridico mas factible para desarrollar empresas d“i{i@iggs

\; prara T :

a distintas actividades econdmicas. B

Debido a la responsabilidad limitada y a |a posibilidad de participacion de un gran nimero
de personas, esta sociedad se ha vuelto el prototipo de las sociedades mercantiles, para

el desarrollo de los. negocios dentro de la economia guatemalteca.

Es por ello, que la Sociedad Anonima ha contribuido a que las distintas industrias o
actividades econdémicas formalicen sus negocios por medio de este instrumento juridico
mercantil, el cual permite el incremento de su fama mercantil y con ello sus utilidades, de
acuerdo a la proporcién de capital que cada socio aporte dandole asi un desarrolio
capitalista y un desenvolvimiento econoémico liberal a las pequefas, medianas y grandes

empresas guatemaltecas.

1.6.1. Definicion

Muchos autores internacionales y nacionales han formulado varias definiciones de la
Sociedad Andnima, haciendo énfasis a sus elementos y caracteristicas, sin embargo, se
hara referencia de dos definiciones doctrinarias. Las cuales se considera que abarcan
todas las caracteristicas fundamentales dentro del estudio y la practica; asi como a los
elementos que la diferencian de las demas sociedades para esclarecer porque

especificamente en Guatemala es la mas utilizada por los empresarios.
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La Sociedad Andnima, es: “La sociedad capitalista dedicada, con el capital propid‘{di@jgido
. ’;‘/7

en acciones, y con una denominacion objetiva, y bajo el principio de la responsabilidad—"

limitada de los socios frente a la sociedad a la explotacion de la industria mercantil”.!8

Asimismo, se define como: “Una sociedad formalmente mercantil, de caracter capitalista,
se identifica con denominacion, tiene un capital dividido representado en titulos llamados
acciones, y los socios limitan su responsabilidad hasta el monto total de las acciones que

son de su propiedad”.?

De ambas definiciones se puede establecer y desprender las caracteristicas de la
Sociedad Andnima, tales como las siguientes: una sociedad capitalista, con una

denominacion social, de responsabilidad limitada y su capital representado por acciones.

Cabe resaltar que una de las grandes funciones de la Sociedad Andnima es que no se
limita a una cierta cantidad de socios, brindandole a esta la posibilidad de aumentar su

capital por medio de la creacion y venta de nuevas acciones.

Ademas, la legislacion guatemalteca brinda una definicién legal para esta sociedad
mercantil, el Articulo 86 del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del

Congreso de la Republica de Guatemala establece que la Sociedad Anénima es la que

18 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual. Pag. 210.
18 Villegas Lara. Op. Cit. Pag. 131.
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accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere suscrito. e

1.6.2. Funcionamiento

El funcionamiento de la Sociedad Andnima se basa en las actividades que deben de
realizar los 6rganos de la sociedad, segun la legislacion y la escritura constitutiva, ya que
las sociedades siendo personas juridicas, no pueden realizar y expresar su voluntad sino
a través de drganos integrados por personas fisicas que dan marcha a todas las
actividades administrativas de una sociedad. Villegas Lara establece que los érganos

de la Sociedad Anonima son:

a) Organo de Soberania: A este 6rgano también se le denomina como Asamblea General
de Accionistas, atendiendo a que esta debe estar conformada de acuerdo a las
normas y sus estatutos. El Articulo 132 del Cdédigo de Comercio de Guatemala,
Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala define a la
asamblea general como el 6rgano supremo de la sociedad y expresa la voluntad social

en las materias de su competencia.

El Cdédigo de Comercio considera a la Asamblea General, como el érgano superior
debido a que su funcion se basa en manifestar la voluntad del ente colectivo, en la
medida en que sus resoluciones vinculan juridicamente a todos los miembros

individuales, siendo asi una sociedad en que las decisiones son tomadas por medio
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{
de votaciones en razoén de la accidén que posea su tenedor. Sin embargo, la Asa

\ 7/’,3‘
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General no puede resolver mas alla de lo que la ley o la escritura le permiten.\" ...,

Organo de Gestién: Es el érgano ejecutivo o de ejecucién de las decisiones de las
asambleas. También es llamado como Organo de Administracion, el cual esta
conformado por una o varias personas las cuales pueden o no ser socios. Cuando se
habla sobre una persona estamos frente a una administracion unipersonal, la cual
esta dirigida por administradores Unicos que a su vez son representantes legales de
la sociedad; y cuando se habla sobre varias personas estamos frente a una
administracion colegiada, que en la practica se le llama consejo de administracion o
junta directiva, la cual esta dirigida por un presidente. Ambas administraciones son
electas por la asamblea general por un periodo maximo de tres afios, pudiendo estos

reelegirse.

Organo de Fiscalizacion: “Aquel que tiene a su cargo vigilar permanentemente la
gestion social, con independencia de la administracién y en interés exclusivo de la
sociedad™?. La fiscalizacion de la sociedad pueden realizarla los propios accionistas,
uno o varios contadores o auditores, o por uno o varios comisarios, con el fin de
controlar la funcion administrativa para garantizar y ofrecer seguridad en el buen
manejo de la gestion dentro de la sociedad, manteniendo asi un equilibrio funcional

con los demas organos.

20 Vasquez Martinez. Op. Cit. Pag. 170.
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CAPITULO II

2. Teoria general del delito y la responsabilidad penal de las personas juridicas

La teoria general del delito se encuentra en la parte general del Derecho Penal por ser
aquella que encuadra dentro de su doctrina todos aquellos elementos necesarios para
establecer si la accidon de una persona constituye o no la comisién de un delito. Por ende,
a lo largo del tiempo los juristas expertos en esta materia han coincidido que la teoria
general del delito es uno de los maximos aportes para la ciencia penal y que es
imprescindible aplicar su analisis en cualquier caso que dependa de la utilizacién de sus

elementos.

En este sentido, la teoria general del delito: “Es un avance muy importante en la historia
juridico penal, pues tiene una consecuencia trascendental: garantizar la seguridad

juridica del ciudadano”.?!

Por otro lado, cabe mencionar que al determinar la comision de un delito el Estado a
través del ius puniendi tiene la facultad no solo de imponer penas a las personas
individuales que hayan incurrido en la comision de delitos, sino también a todas aquellas
personas juridicas responsables de la comision de hechos delictivos. A consecuencia de
lo anterior, en la actualidad ha ido sobresaliendo la responsabilidad penal de las personas

juridicas en el estudio tedrico y legislativo dentro del derecho penal.

21 |_uzdn Pefia, Diego Manuel. Iniciacién a la teoria general del delito. Pag. 37.
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2.1. Definicion de la teoria general del delito

La teoria general del delito, hace referencia a un conjunto de elementos que nacen
cominmente en la comision de hechos delictivos, lo cual demuestra a profundidad todo
el proceso que una persona individual o juridica realizo para incurrir en tal accion tipificada
en la legislacion como delito. Por medio de los elementos que se hacen alusion
anteriormente han surgido varias definiciones por autores que comunmente han

coincidido y demostrado que la teoria del delito es fundamental para el derecho penal.

“La teoria del delito es un sistema de hipotesis que exponen, a partir de una determinada
tendencia dogmatica, cuales son los elementos que hacen posible o no la aplicacion de

una consecuencia juridico penal a una accion humana”.??

En esta definicion se puede ir determinando a grandes rasgos la aportacion dogmatica
qgue aporta esta teoria a la ciencia penal y de igual forma hace anotacion de una manera
general a los elementos nacen de la teoria del delito y que son fundamentales para la

aplicacion de una sancion derivada de la accion cometida.

“La teoria del delito es un instrumento conceptual para determinar si el hecho que se

juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en la ley”.?

22 Mufoz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal parte general. Pag. 203.
23 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal parte general. Pag. 141.
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cuales son elementos fundamentales para poder comprender el encuadramiento de una™

accion dentro del tipo penal que se desea aplicar. Por ello, cada hecho que se determina

como contrario a la ley tendra su consecuencia interpuesta en la legislacion.

“La teoria del delito tiene como objetivo analizar y estudiar los presupuestos juridicos de
la punibilidad de un comportamiento humano sea a través de una accion o de una
omision, es decir que no solo alcanza a los delitos, sino de todo comportamiento humano

del cual pueda derivar la aplicacion de una consecuencia juridico penal”.?*

Anteriormente se muestra la importancia del analisis objetivo que la teoria del delito
establece para determinar la concepcion de todos los elementos dentro de una accion
como presupuestos o requisitos que se deben de localizar en una conducta realizada por
una persona. De igual forma, ambos juristas dan mérito a esta teoria como un instrumento
fundamental para que el derecho penal brinde la certeza juridica en cada acto punitivo

en donde el Estado es el Unico responsable y facultado para ejercer ese poder.

Se sostiene que: “La teoria del delito esta destinada a operar como un sistema inteligente
de filtros para contener racionalmente las pulsiones del poder punitivo. Por tal razén, el

analisis del delito debe ser estratificado, o sea, que debe avanzar por pasos”.?®

24 Villa Nueva, Raul Plascencia. Teoria del delito. Pag. 15.
25 Zaffaroni, Eugenio Ratul. Estructura basica del derecho penal. Pag. 13.
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De conformidad con los autores citados se puede brindar una definicion propia de I{féoria &/

general del delito indicando que, es aquella teoria utilizada para estudiar todos aquellos
presupuestos o elementos que deben de concurrir en una accién realizada por una

persona, para determinar si es considerada o ho como un delito.
2.2. Elementos del delito

Anteriormente, se establece que la teoria general del delito goza de elementos que son
indispensables al momento de realizar un analisis juridico-penal de la conducta de una
persona para poder establecer la comision de un delito. Por ello, la teoria del delito se
divide en elementos positivos y negativos. Cabe mencionar que los primeros son aquellos
que deben de concurrir para afirmar que el hecho que realiza una persona constituye un
delito tipificado en la ley penal. Sin embargo, cada elemento positivo le corresponde uno
negativo, que pretende ser la falta o el incumplimiento de este mismo, es decir deja sin

viabilidad de aplicacién al elemento positivo y, por tanto, al delito.
2.2.1. Elementos positivos

Los elementos positivos del delito son:

“a) La accién o conducta humana;

b) La tipicidad;
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c) La antijuridicidad o antijuricidad;

d) La culpabilidad;

e) La imputabilidad;

f) Las condiciones objetivas de punibilidad; y

g) La punibilidad”.2®

El analisis correspondiente sobrepone a que los elementos positivos originarios siguen
siendo la accibn, la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo, varios autores
han llegado a la conclusion que la importancia de la punibilidad dentro de la teoria del
delito es fundamental para que el delito tenga una consecuencia juridica, es decir, una

responsabilidad penal que recae en todas aquellas personas involucradas en él.

Por ello, la importancia de estudiar cada uno de los elementos es fundamental para la

comprension juridico penal dentro de la presente investigacion. Estos son los siguientes:

a) La accion: como primer elemento de la teoria del delito, la accién es considerada el

ntcleo central del mismo.

26 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Pag.
129.
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una finalidad. El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es

decir, un fin; la accién es siempre el ejercicio de una voluntad final”.?’

Los autores citados expresan que la accién se refleja en la conducta que realiza una
persona voluntariamente para alcanzar un fin. Todas las personas tienen el derecho de
realizar todas aquellas acciones que la ley no les prohibe, sin embargo, muchas veces

las conductas de las personas son contrarias a la ley y asi es cuando se comete un delito.

“Tanto el hacer como el omitir por parte de un individuo caen bajo el concepto de accion”.?®

El autor también indica, que la accion es el punto de partida y la base de toda la teoria

del delito y del Derecho Penal en general.

“La accion consiste en actuar o hacer; un hecho positivo, el cual implica que el agente
lleva a cabo uno o varios movimientos corporales, y comete la infraccién a la ley por si

mismo o por medio de instrumentos; animales o mecanismos e incluso personas”.?®

Derivado a las afirmaciones anteriores, es preciso mencionar que la accién dentro de la
teoria general del delito, abarca, tanto una forma de accién que, consiste en la conducta

de ignorar o no hacer algo que se tiene la obligacion propia o impropia de hacer, llamada

77 Ibid. Pag. 135.
28 Mezger, Edmundo. Tratado de derecho penal. Pag. 155
28 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Pag. 32.
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como omision; y como la accion voluntaria de realizar cualquier actividad con un\f\i\nffen

especifico, nombrada como comision.

