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Licenciado Baonerge Amilcar Mejia Orellana
Ciudad de Guatemala

Estimado sefior Decano:

Cumpliendo con lo resuelto por ese Decanato, procedi a asesorar el trabajo de
tesis del Bachiller LEONEL NEFTALI RUBIO MIRANDA, titulado “ANALISIS DEL
DELITO DE INTERMEDIACION FINANCIERA, REGULADO EN EL ARTICULO 96
DEL DECRETO 19-2002, LEY DE BANCOS Y GRUPOS FINANCIEROS".

El trabajo, ademas de presentar un problema novedoso y de actualizacion, me
parece sumamente interesante, contiene aspectos legales y doctrinarios que se
completan; principia con definiciones y analisis basicos para la comprension del
trabajo en el capitulo I) luego en el capitulo II) aborda directamente el delito de
intermediacion financiera, lo cual complementa con el capitulo III); en el capitulo IV)
propone de manera técnica y profesional la reforma del articulo que regula el delito de
intermediacion financiera.

El trabajo del sustentante es sumamente interesante, y constituye un valioso
aporte para dar a conocer un problema de actualidad, que por falta de una legislacién
de vanguardia, ha defraudado la economia de muchos guatemaltecos.

Por lo anterior, sefior Decano, considero que se han cumplido los requisitos
reglamentarios y estimo que el trabajo del Bachiller Rubio Miranda, es meritorio y que
puede continuar con su tramite, previo a discutirlo en el examen publico.

~

Sin otro particular me suscribo de} sefor Decano, con muestras de mi respeto y
consideracion.

\)
Atentamente, ~ P
oA
"

92, Calle 11-62, zona 1, Torre I, Oficina 113, Plaza Colon, Teléfonos: 22301136/7, Guatemala, C.A.
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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, dos de febrero de dos mil seis.

Atentamenie, pase al LIC. JOSE FRANCISCO MONROY GALINDO, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante LEONEL NEFTALI RUBIO
MIRANDA. Intitulado’ “ANALISIS DEL DELITO DE INTERMEDIACION FINANCIERA,
REGULADO EN EL ARTICULO 96 DEL DECRETO 19-2002, LEY DE BANCOS Y
GRUPOS FINANCIEROS™

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar Ia investigacion,
asimismo. del titulo de trabajo de tesis En el diclamen correspondiente debe hacer
conslar el contenido del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de! Examen General Publico

c¢c. Unidad de Tesis
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José Francisco Monroy Galindo

Abogado y Notario
12 calle A" 16-27 zona 1
Teléfono 22302224
Guatemala, C. A.
Guatermala, 15 de febrero de 2006.
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Universidad de San Carlos de Guatemala, D Jfﬁﬂlﬂ]ﬂll’l
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Estimado sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis: UNIDAD DEASESORIA DE TESIS

Hora e
PR

/
Respetuosamente le dirjo la presente, para acusar recibo del ofido deléaZdefebrerodeZOOG,
mediante & aual se me designa para revisar e trabajo de TESIS que presenta para su graduadon
profesional, & estudiante bachiller LEONEL NEFTALT RUBIO MIRANDA, que se titula SIS DEL
DELITO DE INTERMEDIACION FINANCIERA, REGULADO EN EL ARTICULO 96 DEL DECRETO 19-2002,
LEY DE BANCOS Y GRUPOS FINANCIEROS.

Agradezco el honor que me confiere la Jefatura de la Unidad de Asesoria de Tesis de mi querida
FACULTAD DE DERECHO, e informo al sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis, que revisé
cuidadosamente el trabajo que presenta el sustentante, a quién sugeri la madificadon de importantes
temas, prindipalmente en el aspecto juridico-legal de la tipificadon del Delito de Intermediadon
Finandera.

.La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas por el bachiller Rubio Miranda, se enmarcan dentro
del procedimiento técnico dentifico aprobado para la eaboracién de tesis y su redaccion fadilita la
comprension del tema propuesto, la contribucion dentifica esta constituida por la propuesta de
modificacion del Articulo 96 del Decreto 19-2002 del Congreso de la Repliblica, Ley de Bancos y Grupos
Finanderos, que persigue garantizar a los guatemaltecos alin mas su capital y por ende fomentar el
ahormo y la inversion en las institudones bancarias legalmente autorizadas, la bibliografia utilizada, las
condusiones y recomendaciones, son congruentes con el tema.

Soy de opinion, sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis, que el trabajo que he revisado, es un

aporte valioso del sustentante, y por ello, recomiendo que se discuta @ trabajo presentado en el
examen publico de graduacion profesional del bachiller LEONEL NEFTALT RUBIO MIRANDA.

Reitero al sefior Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis mi respeto y presento a usted las muestras de mi
alta consideracion y estima.

sco Monroy Gali
JOSE FRARTISCO MOKRCY cALIND
[o]
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INTRODUCCION

La razon que me llevo a escoger el presente trabajo de tesis fue la
circunstancia de que a lo largo de mi carrera universitaria pude darme
cuenta que a través de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, los constituyentes organizaron  juridicamente vy
politicamente el Estado, con el fin de proteger a la persona y a la familia
garantizando a sus habitantes la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz, el desarrollo integral de la persona, siendo
responsable en consecuencia del bien comun o bienestar general de la
poblacién. Dentro de este contexto, se encuentra la proteccion a la
formacion de capital, el ahorro y la inversion. Fue en ese orden de ideas
que pude darme cuenta de que dichos fines del Estado contenidos en la

normativa constitucional, ha quedado como mero ideal.

El Estado no esta cumpliendo con lo preceptuado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en lo relativo a que
es obligacion del Estado proteger la formacion del capital el ahorro y la
inversion porque no existe ninguna disposicion legal que establezca y
que obligue al intermediario financiero no autorizado a devolver
integramente el capital que de buena fe le fuera entregado por su
legitimo propietario, el depositante, quién con la esperanza de invertir y

de obtener un rendimiento de su capital es desposeido del mismo.

Esto constituye por tanto una omisibn por parte de los
legisladores, por lo que este trabajo de tesis pretende demostrar que
como esta regulado actualmente el delito de intermediacion financiera
no se garantiza el derecho de propiedad de los habitantes de la

republica, en virtud que cualquier persona puede ser desposeida de sus

(i)



ahorros y la legislacion vigente no contempla dentro de las sanciones a

los responsables de este delito la devolucidon de los capitales.

Es por lo tanto de vital importancia que se legisle adecuadamente
y se modifique el contenido sancionatorio de la Ley de Bancos y Grupos
Financieros y se incluya dentro de las penas para los autores y
complices del delito de intermediacion financiera también la devolucidon

de los ahorros y depdésitos a sus legitimos duefios.

Esta regulado que las personas no autorizadas por la Junta
Monetaria que ejerzan la actividad de intermediacion financiera,
cometen el delito de intermediacion financiera, también esta regulado
que la persona individual o juridica que cometa este delito sea penada
con el pago de una multa no menor de diez mil ni mayor de cien mil
unidades de multa, y prision de cinco a diez afios inconmutables a los autores
y complices del delito de intermediacion financiera, es de vital
importancia que se legisle que quienes cometan este delito son
mancomunada Yy solidariamente responsables de devolver las
inversiones y ahorros a sus legitimos duefios y que los titulos o
documentos que respalden cualquier operacion que implique Ila
recepcion de depdsitos de los ahorrantes por parte de los intermediarios
financieros que actuan al margen de la ley, deben ser considerados
como titulos ejecutivos y de plazo vencido, para poder ejercitarse
conjunta o separadamente las acciones civiles y penales; y, que en
relacion a otras obligaciones que puedan tener los intermediarios
financieros no autorizados, deben considerarse como obligaciones que

deben atenderse en primer lugar.

(i)



Porque no obstante las penas que aparecen por aplicarse en la
Ley, a las personas ya sea individuales o juridicas que cometen el delito
de intermediacion financiera la ley no los obliga a devolverle sus ahorros
a los depositantes, por lo que el depositante se ve desposeido de su
capital, de sus ahorros y el pais pierde la oportunidad que esos capitales
se traduzcan en inversiones en proyectos productivos, en la industria o
en el comercio lo que también se ve reflejado en la disminucion de
fuentes de empleos y en algunos casos en la cancelacion de fuentes de

trabajo.

El delito de intermediacion financiera lastima la economia del
ahorrante o inversionista y lesiona la economia nacional, puesto que el
ahorrante en la mayoria de los casos ha logrado con esfuerzo y a través
de muchos afos de trabajo acumular su capital el cual le es arrebatado
por el autor o complice del delito de intermediacion financiera por lo que
debe considerarse lesivo a sus intereses y a los intereses del pais, ante
lo expuesto como esta redactada la legislacion vigente, el Estado ha
desamparado totalmente al depositante al no incluir dentro de las penas
para el delito de intermediacion financiera que los autores y complices
de este delito, deben hacer la restitucion de sus ahorros a los

depositantes.

El Estado debe proteger la economia de los hogares que pueden
quedar arruinadas por personas inescrupulosas, quienes sabiendo que
no poseen la autorizacion de la Junta Monetaria, engafian con argucias y
ofrecimientos atractivos a los guatemaltecos, que lo Unico que esperan
es ahorrar y obtener un interés por la inversion de su capital que

realizan de buena fe, sin embargo al no estar regulada la devolucion de

(iii )



sus depositos pueden ser desposeidos totalmente del fruto de su

trabajo.

Lo afirmado anteriormente se fundamenta en lo preceptuado por
la Ley de Bancos y Grupos Financieros que indica que ademas de los
contemplados en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, constituiran titulo
ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento, las libretas de ahorro,
certificados de deposito, certificados de inversion, bonos, titulos valores,
materializados o representados por medio de anotaciones en cuenta, o
bien las respectivas constancias o certificados representativos de dichos
documentos, que los bancos y las sociedades financieras autoricen o
entreguen para comprobar la recepciéon de dinero. Previamente a
promoverse la ejecucion judicial con base en dichos titulos, debera

efectuarse requerimiento de pago hecho por notario.

También esta ley deberia incluir como titulos ejecutivos, lo
documentos que respalden cualquier operacion de recepcion de

depdsitos por parte de intermediarios financieros no autorizados.

Por lo expuesto, el articulo 96 del decreto 19-2002 Ley de Bancos
y Grupos Financieros no garantiza el derecho a la Propiedad Privada, ni
garantiza los derechos inherentes a la persona humana, y no contempla
la Proteccion a la formacion de capital, el ahorro y la inversion, sobre la
base de estas garantias, el Estado debera crear las condiciones que
faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes, que pueda ahorrar
sus capitales y en determinado momento invertirlo de manera que se
alcance el progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio de

todos los guatemaltecos.

(iv)



Los derechos y garantias que otorga la constitucion no excluyen
otros que aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana, puesto que el interés social prevalece sobre el
particular. seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza a sus habitantes,
en lo expuesto se puede observar que el Estado deja en total
indefensiéon al depositante al no regular dentro del marco sancionatorio
que el autor o complice del delito de intermediacion financiera, aparte
de las penas de prision y pecuniarias, debe restituir al depositante los
capitales que ha recibido en deposito de manera ilegal. Debiendo
constituirse la persona individual o juridica que comete el Delito de
Intermediacion Financiera juntamente con los Administradores,
Gerentes, Directores y Representantes Legales como deudores solidarios
mancomunados 10S cuales deberan responder con sus propios bienes, aparte
de ello, se debera incluir a los Contadores y Auditores también como

responsables del citado delito.

Puesto que en la historia reciente de Guatemala, han existido
empresas mercantiles, mal llamadas financieras, cuyos propietarios o
directores han amasado cientos de millones de quetzales y luego un dia
desaparecen sin aviso previo, dejando a millares de guatemaltecos, sin

los ahorros fruto de su trabajo.

Como hipoétesis del presente trabajo de tesis se plantea lo
siguiente: El Articulo 96 del Decreto 19-2002, Ley de Bancos y Grupos Financieros,

no contempla dentro de las sanciones, la devolucion de los depdsitos a los depositantes.

(v)



Luego de realizado el trabajo de investigacion, la presente tesis
queda contenida de la siguiente forma: 1) En el capitulo uno se plasman
las nociones de intermediacion financiera, bancaria regulada e ilegal, la
captacion de dinero, recepcidon de depdsitos, colocaciéon de titulos bonos
y otras obligaciones y el destino de las captaciones; Il) En el capitulo
dos se aborda el tema del delito, de sujetos del delito, objetos del delito,
concurso de delitos, el autor y las teoria de participacion, las clases de
autoria, el complice y formas de complicidad, y especialmente se aborda
el tema de un andlisis del delito de intermediaciéon financiera, regulado
en el articulo 96 del decreto 19-2002, ley de bancos y grupos
financieros; I11) En el capitulo tres se explica lo relativo a los derechos y
garantias constitucionales relacionadas con el derecho de defensa, el
derecho de propiedad y la proteccidén del Estado al capital, el ahorro y la
inversion; y, IV) en el capitulo cuatro se refiere a la propuesta de

reforma al Articulo citado.