Para el derecho penal la comision y la omision son relevantes cuando a consecuencia de

esas acciones surge la vulneracion de un bien juridico tutelado tipificado en la ley penal.

b) La tipicidad: Para estudiar y comprender la tipicidad como elemento del delito es
importante diferenciar tres conceptos que dentro del pensamiento juridico-analitico es
relevante hacer alusion. La tipicidad, el tipo v tipificar son los conceptos que vale la
pena mencionar; estos integrados son imprescindibles para determinar si una
conducta humana (accidn) constituye en la comisién u omisién de un delito regulado
en la ley penal. Por ende, es necesario separar cada concepto y explicarlos
separadamente con el fin de analizar y comprender la funcién de este elemento del

delito.

“La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que ese hecho se

hace en la ley”.3°

Es decir que, cualquier accién o en este caso verbo rector que se encuentre establecido
en la ley debe determinarse tipificado por la misma, por lo que, se debe determinar como

un delito tipificado dentro de la ley penal.

36 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal parte general. Pag. 4.
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La tipicidad también puede definirse como: “La accion injusta descrita concretamehte;ﬁ/g ‘
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la ley en sus diversos elementos y cuya realizacion va ligada a la sancién penal; es'la—

abstraccién concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles para la
realizacion del que se cataloga en la ley como delito. Es la adecuacion de la conducta

concreta al tipo legal concreto”.3’

La tipicidad como elemento de la teoria del delito logra sostener sus funciones en el
encuadramiento de la accion que realiza una persona dentro del tipo penal. Es por ello,
que no es suficiente la realizacién de la conducta, sino que se debe de realizar un analisis
entre la accion y el tipo penal para establecer la concordancia con el supuesto juridico
integrado en la norma penal. Debido a lo anterior, es importante hacer alusién al concepto

de tipo penal como forma integrada en la teoria general del delito.

Por otro lado, la tipicidad debe de ir enfocada en el tipo penal, es decir, en la norma
juridica estipulada dentro del cuerpo normativo, en este caso del derecho penal. Toda ley
penal debe estar compuesta por aquellos bienes juridicos tutelados que el Estado debe
de garantizar su proteccion y evitar su violacion. Sin embargo, es inevitable que las
acciones de algunas personas se encuadren dentro del tipo penal, por ello el Estado
ejerciendo la facultad del ius puniendi establece dentro del mismo tipo una consecuencia

juridica basada en una sancién penal que los responsables deben de cumplir.

31 Manzini, Vicenzo. Tratado de derecho penal. Pag. 54.
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Por ende, se afirma que: “Los tipos penales tienen prevista la forma general er‘ifqg;a un S/
N

comportamiento puede estar sujeto a una sancion penal. La tipicidad es la adecuacid

de un hecho cometido, a la descripcion que ese hecho se hace en la Ley Penal”.3?

En conclusion, el tipo no es mas que el contenido de la ley penal en donde se describe la
conducta o accion del sujeto en la cual el poder coercitivo permite que se castigue por
medio de una pena que se encuentra regulada, por ello, cabe resaltar que el tipo penal

debe de estar compuesto por la norma primaria y la norma secundaria.

La norma primaria es aquella que contiene el bien juridico tutelado y la accion que afecta
al bien, mientras que la norma secundaria contendra la sancién o consecuencia juridica
derivada de la accion que se cometio. Cabe resaltar que todo tipo penal debe de
completarse con el supuesto juridico y la consecuencia juridica, de no ser asi se estaria
hablando de un tipo penal incompleto en el cual se tendria que completar con una ley
especial o se estaria enfrentando a una accidon que no tiene ninguna consecuencia

juridica, por lo cual no constituiria ninglin delito o tipo penal aplicable.

Como se ha explicado, los conceptos referentes a la tipicidad como elemento de la teoria
del delito es fundamental hacer referencia al verbo, tipificar. El cual, no es mas que
aquella actividad analitica que se realiza para establecer que la accion que realizo una

persona encuadra o no con lo que establece el tipo penal.

32 De Ledn Velasco, De Mata Vela. Op. Cit. Pag. 155.
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Explicados los conceptos que atafien a la tipicidad, se puede analizar la suma |mporta‘

Ny 0 7
de este elemento positivo al momento de desmembrar una conducta y depender de-ello
para establecer que efectivamente la accion cometida encuadra en un delito tipificado por

la ley penal vigente.

c) Antijuricidad: “La antijuricidad significa una conducta contraria a derecho y es uno de
los caracteres esenciales positivos del delito. Actda antijuridicamente quien
contraviene las leyes penales y presupone un juicio acerca de la oposicion existente

entre la conducta humana y la ley penal”.33

El autor citado sustrae elementos esenciales para el Derecho Penal, que dentro de la
antijuricidad son relevantes para encuadrar que una conducta humana o accion es
contraria y rompe con el cumplimiento de las leyes penales vigentes. De tal forma que
los elementos positivos de la teoria general del delito se deben de relacionar unos con
otros para poder fijar una consecuencia juridica derivada de una accion tipica y

antijuridica.

Se define a la antijuricidad como: “Relaciéon de contradiccion con el orden juridico. Esta
contradiccion ya se ha dado aun de modo provisional, en cuanto se comprueba la

realizacion del tipo”.34

33 Bacigulpo, Enrique. Delitos impropios de omisién. Pag. 158.
3 De Ledn Velasco, De Mata Vela. Op. Cit. Pag. 146.
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Anteriormente se establece que, todas las acciones que realiza la sociedad deben de:/

TARIAS

estar acorde a las buenas costumbres y conforme a la ley, es decir, que todas aquellas
conductas que violentan a los bienes juridicos tutelados estipulados en la ley penal seran
sancionadas conforme al Codigo Penal guatemalteco. Dentro del analisis a realizar para
poder tipificar una conducta como antijuridica, se debe tomar en cuenta enfatizar que la
accion realizada por la persona no se haya observado una causa de justificacion en la

cual absuelve de toda responsabilidad.

De conformidad con lo anterior, se establece que: “Es una accion tipica que no esta
justificada. Ya se trate de la realizacion de un tipo de comisidn o de omision, o de un tipo
doloso o culposo, en todo caso la antijuricidad consiste en la falta de autorizacion de la

accion tipica”.3%

Por lo tanto, la antijuricidad, se establece como un elemento positivo del delito, ya que,
existe una oposicion entre la conducta humana y la norma penal. De una forma material,
consiste en una accion exteriorizada por una persona que pone en peligro un bien juridico
tutelado, que, al tipificarse los elementos del delito, no se observa ninguna causa que
haya justificado el actuar del responsable, por tanto, incurre en un delito que atendiendo
al poder punitivo del Estado se debe sancionar penalmente con las penas que la
legislacion guatemalteca regula. Como consecuencia de la inexistencia de esos
elementos se llega a encuadrar el reproche de la sociedad hacia la persona que cometio

el supuesto delito.

35 Bacigulpo, Enrique. Op. Cit. Pag. 171.
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d) Culpabilidad: cuando se habla de culpabilidad dentro de la teoria general del dé{i\t@,{}se

establecer el grado de responsabilidad de la persona en su actuar antijuridico. Sin
embargo, la sociedad realiza un reproche de la accion del sujeto, debido a que una
persona actlio en contra de la ley penal, pudiéndose abstener y realizar acciones en
la cuales no hubiera podido danar los bienes juridicos tutelados de otra persona. Es
por ello, que muchos tratadistas exponen que los elementos de la culpabilidad son: el

dolo y la culpa.

Se establece que: “Debe darse una tercera categoria en la teoria general del delito, cuya
presencia es necesaria para imponer una pena. Es una categoria cuya funcion consiste,
precisamente, en acoger aquellos elementos que, sin pertenecer al tipo de injusto,

determinan la imposicién de una pena”.3¢

Como lo establece el autor anterior, se debe de enfatizar que el elemento de la
culpabilidad debe concretarse con la accion que realiza una persona, por ende, la ley
penal tiene que ser concreta y obligatoria desarrollando una consecuencia juridica a

imponerse coercitivamente a quien incumplié con dicha ley.

La relevancia que la norma penal motiva dentro de su cuerpo juridico para tener la
facultad o prohibicion de realizar dicha accion, es decir, que toda persona tiene la eleccion

de actuar conforme sus valores y conforme a la ley, por lo que, la sociedad reprocha al

36 Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. Pag. 99.
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culpabilidad cobra importancia en la teoria general delito. Por lo que, la culpablhdad\en la;'/

teoria del delito no es mas que un elemento del delito que la sociedad impone para

determinar que cierto individuo actla en contra de las normas sociales, éticas y morales.

Haciendo alusion a los elementos y presupuestos: “El conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica. El limite para la

imposicion de penas, esta en lo incalculable, en el caso fortuito”.3’

Cabe mencionar, que los elementos o formas de la culpabilidad son importantes para
esclarecer las conductas de los individuos y regular la pena para cada uno de ellos segun

el actuar de los mismos. Por ello, es importante hacer alusién al dolo y la culpa.

El Articulo 11 del Cadigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula que el delito es doloso, cuando el resultado ha sido previsto cuando,

sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y ejecuta el acto.

“El dolo es la forma mas grave de la culpabilidad, consistente en la produccién de un
resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebranta el deber con
conocimiento de las circunstancias del hecho del curso esencial de la relacion de

causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior”.38

37 Jiménez de Aslia, Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 176.
38 Ihid. Pag. 387.
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Tanto el Cédigo Penal guatemalteco como el autor anteriormente citado, explicé{i 5qge &
\4”' merern " )
una accion dolosa consiste en que el individuo actué de forma volitiva y cognoscitiva,
quiere decir que, la persona entendia que la accién que estaba realizando iba a causar
un dafio a los bienes juridicos tutelados de otra y por ende causar una consecuencia
juridica, sin embargo, no le importo y voluntariamente actué a tal grado de ocasionar
dafios leves o graves a ofra. La intencién con la que actGan aquellos individuos
responsables de un ilicito penal es intencional ya que, en ningin momento del iter criminis

se arrepintio o trato de evitar el mal causado por ello, incurre en un dolo.

La culpa, establece el Articulo 12 del Cédigo Penal, Decreto Nimero 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala, que el delito es culposo cuando con ocasion de acciones
u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o impericia. Asi mismo,
el cuerpo legal referido indique que los delitos clasificados como culposos son punibles

expresamente en aquellos casos que la ley penal establezca especificamente.

Todas aquellas acciones que se reputan como culposas deben estar especificamente
tipificadas como tal en la ley penal, haciendo referencia a un grado coercitivo de sancién
menor que un delito tipificado como doloso, debido a la falta de voluntariedad que carecia
el individuo al momento de exteriorizar la conducta teniendo como resultado Ia violacion

de la ley penal vulnerando los bienes tutelados de otra persona.

e) La imputabilidad: dentro del estudio del Derecho Penal, la imputabilidad es muy

controversial a la hora de analizar y encuadrar como elemento de la teoria general del
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delito. Esto se basa en las opiniones de varios juspenalistas, que establecer‘i‘%eola ;"
imputabilidad no debe pertenecer a la teoria general del delito, sino que, al estua'itc}; .
socioldgico, psicolégico y criminoldgico del delincuente en si, ya que, para poder
cometer un delito se debe estudiar el por qué? el individuo actué de tal manera.
Mientras que otros tratadistas del derecho penal, asumen la responsabilidad de
englobar a la imputabilidad dentro de la teoria general del delito, debido a que todo

responsable de una accion, tipica, antijuridica y culpable debe de tener la conciencia

y entendimiento de lo que realizo.

“Es imputable todo aquel que posea al tiempo de la accion las condiciones psiquicas
exigidas, abstractas e indeterminadamente, por la ley, para poder desarrollar su conducta
socialmente, todo el que sea apto e idéneo juridicamente para observar una conducta

que responsa a las exigencias de la vida en sociedad”.3®

Como lo indica Carranca y Trujillo, la imputabilidad se basa en la conducta que realiza un
individuo, desde la perspectiva del conocimiento de este para actuar de tal forma, es
decir, que, para determinar la imputabilidad, la persona que cometio el delito debe estar
consciente de su actuar y no sufrir de ninguna enfermedad que afecte sus capacidades
cognoscitivas. Es por ello, que el autor establece que es imputable todo aquel que no sea
menor de edad ni padezca de enfermedades mentales, al momento de haber realizado

la accion.