Luego en la parte final del presente trabajo se efectuan las
conclusiones y se hacen algunas recomendaciones que a mi criterio son
importantes para lograr la proteccion del capital, el ahorro y la inversion

de los ahorrantes y de nuestra querida patria Guatemala.

(vi)



CAPITULO |

1. La intermediacion financiera

1.1

Definicion

Para entrar a desarrollar este interesante tema es de vital importancia
que se defina lo que se entiende por intermediaciéon financiera, la que
podemos definir desde el punto de vista legal y que se encuentra
regulada en el Articulo 3 del Decreto 19-2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Bancos y Grupos Financieros, que
regula: “Intermediacion financiera bancaria. Los bancos autorizados
conforme a esta ley o leyes especificas podran realizar intermediacion
financiera bancaria, consistente en la realizacion habitual, en forma
publica o privada, de actividades que consistan en la captacion de
dinero o de cualquier instrumento representativo del mismo, del
publico, tales como la recepcion de depdsitos, colocacion de bonos,
titulos u otras obligaciones, destinandolo al financiamiento de cualquier
naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten dichas

captaciones y financiamientos”.

Desde el punto de vista del autor del presente trabajo de tesis, la
intermediacion financiera se define como: “La actividad realizada con
habitualidad por los bancos y sociedades financieras autorizadas de
conformidad con la ley, consiste en captar de personas individuales o
juridicas dinero, formalizando la operacion a través de cualquier
instrumento representativo del mismo y luego este dinero los bancos y
sociedades financieras lo utilizan para otorgar créditos a otras personas
individuales o juridicas a quienes previa calificacion de riesgo, les es

otorgado el financiamiento”.



1.2

De lo expuesto se puede observar que la intermediacion financiera es
una actividad regulada dentro de la normativa vigente en la Republica
de Guatemala, es una actividad que uUnicamente se puede realizar a
través del sistema financiero nacional autorizado de conformidad con la
ley y bajo la estricta supervision de la Superintendencia de Bancos, sin
embargo, también se puede dar la situacion que esta misma actividad
sea realizada por personas individuales o personas juridicas no

autorizadas, siendo éste el ambito del estudio del presente trabajo.

Intermediacion financiera

La intermediacion financiera como actividad regulada es de vital
importancia en la economia de la Republica de Guatemala y la de sus
habitantes, segun Jorge Olcese Fernandez cuando se refiere a la
intermediaciéon  financiera indica: “ElI funcionamiento de Ia
intermediacion financiera se explica por la necesidad de corregir la
simple funcidon de captadores de depdsitos que muchas instituciones
financieras desempefian en los paises en desarrollo. La intermediacion
financiera es una forma de financiamiento indirecto. La mecanica de
esta modalidad consiste en el depdsito que los agentes excedentarios
realizan en los organismos de intermediacion financiera, tales como
bancos de fomento y de inversion, que utilizan estos fondos para

conceder préstamos destinados a financiar inversiones.”*

De lo expresado por Olcese Fernandez se puede deducir que la funcion
que realizan los intermediarios financieros regulados, es la de fomentar
la economia de los paises en desarrollo facilitando los recursos para

financiar proyectos de inversion.

1. La intermediacion financiera y la inversion institucional, pag. 9
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Intermediacién financiera regulada.

La intermediaciobn financiera regulada como ya se expuso
anteriormente, es la realizada por los bancos y sociedades financieras
autorizadas de conformidad con la Ley, y el 6rgano de fiscalizacion de
estas instituciones en Guatemala es la Superintendencia de Bancos, la
que basa su actuacion en lo preceptuado en el Articulo 1 del Decreto
18-2002 del Congreso de la Republica, Ley de Supervision Financiera,
con vigencia a partir del uno de junio del afio 2002, que preceptuda lo
siguiente: “Naturaleza y objeto. La superintendencia de Bancos, es un
organo de la Banca Central, organizado conforme a esta ley,
eminentemente técnico, que actla bajo la direccidon general de la Junta
Monetaria y ejerce vigilancia e inspeccion del Banco de Guatemala,
bancos, sociedades financieras, instituciones de crédito, entidades
afianzadoras, de seguros, almacenes generales de depoésito, casas de
cambio, grupos financieros y empresas controladoras de grupos

financieros y demas entidades que otras leyes dispongan.

La superintendencia de Bancos tiene plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones, goza de independencia funcional
necesaria para el cumplimiento de sus fines, y para velar porque las
personas sujetas a su vigilancia e inspecciobn cumplan con sus
obligaciones legales y observen las disposiciones normativas aplicables

en cuanto a liquidez, solvencia y solidez patrimonial.”

Por su parte el Articulo 3 del mismo cuerpo legal establece dentro de
una de las funciones de la Superintendencia de Bancos la siguiente:
“Denunciar, ante autoridad competente, los hechos que puedan

tener caracter delictuoso, acerca de los cuales tenga conocimiento por



razon de sus actividades, para lo cual queda autorizada para
proporcionar informacion que identifigue a depositantes o0

inversionistas, cuando sea requerida judicialmente.”

1.4 Intermediacion financiera ilegal

De la lectura del parrafo anterior se deduce que la Superintendencia de
Bancos dentro de sus funciones tendria también la de denunciar ante
los tribunales de la Republica, cualquier tentativa o la consumacion del
delito de intermediacion financiera, situacion que en la actualidad no se
da, porque en la prensa escrita aparecen anuncios clasificados donde
abiertamente invitan a personas capitalistas a que coloquen su capital
ofreciendo garantias hipotecarias y en el mismo anuncio ofrecen a los
interesados en financiamiento capitales a diversas tasas de interés,
esta negociacion se enmarca dentro de la tipificacion del delito de
intermediacion financiera, sobre la base de lo estipulado en la Ley de
Bancos y Grupos Financieros, que establece: “Delito de Intermediacion
Financiera. Comete delito de intermediacion financiera toda persona
individual o juridica, nacional o extranjera, que sin estar autorizada
expresamente de conformidad con la presente Ley o leyes especificas
para realizar operaciones de tal naturaleza, efectia habitualmente en
forma publica o privada, directa o indirectamente, por si misma o en
combinacién con otra u otras personas individuales o juridicas, en
beneficio propio o de terceros, actividades que consistan en, 0 que se
relacionen con, la captacion de dinero del publico o de cualquier
instrumento  representacion de dinero, ya sea mediante la

recepcion de especies monetarias, cheques, depoésitos, anticipos,



mutuos, colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo
operaciones contingentes, destinados dichas captaciones o negocios de
créditos o financiamiento de cualquier naturaleza, independiente de la
forma juridica de formalizacion, instrumentacidn o registro contable de
las operaciones. En el caso de personas juridicas son responsables de
este delito los administradores, gerentes, directores, y representantes

legales.”

La Superintendencia de Bancos, deberia de tener un papel mas
protagénico ante la actividad que estan desarrollando empresas
mercantiles que desde el punto de vista del autor del presente
trabajo de tesis, estan actuando como autores del delito de
intermediacion financiera en virtud que las actitudes que realizan se

enmarcan dentro lo tipificado.

Por su parte Arturo Martinez Galvez se refiere al delito de
intermediacion financiera y cuestiona que la tipificacion de este delito
no se encuentre regulado dentro del Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica, Coédigo Penal, al respecto indica: “En esta nueva legislacion
se incluye algo muy importante cual es el delito intermediacion
financiera. ¢Es técnicamente conveniente que la configuraciéon de un
delito, esté dentro de una ley que no pertenezca al ambito penal?
Considero que no. Los delitos, que estan dentro del cédigo Penal como
una teoria general del delito, deben formar parte de este cuerpo de ley,
porque es en éste donde se encuentra toda la sistematica de la ley
Penal, como lo son las causas de justificaciéon, las de culpabilidad, las

eximentes, las atenuantes, las agravantes y sobre todo las reglas de



interpretacion de la ley penal. Crear figuras delictivas fuera del Cédigo
Penal es poner en peligro la libertad al no situar en su lugar el bien
Juridicamente tutelado con el riesgo de no perfilar con nitidez su
tipicidad, punto este importantisimo dentro de la materia penal, con lo
cual se corre el riesgo de afectar el principio constitucional, como deber
del Estado, de velar por la seguridad y la libertad. Se cree que por
estar regulando una materia que no es ni bancaria porque el delito de
intermediacion financiera no se refiere a los bancos, autoriza a legislar
en lo penal dentro de una rama que no lo es. Es cierto que puede
hablarse de un derecho penal bancario, pero estas normas debieran
estar en todo caso dentro del contexto del Cédigo Penal, menos, como
se dijo, en una materia que no es la bancaria. Conviene subrayar que
los cdédigos penales tienen una parte general y otra especial en donde
ésta ultima se encuentra toda la técnica juridica del delito, que es a lo
que nos referiamos anteriormente, por lo tanto, es inconveniente, -e
incondicional, diria yo, que existan normas aisladas de tipo penal
dispersas en otras leyes porque rompen la unidad sistematica del

Cédigo. Desafortunadamente esta practica legislativa es usual.”?

El autor del presente trabajo de tesis, comparte la opiniéon del autor
Martinez Galvez en el sentido que la tipificacion del delito de
intermediacion financiera debiera estar regulado dentro del articulado
del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, Codigo Penal.

1.4.1 Autocasa, un ejemplo triste para los guatemaltecos.

En publicacion de &f @erisdico, paginas 2 y 3 de fecha 11 de julio de

2. Las crisis financieras y la supervision, pag. 326
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2005, se dio a conocer una cronologia de los acontecimientos
originados por la “financiera fantasma AUTOCASA” (llamada asi
comunmente por la poblacién, por haber desaparecido sin previo

aviso) que enumera los hechos de la siguiente manera:

“Cronologia

Octubre de 1990:

Autocasa inicia operaciones ofreciendo intereses entre el 7 y el
10 por ciento mensuales por inversiones de capital desde los
Q100. Es puntual para pagar. Miles de personas retiran sus
depdsitos bancarios. El Ministerio de Finanzas establece que sus

captaciones diarias oscilan entre los Q300 mil y Q1 millén.

Julio de 1993.

El Ministerio de Finanzas Publicas inicia una investigacion por
incumplimiento de la retencion del impuesto Sobre la Renta a
cada inversionista. Se establece que tiene un adeudo por Q16

millones al fisco. Se inicia un juicio econémico coactivo.

Noviembre de 1993:

El Ministerio de Finanzas y Autocasa celebran convenio de pago.
Autocasa deja saldo pendiente de Q3.7 millones. ElI 11 de
noviembre, Finanzas levanta embargos precautorios. Personeros
realizan gran festejo e informan que al dia siguiente
comenzarian a entregar los cheques por intereses acumulados.

Al dia siguiente, cuando los inversionistas se presentaron a las



oficinas, encuentran vacio y que los representantes de Autocasa,
Otto René y Oscar Cuevas de Ledn y Rudy Zetino, han huido. Los
inversionistas nombran a la abogada Magda Camey de Arzu para
iniciar las acciones legales en contra de la financiera. Carey logra

el embargo precautorio de todas las propiedades de Autocasa.

Diciembre de 1993:

Camey entabla el inédito juicio denominado Concurso necesario

de Acreedores, Unico en la historia de Guatemala.

Julio de 1997:

Los tribunales decretan el embargo definitivo de todos los bienes

de Autocasa.

Agosto de 1998:

Juez ordena realizar reconocimientos judiciales para establecer la
ubicacién, medidas, colindancias y avaluos fiscales y comerciales
de cada bien, para su entrega en depdésito mientras se soluciona
el juicio. El proceso se detiene porque el Juez renuncia aduciendo

presiones.

Noviembre 2000:

Se inician diligencias de reconocimiento judicial de las

propiedades de Autocasa. Se rescatan 12 de los 14 bienes. Las

acciones tropiezan cuando el terreno ubicado en la finca Minerva
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es reclamado por la empresa Salaya como su propiedad y entabla

recursos que duran mas de cuatro afios.”®

Doce afios después, Inversionistas de Autocasa podran recuperar

su dinero.

El periodista Amafredo Castellanos, En publicacion de [ ®eriddico,
pagina 2 de fecha 11 de julio de 2005, comentod lo siguiente: “El
12 de noviembre de 1993, incrédulos e impotentes los
inversionistas de la financiera Autocasa fueron testigos de la
huida de los personeros de esta compafia, tras estafarles los
ahorros de toda su vida por un monto de mas de 170 millones.
Doce afios mas tarde, por fin alcanzan el objetivo de recuperar su

patrimonio.

La semana pasada, la sala primera de la Corte de Apelaciones del
Ramo Civil y Mercantil denegé en forma definitiva el amparo
promovido por la Inmobiliaria Salaya, que reclamaba la
propiedad sobre uno de los ultimos inmuebles de Autocasa y
ademas construyo6 sobre el terreno un aproximado de 100 casas

de ladrillo que se cree pretendia vender.

Las caracteristicas y el numero de casas no se conocen
con exactitud, pues el paso esta prohibido. No obstante, a la
distancia se puede observar que se trata de inmuebles de sdlida

construccion.

Solo el terreno vale mas de los Q100 millones, cuenta con una

3. El Periddico, pags. 2 y 3 de fecha 11 de julio de 2005.



extension de 37.5 manzanas y se ubica en la finca Minerva,

Chinautla.

Esta finca, junto a una propiedad pequefia ubicada en el
municipio de San Lucas Sacatepéquez, era una de las dos ultimas
propiedades pendientes de recuperar mediante el juicio colectivo
denominado Concurso Necesario de Acreedores, promovido por la
representante de los mas de nueve mil inversionistas

defraudados, Magda Camey de Arzdu.

Camey expresoO satisfaccion por el fallo judicial, pues dijo que
permitira a miles de inversionistas recuperar los ahorros que

confiaron en manos de Autocasa.”

1.4.3.1 Mas de Nueve mil inversionistas defraudados por

Autocasa.

Para el autor del presente trabajo de tesis, es muy importante
destacar que del estudio del caso de Autocasa, el numero de los
inversionistas defraudados, segun la publicacién de /[ ®eriédico, son

mas de nueve mil inversionistas.

Este numero de inversionistas de Autocasa, también se hizo
referencia por el diario Prensa Libre, quien publicé el 5 de mayo
del 2004 un articulo de los periodistas Claudia Méndez Villasefior
y Luis Echeverria, el cual indica: “Reclaman propiedad.
Afectados por estafa de Autocasa buscan terreno como pago.

“La esperanza es lo ultimo que se pierde”, reza un adagio.

4. ibid., pag. 2.
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Por eso, unos 50 inversionistas que fueron estafados por la
financiera Autocasa participaron ayer en una diligencia judicial en

busca de justicia, después de 10 afos de impunidad.

Sin embargo, una vez mas regresaron con las manos vacias. Por
segunda vez, la abogada de los afectados, Magda Camey, intenté
por la via legal que un terreno de 37.5 manzanas, ubicado en
Chinautla, fuera adjudicado a sus defendidos, como pago por las
pérdidas que sufrieron. No obstante, se toparon con un nuevo
obstaculo: parte de la propiedad se encuentra a nombre de
Inmobiliaria Salayd y no de Autocasa, lo que provocd la

suspension de la diligencia.

Otros duefios: José Ledn Soto, gerente de la compafia, explico
que desconoce los motivos por los cuales intentan repartir la
propiedad a los afectados del escandalo de Autocasa. “Ellos
buscan un terreno que colinda con la colonia Lo de Fuentes,
jurisdiccion de Mixco, y que se encuentra a dos kilbmetros”,
indicd. La abogada Camey contradijo las declaraciones de Ledn.
“El antiguo propietario, Jorge Ramirez, identificO este terreno
como el que vendié a Autocasa en 1993. En dos ocasiones nos
acompafié y mantuvo su testimonio. El asegura que este es el

terreno”, anadid la abogada.

Las contradicciones entre las partes obligaron a Julieta Garcia,
juez de Paz de Chinautla, a suspender la diligencia. Ayer mismo,
Camey presentd una denuncia en la Procuraduria de los Derechos
Humanos (PDH) por considerar que se violentan los derechos de

los inversionistas.

11
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Estafa millonaria: Diez afios de impunidad

En 1993, méas de nueve mil inversionistas denunciaron que
habian sido estafados por la financiera Autocasa. Asi se escribio
el primer capitulo en la historia de financieras fantasmas en
Guatemala. Junto con los representantes legales de la empresa,

desaparecieron millones de quetzales de los inversionistas.”

nversiones Quetzal, otro ejemplo triste para los guatemaltecos

El matutino Prensa Libre publico el 27 de enero de 1999 un
reportaje del periodista Erick Campos, el cual indica: “Estafa, tres
mil guatemaltecos ven esfumarse los ahorros de toda su vida.

Inversiones Quetzal alza vuelo con Q60 millones.

Unas tres mil personas fueron timadas por una “financiera”, que
hasta el 15 de enero ofrecia intereses superiores a los bancos del
sistema, pero desde el 18 cerrdé sus puertas, y su promotor y

propietario no ha sido localizado por los inversionistas.

Desde el lunes 18 el propietario de la financiera de Inversiones
Quetzal, Hugo Rene Hidalgo Quiroa, desaparecio sin dejar rastro,
y con el los ahorros de cientos de personas que habian invertido
individualmente de Q20 mil a Q35 mil, con la ilusién de obtener

intereses del 5 por ciento mensual.

“Tuve que renunciar en mi empleo, porque tengo 55 afos y los

5. http://www.prensalibre.com/pl/2004/mayo/05/87612.html
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turnos de noche me dafan la vista. Me dieron mi liquidacion y
decidi invertir el dinero en esta empresa; hoy, que vine a
preguntar por mis intereses, me di cuenta de que la financiera ya

no existe”, relaté Maria Elena Morataya.

Las oficinas de Inversiones quetzal, situada en el edificio
Schaffer, 42. Avenida 12-07 zona 1 estan cerradas. “A diario,
decenas de personas se acercan al lugar para preguntar por su

dinero”, indican empleados de empresas vecinas.

Iniciaran proceso civil.

El abogado marco Horacio Mejia Ramazzini, de la Asociacion de
Inversionistas, recopila los casos de las personas afectadas y
pedira apertura a concurso de acreedores, para iniciar el proceso

civil respectivo.

Explic6 que por el momento procede la via civil, porque es
necesario establecer la razén de la quiebra e insolvencia de la

empresa, y determinar si fue premeditada e intencional.

El caso podra remitirse al ramo penal, y el Ministerio Publico,

solicitara ordenes de captura, explico.
“Aunque el propietario de Inversiones Quetzal haya abstraido su

patrimonio para evitar responsabilidades civiles, no lograra

salvarse de las penales”, enfatizo.
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Pérdidas millonarias.

Al igual que la sefiora Morataya, al menos tres mil personas
perdieron los ahorros de toda su vida, de acuerdo con la

estimacion de la Asociacion de Inversionistas.

Mejia Ramazzini consideré que es posible que el capital de la
financiera fuera de unos 60 millones, si los tres mil inversionistas
hubieran depositado Q20 mil cada uno. “Damos esta

aproximacion para no ser tan pesimistas”, expreso.

A cambio de pagaré.

A diferencia del mecanismo de inversibn sobre garantia
hipotecaria, esta empresa s6lo entregaba un pagaré. Por Q20miil,
los inversionistas debieron haber recibido Q1 mil de interés

mensual, puntualiz6 Morataya.

Inversiones Quetzal inicié operaciones en 1993, con un capital de
Q5 mil, segun datos del Registro Mercantil, donde el 7 de julio de
ese afo quedo inscrita con el numero 151597, a nombre de
Hidalgo Quiroa, para llevar a cabo “inversiones en efectivo sobre
bienes muebles e inmuebles, y compra venta de mercaderia en

general”.
La empresa es de caracter individual, y se tiene conocimiento

que funcionaba aun antes de haber sido inscrita. En la Camara de

Comercio no hay datos patrimoniales de Inversiones Quetzal.
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Muchos de los inversionistas de Autocasa, que quebré
precisamente cuando en la época cuando se inscribio
Inversiones Quetzal, también tenian depdsitos en esta ultima, se

informo.

Otros Casos

Las estafas de parte de financieras “fantasmas” no son algo
nuevo en Guatemala. En 1994, Autocasa, Gilsar, Afin, S. A., y
mas recientemente Inversiones Prime, S. A. dieron cuenta de los
ahorros de los guatemaltecos, quienes creyeron en sus
ofrecimientos de altas tasas de interés. Los duefios de estas
entidades mercantiles desaparecieron, tan misteriosamente como
surgieron, y dejaron una secuela de quiebras familiares y hasta

empresariales.” °

El delito de intermediacion financiera ya se esta aplicando.

En el afo 2005, el 14 de Septiembre, se publicé un articulo por la
periodista Conié Reynoso, en cual informa: “Mas querellas contra
Méndez Herbruger. Siete querellas mas contra Eduardo Méndez
Herbruger, hermano de Jorge Méndez Herbruger, presidente del
Congreso, fueron presentadas ayer, por una estafa de Q15 millones a

mas de 400 inversionistas.

Las guerellas se unen a otra planteada el afio pasado por uno de los
afectados. Las acciones legales también abarcan a Luis Rolando

San Roman Garcia, representante legal de la Bolsa de Valores

6. Prensa Libre 27-1-1999
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Nacional, S.A., y Julio Montes Imeri, representante legal de la

empresa Capitales e Inversiones y Valores, S. A.

Mynor Berganza, abogado de los estafados, dijo que se solicitdé que los

tres sindicados sean arraigados.

A Méndez Herbruger se le sindica de intermediacidon financiera y caso
especial de estafa. En 2004 se habia girado orden de captura en su

contra, pero por un recurso otorgado, quedo en suspenso.

A San Roman y a Imeri se les sefiala de encubrimiento propio y
omision de denuncia, pues habrian sido intermediarios entre los

inversionistas y Méndez Herbruger.

Rafael Hernandez, conocido como Velorio, uno de los estafados, dijo
que desde 1999, invirtieron fondos en la financiera Power Light, de la

que Méndez Herbruger era representante legal.

Actualmente, la Camara de Amparos de la Corte Suprema de Justicia
(CSJ) tiene pendiente resolver un recurso que presentd Méndez

Herbruger para que el caso pase de la via penal a la civil.” ’

Para el autor del presente trabajo de tesis, el delito de intermediacion
financiera, siempre se da con el agravante de delito continuado, puesto
que como se puede deducir de las diferentes publicaciones efectuadas
por los medios de comunicacion, el sujeto pasivo del delito, el
inversionista, se debe contar en cientos y en algunos casos en miles de

personas.

7. ibid. Pag. 10, publicada el 14/9/2005
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Otra apreciacion que se puede hacer de las diferentes publicaciones de
prensa citadas, es que anteriormente a la vigencia del Decreto 19-2002
del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Bancos y Grupos
Financieros, el unico medio de defensa utilizado por los abogados que
patrocinaron a los inversionistas en la defensa de sus intereses, fue
seguir por la via civil, el juicio de Concurso necesario de Acreedores,
hasta el afio de 1993, un juicio inédito, puesto que nunca se habia
planteado segun el periodista Amafredo Castellanos, posteriormente
con la entrada en vigencia de la Ley de Bancos y Grupos Financieros a
partir del 1 de junio del afio 2002, ya se planted juicio a un presunto
autor del delito de intermediacion financiera, el cual se esta llevando
actualmente, lo anterior sobre la base de lo publicado por la periodista

Conié Reynoso.

Cabe destacar y es importante no olvidar por parte de todos los
guatemaltecos los casos de las “financieras fantasmas” que a saber de
las publicaciones de prensa citadas, son: Autocasa, Gilsar, Afin, S. A.,
Inversiones Prime, S. A.; e Inversiones Quetzal. Que en su momento
dejaron a miles de guatemaltecos con las manos vacias llevandose los

ahorros en muchos casos de toda una vida de trabajo.

1.6 Captacion de dinero

Es la actividad que realizan los bancos y sociedades financieras y
consiste en la recepcion de dinero del publico, técnicamente es la
recepcion de depdsitos del puablico, los cuales constituyen las
operaciones pasivas de este tipo de instituciones y por el capital
recibido pagan al ahorrante o inversionista una determinada tasa de

interés, denominada tasa pasiva de interés.

17



1.6.1 Historia del depdsito de dinero y de los titulos de crédito.

a) El autor Raul Cervantes Ahumada indica: “Datos historicos:

Desde antiguas edades es conocido el contrato de depdsito.
En el cédigo de Hammurabi (20 siglos antes de Cristo), se
reglamentd. Desde tal fecha, pasando por Grecia y Roma,
se ha practicado la operacion hasta nuestros dias. Aunque
el depdsito es, en general, un contrato que cualquier sujeto
puede celebrar, es la operacion bancaria pasiva basica, por
medio de la cual el banco se allega capitales para el

desempeiio de la funcién bancaria.

b) Depdsito regular y depdsito irregular:

Por el depdésito, el depositario recibe una cosa mueble y
contrae la obligacion de custodiarla y restituirla. En el
depdsito ordinario como hemos dicho, el depositario se
obliga a custodiar una cosa de la cual no se ha transmitido
el dominio, y a devolverla cuando el solicitante lo solicite.
Este es el depdsito regular, que no es una operacion de
crédito en el sentido estricto, porque la propiedad de la

cosa no se transmite al depositario.