38 Carranca y Trujilio, Rail. Derecho penal mexicano, parte general. Pag. 415.
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f) La punibilidad es: “L.a susceptibilidad de pena o castigo”.*

Algunos autores indican que la punibilidad es el elemento esencial de la teoria general
del delito, porque no tendria sentido que una accién, tipica, antijuridica, culpable e
imputable, careciera de una sancién o consecuencia juridica que prevenga la comision
de delitos por parte de la sociedad. En consecuencia, es evidente que muchos tratadistas
del Derecho Penal concuerdan con la idea de estudiar e implementar la punibilidad en la
teoria general del delito, como un método de prevencion por medio del cual toda accién
contraria a la ley goza de una caracteristica coercitiva que su fin es generar temor en la

sociedad y que de ese modo actien conforme a la ley.

“Se ha sostenido que la punibilidad no solo es un requisito esencial de la infraccion penal,
sino quizas el principal puesto que, sin ella, siempre existira un injusto, pero para que ese

injusto sea penal, es preciso que este sancionado con una pena”.4!

Con lo que establece el autor anteriormente citado, se puede establecer que a criterio
personal, la punibilidad es muy relevante ya que es la consecuencia juridica de la accion
que se comete tipificada en la ley penal; y que por lo tanto, todo responsable de la
comision de un delito se le debe de imponer una sancién atendiendo al poder punitivo del
que goza el Estado como ente encargado de velar por la proteccion de los bienes juridicos

tutelados de los habitantes y también de mantener la paz dentro de su territorio.

40 Cabanellas. Op. Cit. Pag. 435.
41 Puig Pefia, Federico. Derecho penal. Pag. 278.
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2.2.2. Elementos negativos

Los elementos negativos del delito, tienden a establecer una contradiccién y destruir el
desarrollo de la técnica juridica del mismo y como consecuencia exime de toda
responsabilidad penal al sujeto activo del delito. En el Cddigo Penal guatemalteco se
regula un apartado que hace referencia a todas aquellas causales que eliminan la
posibilidad de aplicacion de la consecuencia juridica, es decir, que el Estado no puede
aplicar el poder punitivo al sujeto activo, debido a que la accion cometida encuadra en
las causas que eximen de responsabilidad penal, atendiendo a la ley penal. Sin embargo,
los tratadistas del derecho penal se han basado en elementos doctrinarios que se

engloban en elementos contradictorios a los positivos.

Por ello, es necesario hacer alusion a cada uno de ellos en la presente investigacion para
analizar los puntos contrarios a los elementos del delito que logran determinar la comision
de delitos y su posible consecuencia, dada la situacion que existen casos en donde es
imposible encuadrar ciertas acciones debido a obstaculos que evitan la aplicacion de la

teoria general del delito.

a) Falta de accion: es el elemento negativo del delito contrario a la accion, el cual surge
por la inexistencia de voluntad por parte del sujeto activo al momento de realizar una
conducta. Sin embargo, si existe un movimiento fisico externo al sujeto que dafia y

vulnera un bien juridico tutelado. Algunos fratadistas indican que las causas que
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eximen de la responsabilidad penal atendiendo a la falta de accién son: \t@r‘za,
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irresistible, movimientos reflejos y estados de inconciencia.

b) Atipicidad: al explicar la tipicidad en la presente investigacion, se indica es fundamental

dentro de la teoria general del delito, debido a que la accion realizada por el sujeto
activo debe de encuadrar en el tipo penal. En congruencia, la atipicidad es lo contrario,
ya que, si la accién u omision no se encuentra tipificada o no encuadra con la ley penal,
no podra ser sancionada. Cabe resaltar, que, como cualquier norma del derecho, se
fundamenta y se basa en el principio de legalidad, esto complementa a que toda

persona puede realizar lo que la ley no le prohibe.

c¢) Causas de Justificacion: como elemento contrario a la antijuridicidad surgen las causas

de justificacién, que no son mas que aquellas situaciones en las cuales el sujeto realiza
la accién con su voluntad y conocimiento de que dicha conducta constituye un delito,
por ser tipica antijuridica y culpable. Pero, el motivo de la realizacion de dicha accion

se justifica por causas que mediaban al momento de ejecutar la accion.

El Cadigo Penal, Decreto Nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala
en el Articulo 24 enumera aquellas causas que justifican y eximen de cualquier
responsabilidad penal al sujeto activo, las cuales son: legitima defensa, estado de
necesidad, legitimo ejercicio de un derecho. Todas las causas anteriores se deben de

fundamentar en una accién, tipica, antijuridica y culpable, y por lo tanto, para aplicar
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cualquiera de las tres causas de justificacion se deben de cumplir ciertos req\u@ﬁﬁsﬁ,v //

estipulados en el articulo citado anteriormente.

d) Causas de inculpabilidad: cuando la sociedad no realiza ningtn reproche a los sujetos
activos de un delito se puede establecer que surge el elemento negativo de la
culpabilidad, ya que, cualquier persona estando en la situacién del sujeto hubiera
actuado de la misma manera, ya sea por factores fisicos, psicolégicos o por una
subordinacién jerarquica. Sin embargo, la accion u omision dolosa, culposa o
atendiendo a su preterintencionalidad se exime de toda responsabilidad penal, aunque
estas situaciones hayan existido dentro de la conducta. Por ello, el Cddigo Penal,
Decreto Nimero 17-73 del Congreso de la Replblica de Guatemala en el articulo 25
regula que el miedo invencible, la fuerza exterior, el error, la obediencia debida y la
omision justificada son todas aquellas situaciones que deben de surgir o motivar al

sujeto al momento de incurrir en un delito.

e) Causas de inimputabilidad: la inimputabilidad es el elemento negativo de la
imputabilidad, derivado a que el sujeto activo carece de sus facultades volitivas o
cognoscitivas al momento de realizar la accion. A una persona que realiza una accion
sin tener las capacidades legales y mentales que la ley establece, se le puede aplicar
causales que lo exima de toda responsabilidad penal, pero aun asi debera de cumplir
con ciertas sanciones que lo ayuden a entender y desarrollar sus capacidades, con el-

fin de prevenir delitos futuros por la misma persona.
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inimputabilidad, a) el menor de edad; b) quien, en el momento de la acciéon u omision, ﬁ&;;”
posea, a causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardo o de
trastorno mental transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que el trastorno mental transitorio,

haya sido buscado de proposito por el agente”.#?

Al analizar lo que indica el autor citado, en el Articulo 23 del Cddigo Penal, Decreto
Numero 17-73 del Congreso de la Replblica de Guatemala se regulan las causas de
inimputabilidad y como bien lo refiere el autor Berducido en el parrafo anterior, tanto los
menores de edad, como aquellas personas mayores de edad que sufren una enfermedad
mental, un desarrollo psiquico incompleto o un trastorno mental seran exentos de toda
responsabilidad penal, debido a la falta de facultades volitivas y cognoscitivas del sujeto

al momento de realizar la accion u omision.

f) La ausencia de punibilidad: anteriormente se explica que el tipo penal estaba divido en
dos: en la norma primaria, que contiene el bien juridico tutelado y la norma secundaria,
que establece la sancion o consecuencia juridica. Toda conducta tipificada como delito
en la norma penal debe ser sancionada, sin embargo, cuando dentro del tipo penal no

se regula una pena, la accion u omisién no puede considerarse como delito.

42 Berducido Mendoza, Héctor Eduardo. Derecho penal {parte general). Pag. 131.
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2.3. El delito

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, apartarse

del buen camino, alejarse del sendero sefalado por la ley.

Desprendiendo la etimologia de la palabra delito se puede analizar que es una conducta
que realiza una persona contraria a la ley que afecta a otra, es decir, que una persona
toma el camino del mal porque ha decido corromper las leyes interpuestas por el Estado
y faltando a las buenas costumbres. Desde hace mucho tiempo atras, la sociedad ha
tratado de tener una convivencia pacifica en donde prevalezca la paz, sin embargo, no
se ha logrado comprobar las teorias de Maquiavelo y Rousseau; el primero indicaba que
el hombre es malo por naturaleza, mientras que Rousseau, sefialaba que el hombre es

bueno y que la sociedad es quien lo corrompe.

Sin defender alguna postura se puede determinar que muchas personas, sin importar las
motivaciones, han actuado en contra del derecho positivo y del derecho natural. Por lo
tanto, el derecho penal ha ido evolucionando haciendo énfasis en el derecho positivo para
que puedan existir consecuencias juridicas escritas impuestas a todo sujeto activo por

parte del Estado a través de su poder punitivo.

A pesar que el delito es el pilar fundamental para estudiar al derecho penal, dentro del
Cadigo Penal guatemalteco, no existe ninguna definicién del mismo dentro de dicho

cuerpo legal. Existe un sinfin de definiciones brindadas por autores penalistas, que han
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enriguecido a la doctrina y fortaleciendo el estudio de esta area del derechg;A/’ /

2
.\ : ,’}

continuacion, se brindan algunas de las diversas definiciones que atafien al conceptc‘)‘de»-

delito.

2.3.1. Definicion de delito

“Los clasicos definieron al delito al sefalar que el mismo consiste en: la infraccion de la
Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de
un acto externo del hombre, positivo o negativo; moralmente imputable y politicamente

dafioso” 43

Se puede establecer que, la infraccion es todo dafio moral o material que algunas
personas realizan en contra de la sociedad o de los intereses del Estado. Por lo que, sera
sancionado automaticamente por el Estado debido a que esa persona ha incurrido en
una situacion que la propia sociedad ha definido como inmoral o ilegal. Cuando se
establece que la sociedad imprueba dichas acciones por ser contrarias tanto a las normas

legales como a las morales se puede identificar a la culpabilidad como elemento positivo.

“El delito es el acto tipicamente antijuridico y culpable sometida a una adecuada sancion

penal y que liene las condiciones objetivas de penalidad”.**

42 Baratta, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. Pag. 33.
44 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal. Pag. 26.
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En la definicién anterior, se puede observar que se presentan mas elementos déj\ d

"
que se incorporan al conjunto de requisitos para determinar que la accion que realizé un-

individuo se puede catalogar como delito y oportunamente juzgarse y sancionarse.

Una de las definiciones basicas de delito que se pueden establecer es: “El delito es la
accion tipicamente antijuridica, personalmente imputable y conminada en una pena.
Consiste en la infraccion de un deber exigible en dafio de la sociedad o de los

individuos”.4°

Los juristas anteriormente citados, exponen conceptos comunes dentro de las
definiciones brindadas, tal como, los elementos positivos de la teoria general del delito,
los cuales son indiscutibles para establecer que una accion constituye un delito. Por ello,
resulta importante el andlisis y estudio de las aportaciones doctrinarias de cada autor,
para establecer una definicién comun que englobe todas las acepciones que enriquecen
a la teoria general del delito; las definiciones y teorias que brindan los autores son
relevantes para el derecho penal, ya que, no se limitan a una definicion general que
carezca de los elementos que constituyen el encuadramiento de una conducta en el tipo

penal.