En la historia comercial, quienes tenian dinero lo llevaban a
guardar, por razones de seguridad, a una casa de
comercio. Y como el comercio no puede tener dineros
ociosos, los depositarios comerciales, fueron obteniendo de
sus depositantes la autorizacion para invertir el dinero

depositado y devolver otro tanto. Asi perdié el depdsito
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una de sus notas esenciales, y se convirti6 en mutuo.
“Transfiriéndose el dominio atil en el que lo recibe, se
asemeja este contrato al de mutuo, y degenera de la

naturaleza de riguroso deposito en irregular.

A pesar del cambio de la naturaleza de la operacion, a este
contrato comercial traslativo de dominio de la cosa, se le
siguid llamando depdsito y se le agregod el calificativo de
irregular. Este depdsito irregular, traslativo, en tratdndose
de operaciones bancarias, es el contrato bancario por
excelencia. Al deposito bancario de dinero se le presume

irregular.” ®

La legislacion guatemalteca, especificamente en el Decreto
2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio,
tiene tipificado el depdsito bancario de dinero dentro del
Capitulo 111, del depésito mercantil, seccion primera, del
deposito irregular, en el que al Articulo 715 indica lo

siguiente:

Deposito bancario de dinero. ElI depédsito de dinero
transferira la propiedad al banco depositario, quién tendra

la obligacion de restituirlo.

En el Decreto Ley 106, Cddigo Civil, aparece regulado el
depdsito dentro del Libro Quinto, segunda parte, de los

Contratos en particular, y especificamente en el Articulo

8. Titulos y Operaciones de Crédito. pags. 234 y 235
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1999 indica lo siguiente:

El depédsito de dinero en moneda corriente en las
instituciones de creédito, esta sujeto a lo dispuesto en leyes

especiales.

Se presume nulo el depédsito de dinero constituido en
persona no autorizada por la ley para recibirlo, salvo

prueba en contrario.

¢) Forma del depdésito bancario regular de dinero:

Raul Cervantes Ahumada, expone: “Para que el depdsito
bancario de dinero pueda considerarse como regular o
verdadero depodsito, la regularidad debe pactarse, y debera
constituirse en “caja, saco o sobres cerrados”. Es el antiguo
“in saccculo clausu pecunia” del Derecho Romano. Solo en
este caso el depdsito bancario de dinero se considerara
regular, y no transmitira la propiedad de la cosa al banco

depositario.’®

d) Especies de depdsito irregular de dinero:

Cervantes Ahumada indica con relacibn a este tema lo
siguiente: “Especies de depdsito irregular de dinero: a)
Depodsito en cuenta de cheques; b) Depdsito de ahorro; c¢)

Depdsito de ahorro para la vivienda familiar. Aunque ya los

9. ibid. pags. 235y 236
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juristas romanos distinguieron entre depdsito y préstamo a
los banqueros, a esta ultima operacion, como ya indicamos,
se le sigue dando el nombre de depdsito. Pero insistimos el
depdsito bancario irregular tiene naturaleza de un mutuo. Y
por medio de esta operacion repetimos, los bancos recogen
los ahorros del publico y obtienen provision para sus

operaciones activas.

El depdsito irregular de dinero puede ser a plazo fijo o a la
vista, es decir, reembolsable a peticiéon del depositario, en

cualquier tiempo.*°

e) El depdsito bancario de titulos:

Para Cervantes Ahumada el depdsito bancario de titulos se
divide en: a) Depo6sito simple; y b) Depésito en
administracion. El depésito bancario de titulos de crédito
tiene una reglamentacion que, en sus aspectos generales,
puede considerarse aplicable a todo depdsito de titulos, ya
que tal operacion no es exclusivamente bancaria. También
este depdsito puede ser regular o degenerar en depdsito
irregular o mutuo: en el depdsito de titulos la regla es
contraria al depdsito de dinero: la regularidad se presume y
la irregularidad ( o sea la transmision de los titulos al banco

depositario) debe pactarse expresamente.” **

10. Titulos y Operaciones de Crédito. P4g. 236

11. Ibid. Pag. 239
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f) EIl contrato de capitalizacion:

Cervantes Ahumada en relaciobn a este tema indica: “El
contrato de capitalizacion es, en el fondo una modalidad del
llamado depdsito de ahorro. Desde 1850, en que se funda
en Francia la primera sociedad de capitalizacion, hasta la
fecha, este tipo de banca ha pasado por multiples
vicisitudes; y en México auque hubo intentos de establecer
esta clase de bancos en 1902 y 1910, en realidad su
desarrollo data de 1932.

En algunos paises como los Estados Unidos de
Norteamérica, la capitalizaciéon esta prohibida; y como su
practica se presta a grandes abusos, en los paises donde se
permite como entre nosotros se le somete a una vigilancia

rigurosa por parte del Estado.”*?

Por su parte el Decreto numero 208, Ley de Sociedades

Financieras, Regulo lo siguiente:

Articulo 1°.- Las sociedades financieras son instituciones
bancarias que actian como intermediarios financieros
especializados en operaciones, de banca, de inversion,
promueven la creacion de empresas productivas, mediante
la captacion y la canalizacibn de recursos internos y
externos de mediano y largo plazo; los invierten en estas
empresas (industriales, agricolas o ganaderas) ya sea en

forma directa adquiriendo acciones o0 participaciones, 0 en

12. Ibidem. Pag. 239
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forma indirecta, otorgandoles  créditos para su
organizacion, ampliaciéon, modificaciéon transformacién o
fusion, siempre que promuevan el desarrollo y

diversificacion de la produccion.

Solamente las instituciones autorizadas conforme esta ley
podran operar como sociedades financieras y usar en su
denominacion, en su nombre comercial o en la descripcion,
de sus negocios, la palabra “Financiera” u otras
denominaciones derivadas de dicho término que califiquen

sus actividades como de esta indole.

Las instituciones a que se refiere la presente ley, no podran
otorgar créditos, ni de otro modo financiar a empresas
domiciliadas fuera de los paises que forman la comunidad

econdmica centroamericana.

Articulo 2°.- Las sociedades financieras privadas deberan
constituirse en forma de sociedades andnimas y regularan
y desenvolveran sus objetivo, funciones y operaciones de
conformidad con la presente ley, las leyes bancarias y la
legislacion general de la Republica en lo que les fuere
aplicable y con las disposiciones e instrucciones de lIsa
Junta monetaria y la superintendencia de Bancos en

aplicacion de tales leyes y sus reglamentos.
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1.6.2 Los Bancos, sus operaciones y servicios

De conformidad al Decreto 19-2002 del Congreso de la

Republica, Ley de Bancos y Grupos financieros, los bancos

autorizados conforme esa ley, podran efectuar operaciones en

moneda nacional o extranjera y prestar los servicios siguientes:

a) Operaciones Pasivas:

P W N R

o

© ® N O

Recibir depdsitos monetarios;

Recibir depdésitos a plazo;

Recibir depésitos de ahorro;

Crear y negociar bonos y/o pagarés, previa autorizacion
de la Junta monetaria;

Obtener financiamiento del Banco de Guatemala,
conforme la ley orgénica de éste;

Obtener créditos de bancos nacionales y extranjeros;
Crea y negociar obligaciones convertibles;

Crear y negociar obligaciones subordinadas; vy,

Realizar operaciones de reporto como reportado.

b) Operaciones Activas:

1. Otorgar créditos;

2. Realizar descuentos de documentos;

. Otorgar financiamiento en operaciones de cartas de

crédito;

4. Conceder anticipos para exportacion;

5. Emitir y operar tarjeta de crédito;

6. Realizar arrendamiento financiero;
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7. Realizar factoraje;

8. Invertir en titulos valores emitidos y/o garantizados por
el Estado, por los bancos autorizados de conformidad
con esta Ley o por entidades privadas. En el caso de la
inversion en titulos valores emitidos por entidades
privadas, se requerira aprobaciéon previa de la Junta
Monetaria;

9. Adquirir y conservar la propiedad de bienes inmuebles o
muebles, siempre que sean para su uso, sin perjuicio de
lo previsto en el numeral 6 anterior;

10.Constituir depdsitos en otros bancos del pais y en
bancos extranjeros; v,

11.Realizar operaciones de reporto como reportador.
c) Operaciones de confianza:
Cobrar y pagar por cuenta ajena;

Recibir depdsitos con opcion de inversiones financieras;

Comprar y vender titulos valores por cuenta ajena; v,

W N R

Servir de agente financiero, encargandose del servicio
de la deuda, pago de intereses, comisiones Yy

amortizaciones.
d) Pasivos contingentes:
Otorgar garantias,

Prestar avales,

Otorgar fianzas; vy,

P W N R

Emitir o confirmar cartas de crédito.
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1.7

1.8

e) Servicios:

1. Actuar como fiduciario;

N

Comprar y vender moneda extranjera, tanto en efectivo
como en documentos;

Apertura de cartas de crédito;

Efectuar operaciones de cobranza;

realizar transferencia de fondos; v,

2B O

Arrendar cajillas de seguridad.

La junta Monetaria podra, previa opinion de la Superintendencia
de Bancos, autorizar a los bancos a realizar otras operaciones y
prestar otros servicios que no estén contemplados en esta Ley,
siempre y cuando los mismos sean compatibles con su

naturaleza.

Recepcién de depdsitos

La recepcion de depdsitos constituye una operacion pasiva dentro del
ambito contable de la persona juridicamente establecida de
conformidad con la ley para realizar la intermediacidon financiera, esta
misma operacion realizada por personas individuales o juridicas,
nacionales o extranjeras no autorizadas, constituyen el delito de

intermediacion financiera.

Colocacion de Bonos Titulos u otras Obligaciones

A través de este medio también las personas juridicamente
establecida de conformidad con la ley para realizar la intermediacion

financiera, logran recibir dinero del publico guatemalteco, sobre la base
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1.9

de colocar dentro del mercado obligaciones garantizada por medio de
bonos, titulos u otras obligaciones, pero cuando esta transaccion se
realiza por personas no autorizadas, también se enmarca dentro del

delito de intermediaciéon financiera.

Destino de las captaciones

La captacion de dinero o recepcion de depdsitos permite a la institucion
bancaria o sociedad financiera tener capitales para conceder prestamos
a personas individuales o juridicas que necesiten financiamiento, y
sobre el capital prestado reciben una tasa de interés, denominada tasa

activa, con un margen de utilidad.

Cuando los autores del delito de intermediacién financiera, destinan los
recursos captados de los inversionistas para negocios de crédito u
otorgar financiamiento de cualquier naturaleza, independientemente de
la forma juridica de formalizacién, instrumentacion o registro contable
de las operaciones, indica la Ley, que cuando el delito es tipificado a
una persona juridica, los responsables penalmente son los

administradores, gerentes, directores y representantes legales.
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CAPITULO 11

2. Delito de intermediacién financiera

2.1

Definicion de delito, desde el punto de vista del Derecho Comparado,

Derecho espafiol.
“Delito. Concepto y clases.
Derecho Penal,

El concepto de delito es parte capital del Derecho Penal y ha ocupado
siempre un importante papel en su Parte General. Ello porque la
adecuada construccion dogmaética del mismo es esencial para la
calidad cientifica del Derecho Penal, para la adecuada configuracion
de las garantias que éste ha de proporcionar en relacion a los
derechos y a la seguridad juridica de los ciudadanos y para el valor
instrumental de la Parte General con respecto a la Especial. La teoria
del delito recoge, de este modo, lo que de universal y comun tienen
las infracciones penales en particular y lo que los distingue de otros

entes juridicos.
El concepto ofrece dos acepciones:

a) Nocion amplia. En este sentido delito equivale a toda especie
delictiva, a hecho punible. Se emplea usualmente con este significado
si bien el Codigo utiliza frecuentemente la expresion infraccion

criminal, hecho delictivo o, simplemente, infraccién.

b) Nocidn restringida o propia. Designaba la mas grave de las clases
de hechos punibles. No obstante, al utilizar este término el Codigo de
1995 para designar dos clases de infracciones, habra que adjetivar el
delito como grave o menos grave para acabar de especificar la clase

de hecho punible de que se trata.
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Por lo que respecta al concepto genérico de delito, a pesar de ciertas
aportaciones de las doctrinas filosoficas y socioldgicas, se sigue en
todo el Derecho actual una nocién juridica, introducida hace casi un
siglo por la Escuela Técnico Juridica. Segun ésta el delito es una
accion tipicamente antijuridica y culpable castigada por la Ley con
una pena. Tal concepcidon es la que subyace a la caracterizacion que
del delito contiene el art. 10 C.P. que, solidariamente con su art. 5,
establece que: «Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas
o imprudentes penadas por la Ley». Esta sintética definicibn cumple
varias funciones (VIVES ANTON, DEL ROSAL):

a) Conceptual. Se fija con ella la idea de delito con que opera el
legislador espafiol con validez para todo el Derecho Penal. No se
puede configurar un tipo delictivo que se oponga a esta nocion de la

infraccion criminal sin proceder antes a modificar este precepto.

b) Normativa. Segun ella sélo pueden y deben ser considerados y
castigados como delito o falta aquellas acciones en que concurran los
elementos o requisitos de la definicién legal, los hechos que no los

cumplan no pueden ser considerados delictivos.

c) De garantia. Ya que el articulo comentado supone una
consagracion integral del principio de legalidad, como imponen
también los arts. 9.3 y 25.1 C.E., y arts. 1 y 2.1 C.P., al referirse
también a los caracteres internos de la infraccion punible y no sélo a

la delimitacion objetiva de las diferentes especies de infracciones.

No obstante, la funciones que en la antigua normativa penal tenia
este precepto en relaciobn a tipos especificos configurados en
infraccion de los principios penales basicos han perdido peso en el

nuevo Caédigo, donde tales tipos han sido eliminados.
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La descripcion del Cédigo contiene un elemento material, otro ético y
otro legal a través de los cuales se expresan los diferentes elementos

del hecho delictivo. Estos son:

1) La accién. Es un acto humano determinante de una modificacion
del mundo exterior tenida en cuenta por el legislador para describirla
y sancionarla con una pena. Debe cumplir, por tanto, diversas

condiciones.

En primer término, ha de tratarse de un acto producto de la voluntad
humana, sin que, todavia, haya de atenderse al contenido de esa
voluntad. Lo relevante para la teoria de la accion es que se trate de
un acto, cualquiera que sea su contenido, originado en el libre
albedrio del sujeto, una manifestacién de su voluntad consciente y
espontanea. Para que se dé basta que el sujeto quiera su propio
obrar. Por eso, este elemento queda excluido del delito cuando se
ejerce sobre el sujeto activo directo y aparente una violencia
insoportable (antiguamente prevista como eximente de fuerza
irresistible en el art. 8.9 del Cddigo de 1973) o éste se encuentra
inmerso en la inconsciencia o el completo sopor. Ademas, esta
manifestacion de voluntad ha de exteriorizarse; ha de consistir en
actos externos, positivos o0 negativos; pues, de lo contrario, es
irrelevante para el Derecho Penal. En consecuencia, el concepto de
accion es predicable tanto de los delitos formales como de los

materiales.

En segundo término, la accion ha de producir un resultado en el
mundo exterior, ya que lo que no trasciende puede entrar en el
ambito de la ética, pero nunca en el del Derecho. No obstante, el
resultado no tiene por qué conducir siempre a una mutacion material

para que la accion se dé.
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En tercer lugar, ha de existir una relacion de causalidad entre esa
manifestacion de la voluntad del sujeto y el resultado. La
caracterizacion de este elemento ha dado Ilugar a diversas
concepciones de la accién (teorias causalistas, nocion finalista,
doctrina social de la accion). Nuestra jurisprudencia se viene
decantando ultimamente por una postura ecléctica. Asi, sobre la base
de una teoria causalista como es la de la equivalencia de condiciones
(es condicion necesaria para producir el resultado toda aquella
condicion que, suprimida idealmente, daria lugar a que el resultado
no se produjese o conditio sine qua non), se exige que el resultado
sea objetivamente imputable al autor teniendo en cuenta como
elemento finalista el del criterio de proteccion establecido en la
norma. No obstante, es muy dificil proporcionar un criterio unitario de
la construccion de la relacion de causalidad valida para todos los tipos
del Cédigo y, por ello, es mucho mejor referirse a esta relacién en

base a cada tipo concreto.

Por otro lado, el concepto de accibn no es univoco, pudiéndose

distinguir tres tipos de accion:

a) La accion propiamente dicha o comision. Es el supuesto normal, ya
que el legislador describe la mayoria de las conductas con referencia
al hacer positivo. En cuanto a su caracterizacion, y por lo que hace a
la manifestacion de voluntad, se presenta en forma de movimiento
corporal, en un hacer algo; en lo que respecta al resultado consiste
éste en una mutacion del mundo exterior, y en cuanto a la naturaleza

de la norma violada ésta es de naturaleza prohibitiva.

b) La omision simple. Consiste en un no hacer algo. Se caracteriza en
cuanto a la manifestaciéon de voluntad, por presentarse como una

abstencion; en cuanto al resultado, por consistir éste en el
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mantenimiento de un estado de cosas, y en cuanto a la naturaleza de
la norma violada, por ser de indole preceptiva. La omision se refiere a
deberes juridicos de actuar consignados en la Ley y no a deberes
puramente morales. Modernamente se estima que no existen delitos
de omision sin manifestacion de voluntad, sino que aquellos
calificados de esta forma son en realidad delitos imprudentes en los
que la inaccion no se produce por una directa determinacion volitiva,
sino por falta de la diligencia debida. ElI Cdédigo Penal recoge
numerosos delitos de omision simple como los arts. 195.1, 226, 408,
412, etc.

c) La comision por omisién. Estriba en un no hacer alguna cosa, igual
que el caso anterior, pero se equiparan a los de resultado en que son
causa de la produccion de una mutacion en el mundo exterior al no
haber hecho el agente lo que de él se esperaba. Se caracterizan en
cuanto a la manifestacion de voluntad, por presentarse como una
abstencion; en cuanto al resultado, por consistir éste en una
mutacion de la realidad objetiva, y en lo relativo a la naturaleza de la
norma violada, al quebrantarse una ley prohibitiva mediante la
infraccion de una previa ley preceptiva. Es preciso diferenciar los
delitos de comisidon por omision de aquellos otros que se cometen por
comision, pero eligiendo el agente un medio omisivo. La diferencia
estriba en la previa infraccion de la ley preceptiva que se produce en
los primeros. El sujeto activo ha de ser que con arreglo al
Ordenamiento Juridico, ya sea por ley, por obligacidon contractual o
por deber o derecho publico, esta constituido en garante de que el
resultado no se producird (S.T.S. 26 de marzo de 1994). Pueden
entenderse como ejemplos que admiten también este tipo de accion
los delitos de los arts. 195.3, 196, 407 o 467.2 C.P. De igual manera,
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el Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de formas imperfectas

de ejecucion en estas infracciones (S.T.S. 28 de enero de 1994).

La insatisfactoria regulacion de esta especie delictiva en el Cédigo de
1973, en el que sdélo una interpretacion extensiva del principio de
legalidad permitia admitirlas, ha motivado que el Codigo Penal de
1995, mejorando incluso los arts. 10 y 11 de los Proyectos de 1992 y
1994, subsane este defecto y contemple especificamente el caso en
su art. 11, que establece que: «Los delitos o faltas que consistan en
la producciéon de un resultado solo se entenderan cometidos por
omision cuando la no evitaciéon del mismo, al infringir un especial
deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la
Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion:
a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de
actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo
para el bien juridicamente protegido mediante una accion u omision
precedente». Se ha decantado asi el Derecho espafiol por una
tipificacion genérica a través de una clausula general, inspirandose en
el paradgrafo 13 del Cdédigo Penal aleman y el art. 10 del portugués, y
no por una tipificacion pormenorizada en la Parte Especial del Codigo,
sin duda por la especial dificultad que conlleva la definiciéon de todas
aquellas conductas en que se halla presente el deber de actuar en
garantia de derechos subjetivos penalmente protegidos. La
benignidad de las penas con las que se castigan estos delitos en la
Parte Especial explica que no se establezca una clausula general de
atenuacion para la comisién impropia que permita al Juez, como en el
Derecho aleméan, ponderar la menor energia criminal que conlleva
esta modalidad. Para poder aplicar esta disposicion se requiere, pues,
que la no evitacion del resultado equivalga materialmente a su

causacion; que no se trate de delitos que excluyan la forma omisiva o



en los que los medios comisivos estén taxativamente
predeterminados; que concurra en el sujeto activo un deber juridico
de garantia del bien protegido, en todo caso existente en las
circunstancias que se consignan en los apartados del precepto; y que

la infraccion del deber sea dolosa si se trata de delitos dolosos.

2) La tipicidad y la antijuridicidad. La accion ha de ser tipica y
antijuridica. Es decir, la accién ha de hallarse descrita objetivamente
por la Ley de modo que sea subsumible en alguna de las categorias
legales descritas por el legislador por ser contraria a Derecho. La
tipicidad, expresada en la locucién «penadas por la Ley» del art. 10
C.P., constituye la ratio essendi de la antijuridicidad, ya que no existe
una antijuridicidad especificamente penal. El legislador penal
selecciona aquellas violaciones de cualquier otra rama del Derecho
Objetivo que considera mas relevantes y autoriza el ejercicio del ius
puniendi respecto de ellas; de modo que la accion es penalmente
antijuridica porque esta tipificada como infraccion criminal. Si no lo
estuviera no seria un ilicito penal, sino un comportamiento
antijuridico perteneciente exclusivamente a otra rama del Derecho

Objetivo, un ilicito civil, administrativo, etc.

3) Culpabilidad. La accion tipicamente antijuridica ha de ser culpable,
es decir, imputable al autor a titulo de dolo o imprudencia. Tal
elemento se expresa en la locucién «dolosas o imprudentes» del art.
10 C.P. y tiene como presupuestos la imputabilidad del agente y la no
concurrencia de error esencial invencible en el mismo. La ausencia de
la cualidad dolosa o imprudente en la acciébn determina la
concurrencia de caso fortuito, si bien éste ya no cuenta en el nuevo
Caodigo con disposicion expresa a €l referida. En virtud de lo dispuesto
en el art. 12 C.P. la punicién de la infraccion imprudente debera,

ademas, estar expresamente prevista en la Ley.
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4) Punibilidad. La accion ha de estar penada en la Ley que, por
imperativo del art. 81.1 C.E. s6lo puede ser organica, incluso en caso
de multa, dada la posibilidad de sustitucion de éstas. Supuesta la
tipificacion de la infraccion es este elemento el que distingue el ilicito
penal de otros. La posibilidad de imposicion de la pena cuenta como
presupuesto con el cumplimiento de las condiciones objetivas de
punibilidad y con la correcta constitucion del proceso penal, que tiene
caracter necesario en este ambito y sin el cual el ius puniendi del
Estado no puede realizarse (arts. 3.1 C.P., 1 L.E.Cr., y 1.1 L.O.P.M.).

La concurrencia de cualquier hecho ajeno a la accion delictiva que
excluya cualquiera de estos elementos da lugar a las eximentes de la
responsabilidad criminal del art. 20 C.P. o a las implicitas en el
Cddigo (caso fortuito y vis absoluta) y en el caso de la punibilidad, a
las genéricamente denominadas excusas absolutorias (arts. 218.2,
268, 305.4, 307.3, 308.4, 427 etc.). La concurrencia parcial, sin falta
de elemento esencial de la eximente, la degrada a atenuante (art.
21.1 C.P.) y la de determinadas concausas que afecten a la
antijuridicidad, a la culpabilidad o, incluso, a la propia punibilidad
pueden producir la agravacion o atenuacion de la responsabilidad del

sujeto activo (arts. 21 y 22 C.P.).

En cuanto a clases, podemos hacer numerosas clasificaciones segun
el criterio que empleemos. Asi, atendiendo a la manifestacion de
voluntad, distinguimos entre: delitos de accion, delitos de omision y
delitos de comisibn por omision. Atendiendo al resultado,
diferenciamos entre delitos materiales, que exigen un resultado para
su consumacion; delitos formales, que se consuman con la simple
manifestacion de voluntad, y también entre delitos de lesion, que son
aquellos que dafian materialmente el bien juridicamente protegido, y

delitos de peligro, que lo hacen idealmente al determinar la puesta en
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situacion de riesgo de dichos bienes. Atendiendo al grado de su
perfeccion, se clasifican en intentados, frustrados (categoria
refundida con la anterior en el Cdédigo) y consumados; con las
subespecies de los delitos agotados e imposibles. Atendiendo a la
forma de culpabilidad se distingue entre dolosos e imprudentes. Si
bien estas ultimas clasificaciones tienen su base en el articulado del
Cddigo (arts. 14, 15 y 16, por un lado, y arts. 5, 10 y 12, por otro),
la clasificacion legal que aparece en el Codigo en su art. 13 hace
referencia a la gravedad de la infraccion manifestada en las penas. El
precepto establece que: «Son delitos graves las infracciones que la
Ley castiga con pena grave. Son delitos menos graves las
infracciones que la Ley castiga con pena menos grave. Son faltas las
infracciones que la Ley castiga con pena leve». La gravedad de las
penas se especifica en el art. 33 C.P. No obstante, hay que advertir
que esta gravedad no queda determinada en el art. 33 por la
duracién de las penas exclusivamente, sino que hay que tener en
cuenta el criterio de su contenido o naturaleza. Con este precepto, el
Cdodigo de 1995 adopta una clasificacion tripartita de la infraccidon
punible en contraposicion a la clasificacion bipartita del art. 6 del
Cddigo de 1973 (delito-falta). La razéon fundamental de ello ha sido la
de acomodar el Derecho Sustantivo al Derecho Procesal que, desde
hacia algun tiempo, establecia unos procedimientos especificos para
el enjuiciamiento de los delitos considerados menos graves (V.
atenuantes, circunstancias; agravantes, circunstancias; dolo;

eximentes de la responsabilidad criminal). [R.D.R.]”. 3

13. © Espasa Calpe, S.A.
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2.2

El Delito

Delito segun Jiménez de Asua, citado por Griselda Amuchategui

Requena: “Es la conducta tipica, antijuridica y culpable”.**

Antes de tratar directamente los aspectos relativos al delito, es
oportuno precisar las nociones pertinentes acerca de quienes son sus
sujetos y cuales son sus objetos, para si tener una idea mas clara de

dichos aspectos que forman parte integral y necesaria de aquel.