“El delito es el hecho individual con que se viola un precepto juridico provisto de aquella

sancion especifica, de correccion indirecta; que es la pena en sentido propio”.#6

45 Cerezo Mir, José. Derecho penal. Pag. 43.
46 Manzini, Vicenzo. Tratado de derecho penal. Pag. 26.

49


1
Cuadro de texto


1\ C s W

Por consiguiente, es relevante brindar una definicion personal sobre delito en don
el . rd . . \
encuadren todos los elementos positivos del delito, quedando ésta de la siguiente forma:
el delito, es toda accidn, tipica, antijuridica, culpable, imputable y punible en la que incurre
una persona, cuyo resultado es la vulneracion de un bien juridico tutelado, y como
consecuencia de ello, impondra una pena por parte del Estado, atendiendo a la facultad

del poder punitivo, que recae en el mismo.
2.4. Responsabilidad penal de las personas juridicas

La responsabilidad penal se define como: “Aquella que se concreta en la aplicacion de
una pena, por la accidon u omisién dolosa o culposa del autor de una y otra, es
estrictamente personal, de interpretacion restringida, de irretroactividad vedada de
voluntariedad presunta (una vez demostrada la relacion de causalidad entre el ejecutor o

inductor y el resultado) y de orden ptiblico”.4”

Cuando se aborda acerca de la responsabilidad penal, automaticamente resalta lo
relativo a la pena que una persona tiene la obligacion de cumplir a consecuencia de la
comision de un delito. Al exponer lo relacionado a la imputabilidad, se indica que las
personas capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones se encuentran sujetas a
la punibilidad del delito; sin embargo, las personas que carecen de esas facultades por

ser menores de edad, padecer de algun trastorno mental u otras causales que la ley

47 Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pag. 225.
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establece, en el apartado se les exime de la responsabilidad penal y por ,dgcwhay&

circunstancias, no podran ser sujetos a una pena. RN

Para establecer las circunstancias que se han abordado se debe de esclarecer las
obligaciones a las cuales las personas juridicas estan sujetas, ello para poder determinar

si efectivamente estan incurriendo o no es ilicitos de cualquier indole.

Hay muchas teorias que establecen que no se puede aplicar la responsabilidad penal a
una persona juridica, debido a que no tiene capacidad ni conciencia de saber lo que esta
realizando, sin embargo, las personas juridicas en este caso la Sociedad Anénima, goza
de capacidades juridicas de adquirir derechos y contraer obligaciones, por el hecho de
estar inscrita en el Registro Mercantil. Ahora bien, todas las acciones u omisiones que
resultan de la funcionalidad y labores incorrectas del personal de la persona juridica,
recaen sobre ambas personas tanto la individual como la social, obviamente se restringe
la pena de arresto y de prision a la persona juridica, pero en varios casos se puede penar

con la clausura o liquidacion de la misma.

“No es el comportamiento real lo que importa sino el comportamiento funcional. El acto
de la persona fisica podra imputarse consecuentemente a la persona juridica si el
comportamiento real de la persona fisica concuerda con la funcién social que cumple la
persona juridica en cuestion. Y que la imputacién del elemento subjetivo se limita, en el

autor, a no respetar los deberes de salvaguardia, vigilancia y posiciones de garantia.
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suficiente una relacion de hecho” .48

En concordancia con la autora citada anteriormente se puede expresar que, a
consecuencia de las acciones u omisiones de personas fisicas en este caso, miembros
de las personas juridicas afectan a esta y como consecuencia el Estado imputa tanto a
la persona individual como a la persona juridica atendiendo a las distintas leyes penales
reguladas en el pais. Para una imputacion que atafie a ambas personas se pretende
penar a las personas que‘fungen dentro de la persona juridica, si éstos no actuaron con
un cuidado adecuado de conformidad con el cargo que se les asigno, y para tal teoria no
es de suma relevancia si son trabajadores directos o de lo contrario son ajenos a la

misma.

Atendiendo a lo que establece el Articulo 38 del Codigo Penal, Decreto Numero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, que regula la responsabilidad de las 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, que hubieren intervenido en el hecho y sin cuya
participacion no se hubiere realizado en éste y seran sancionados con las mismas penas

sefialadas en este codigo para las personas individuales.

48 Garcia Gracia, Maria Angeles. Responsabilidad penal de las personas juridicas, derecho
comparado y derecho comunitario. Pag. 31.
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en cuya situacion se hayan realizado por situacion del cargo que estuvieren
desempenando. De igual forma el Articulo 38 del mismo cuerpo normativo regula lo
siguiente: “Las personas juridicas seran responsables en todos los casos en donde, con
su autorizacion o anuencia, participen sus directores, gerentes, ejecutivos,
representantes, administradores, funcionares o empleados de ellas; ademas, cuando se

de algunas de las siguientes circunstancias:

a) Cuando se comete el hecho delictivo por la omision de control o supervision y las

resultas le son favorables.
b) Cuando se comete el hecho delictivo por decision del érgano decisor.”

En ambos casos, la persona juridica sera responsable penalmente, ya que, los érganos
de la misma tenian la nocion y voluntad de realizar los hechos para poder beneficiarse,
tal como en el caso de las sociedades andnimas. Por lo tanto, cuando se comprueba que
los delitos en que incurrié una Sociedad Andnima fueron para beneficio de ésta, sobre
todo en el ambito econdémico, seran sancionados con una pena de multa de 10000
dolares hasta 625000 ddlares, o su equivalente en moneda nacional. Pero, en el caso de
reincidencia se ordenara la cancelacién definitiva de su personalidad juridica; ademas,
en distintas leyes penales especiales se regulan delitos en que una persona juridica

puede incurrir, asi como las distintas penas atendiendo al grado de responsabilidad.
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medianas y grandes empresas. Debido a que, la responsabilidad de los accionistas &8s~

limitada, quiere decir que no tienen ninguna obligacion juridica frente a terceros por la
mala gestidon de la sociedad; protegiendo asi bienes, acciones y la libertad cuando, se
trata de responsabilidad penal. Toda la responsabilidad juridica recae sobre los
representantes legales nombrados por la asamblea general de accionistas, que en la
practica son los administradores Unicos, gerentes o miembros del consejo de

administracion.

Cabe resaltar, que, dentro de las actividades econdmicas y administrativas de la
sociedad, ya sea dentro o fuera de ella existen riesgos de los cuales el 6rgano de
administracion y el érgano de fiscalizacion deben de prevenir, haciendo uso de las
funciones que otorga el Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso

de la Republica de Guatemala.

El 6rgano de administracion tiene la responsabilidad frente a la sociedad, socios y
terceros sobre la efectividad y valor de las aportaciones; de la existencia de las utilidades
a repartir; de la legalidad de sus actos y veracidad de la contabilidad; y del cumplimiento

de los acuerdos tomados en las asambleas correspondientes.

De igual forma, la responsabilidad del érgano de fiscalizaciéon tiene a su cargo la
obligacién de cumplir con sus deberes con toda la diligencia y transparencia al igual que

los administradores Unicos, deben responder por cualquier dafio o perjuicio que surja de
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todos aquellos actos ilicitos que realicen que puedan beneficiar econdmicamente a Ia

empresa, que dependan del trabajo.

El buen funcionamiento de ambos 6rganos y del personal, haran que la sociedad cumpla
con los principios rectores del Derecho Mercantil, previniendo responsabilidades civiles,

administrativas, laborales, fiscales, ambientales y sobre todo penales.

2.5. Responsabilidad de los administradores

Segun lo que se expone anteriormente, los responsables de los delitos en que incurre
una persona juridica son: los directores, gerentes, ejecutivos, representantes,
administradores, funcionarios o empleados. Por lo que, en el caso de una Sociedad
Andnima, generalmente tienen a cargo la representacion legal los administradores de la
misma, quienes responderan frente a terceros y frente a los socios respectivamente, por

los danos o cualquier consecuencia que surja de la accién cometida.

El Articulo 171 del Cdédigo de Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, establece en cuanto a la responsabilidad
general, que el administrador respondera ante la sociedad, ante los accionistas y ante los
acreedores de la sociedad, por cualesquiera de los dafios y perjuicios causados por su

culpa. Si los administradores fueren varios, la responsabilidad sera solidaria.
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consecuencias que derivan de los actos realizados por su persona o por otros
administrados debido a la naturaleza del cargo, expuesto en la escritura constitutiva y en

la legislacion guatemalteca.

2.5.1. Responsabilidad civil

Las acciones que realizan todos aquellos directivos, gerentes o accionistas de la
Sociedad Andnima pueden, generar responsabilidades, de las cuales cabe mencionar la
responsabilidad civil. La responsabilidad civil tiene como consecuencia para el
responsable, el pago o resarcimiento de todos aquellos danos o perjuicios que afectaron
al agraviado. “La responsabilidad civil, es la que lleva consigo el resarcimiento de los
dafios causados y de los perjuicios provocados por uno mismo o por tercero, por el que

debe responderse”.*°

Dentro del analisis de la responsabilidad civil se puede determinar que, es el conjunto de
consecuencias que surgen de actos realizados por terceros que afectan en este caso a
la Sociedad Andénima, por ello se tiene la obligacion de resarcir todo el mal causado como

forma de retribuir por todo lo que causo dicho acontecimiento.

a) Frente a los accionistas: los administradores de la sociedad tienen amplias funciones

gue aseguran un correcto desarrollo administrativo y funcional de todas las actividades

48 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 674
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que realiza la misma. De igual forma, tienen a su cargo la direccién de los negocio
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la sociedad y que la misma se base en la legalidad y el respeto de los prin\c;ibioé;:;.}/
fundamentales del Derecho Mercantil. Sin embargo, los administradores tendran que
responder a los accionistas y hacerse responsables cuando la efectividad de las
aportaciones sufra; las utilidades netas que se tengan que distribuir a los accionistas
no sea la acordada atendiendo a los ingresos netos; cuando la contabilidad de la
sociedad se vea manipulada en favor de los ingresos y utilidades; y cuando exista

incumplimiento de los acuerdos de las asambleas generales.

En los casos anteriores la asamblea general de accionistas, podra promover la accion de
responsabilidad contra uno o varios administrados quienes estuvieran involucrados en la
comision u omision de delitos, pudiendo asi causar la remocion de estos. De igual forma,
tendran derecho a la accién de indemnizacion atendiendo al Articulo 176 del Cédigo de
Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala el cual establece que quedan a salvo las acciones de indemnizacion que
puedan corresponder a los accionistas o a terceros, por actos de los administradores que

lesionen directamente los intereses de aquélios.

A pesar de que, la asamblea general de accionistas acciohe en contra de los
administradores involucrados por el mal causado por estos, los acciones tendran un
resarcimiento por acciones de indemnizaciéon que protege en un porcentaje los dafios

causados.
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diligencia todas aquellas funciones que la asamblea general le encomienda. F‘or Io

tanto, la ley establece que cuando el o los administradores fallen a la buena fe
guardada y la verdad sabida en contra de los terceros que realizan negocios con la
sociedad, esto tendra como consecuencia la responsabilidad ilimitada por todos
aquellos dafios y perjuicios que le cause a los acreedores, no importando si las
acciones u omisiones fueran dolosas o culposas. Por ello, los acreedores de la
sociedad solo podran dirigirse contra los administradores cuando la accion que tienda
a reconstruir el patrimonio social, ho haya sido ejercida por la sociedad y se trate de

acuerdos que amenace la garantia de los negocios.

2.5.2. Responsabilidad penal

Cuando se analiza el Articulo 38 del Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala se puede determinar que los administradores y los
representantes son responsables de los delitos en que haya incurrido la sociedad por
comisioén o por omision de los mismos. Cabe resaltar, que los administradores adquieren
derechos y contraen obligaciones al momento de ser nombramos por la asamblea
general, por lo tanto, deben estar atentos a cualquier acto en que la sociedad pueda estar
involucrada. Derivado de las actuaciones delictuosas que puedan incurrir los dirigentes y
personal comin de la sociedad y la consecuencia es una responsabilidad penal, en

donde se destruye la fama mercantil y la afecta en cualquier indole.
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Al Derecho Mercantii moderno, junto con politicas penales de cumplimiento ‘h’anl

s ™

desarrollado mecanismos de prevencion para poder evitar que la sociedad a través de
sus personeros pueda incurrir en delitos; y como consecuencia de ello danar la reputacién

de la sociedad y perjudicar los negocios que realiza la misma.
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3. El Cumplimiento normativo y su legislacion internacional

A lo largo del tiempo, las sociedades anonimas han tenido conflictos con la ley penal,
teniendo en cuenta que la responsabilidad recae sobre los representantes legales v el
prestigio de la Sociedad Anénima, afectando la fama mercantil y las utilidades de la
sociedad. Por lo que, internacionalmente se ha implementado un mecanismo de
prevencion, llamado Cumplimiento Normativo o como internacionalmente se le conoce
como Compliance. Poco a poco, el Cumplimiento Normativo se ha desarrollado en varios
ambitos del derecho, como mecanismos de control y prevencion, de tal modo que muchos
paises incluyeron tal figura dentro de su legislacién y de igual forma han creado

asociaciones que estudian profundamente el tema.