2.2.1 Sujetos del delito.

Segun Amuchategui Requena: “En derecho penal, se habla
constantemente de dos sujetos que son los protagonistas del

mismo: el sujeto activo y el sujeto pasivo.

El sujeto activo, es la persona fisica que comete el delito, se
Ilama también delincuente, agente o criminal. Este ultimo vocablo

lo maneja la criminologia.

Es conveniente afirmar, desde ahora, que el sujeto activo
siempre una persona fisica, independientemente del sexo, edad,
nacionalidad y otras -caracteristicas. Cada tipo sefnala las
calidades o caracteres especiales que se requieren para ser
sujeto activo. Nunca una persona moral o juridica podra ser
sujeto activo de algun delito, cabe mencionar, que en ocasiones,
aparentemente es la institucion la que comete un ilicito, pero

siempre habra sido una persona fisica la que lo ided, actud y, en

14. Derecho penal, pag. 43
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todo caso, ejecutd el delito. Solo la persona fisica puede ser

imputable y capaz.

El sujeto pasivo es la persona fisica o moral sobre quien recae el
dafo o peligro causado por la conducta realizada por el
delincuente. Por lo general, se le denomina también victima u
ofendido, en cuyo caso una persona juridica puede ser sujeto
pasivo de un delito, como en los delitos patrimoniales y contra la

Nacién, entre otros.

También se puede establecer la diferencia entre el sujeto pasivo
de la conducta y el sujeto pasivo del delito, en algunos casos

como en el robo.

De la conducta, es la persona que de manera directa resiente la
accion por parte del sujeto activo, pero la afectacion, en sentido
estricto, la recibe el titular del bien juridico tutelado, y del delito.

es el titular del bien juridico tutelado que resulta afectado.”*®

2.2.2 Objetos del delito.

Segun Amuchategui Requena: “En derecho penal se distinguen

dos tipos de objetos: el material y el juridico.

Material.
El objeto material es persona o cosa sobre la cual recae
directamente el dafio causado por el delito cometido o el peligro

en que se coloco a dicha persona o cosa.

15. Ibid., pags. 34y 35
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Juridico.

El objeto juridico es el interés juridicamente tutelado por la ley.
Todo delito tiene un bien juridicamente protegido. Recuérdese
que justamente en razon de este criterio, el Codigo Penal clasifica
los delitos en orden al objeto juridico (bien juridicamente
tutelado). Cada titulo del Cédigo agrupa los delitos, atendiendo al

bien juridicamente tutelado.”*®

2.2.3Concurso de delitos.

Indica Amuchategui Requena: “El concurso es el modo en que
puede aparecer el delito en relacion con la conducta y su
resultado; es la concurrencia o pluralidad de conductas, de

resultados tipicos de ambos.

Concurso Real o Material.

El conducto real o material se presenta cuando varias con
conductas se producen diverso resultados. Aqui existen pluralidad

de conductas y pluralidad de resultados.”’

El Articulo 69 del Cdédigo Penal Guatemalteco al referirse al
concurso real indica: “Al responsable de dos o mas delitos, se le
impondran todas la penas correspondientes a las infracciones

que haya cometido a fin de que las cumpla sucesivamente,

16. Ibid., pags. 36y 37

17. 1bid., péag. 38
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2.3

principiando por las mas graves, pero el conjunto de penas de la
misma especie no podra exceder del triple de la de mayor
duracion; si todas tuvieren igual duraciéon no podra exceder del

triple de la pena”

Concurso ideal o formal.

Para Amuchategui Requena: “El concurso ideal o formal ocurre
cuando con una sola conducta se producen varios resultados
tipicos (delitos), en cuyo caso se dice que existe unidad de accion

y pluralidad de resultados”. *®

El Codigo Penal Guatemalteco al referirse al concurso ideal
indica: “En caso de que un solo hecho constituya dos o mas
delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer
otro, unicamente se impondra la pena correspondiente al delito
que tenga sefialada mayor sancion, aumentada hasta en una

tercera parte”*®

El Autor
La participacion en el delito
El licenciado Estuardo Galvez Barrios indica: “Conceptos generales.

Los preceptos contenidos en la parte especial de los cédigos penales

describen regularmente acciones de wuna sola persona,

18. Ob. cit., pag. 38

19. Ob. cit., art. 70
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por eso la mayoria de las descripciones tipicas empiezan con el quien
anénimo; sin embargo, muchos delitos no son cometidos en forma
individual, en su comisiéon intervienen varias personas que a su vez
pueden estar vinculadas en relaciéon con el hecho punible de muy
distintas maneras. De lo anterior surge la necesidad de que exista una
teoria que defina la calidad que cada sujeto debe tener segun el lugar

que haya ocupado en la realizacion del delito.

La teoria de la participacion constituye una parte de la teoria del tipo.
Para el tratamiento de los problemas de participacion la doctrina
reconoce fundamentalmente dos formas de solucién, el concepto

unitario y el concepto dualista.

2.3.1 Concepto unitario de autor

Dentro de este concepto se comprende como autores a todos los
sujetos que prestan una contribucién causal a la realizacion del
tipo, con independencia de la importancia que corresponda a su

colaboracion para el conjunto del hecho.

Bajo este punto de vista prevalece el criterio de causalidad,
reservando al juez el castigo de cada uno de los cooperadores
segun la intensidad de su voluntad criminal y la importancia de
su contribucion al hecho. Se deja por un lado el criterio de la
accesoriedad que mas adelante sera analizado; bajo este
concepto todos son autores, en virtud de lo cual la mayor o
menor pena para cada uno de ellos dependera de la importancia

de su contribucién al delito.
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2.3.2 Concepto dualista de la participacion

La doctrina dominante y el Derecho Penal aleman distinguen,
cuando varias personas participan de un hecho punible, entre
autoria como forma de participacion principal y complicidad e

induccién como formas de participacion secundarias.

Esta distinciobn como ha quedado dicho, desconoce el concepto o
criterio unitario del autor, posibilita concebir cada contribucion al
hecho segun corresponde a su importancia concreta y a su

especial disvalor de la conducta.

2.3.3 Delimitaciéon entre la autoria, complicidad e induccion

Tradicionalmente dos han sido los postulados que han pretendido
sentar las bases que permitan diferenciar entre la autoria por una
parte y las otras formas de participacion que son la complicidad y

la induccioén.

2.3.3.1 Teoria objetiva de la participacion

Segun esta corriente doctrinaria, autor es quien comete
por si mismo la accion tipica, mientras que la sola
contribucion a la causalidad del resultado puede
fundamentar autoria alguna (prestar el arma homicida),
desde el punto de vista de esta teoria, la induccién y la
complicidad son categorias que amplian la punibilidad a
acciones que quedan fuera del tipo ya que con este
criterio s6lo podria sancionarse al que por si mismo

mata, lesiona, roba, etc. Para esta teoria lo importante
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es establecer si el sujeto realizé o no a accion tipica para

asi considerarlo como autor.

2.3.3.2 Teoria subjetiva de la participacion

La teoria citada plantea que es autor todo aquel que ha
contribuido a causar el resultado tipico, sin necesidad de
que su contribuciéon al hecho consista en una accion
tipica, desde este punto de vista también el inductor y el
complice son en si autores, toda vez que el sujeto que
prestd el arma homicida contribuyé con el resultado
tipico aunque no realizara en forma directa la accion
homicida. Para esta teoria no interesa el grado de
contribuciobn que un sujeto tuvo en la comision de un
delito, basta con su intencion delictiva y su contribucion

aun minima en el hecho para ser considerado autor.

2.3.3.3 Teoria del dominio del hecho.

Segun la doctrina dominante ni una teoria puramente
objetiva ni otra puramente subjetiva son apropiadas para
establecer la esencia de la autoria y a la vez para
establecer claramente la diferencia entre ésta y las otras

formas de participacion.

Cada una de esas teorias caracteriza correctamente parte
del problema aunque aisladamente se desvirtla. Es preciso,
entonces, hacer una sintesis de ambas opiniones

doctrinales, ese es el objetivo de la teoria del dominio del
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hecho, que hace poco se ha constituido en la posicidon

dominante.

Segun esta teoria, el concepto de autor no puede limitarse
a la realizacion de una accion tipica en el sentido estricto de

la palabra.

A la teoria del dominio del hecho también se le ha
denominado Teoria final objetiva, segun algunos autores.
Esta tiene en gran parte su origen en la teoria finalista de

la accion.

Autor es quien tiene el dominio del hecho, mientras los que
toman parte en el delito sin dominar el hecho son cémplices

o inductores.

Conforme esta teoria la actuacion de una sujeto en el delito
puede darse como autor, en el supuesto de que el sujeto
domine el hecho; o bien como complice en el caso de que
se coopere en la realizacion de un delito. En tanto que la
induccién se constituye en una forma de participacion
secundaria por la cual un sujeto provoca o crea en otro la

resolucién o decisiéon de cometer un delito.

Para establecer quién o quienes tuvieron el dominio del
hecho, es preciso conocer todas las circunstancias en que
éste se cometid, ya que no se pueden determinar los

elementos que definan el concepto de dominio del hecho.
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Dominar el hecho quiere decir haber tenido el manejo y la
decision del mismo, haber tenido en sus manos la decision
de consumar o no el hecho; el que ha tenido el dominio del
hecho en el sentido de haber tenido su manejo y haber
tenido la decision de llevarlo a la consumacion sera autor,
el sujeto que simplemente ha colaborado, sin tener poderes
decisorios respecto de la consumacion o desistimiento es
complice, y el que ha creado la resolucion criminal en otro
es inductor. Asi, por ejemplo, el que presta un arma de
fuego para dar muerte a una persona sera complice, toda
vez que no esta en sus manos la decision de matar o no, lo
anterior debido a que aun habiendo prestado el arma de

fuego, el homicidio pudo no haberse consumado.

En todos los casos es fundamental que el autor haya
obrado con dolo, el que obra sin dolo carece del dominio
del hecho, por lo tanto el problema de la distincion entre
autores y complices so6lo se presenta en los delitos dolosos.
No puede haber complicidad en delitos culposos, toda vez
que no se puede prestar ayuda para la comision de un
delito cuando nadie ha imaginado la comision del mismo
por falta de voluntad. Cabe sefalar que los autores
alemanes y la mayor parte de la doctrina moderna
consideran que la teoria del dominio del hecho es la teoria
que define la diferencia entre autoria por un lado y la

complicidad y la induccioén por otro.

Para la teoria del dominio del hecho, autor como quedd
indicado es quien, como “figura central” del suceso, tiene el

dominio del hecho conductor conforme a un plan y de esta
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manera estd en condiciones de frenar o no, segln su

voluntad, la realizacion del tipo.

No sera considerado autor, quien sin tener el dominio
propio del hecho, causa o de cualquier manera promueve
como “figura marginal” del suceso real, la comision del

hecho, sea como coOmplice o como inductor.

2.3.4 Clases de autoria

La doctrina sefala que el dominio del hecho puede presentarse
de diferentes maneras, provocando asi diferentes clases de

autorias: inmediata, coautoria y mediata.

2.3.4.1 Autoria inmediata

Esta forma de autoria se manifiesta como dominio de la
accion, que consiste en la realizaciéon por si mismo de la
propia accion delictiva. Es el caso del sujeto que realiza la
accion con su propia mano, ejemplo: el que toma la cosa
mueble en el hurto; el sujeto que dispara el arma de fuego
dando muerte a una persona en el homicidio. El autor
inmediato se identifica con el quien, anénimo con el que
empiezan la mayor parte de los tipos penales: quien diere
muerte... (art. 123 Cdédigo Penal, homicidio). Quien yaciere
con mujer... (art. 173 Cdbdigo Penal, violacion). Quien con
propoésitos sexuales sustrajere o retuviere a una mujer...

(art.181 Cdodigo Penal, rapto propio).
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2.3.4.2 Coautoria

Se da a través del dominio funcional del hecho, que
consiste en compartir el dominio funcionalmente con otro u
otros sujetos. En esta forma de autoria, es necesaria la
participacion de dos o mas personas que ponen de acuerdo
en la realizacion del delito, compartiendo el dominio del

hecho. Cada autor es penado como autor.