3.1. Definicion del Cumplimiento normativo

El Cumplimiento normativo, es llamado también como compliance program, corporate
compliance, cultura de cumplimiento entre otras, las cuales internacionalmente hacen
referencia al mismo concepto objeto de la presente investigaciéon. De conformidad con
las distintas legislaciones en las cuales el Cumplimiento normativo es una realidad
plasmada dentro de un cuerpo normativo, la relevancia de dicho mecanismo ha
incrementado en muchos paises desarrollados que la implementacion del Cumplimiento

normativo ya es una necesidad.
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conlleva el estudio e implementacion del Cumplimiento normativo en la actualidad.

Algunos autores indican que el Compliance como concepto general: “Se refiere al
Cumplimiento normativo, a la cultura de ética corporativa y al sometimiento a la ley en
cualquiera de sus ambitos por parte de las empresas. De manera que dicho termino
incluye desde la normativa de otros paises para impedir situaciones de cohecho o
blanqueo de capitales en las transacciones internacionales, hasta cualquier tipo de
normas dirigidas a la persona juridica de las que en nuestro pais regulan su

funcionamiento, incluyendo los riesgos penales, laborales, etc”.>0

En la definicion anterior se sefalan varios conceptos, que dentro del programa de
cumplimiento resaltan por su importancia en la practica. De igual forma, establece
algunas acciones que pueden ser perjudiciales para las empresas como el cohecho o
blanqueo de capitales y que por implementar un compliance program han podido prevenir
la consumacion de delitos que afectan a la empresa. Sin embargo, en Guatemala el
Cumplimiento normativo no ha sido legislado, Unicamente se implementa como
prevencion y no como en una posibilidad de eximir de cualquier responsabilidad penal a
la misma, como se realiza en otros paises que uUltimamente han innovado en materia

penal mercantil, debido al desarrollo continuo que enriquecen a estas areas del derecho.

50 Velasco Nurfiez y Saura Alberdi. Cuestiones practicas sobre responsabilidad penal de la persona
juridica y Compliance. Pag. 35.
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En virtud, de las diversas denominaciones que recibe el Cumplimiento normativo se han

N

desarrollado muchas definiciones que se abarcan a continuacion. La World Compliance
Association, como la principal asociaciéon de esta materia considera que el compliance
es: “Un conjunto de procedimientos y buenas practicas que las organizaciones adoptan
con el fin de identificar y clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan
y establecer mecanismos internos de prevencion, gestion, control y reaccion frente a los
mismos”.%! La asociacion mundial refiere que, un conjunto de procedimientos para
solucionar y prevenir los problemas legales y estructurales de una empresa aumenta la
reputacién de la misma, asi como la posibilidad de competir con empresas mas estables

y competitivas del mercado.

“El cumplimiento normativo es un sistema de gestion empresarial. Estd compuesto por
un conjunto de politicas y procedimientos adoptados para prevenir, gestionar y reaccionar
frente a riesgos normativos en el seno organizacional. Ya sean normas legales,
regulatorias, codigos internos y cualquier otra disposicion que de forma voluntaria se haya

dispuesto su cumplimiento normativo”.5?

En la cita anterior, se puede observar y mencionar los distintos medios por los cuales se
va a regular la implementacién de un cumplimiento normativo, abordando todas las
directrices necesarias para la aplicacion del mismo con una efectividad total de este

mecanismo de prevencion.

51 https://worldcomplianceassociation.com/que-es-compliance.php. Que es compliance. (Consultado. 11
de mayo del 2022).

52 https://www.materh.com/que-es-el-compliance/. Que es el compliance. (Consultado: 11 de mayo de
2022).
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establece que: “El compliance es una funcién independiente que identifica, ase;bra;‘:;“"
alerta, monitorea y reporta los riesgos de cumplimiento en las organizaciones, es

decir, el riesgo de recibir sanciones por incumplimientos legales o regulatorios, sufrir
pérdidas financieras o pérdidas de reputacién por fallas de cumplimiento con las leyes

aplicables, las regulacicnes, los cddigos de conducta y los estandares de buenas

practicas”.53

El concepto de Compliance program, corporate compliance, Cumplimiento normativo
hace referencia a un mismo término. Sin embargo, la traduccion y definicion es muy
compleja. Actualmente, no existe una diversa gama de autores que desarrollen
ampliamente el tema, debido a que la practica de este concepto se ha globalizado poco
a poco, tanto en la legislacion interna de muchos paises europeos y latinoamericanos
como en las empresas que integran una cultura normativa para la prevencion de delitos

generalmente.

En ciertas ocasiones el compliance se puede determinar como un sinénimo de todos
aquellos programas de prevencion de delitos corporativos, sin importar que no se
incorpore en su concepto lo relativo al derecho penal en si. En ese orden de ideas, la
presente investigacion determina un rumbo atendiendo a las necesidades que tienen las
sociedades mercantiles guatemaltecas de prevenir la comision de delitos y que afecten

los intereses sociales y econémicos de los mismos.

53 hitps://www.ealde.es/que-es-compliance/. Compliance (Consultado: 16 de mayo del 2022).
64


1
Cuadro de texto


H SENTANIEY

“Los llamados Compliance programs o Programas de cumplimiento se puedeﬁigeﬂﬁm“" /
o y

-

- e

S e
como un conjunto de medidas (directrices y sistema de control) dirigidas a asegurar un—"
adecuado nivel de acatamiento de la ley dentro de las personas juridicas.
Resumidamente, consisten en una serie de normas de conducta o codigos éticos y unos

procedimientos para su aplicacion”.>*

Las definiciones planteadas, resaltan la prevencion del incumplimiento de las normas de
cualquier indole como fin primordial del Cumplimiento normativo o compliance. Existen
muchos tipos de Cumplimiento normativo, tales como el Cumplimiento normativo legal,
Cumplimiento normativo laboral, Cumplimiento normativo penal, entre otros; los cuales
previenen incumplimientos de normas totalmente distintas, las cuales diferentes areas
del derecho se encargan de establecer los supuestos y las sanciones que se deben de
imponer a las empresas por el incumplimiento a una norma especifica. Haciendo

referencia a la presente investigacion, se le da prioridad al Cumplimiento normativo penal.

El Cumplimiento normativo penal, es un método de prevencion que, por medio de
politicas y estandares internacionales, los cuales implementados en las sociedades
mercantiles evitan que los personeros incurran en la comision de delitos y por ende en
consecuencias juridicas de tipo penal que afectan directamente a la misma,

menoscabando asi a la fama mercantil y a la estructura financiera.

54 Alonsa Gallo, Jaime. Los programas de cumplimiento. Pag. 86.
65


1
Cuadro de texto


El Cumplimiento normativo es: “Un sistema juridico creado para la prevencion delos ~ ~
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riesgos penales de la persona juridica. Teniendo como plan todo el sistema montado en
cuanto a la prevencion de los riesgos penales o delitos, y constara de los 6 elementos
basicos siguientes:

1. Cddigo de conducta;

2. Procedimientos de deteccion de los delitos;

3. Procedimiento de actuacion corporativa;
4. Procedimiento de denuncias;

5. Procedimiento de control, deteccién y prevencion;

6. Procedimientos de reparacion, sancion, modificacion y revision”.5

Lo relevante en la definicion del autor Pascual Cadena, son los elementos que enlista, ya
qgue son de utilidad en todos los programas de cumplimiento que se quieren a

implementar dentro de las empresas especificamente. El codigo de conducta es el pilar

de los ofros elementos, debido a que en él se desarrolla todo el programa de

55 Pascual Cadena, Antonio. El plan de prevencion de riesgos penales y responsabilidad corporativa.
Pag. 21.
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cumplimiento, las directrices y la forma en como se va a implementar. De igual me\nera, <~/
la cultura que se quiere fortalecer en cada trabajador es fundamental para la correcta
aplicacion del programa de cumplimiento, utilizando asi el codigo de conducta como

principal herramienta para reglamentar los demas elementos.
3.2. Oficial de Cumplimiento

Dentro de las figuras del Cumplimiento normativo, es la personal que tiene como principal
funcién la vigilancia y cumplimiento de todo el marco sistematico de la implementacion
de esta herramienta que ha surgido desde hace tiempo en paises mas desarrollados

como Espafia, Alemania, Estados Unidos y algunos paises de Latinoamérica.

En Guatemala, el Cumplimiento normativo se ha implementado en las macro empresas,
en virtud de la necesidad existente por el control minimo que habia dentro de los ejes de
trabajo; a consecuencia del poco interés y tiempo de los miembros del consejo o juntas

de la misma.

Es por ello, que las empresas se han visto en la necesidad de nombrar o contratar a una
persona en especifico que vigilara todas las acciones realizadas por los trabajadores e
incluso por los miembros de los drganos de la sociedad, para poder dar un seguimiento
estricto a las normativas tanto internas como externas. Dada la importancia de fortalecer
una cultura normativa con todos los miembros de la empresa y con ello aumentar el

prestigio y confianza de la misma.
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mercados financieros altamente conocidos y en el sector farmacéutico, como aquella™
persona encargada de vigilar el cumplimiento de las regulaciones que se encuentran en

la normativa que toda empresa dedicada a esos giros comerciales debe de cumplir.

“El Compliance Officer seré el responsable de proveer o coordinar los entrenamientos
continuos en materia de cumplimiento normativo, asi como la figura que dara soporte en
el caso de dudas sobre cémo proceder o si cierta conducta constituye o no una infraccion

al Compliance de la empresa”.>®

Segun lo citado, el compliance officer es aquella persona comprometida con una empresa
gue vela por el cumplimiento de todos aquellos requisitos legales externos e internos. Es
decir, que trabaja para garantizar que la empresa siga todos los lineamientos del
programa de cumplimiento con el fin de prevenir cualquier tipo de delito del cual se vea

involucrada la empresa.

El Oficial de Cumplimiento: “Se trata de una funcion que, para poder cumplir cabalmente
con ese deber y ser eficaz en su gestion, requiere ejecutar una serie de tareas de
seguimiento, control, implementacidn, capacitacion y notificacion a los érganos de
gobierno de una empresa. Las responsabilidades encomendadas para este rol pueden

variar de empresa a empresa tal como lo vimos anteriormente, el programa de

56 https://www.worldcomplianceassociation.com/compliance-officer.php Compliance officer.
(consultado: 20 de mayo del 2022).
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cumplimiento debera enfocarse dependiendo el sector, asi como el tipo de operg\cngpes

7

que desarrolle la organizacion”.%” R

El Oficial de Cumplimiento, debe de actuar con independencia y autonomia en todas sus
funciones. La autonomia se ejerce en la toma de decisiones operativas, ejerciendo todo
el manual de cumplimiento, facultada para imponer sanciones cuando sea pertinente. La
independencia debe de ser respetada por los socios y todos aquellos miembros que
tengan voz dentro de la empresa para que el trabajo del oficial no se vea influenciado,
evitando que el cumplimiento normativo llegue a obtener resultados negativos. Es por ello
que, el Oficial de Cumplimiento debe crear un programa de cumplimiento idéneo,
adaptado a las necesidades y negocios corporativos de la empresa, por lo tanto, los
miembros del 6rgano de decision deben de escoger a unas personas con las capacidades
legales y toda aquella formacion que se asimile a los negocios de la misma, para que

tenga una relaciéon mas estrecha y eficaz.

De tal modo, el Oficial de cumplimiento, dada la naturaleza del Cumplimiento normativo
como método de prevencion dentro de toda sociedad mercantil, tiene funciones que debe
cumplir para obtener resultados favorables y para reducir todo peligro de la comision de
delitos dentro de la empresa, por lo que cada empresa segun sus requerimientos
especificos establecera distintas funciones que se adapten a la forma de ejercicio de todo
el personal estableciendo la vigilancia primordial para cada uno de ellos con sus

respectivas funciones y responsabilidades.

57 Peralta Ramos, Adriana. Compliance en México, el antidoto contra la corrupcion. Pag. 81.
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Por ello, las funciones segtin el Doctor Sanjurjo son las siguientes: N e

“1. La identificacidn de riesgos, llamado también mapa de riesgos, esto es, identificar los
sectores de la empresa expuestos al riesgo de la comision de delitos, como puede ser

el Dpto. de compras, el Dto. de contratacion.

2. Determinar medidas preventivas y correctivas. Proceder a la prevision de las reglas de
cautela idoneas para una adecuada concepcion del riesgo e instaurar los mecanismos

de control de los Compliance Programs.

3. Implementar una adecuada vigilancia por parte de la Organizacién de los Compliance

Programs.
4. Revisar periddicamente la actualizacion de los procedimientos. Activar una revision
continuada y un seguimiento de adaptacion a la normativa que es por definicion

cambiante, de manera que esta parte de la Organizacion resulte dinamica.

5. Impartir formacion a directivos y empleados para que conozcan y apliquen todas las

normas.

6. Construir un sistema disciplinario”.5®

58 Costa Sanjurjo, Pedro. Organizacién de empresas y responsabilidad penal corporativa. P4g. 136.
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Con base a todas las funciones enumeradas anteriormente, el Oficial de Cumpliﬁﬁ-i\eﬁtq“ a

debe llevar a cabo un plan estratégico para poder establecer todas aquellas directrices
de las cuales todo el personal de la empresa debe cumplir, con el objetivo de reducir
riesgos en la comision de delitos que afectan directamente a todo el sistema operacional,

econdmico y legal de la misma.

Es relevante mencionar la implementacién de un programa de cumplimiento viable,
acorde generalmente a las necesidades de cada empresa, por supuesto encaminadas
de lo general a lo particular para poder captar todos los espacios especificos, los cuales

se determinan en el objeto social de la Sociedad Anonima.

Cabe mencionar que los elementos para implementar un programa de cumplimiento son
generales para cualquier tipo de institucion, ya sea publica o privada. Sin embargo, se
debe de adecuar primordialmente a los ambitos que la empresa desea controlar con mas

eficacia para evitar la comision de delitos en el area respectiva.
3.3. Implementacion del programa de cumplimiento

Los programas o sistemas de cumplimiento han adquirido mayor presencia y resultados
dentro de las entidades mercantiles. En Guatemala, el Cumplimiento normativo no se
regula, pero, las macroempresas lo han implementado, ya que han surgido casos en los
cuales algunas empresas se han visto involucradas dentro de procesos penales y son

afectadas tanto a nivel econémico como en su reputacion.
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De igual manera, los bancos legalmente constituidos en Guatemala tienen la obfiga‘t:i,;f)n Ly

e

de contar con un Oficial de Cumplimiento que sea el encargado de la vigilancia deAI(;sw
procedimientos internos, por ello, el Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero u
otros Activos, Acuerdo Gubemativo Numero118-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala en el Articulo 2 literal f) establece: “Oficial de Cumplimiento es el funcionario
gerencial encargado de vigilar el cumplimiento de los programas y procedimientos

internos asi como el cumplimiento de las obligaciones que imponen en la Ley”.

En algunos paises es obligatoria la implementacién de un programa de cumplimiento
normativo para ciertas empresas, por ejemplo: la industria de alimentos, farmaceuticas,
entre otras. La eficacia y eficiencia que ha demostrado el cumplimiento normativo en su
aplicacién para la prevencion de delitos ha sido indiscutiblemente muy positivo, por ello
muchos paises se han unido a la creacion de la legislacién de este sistema dentro de sus

cuerpos normativos.

“Antes de implementar un programa de Compliance, es fundamental llevar a cabo un
analisis de riesgo dentro de la organizacion tomando en cuenta factores como el entorno

politico, econémico, social y geografico al que la misma se pudiera enfrentar”.%®

La implementacion de un sistema de cumplimiento debe de englobar a una cultura de

integridad, ademas, debe sustentarse por medio de requisitos obligatorios tales como

58 Aguilar Sandoval, Emiliano. El Compliance como frente a las obligaciones en el sistema nacional
anticorrupcion mexicana para las empresas privadas. Pag. 88.
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leyes y reglamentos, complementandose mediante politicas y procedimientos. De\ng:/al Q«;/
forma, la aplicacién de estandares internacionales es relevante para que el programa‘. d‘e;‘w/
cumplimiento se desarrolle con eficacia abarcando asi todos los procesos y ambitos
dentro de la sociedad mercantil. Las empresas deben de identificar cualquier tipo de
riesgos en todas las areas a que se dedica la empresa, con el fin de prevenir cualquier

tipo de amenaza o accion que devengan de los personeros de la misma, las cuales

concurran tipos penales que dafien la economia y la reputacion.

Es relevante mencionar los instrumentos que se deben tomar en cuenta para desarroliar
e implementar un programa de cumplimiento eficiente para la identificacion de riesgos y
la prevencidn de delitos dentro del ente juridico. Para ello, Garcia Cavero expone los

siguientes complementos:

a. “Cadigo de ética: Tiene como fin, guiar la actuacion de los trabajadores, miembros de
juntas directicas y entidades del grupo empresarial mediante principios éticos como el
rechazo al fraude, corrupcién, entre otras actividades. Fomentar una cultura de

transparencia y cooperacion con la administracion.
b. Cédigo de conducta: Identificar las obligaciones de cada uno de los integrantes de la

organizacion como los accionistas, érganos de administracién, comités de auditoria,

asociados y trabajadores.

73

-/».\v( Y


1
Cuadro de texto


de las actividades realizadas. La contratacion de un oficial de cumplimiento encargado
de analizar, disenar y evaluar los riesgos a los que se expone la persona juridica con
su actividad empresarial; atender las denuncias internas referentes a la posible
manifestacion de un riesgo; implementar las reformas necesarias para que el programa

de cumplimiento sea efectivo.

. Canal de comunicacién: Lineas de orientacion para los integrantes, asi como, canales

seguros y anonimos de denuncia para informar las probables conductas delictivas.

. Sistema de capacitacion: Capacitar de manera eficiente a los integrantes de |a persona

juridica, en especial a aquellos que ostentan puestos relevantes.

Mecanismos de fransparencia y publicidad: Criterios de publicidad y transparencia con
la informacién que manejan respecto a las operaciones que realizan con clientes con

los que se relacionan”.50

Tras analizar los instrumentos citados, se puede establecer que el programa de

cumplimiento debe ser un proyecto efectivamente desarrollado por un profesional en el

area, debido a que, la experiencia tanto cientifica como practica en el area tendra como
objetivo disefar un programa de cumplimiento de acuerdo a las necesidades de la

empresa. La incorporacion de cada elemento o instrumento tiene que estar asociado con

80 Garcia Cavero, Percy. Las politicas anticorrupcion en la empresa. Pag. 236.
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todo el personal de la entidad con el fin de crear una cultura a futuro y\gue, el

Cumplimiento normativo se convierta en un programa normalizado y eficaz para todos.”

Por tal motivo, se han formado a nivel internacional organizaciones que plantean
estandares, con el objetivo de incrementar el estudio y la implementacion del
Cumplimiento normativo y aunado al trabajo de estos se ha logrado la legislacién de este
sistema de prevencién en varios paises, tanto europeos como latinoamericanos. Por lo

tanto, es necesario el estudio y analisis de la legislacion internacional en esta materia.
3.4. Legislacion internacional del Cumplimiento normativo

La importancia de desarrollar el cumplimiento normativo es el objetivo de algunas
instituciones, tales como Guateintegra y Centrarse, ambas se han constituido como
organizaciones que prestan servicio logistico e intelectual para que otras empresas u
organizaciones tengan la capacidad de implementar cumplimientos normativos
enfocados a la gobernanza y gobierno corporativo, esto con el fin de aumentar el
prestigio mercantil ante los consumidores y proveedores, asi mismo, para prevenir la

comision de delitos dentro de la organizacién mercantil.
A pesar que no hay regulacion vigente en la legislacion, muchas empresas han

implementado el Cumplimiento normativo para tener un sistema de vigilancia y

prevencion, contratando a las organizaciones mencionadas en el parrafo anterior.
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La necesidad de implementar el cumplimiento normativo ha aumentado en losf\gltir};los
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afios, como consecuencia de diversos casos que se han suscitado en procesos penales, }
en donde sociedades mercantiles se han visto involucradas, afectando asi su situacion
econémfca, juridica y sobre todo la fama mercantil. Por ello, teniendo referencia de la
cultura del cumplimiento normativo en otros paises, en Guatemala a pesar que no existe
regulacion sobre el cumplimiento normativo se ha ido desarrollando generalmente en las

macroempresas Unicamente como un instrumento o herramienta de prevencion.

Por lo tanto, el beneficio es Gnicamente interno y no como en otros marcos normativos
de otros paises que el beneficio puede ser eximente de la responsabilidad penal o como

un atenuante al mismo.

Sin embargo, el 11 de noviembre del 2020 el pleno del Congreso de la Republica de
Guatemala, conocid la iniciativa de ley que dispone aprobar la Ley de Cultura de
cumplimiento normativo y parametros de uso de normas técnicas y estandares

internacionales en el sector publico.

Segun el Articulo 1 de la ley anteriormente mencionada, tiene por objeto regular los
parametros del uso de Normas Técnicas y Estandares Internacionales que se adoptan
en el sector publico, a fin de consolidar una cultura de Cumplimiento normativo de los
servidores publicos basada en la integridad publica, la probidad, la confianza institucional,

la certeza juridica, la prevencion de la corrupcion y el fortalecimiento de la transparencia.

76


1
Cuadro de texto


§ ] R
s g “, _“‘.l b
i s et R

A pesar que el presente proyecto de ley inicamente involucra al sector publico y qL{e‘f'a,l]n
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no esta vigente en el marco normativo nacional, es un avance para el derecho
guatemalteco la regulacion de tan importante figura que en un futuro pueda asentar las
bases para poder implementar en la legisiaciéon nacional el cumplimiento normativo en el

sector privado.

Por lo tanto, es prudente analizar algunas legislaciones internacionales en las cuales el
cumplimiento normativo ya es una realidad. Ademas, las ventajas y beneficios que brinda

la legislacién cuando se implementa el cumplimiento normativo en las empresas.
3.4.1. Cumplimiento normativo en Costa Rica

La responsabilidad penal de las personas juridicas en Costa Rica ha tenido una influencia
trascendental en la Ultima década, esto debido a que la legislacion ha sido muy débil, sin
embargo, tras varias ratificaciones de tratados internacionales, reformas y aprobacion de
leyes internas, se ha incrementado la preparacién y capacidad del sistema penal de dicho

pais en el ambito penal mercantil.

El avance mas relevante en el marco normativo es el proceso del proyecto de ley
denominado Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos domeéstico,
soborno transnacional y otros delitos; porque establece regulaciones sobre: el
establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, un modelo de

organizacion y prevencion de delitos, el tipo y clases de sanciones de que puede ser
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sujeto una persona juridica, normas de caracter procesal y; modificaciones a varios
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cuerpos legales.

En virtud a los fines de la presente investigacion es indiscutible mencionar el modelo de
organizacién y prevencion de delitos como una medida novedosa dentro de la legislacion
costarricense, regulada en los Articulos 8 y 9 de la Ley Responsabilidad de las Personas

Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno Transnacional y otros Delitos.

Los articulos mencionados desarrollan todo lo relacionado a una persona encargada del
modelo, es decir, al Oficial de cumplimiento y de igual forma a todos aquellos parametros
mas importantes con que debera de contar el modelo de organizacién, prevencion de
delitos, gestion y control. Dada la obligatoriedad de la implementacion de este modelo
como medio de prevencion de delitos, toda persona juridica puede beneficiarse de ella
atendiendo a que el programa de cumplimiento penal se tomar en cuenta en el proceso

penal costarricense, como atenuante de la responsabilidad penal.

3.4.2. Cumplimiento normativo en Espaha

La legislacion espafiola a lo largo de la ultima década ha sufrido muchas reformas en el
Cdédigo Penal. Por ello, la responsabilidad penal de las personas juridicas tuvo sus
primeras apariciones en el ordenamiento juridico espafiol hasta el 22 de junio del 2010
con la LO 5/2010, en la cual conceptlia a la persona juridica como sujeto capaz de

cometer delitos y como consecuencia se debe sancionar penalmente, con penas que
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se pueden imponer a los empleados o administrados de ella.