2.3.4.3 Autoria mediata

Se manifiesta como dominio de la voluntad, que consiste en
dominar el hecho a través del dominio de la voluntad del

otro.

La autoria mediata es una construccion juridica aceptada
por la doctrina y el Derecho Penal aleméan, principalmente
porque en el sistema moderno sobre participacién no sélo
es autor el que realiza el acto de ejecucion de propia mano,
sino quien se vale de otro ser humano para realizar el

delito.

Para la existencia de la autoria mediata es indispensable la
participacion de dos 0o mas personas, toda vez que sera
indispensable la presencia de un sujeto que domina el
hecho (llamado autor mediato) y otro sujeto que es
utilizado por el autor mediato para la realizacion del delito
(instrumento). La participacion del autor mediato y el

instrumento es indispensable para esta forma de autoria.



Hemos dicho que la autoria mediata no se diferencia de la
inmediata desde el punto de vista de la causalidad: tanto la
accion del autor inmediato como del autor mediato deben
estar en relacion de causalidad con la realizacion del hecho
tipico. La diferencia entre ambas formas de autoria esta en
el modo como el autor mediato contribuye al resultado. Lo
hace mediante el acto de conectar para la ejecucion de la

accion tipica a una tercera persona.

Conforme lo anterior podemos afirmar que mientras la
autoria inmediata identifica al sujeto que realiza la accion
con su propia mano, la autoria mediata requiere la
presencia de dos 0 mas personas, una que tiene el dominio
del hecho a través del dominio de la voluntad de otra
persona que es utilizada como instrumento. Es
indispensable que entre autor mediato e instrumento no
exista acuerdo en comun en cuanto a la realizacion del
delito, toda vez que de haber acuerdo el instrumento

dejara de ser tal para convertirse en coautor”?°

2.3.5 Clases de autoria mediata
El licenciado Galvez Barrios refiere que: “Manifiesta el maestro
Castillo Gonzalez, que han sido la doctrina y jurisprudencia
alemanas los que han dividido los casos en los cuales se presenta
la autoria mediata. Es importante sefialar que existen diversas
formas de autoria mediata, algunas bastante complejas en su
construccion, siendo que la presente investigacion va dirigida no

sOlo a respetables colegas sino también a nuestros amigos

20. La participacion en el delito, péags., 11-22
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estudiantes, nos limitaremos a identificar iGnicamente tres formas

de autoria mediata.

2.3.5.1 Autoria mediata con instrumento inimputable

Esta forma de autoria mediata aparece cuando el autor
mediato utiliza a un menor 0o a un inimputable como

instrumento, para realizar por su medio, el tipo penal.”?

El Articulo 23 del Codigo Penal establece que: “No es
imputable: 1°. El menor de edad; 2°. Quien en el momento
de la accion u omisién, no posea a causa de enfermedad
mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardado 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 propésito por el agente.”

Indica también el licenciado Galvez Barrios lo
siguiente: “Basico para entender el concepto de
inimputabilidad en nuestro derecho, es considerar que
nuestro legislador toma en cuenta para definir este
concepto defectos que afectan el campo intelectivo
(“comprender el caracter ilicito del hecho” o el campo

volitivo (“determinarse de acuerdo con esa comprension”).

21. Ibid., pag., 23
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Conforme lo anterior nosotros vemos la existencia de
autoria mediata cuando un adulto se vale de un menor de
edad para cometer hurto o robo, en ese caso no obstante
que el adulto no toma la cosa mueble, si mantiene el
dominio del hecho a través del dominio de la voluntad del

menor.”??

2.3.5.2 Autoria mediata con instrumento sometido a error

El licenciado Galvez Barrios indica: “Bajo esta forma de
autoria mediata, dentro de otros podemos analizar dos
supuestos que son, el de la autoria mediata que existen
cuando el autor mediato hace caer en error al instrumento
0 bien cuando el autor mediato se aprovecha del error en

que se encuentra el instrumento.

2.3.5.3 Autoria mediata con instrumento sometido a

coaccion

La autoria mediata puede presentarse en aquellos casos en
los que el determinador crea o se aprovecha de un estado
de coaccidbn en que se encuentra el instrumento. Poco
importa, en tales hipotesis, que sea el mismo autor
mediato quien haya producido la causa de inculpabilidad en
que consiste la coacciéon, o simplemente que se aproveche
de un estado de inculpabilidad por coaccidén creada por un

tercero.

22. Ob. cit., pag. 24
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Esta forma de autoria mediata se fundamenta en la
ausencia de libertad del instrumento que es la consecuencia

inmediata del estado de coaccién en que se encuentra”.??

2.4 ElI Complice

2.4.1 Aspectos especificos sobre la complicidad, concepto y formas de

complicidad, conceptos y criterios limitativos

El autor Galvez Barrios al referirse a este tema indica:
“Entendemos por complicidad el auxilio doloso de un hecho

dolosamente cometido por otro.

Este auxilio o ayuda no siempre tiene que manifestar un
acuerdo previo, pues el autor no necesita saber que se le esta

ayudando, este es el caso de la llamada complicidad oculta.

Debe hacerse hincapié en que no existe complicidad en un hecho
ajeno culposo ni complicidad culposa pues en un delito culposo
toda participacion causada al hecho de ser tomada como autoria,
por la falta en todos los intervinientes de prevision del resultado
tipico como posible consecuencia (culpa inconsciente), no
pudiéndose diferenciar entre autor y complice. En la culpa
consciente la ley ha dejado por fuera la participacion. La
conducta realizada por el coOmplice debe estar vinculada al hecho
principal, se circunscribe a prestar ayuda o auxilio para la

realizacion del hecho punible.

23. Ob. cit., pags. 24 - 27
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La complicidad debe ser dolosa, en sus dos elementos, debe ser

conocida y querida por lo menos a titulo de dolo eventual.

La mayoria de la doctrina considera que esa ayuda o0 cooperacion
debe ser causal para la comision del hecho principal, de modo
que existira complicidad tentada en el caso de que el autor, por
ejemplo, no utilice los medios facilitados por el complice para
llevar a cabo el hecho, si no hay por parte del complice
reforzamiento del dolo, sea apoyo psiquico, a una persona ya
determinada a cometer el ilicito, llamado por la doctrina

complicidad intelectual.

En conclusion, toda ayuda aunque sea pequefia, siempre que
favorezca al hecho sera complicidad, pero una cooperacion
aunque sea grande sino sirve al autor es impune y no habra

complicidad.

Desde nuestro punto de vista compartimos la necesidad de
mantener el requisito de causalidad para la existencia de la
complicidad, es decir el requisito de la cooperacion haya sido de

utilidad para la realizacion del delito.

2.4.2 formas de complicidad

Dentro de este tépico vamos a hacer alusion a dos formas: la

complicidad técnica o material y la intelectual, también llamada

fisica y psiquica.
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2.4.2.1

2.4.2.2

Complicidad técnica

Esta es llevada a cabo mediante un acto fisico, por

ejemplo proporcionar el arma homicida.

Complicidad intelectual

Esta puede ser llevada a cabo a través de un
concepto que ayude a realizacion del hecho o
mediante el reforzamiento del dolo, es decir, la
invitacion a la comision de un hecho delictuoso a

alguien que ya esta determinado a cometerlo.

No necesariamente se dan las dos formas totalmente
separadas, es posible que una ayuda técnica sea a su
vez, cuando es conocida por el autor principal, apoyo
moral a la voluntad de este ultimo, o sea complicidad

intelectual.

Esto es importante en el caso de complicidad
frustrada, es decir, cuando el autor no utiliza el medio
proporcionado por el coOmplice, al autor la viabilidad
de su proyecto, el participe responderd por

complicidad intelectual.

Peor en ambas formas, los medios de cooperaciéon
como antes se dijo son ilimitados. Todo
favorecimiento doloso de un hecho ajeno constituye

complicidad.



2.4.3 Complicidad por omision y complicidad en delito de omision

La complicidad se realiza generalmente mediante actos positivos
pero también se puede dar mediante omisiones, pero es
necesario, que el acto dolosamente omitido lo haya sido con el
propoésito de cooperar o participar en el delito, es necesario que
exista relacion de causalidad entre la omision y el resultado y que
quien se abstuvo de obrar lo haya hecho con el propdsito de

contribuir de ese modo a la comisién del delito.

Ambos elementos - la omisiéon y el animo de colaborar en el

delito - deben concurrir; de faltar alguno de ellos no se podra

hablar de complicidad (tampoco de induccién)”.?*

2.4.4 La participacion en la legislacion penal en Guatemala

El licenciado Galvez Barrios al referirse a este tema indica: “El
actual Cdédigo Penal guatemalteco fue promulgado en 1973 sin
que hasta la fecha se le hayan incorporado mayores
reformas en su parte general, en tanto que las reformas
introducidas a la parte especial so6lo han creado desorden y
confusion por falta de una adecuada técnica legislativa y

conocimientos especializados sobre la materia.

En materia de participacion el Coédigo Penal guatemalteco
mantiene su estructura original, asi vemos que el articulo 35
considera responsables penalmente de los delitos, a los autores y

a los complices, siendo autores segun el articulo 36:

24. Ob. cit., pags. 29 - 34
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1. Quienes tomen parte directa en la ejecucion de los
actos propios del delito. Aqui claramente vemos que
se regula la autoria inmediata, o sea, a aquellos que
realizan de propia mano el tipo penal.

2. Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a

ejecutarlo.

En este numeral vemos como se eleva a la categoria de autor al
inductor, o sea, al que “induce” con lo cual se rompe el esquema
dominante que considera la inducciéon como forma secundaria y
no como autoria, oportuno es sefalar que si bien es cierto el
inductor en la mayor parte de legislaciones como sucede en
Costa Rica esta castigado con la misma pena que la del autor,
eso no significa que en buena técnica, su inclusion como forma
de autoria sea irrelevante, toda vez que la participacion
caracteriza a aquellas personas que tomando parte en el delito
no realizan la accion tipica; por lo cual, las formas secundarias de
participacibn como ya ha quedado asentado alcanzan a los
complices e inductores. Determinar a otro a matar a un tercero

(inducir) no es matar a otro.

Debe notarse como el numeral 2, a que nos estamos refiriendo
eleva por un lado a los inductores a la categoria de autor cuando
menciona “a quienes induzcan directamente a otros a ejecutarlo”,
pero también se refiere a “quienes fuercen directamente a otro a
ejecutarlo”, indiscutiblemente que aqui se cobija a algunos
supuestos de la autoria mediata con instrumento sometido a
coaccion pero se debe mencionar que el Cdodigo Penal en

referencia no contiene ningun articulo en donde se regule la
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autoria mediata a excepcion del caso citado, dejando por fuera

los casos de autoria mediata con instrumento bajo error.

Luego continua sefalando el articulo 36 como autores a quienes:

3. Cooperan a la realizacion del delito ya sea en su
preparacibn o en su ejecucion con un acto sin el

cual no se hubiere podido cometer.

Aqui es importante destacar:

a) Que al igual como se eleva a la categoria de
autor al inductor, ahora en el parrafo indicado se
eleva a autor al complice que ayuda con un acto

sin el cual el delito no se hubiere podido cometer.

b) Tratando de seguir el modelo espafiol en el Cédigo
penal guatemalteco, se quiso clasificar a los
complices en primarios y secundarios.

Son complices primarios los que prestan al autor o autores un
auxilio o cooperacion “sin los cuales no habria podido cometerse

el delito”.

Complices secundarios son los que de cualquier otro modo
cooperan en la ejecucion del hecho o prestan ayuda posterior,

cumpliendo promesas anteriores al mismo.

Esta distinciobn entre complices primarios y secundarios o
necesarios y Nno necesarios es inconveniente. Primero porque

tanto los coOmplices primarios como los secundarios obran
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siempre con el animo de proporcionar al autor o autores una
ayuda en la comision del delito. El elemento subjetivo de la
participacion es idéntico en ambos, pues ni los complices
primarios, ni los secundarios quieren cometer el delito como
propio, sino proporcionar algun medio de colaboracion para que
la persona o personas interesadas en él lo realicen, por lo que
Unicamente existe diferencia material. En tanto la ayuda de los
complices secundarios es contingente, es decir, no indispensable
para la produccion del resultado pero coincidiendo ambas
categorias en el aspecto subjetivo, por lo que es inadecuada la

elevacion del complice primario a la categoria de autor.

Bacigalupo sefiala que a este tipo de autores no se les debe
interpretar dogmaticamente como tales sino, que se trata de una
equiparacion legislativa de las penas que amenazan a los que
prestan una ayuda sin la cual el hecho no hubiera podido

cometerse.

La distincion entre complicidad necesario y no necesaria genera
dificultades practicas que se presentan para diferenciarlas, pues
muchas veces es imposible establecer la importancia o eficacia
mayor o menor del aporte prestado por el cémplice, en virtud de
lo cual las reglas de participaciéon tienen que ser técnicamente

establecidas en un nuevo Cdédigo Penal.