Se establece que: “Con esta reforma se pretende poner fin a la delincuencia cometida en
el seno de las personas juridicas por aquellos que se aprovechen de ésta para perpetrar

determinados delitos ante la aparente impunidad que tenian” .5

El Articulo 31 Bis Literal a) del Cdédigo Penal espanol, establece que las personas
juridicas seran penalmente responsables, de los delitos cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales
o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma. Sin embargo,
el Articulo mencionado establece que: “Si el delito fuere cometido por las personas
indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de

responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 El é6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacidn y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para

reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

81 Menéndez, Ana Lopez. Guia de legislacion comparada en materia de responsabilidad penal. Pag.
45,
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implantado ha sido confiada a un dérgano de la persona juridica con poderes
auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion

de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.2 Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los

modelos de organizacién y de prevencion y;

4.2 No se ha producido uha omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervisién, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicion

Za”

Tras analizar los articulos citados de la legislacidon espafiola se puede establecer que, las
personas juridicas en la actualidad pueden ser autores de delitos y.- se les impondran
penas correspondientes, reguladas en los distintos cuerpos normativos del mencionado

pais.

No obstante, si la persona juridica ha implementado un programa de Cumplimiento
normativo la cual tenga como fin el control de riesgos, podra ser beneficiada con
eximentes de la responsabilidad penal o bien, podra tomarse en cuenta como un
atenuante al delito que se cometio. Estos beneficios son las motivaciones de la empresa
ya que, con la implementacion de este programa tendran un respaldo al momento que

estén involucrados en un proceso penal.
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Derivado al desarrollo de las macroempresas en Espania, las empresas latinoamericanas -~ /
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han optado por implementar modelos o programas de Cumplimiento normativo qu}\e sén

de gran utilidad para la identificacién de riesgos y control de la prevencion de delitos.
3.4.3. Cumplimiento normativo en Chile

Chile es uno de los paises pioneros en América Latina, al introducir en el ordenamiento
juridico la responsabilidad penal de las personas juridicas. El 2 de diciembre de 2009, fue
publicada la Ley nimero 20.393, que consagra la responsabilidad penal de la persona
juridica en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de
cohecho a funcionarios publicos nacionales o extranjeros. Dicha ley sugiere la creacion
e implementacién de un sistema de prevencion de delitos a la persona juridica, cuyas
normas puedan afectar derechos y garantias de los trabajadores en caso de ser
adoptadas por la empresa. En las distintas reformas que se realizaron en las leyes
penales, se han regulado distintos tipos penales de los cuales una persona juridica debe

de cumplir en caso cometa una accion tipica y antijuridica.

Sin embargo, si la empresa cumple con las obligaciones correspondientes y ha adoptado
e implementado con anterioridad a la comisién del delito modelos de organizacion,
administracién y supervision para prevenir los mismos, no se le impondra responsabilidad
alguna, aunque se cometa alguno de los delitos sefialados en las leyes penales del pais
y por las personas indicadas, sirviéndole, por tanto, como un eximente de la

responsabilidad.

81


1
Cuadro de texto


-

g
TSR

En ese sentido, es relevante mencionar el Articulo 4 de la Ley Nimero 20.393, el cual
N
"

establece y regula el contenido que deben incluir los modelos de prevencion para que™

pueda actuar como un mecanismo de prevencion y ademas como un eximente de

la responsabilidad penal. Los modelos de prevencion tienen que contener lo siguiente:

a) Designacioén de un encargado de prevencion.

b) Definicién de medios y facultades del encargado de prevencion.

c) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos.

d) Supervisién y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

Tras el analisis de la legislacién chilena, es relevante discutir la necesidad de otros paises
de implementar dichas regulaciones normativas, en virtud que el Cumplimiento normativo
no es uha salida facil para los empresarios sino, un mecanismo de prevencion para que
el trafico mercantil no sea vulnerado con acciones que entre los personeros de las
sociedades andnimas cometan, ya se para perjudicar el negocio o para captar mas

beneficios que la otra parte.

Por consiguiente, el anélisis de cada una de las legislaciones cumple con el objetivo de
comprobar y comparar los beneficios y las formas en las cuales se aplican los modelos

de cumplimiento normativo en los distintos paises de la region.
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CAPITULO IV v
4. Analisis del Cumplimiento normativo penal en Guatemala

El cumplimiento normativo se ha convertido en una tendencia mundial que busca
incorporarse en el mundo empresarial, econémico y juridico, en virtud que debe existir
una conexion entre varios sectores de la ciencia para que esta herramienta funcione y
tenga resultados positivos y optimos en aquellas organizaciones que lo implementen. En
Guatemala la regularizacion del cumplimiento normativo no ha sido posible, debido a que
es un concepto relativamente nuevo, tanto en las empresas guatemaltecas como en el
estudio juridico guatemalteco. La modernizacién del Derecho es una tendencia que dia

con dia instituciones juridicas se van desarrollando y teniendo auge en la sociedad.

Sin embargo, no en todos los paises la modernizacion juridica es un hecho porque, el
estudio de la doctrina no ha tomado una parte fundamental en la actualizacién con la
tecnologia ni con las nuevas tendencias que se implementan en otros paises para el

mejoramiento de las practicas comerciales juridicas.

Es por ello, que es de suma importancia desarrollar este concepto para beneficiar al
sector economico y por lo tanto disminuir la consumacion de delitos relacionados a las
sociedades andnimas, como el lavado de dinero y la corrupcién. Derivado de lo anterior
es relevante abarcar en la presente investigacion ciertos puntos que se deben analizar

para que el cumplimiento normativo penal sea implementado no solo en el sector
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abordar como una cultura dentro de cualquier tipo de organizacion con o sin fines—"

lucrativos.
4.1. Beneficios del cumplimiento normativo en las Sociedades Anénimas

El Cédigo Penal guatemalteco, impone sanciones privativas de patrimonio sancionando
con pena de multas afectando la economia de las sociedades andnimas, sanciona
también con pena de prision a todos aquellos directivos o empleados involucrados en los
hechos ilicitos, de igual forma se establecen penas accesorias que afectan varios ejes de
la persona juridica como la prohibicion de operar por un tiempo determinado o en algunos
casos hasta la disolucion de la entidad. Por lo tanto, la implementacion del cumplimiento
normativo especificamente en las sociedades andnimas, es crucial para determinar y
prevenir todas aquellas acciones y/o hechos que se puedan catalogar como riesgos
dentro de la misma y afectar asi a la parte financiera, legal y fama mercantil de la sociedad

mercantil.

Por consiguiente, es de hacer notar dentro de la presente investigacion beneficios que
enriguecen la implementacién de un sistema de prevencidn como Cumplimiento

normativo, siendo los siguientes:

a. Determina y previene la comision de delitos por parte de los personeros o empleados

de la Sociedad Andnima.
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. Crea una cultura de confianza entre los empleados Yy directivos para m ‘Qlfal' la
o7

comunicacién y gestién de la administraciéon legal, financiera y operacional de4a—"

sociedad.

. Mejora y aumenta la reputacion e imagen de la sociedad en virtud que en otros paises
una empresa que tenga implementado el cumplimiento normativo tiene un nivel mas

alto de confiabilidad para realizar negocios.

. Disminuye y elimina el riesgo de fraude y corrupcion tanto interno como externo, a
través de un control mas estricto sobre todo lo que sucede dentro de la propia

sociedad.

. Genera confianza en sus propietarios, empleados, inversionistas, clientes y otros

SOCiOS.

Posiciona internacionalmente a la Sociedad Andnima en un nivel comercial mas alto
gue otras que no han implementado el cumplimiento normativo dentro de su

organizacion.

. Permite y genera confianza al realizar negocios con proveedores no expuestos a
riesgos que puedan comprometes o ligar la imagen de la Sociedad Anénima. Debido
a que el cumplimiento por medio de la gestién de riesgos, estudia y analiza a todos

aquellos posibles clientes o proveedores que no tengan buena reputacion.
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en ambitos distintos a los comunes, el programa del Cumplimiento normativo identifica—"

todas aquellas ventajas y desventajas, asi como todos aquellos procedimientos y
requisitos para evitar posibles incumplimientos que puedan dar lugar a la imposicion
de sanciones y asi evitar todas aquellas sanciones a las que la Sociedad Andnima

pueda incurrir.

i. Contribuye con el sector piblico en la disminucion de corrupcion dentro del sector

empresatrial.

j. Mejora el desempefio de los empleados tras una cultura de motivacion y determinacion
con méritos generando asi una relacion mas directa y confiable entre las autoridades

y los empleados.

k. En algunos cuerpos normativos el Cumplimiento normativo figura como un atenuante

o eximente a la responsabilidad penal.

Los beneficios de la implementacion del cumplimiento normativo estan sujetos a cambios
segun la legislacién de cada pais, debido a que en algunos paises esta herramienta no
esta regulada dentro de su cuerpo normativo, sin embargo, es implementado en la

practica sin tener los maximos beneficios que en otros paises pueden obtener.
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Alo largo de la historia en el ambito mercantil, dentro de las empresas de las sociedades
anonimas especificamente, se ha vulnherado el espiritu y objeto para las cuales fueron
creadas, es decir, que la criminalidad y las malas practicas de los directivos o de los
empleados conllevan una serie de acciones que directa o indirectamente pueden recaer

en hechos delictivos.

En el primer capitulo de la presente investigacion, se indica que las sociedades anénimas
se integran por drganos que tienen a su cargo funciones que integralmente desarrollan
una gestion positiva para la sociedad y se le atribuyen gestiones especificas para poder
determinar las aptitudes o falencias que pueden surgir en el buen o mal manejo de la

misma.

Sin embargo, el érgano competente para controlar las gestiones mas relevantes de la
sociedad no se percata culposa o dolosamente de todas las acciones de la misma, y por
ello se puede incurrir en hechos delictivos que, no solamente la justicia sanciona a los
personeros de [a misma, sino que también sanciona a la empresa perteneciente a la
sociedad, tal como lo regula el Articulo 38 del Cdédigo Penal Decreto Numero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, el cual establece que: “las personas juridicas
seran responsables en todos los casos en donde, con su autorizacion o anuencia,

participen sus directores, gerentes, ejecutivos, representantes, administradores,
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funcionarios 0 empleados de ellas; ademas, cuando se dé alguna de las sig)q\iéhtes <
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circunstancias:

a) Cuando se comete el hecho delictivo por la omision de control o supervision y las

resultas le son favorables.

b) Cuando se comete el hecho delictivo por decisién del érgano decisor.”

Las causales citadas en las literales precedentes, son producto de la gestién de los
organos de la Sociedad Andnima. Si se identifica a los elementos personales de la literal
a), se puede establecer que aquellos directivos o empleados que son responsables del
control o supervision de la sociedad deben tener la debida diligencia para prevenir y
controlar todas las actividades que se realizan dentro de la sociedad. De igual forma la
literal b), se menciona al érgano decisor, quien tiene la potestad de voz y voto en las
decisiones de la sociedad. Es decir que, si la sociedad realiza cualquier tipo de actividad
en la cual se presuma que se esta incurriendo en un delito y el érgano decisor culposa o
dolosamente permite dicha accion, tanto la persona juridica como la individual sera

sancionada ya sea administrativamente o penalmente.

Por lo tanto, los accionistas han esclarecido la necesidad de implementar un érgano

independiente y externo a la sociedad que determine de forma preventiva todos aquellos

riesgos que puedan surgir de las actividades que realiza la sociedad, mediante un
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en un caso especifico.

No obstante, la integracién de un Cumplimiento normativo no se logra de un dia para otro,
se necesita de analisis y estudio de todas las acciones que realiza la misma, con el
objetivo que el programa este integrado en la especialidad de la Sociedad Anonima, de
igual forma el cambio drastico del nuevo control y normativa de la empresa debe de
comunicarse ante todo el personal tanto directivo y operacional, para que se vaya
creando una cultura profesional, implementando la ética con las funciones de cada

persona que labora dentro de la misma.

Es decir que, todos los accionistas, directivos y empleados deben de familiarizarse con
el Cumplimiento normativo, a través de inducciones y capacitaciones brindadas por la
corporacion empresarial a través de especialistas del tema, debido a que el programa de
cumplimiento normativo es un proceso de cambio en cada organizacion y nadie esta
acostumbrado a realizar ciertas acciones para prevenir riesgos en las actividades de

trabajo. ‘

El cumplimiento normativo, mas que una herramienta o instrumento para prevenir delitos
dentro de la persona juridica, es una cultura que poco a poco se ido implementado en
toda institucion del derecho mercantil, sin embargo, para que este programa sea sélido y
explotado en su maximo funcionamiento, debe transcurrir cierto tiempo prudencial, para

no incurrir en un desgaste de tiempo y en un desgaste econdmico por un intento fallido,
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debe ser seguro teniendo como bases todos los pasos a seguir realizandose con~~
profesionales de la materia que sean independientes y externos a la Sociedad Anénima,

{al sea el caso.

En Guatemala a través de, las empresas de las sociedades andnimas, por las
caracteristicas que la misma posee se han prestado para realizar acciones que conllevan
a la comision de delitos en relacion al beneficio principal que las personas detras de ello
buscan, el econémico. Alo largo de los anos se ha podido observar a diferentes entidades
del sector mercantil guatemalteco implicadas en procesos penales por distintos delitos
que regula el Codigo Penal guatemalteco, cabe mencionar que siempre ha prevalecido
el principio de la presuncion de inocencia, regulado en el Articulo 14 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Sin embargo, el ente encargado de la persecucion penal a través de investigaciones ha
logrado identificar acciones andmalas en corporaciones mercantiles de alto rango en
Guatemala, no importando si la accion fue dolosa o culposa, los responsables de las
acciones tipicas, antijuridicas y culpables deben ser sancionados, afectando de igual
forma la fama mercantil de la o las empresas de la Sociedad Andénima en casos

especificos.

No obstante, en la mayoria de casos los directivos o accionistas de las mismas no han

sido involucrados en los procesos penales, por lo tanto, han buscado una manera de
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de hechos delictivos que como consecuencia afecten la funcionalidad y la reputacién.dé.—

la sociedad.

Por ello, gracias al avance de paises europeos y algunos de Latinoamérica en materia de
cumplimiento normativo penal, algunos empresarios guatemaltecos han tomado como
ejemplo las culturas anticorrupcion, incluyendo al Cumplimiento normativo con sus
respectivos programas, debido a la preocupacion de proteger lo que por afios han
construido. A pesar que en las leyes guatemaltecas no se ha regulado tan importante
herramienta de prevencion que a lo largo del tiempo se ha convertido en una cultura
dentro de todos los ambitos para asegurar la transparencia y el buen desarrollo de la

economia guatemalteca.

La practica del cumplimiento normativo en Guatemala, ha aumentado, como se expone
en el desarrollo de la presente investigacién, asimismo la necesidad de tipificar el
cumplimiento normativo, para que se vuelva una realidad, obteniendo mas beneficios y

este sistema se globalice dia con dia.

Aunque, actualmente esa regulacion no esta tan lejos, debido a que los diputados del
Congreso de la Republica de Guatemala ya han discutido la iniciativa de ley, pero no han
podido llegar a una conclusién favorable para el avance de regulaciones de esta materia,
por lo que se ha reflejado como obstaculos a la aprobacion de la iniciativa para que

Guatemala tenga plasmado el Cumplimiento normativo en la ley.
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economia nacional, es imprescindible tomar como ejemplo a los paises ya investigados

en la presente investigacion para desarrollar una ley eficiente y legitima.
4.3. La implementacion del Cumplimiento normativo en la legislacion guatemalteca

En Guatemala, la normativa nacional se ha enfocado en limitar los planes que algunos
empresarios, ejecutivos, directivos o personeros, ejecutan para obtener beneficios
econdmicos a raiz de la comision de delitos donde involucran a la Sociedad Andnima en
casos muy especificos, aprovechandose de los actos licitos de la misma para realizar
favorablemente actos de apariencia licita. Sin embargo, se puede determinar que la forma
de operar para obtener beneficios econdmicos es realizando simulaciones de empresas
dentro de sociedades andénimas, las cuales ocultan a las personas directamente
responsables, siendo perseguidas penalmente los personeros constituidos en los

registros nacionales.
Por lo tanto, es dificil para el ente investigador encontrar a los verdaderos autores de los
hechos ilicitos que su Unico fin es enriquecerse a través de las acciones licitas de las

actividades mercantiles que la misma realiza.

A consecuencia de las investigaciones del Ministerio Publico, en los ultimos afos se ha

establecido las sanciones correspondientes a las entidades involucradas en procesos
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pueden ser de caracter pecuniarias o extremistas como la extincion de la misma.

En virtud, de los procesos penales mediaticos en el pais, los empresarios o directivos de
las sociedades anonimas, en especial quienes tuvieron que verse en la obligacion de
implementar métodos gue en otros paises han sido exitosos para prevenir la comision de
hechos delictivos y llevar a cabo un programa de cumplimiento donde primordialmente el
fin es identificar los riesgos que puede llegar a tener la sociedad cuandc se realizan
actividades comerciales con otros proveedores o clientes cuya procedencia no es la
confiable ante las regulaciones tanto nacionales como internacionales; es asi como los
empresarios que buscan la proteccion de las empresas que dirigen, han optado por

implementar estandares internacionales de prevencion.

Los legisladores guatemaltecos decretaron en el afio 2000, la Ley contra el lavado de
dinero y otros activos por medio del Decreto Numero 67-2001 del Congreso de la
Replblica de Guatemala y en el afio 2012 la Ley contra la corrupcion Decreto Numero
31-2012 del Congreso de la Republica de Guatemala, a pesar de ello, aun se han
identificado casos en los cuales el sector empresarial se ve involucrado en la comisién
de hechos delictivos. Por lo que, el Estado de Guatemala se ve afectado en gran medida
en el &mbito econdmico internacional, porque se pierde la fama mercantil y por lo tanto,

los inversionistas extranjeros desconfian del comercio nacional.
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publico como en el privado y la atencion a los instrumentos juridicos internacion {ea/
como la Convencidn Internacional Contra la Corrupcion y la Convencion Interamericana
Contra la Corrupcioén, determinaron por medio de la presidencia de la Comision de
Transparencia y Probidad del Congreso de la Republica de Guatemala, la necesidad de

realizar dos iniciativas de ley que prevengan especificar, las cuales son:
a) Ley de oficiales de cumplimiento para el sector publico.

b) Ley de cultura de cumplimiento normativo y parametros de uso de normas técnicas y

estandares internacionales en el sector publico.

No importando que, el estudio de la presente investigacion se engloba en el sector
privado es relevante hacer mencién de las iniciativas ya descritas anteriormente debido
a que representan grandes avances para la anticorrupcion, la transparencia y sobre todo

para los que nos concierne, el compliance.

Sin embargo, los legisladores han identificado como prioridad el sector publico, siendo
asi que la iniciativa de ley esta dirigida al sector publico especificamente, tiene referencia
como sujetos vinculados a los siguientes: sector publico en general, servidores publicos,
usuarios, entidades prestadoras del servicio de certificacion y cooperantes nacionales e
internacionales. Esto a consecuencia de los flagelos que ha sufrido la administracion

publica por los altos indices de corrupcion en los ultimos arios.
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Es asi como, el Estado de Guatemala avanzé al igual que muchos paises’de «
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Latinoamérica en el mundo del derecho empresarial, reconociendo conceptos que han
logrado un beneficio en las legislaciones de otros paises, mejorando de igual forma la

inversion y por lo tanto la economia de toda una nacion.

Por ello, decretar estas leyes que aun estan en proyecto, ayudarian al Estado de
Guatemala, no solo al sector publico y la economia nacional, sino que también el pais de
un salto en el mundo del cumplimiento normativo, ademas de llamar la atencion del
mundo juridico y la inversion internacional, aunque Unicamente se esté regulando el
sector publico, pero con el paso del tiempo y observando resultados positivos en la
practica se pueda legislar el cumplimiento normativo en el sector privado o empresarial
para la finalidad objetiva que surge de la presente tesis como aportacion al derecho penal,
mercantil guatemalteco y a la poblacion que se ve involucrada dentro del ambito

comercial.

Profundizando en los proyectos de ley referidos se determina el contenido de las mismas,
estableciendo como parametros algunos conceptos que sirven para el contenido capitular
de la presente investigacion, asi se puede analizar con mas exactitud la importancia de
la implementacion del Cumplimiento normativo penal en las sociedades anonimas

guatemaltecas.

Por ello, la iniciativa de ley que dispone aprobar la ley de cultura del cumplimiento

normativo y parametros de uso de normas técnicas y estandares internacionales en el
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sector publico con nimero de registro 5835, indica que el cumplimiento normativc\‘pé”qal o ,
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es la concesion de una ventaja en la punicién, como premio a aquellos servidorkas
publicos que dentro del ejercicio de la funcién publica, no obstante la comprobada
intencion de prevenir y externar una diligencia debida al cumplimiento de los sistemas de
gestién de calidad y de riesgos provenientes de Normas Técnicas o Estandares
Internacionales adoptados en la Institucién a la que sirvan, hubieren incurrido en un delito

respecto del cual se les aplica la atenuacion de la responsabilidad penal.

De igual forma, tal como se verifica en el derecho comparado de algunos paises, es
preciso determinar los beneficios de la implementacion del cumplimiento normativo; el
Estado de Guatemala, en el proyecto de ley mencionado regula que la implementacion
del cumplimiento normativo penal servira como la atenuacion de la responsabilidad penal
en que incurran aquellos servidores publicos cuyas conductas demuestren el deber
preventivo y anticipatorio de haber implementado sistemas de cumplimiento debidamente
actualizados conforme las Normas Técnicas y Estandares Internacionales y que delito se

produjo a pesar del empefio y compromiso con la integridad publica.

La importancia que la iniciativa referida contenga definiciones, es de suma relevancia ya
que, esclarece todos los conceptos desconocidos tanto para la poblacion como para los

profesionales que se engloban en la utilizacion de este instrumento.

Tras el andlisis de las iniciativas de ley mencionadas, se comprende que el Estado de

Guatemala, no esta muy lejos de la aprobacion de leyes a beneficio del sector publico y
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privado, en un sentido mas amplio todo el contenido de las iniciativas llevara conélgo la ¥

S

regulacion de la implementacion de un programa de cumplimiento en todos los sectores,
previniendo los riesgos en los que tanto las instituciones de sector publico como el sector

corporativo mercantil y de industrias, estan vulnerables.

De igual forma, la corrupcion y la comision de otros hechos delictivos que, por las
acciones de los servidores o empleados publicos y los personeros o directivos de las
sociedades anonimas especificamente, se reducira gracias a la eficacia en la cual se esta
desarrollando el cumplimiento normativo, atendiendo a las futuras regulaciones
nacionales y estandares internacionales. Por lo que, la presente investigacion no solo le
aportarda un beneficio a dichos sectores, sino que también, mostrara un avance

significativo al estudio juridico guatemalteco.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Los empresarios a lo largo del tiempo han preferido constituir sociedades anénimas por
el beneficio de la responsabilidad limitada. Por lo que, si la sociedad se ve involucrada
en cualquier proceso penal los responsables de acudir al proceso, son en este caso los

representantes legales y en algunos casos algunos directivos o empleados.

Es por ello que, algunos empresarios han utilizado ese beneficio para utilizar el nombre
y el desarrollo mercantil de la sociedad para cometer hechos delictivos de los cuales se
produce un beneficio econdmico personal, sin embargo, en otras ocasiones la sociedad
es sancionada atendiendo al Articulo 38 del Codigo Penal Decreto Nimero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, a consecuencia de hechos culposos de los
personeros de la misma afectando asi los principios de la verdad sabida y la buena fe
guardada regulada en el Articulo 669 del Cédigo de Comercio Decreto Nimero 2-70 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

Por lo tanto, la implementacién del Cumplimiento normativo penal, mas conocido como
el compliance penal, dentro de las sociedades andnimas es una solucion factible para
identificar los riesgos, prevenir la comision de delitos por parte de sus personeros y
reducir las sanciones a las cuales la Sociedad Anénima pueda estar sujeta, desarrollando
la cultura del cumplimiento normativo e ir desarrollando esta practica en la mayoria de

sociedades anénimas guatemaltecas para poder dar un avance al derecho guatemailteco.
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