El articulo 36 que se ha venido analizando finalmente en el

numeral 4°. Considera autores a:
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Quienes habiéndose concertado con otros para la ejecucion
de un delito, estan presentes en el momento de su

consumacion.

Aqui vemos nuevamente que el sujeto que se incluye en ese
parrafo realmente no es autor y si bien se le castiga por haber
cooperado en el animo del ejecutor al extremo de estar presente
en el momento de la consumacion del hecho, lo cierto es que eso
Nno es autoria, si dos sujetos se ponen de acuerdo en violar a una
nina y uno de ellos observa como el otro ejecuta el acto, la
observacion de ese acto no es ejecucion de violacidon, ejecuta el
autor por si o por medio de otro del que se sirve, el ponerse de
acuerdo en cometer un delito y estar presente en su ejecucion

sin realizar ninguno de los elementos del delito.

No constituye mas que una cooperacion intelectual, vemos
entonces como se institucionaliza una injusticia a través de un
error conceptual, aqui tampoco cabe ninguna interpretacion
puesto que cuando el sentido de la ley es claro no se debe
desatender su tenor literal con el pretexto de consultar su

espiritu.

Por su parte, el articulo 37 del mismo cuerpo legal mencionado

establece que son complices:

1. Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucion
de cometer el delito.
2. Quienes prometieren su ayuda o cooperacion para

después de cometido el delito.
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3. Quienes proporcionaren informes o0 suministraren
medios adecuados para realizar el delito.

4. Quienes sirvieren de enlace o actuaren
como intermediarios entre los participes para

obtener la concurrencia de éstos en el delito.

Dos afirmaciones haré en relaciéon al articulo citado:

Por un lado el legislador trat6 de sefalar las formas de
complicidad limitandolas a quienes animan, a quienes prometen
ayuda o cooperacion, a quienes sirven de enlace o actian como

intermediarios entre los participes.

Si se hubiera definido correctamente al autor, al complice y al
inductor, el articulo contentivo de la complicidad perfectamente
hubiera podido sefialar que son cémplices los que prestan al
autor o autores cualquier auxilio o cooperacion. En esta redaccion
quedan comprendidos los supuestos que el legislador contempldé
y cualquier otro supuesto que pudiera darse. Es inconveniente
pues, que se pretenda enmarcar las formas en que el coOmplice
puede cooperar con el autor ya que eso realmente es imposible,
advirtiéndose que en materia de participacion nuestro coédigo
Penal mantiene una estructura inadecuada y alejada de la
doctrina moderna, no obstante que en materia procesal penal
tenemos uno de los cédigos mas modernos y técnicamente

estructurados de América Latina”. ?®

25. lbid., pags. 35 - 43.
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2.5 Régimen Sancionatorio. El delito de Intermediacion Financiera

En el ambito del castigo o pena para el autor o complice del delito
de intermediacion financiera, el autor Arturo Martinez Galvez indica:
“No es posible lograr una supervision eficaz si no existe un régimen
sancionatorio que sea lo suficientemente disuasivo. Como tampoco la
estabilidad de un sistema financiero. Los intereses del banquero y del
mundo financiero en general van mas alla de un concepto de moralidad
en las relaciones de mercado. Pareciera natural que el interés
econdmico solo vea relaciones de indole econémica y financiera, sin
calificar las actuaciones desde la Optica de la ética, mas bien esta
actitud es contraria o por lo menos indiferente, a las reglas y principios
del mercado. Y muchas veces mas ya no es una cuestion solo de ética,
sino de Derecho. Es decir, si esta disciplina pudiera hacerse a un lado
mucho que mejor. El derecho podria decirse que es un obstaculo para
el crecimiento econdémico. Las recomendaciones a nivel internacional
son unisonas al expresar que las reformas legislativas deben
contemplar un sistema sancionatorio que sea acorde con la gravedad

de las infracciones, para fortalecer el sistema juridico mismo.

Un régimen sancionatorio débil no solo no es una garantia para los
terceros que confian en la supervision, sino no desestimula las
practicas bancarias viciadas e infractoras del orden juridico bancario.
Si estas practicas no se controlan de forma adecuada, imponiendo
sanciones que sean acordes con la falta cometida, los problemas de
insolvencia se agudizan cada vez mas, y, lo que es peor, son el punto
de partida de las crisis que en su desarrollo son muy dificil de
contrarrestar. Es cierto que el sistema juridico por muy drastico que
sea no es una garantia absoluta de que per se las infracciones van a

desaparecer, pero también que las sanciones unidas a otras decisiones
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(como las publicaciones) pueden aminorar las faltas e incluso que sean

minimas.

La sancion en un sentido técnico, independientemente del sentido
disuasivo que puede tener, es un medio para defender el orden
juridico, esto es, para restaurarlo. Uno de los grandes juristas de
nuestra época, Norberto Bobbio, en su obra Teoria General del
Derecho, estima que la sancion desde este punto de vista es el medio a
través del cual se trata de salvaguardar las leyes de la erosion de las
acciones contrarias y, es, por consiguiente, una consecuencia del hecho
de que en un sistema normativo, a diferencia de lo que ocurre en un
sistema cientifico, los principios dominan a los hechos antes que los

hechos a los principios.

Esta diferencia, por lo demas, lleva a considerar que estos dos
sistemas que se distinguen por el diferente criterio con base en el cual
se establece la pertenencia de las proposiciones al sistema, valiéndose
en el primer caso del criterio de la verificacion empirica y en el segundo

en el principio de autoridad.

Es la sancion pues, la respuesta a la violacion. Lo ideal seria que el
Derecho siempre se cumpliese espontaneamente, pero esto es solo un
ideal, y por lo tanto inalcanzable, al menos en su plenitud. Como diria
el ilustre procesalista Francesco Carneluti el derecho se ha hecho solo
para los mediocres, porque los buenos no lo necesitan y los malos no
les importa que exista. Por consiguiente, todo sistema normativo debe
conocer tanto la posibilidad de la violacibn como también de un
conjunto de medios para hacer frente a la eventualidad, esto es, que
todo sistema juridico debe prever al mismo tiempo un sistema de

sanciones, a fin de que ese orden juridico tenga eficacia.
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La sancion para que sea justa en relacion a la violacion, debe ser
proporcional y estar actualizada, particularmente en una disciplina
como la nuestra, cuyo dinamismo es muy propio de su naturaleza. La
sancion debe estar institucionalizada, esto es, regulada en general con
las mismas formas y por medio de las mismas fuentes de produccion

de las reglas primarias.

¢Qué entendemos por sancion institucionalizada?

De acuerdo con Bobbio comprende tres elementos. 1. Para toda
violacion de una regla primaria se ha establecido una sancion relativa;
2. Se establece, si bien dentro de ciertos términos, la medida de la
sancion; 3. Se establecen las personas encargadas de cumplir la
ejecucion. De esto se desprenden tres conceptos, respectivamente: la
certeza, la proporcionalidad y la imparcialidad. Todas estas tres
limitaciones, en conjunto, tienen como fin comdn aumentar la eficacia
de las reglas institucionales y, en definitiva, de la institucion en su

conjunto.

¢Se cumplen estos elementos basicos en nuestro orden juridico

bancario?

Con la reciente reforma a las leyes bancarias creo que si. En efecto el
Decreto 26-99 que reformd la Ley de Bancos en la parte de las
disposiciones penales, vino a actualizar el régimen de sanciones,
contenido en la Ley de Bancos que nos rigio por mas de cincuenta

anos.
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Durante mucho tiempo estuvo vigente la original Ley de Bancos, mas
de cincuenta afos, de manera que sus normas fueron perdiendo
paulatinamente su eficacia o no fueron cubriendo nuevas situaciones
de hecho que venian surgiendo por el proceso de desarrollo de las
operaciones bancarias y financieras, particularmente desde un lustro,
en el que se dio la apertura de la modernizaciéon financiera. El
ambiente de libertad que esta produjo, hizo que las instituciones
bancarias proliferaran y consecuentemente las operaciones propias del
negocio bancario. La ley vieja, entonces, -todavia vieja porque solo
habia sido reformada- fue mas incapaz para mantener el orden, ya no

digamos para restaurarlo.

En efecto, para hacer un poco de historia, el Articulo 103 de esta Ley,
establecia en forma genérica una escala de multa por las violaciones
incurridas de cien quetzales a mil quetzales. En la época que fue
emitida dicha ley, 1946, posiblemente la multa era significativa. Con la
reforma a dicho precepto en el afio de 1995, la multa se elevo de mil a
diez mil quetzales. Si se toma en cuenta la depreciacion de la moneda
nacional, la cuantia de las operaciones que ejecutan los bancos, y la
multiplicidad de las mismas, resulta que ni aun la multa maxima era
disuasiva, mas bien, aunque sea paradéjico, estimulaba la comision de
violaciones. Si agregado a esto se suma el tiempo que duran los
expedientes en sustanciarse, ni aun la multa maxima llenaba su
cometido, de preservar el orden juridico bancario y brindar seguridad a
los usuarios y publico en general. De ahi que aquellos bancos que
operan en forma irregular, en la ejecuciéon de sus operaciones y en los
registros contables, no rectificaban su actuacion a sabiendas que las

sanciones realmente no constituian un dafié econémico.



Con la promulgacion del decreto 26-99 que contenia las reformas a la
Ley de Bancos, entre otros aspectos, lo referente a las sanciones,
adoptandose un método que permite actualizar las sanciones, tomando
en cuenta el valor de la unidad de multa y no la cantidad de unidades.
Asi, las multas se expresaron en unidades, dentro de un rango de
10,000 a 100,000. Ademas, en el caso de reiteracion de faltas se
impusieron sanciones mayores. A la par de estas infracciones se
contemplaba en el Proyecto que envid la autoridad monetaria las de
tipo personal, es decir sanciones aplicables a quienes, hayan cometido
la falta. Como podrian ser los directores, gerentes, demas funcionarios
e incluso empleados, sin embargo esto no fue aceptado. Se
consideraba que era necesario, pues son todos estos los que
contribuyen con su voluntad a ejecutar los hechos ilicitos. Que esto iba
en contra del principio non bis in idem, se consideraba que no por
cuanto que no es la institucion la que se sanciona dos veces, sino que a
los que con su grado de moralidad han contribuido a que las
violaciones se den y que no se escudaran en la institucibn como la
Unica que responderia en un momento dado por las actuaciones
irregulares. De todas maneras la ley como quedo al final, contribuyo6 a
establecer un régimen bancario mas seguro y un sistema mas estable,
de mayor necesidad en una politica de libre mercado, en donde la

misma libertad puede poner en peligro el sistema.

En esta nueva legislacion se incluyo algo muy importante, cual es el
delito de intermediacion financiera. Antes de entrar al analisis del
delito de intermediacion financiera conviene hacer un poco de historia.
Como hemos venido diciendo la Ley de Bancos data de mas de
cincuenta afnos de manera que quedo desfasad en el tiempo y en el
espacio, No obstante, por mucho tiempo fue eficaz, quiza no por la

misma fuerza normativa, sino porque habia un respeto al orden juridico
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bancario y, ademas porque habia un alto grado de moralidad, lo que
hacia cumplir espontdneamente la ley. , Sin embargo, a medida que el
negocio bancario proliferaba y su conocimiento se divulgaba, sumado
al relajamiento moral, personas inescrupulosas empezaron a dedicarse
al negocio de revivir dinero y otorgar créditos en masa, mas lo primero
que lo segundo, por intermedio de entidades andnimas, cuyo capital
social de constitucion es insignificante en relaciobn a las grandes
cantidades de dinero que recibian, a estas entidades se les llamo
“financieras fantasmas” porque al momento de estafar al publico,
iniciarles juicio y pedirles cuentas, no habia dinero ni personas que

respondiesen.

El articulo 103 de la Ley de Bancos cobijado bajo el titulo
“Disposiciones Penales” no fue suficientemente eficaz para poder
encauzar a los autores de tan deleznable practica. Decia el precepto:
Toda persona individual o juridica que recibiere depdésitos de terceros
para destinarlos a negocios de crédito, sin estar autorizada
expresamente para ello de conformidad con la presente ley, sera
sancionado por el Ministerio de Economia, de oficio 0 a requerimiento
de la Superintendencia de Bancos, con multas no mayor de cien ni
mayor a mil quetzales, sin perjuicio de suspender el ejercicio de dichas
actividades, Posteriormente este precepto fue modificado por el
Decreto 23-95 del Congreso de la Republica, solo en lo referente a la
multa: en vez de cien se elevo a mil y en vez de mil se elevo a diez
mil. Esta nueva disposicion tampoco fue eficaz, porque de todos

modos el negocio resultaba ganancioso.

El que hubiese mucha personas estafadas por este tipo de “negocios”
hizo que el legislador creara una figura delictiva con fuertes

disposiciones adicionales, lo que se logré mediante el Decreto 26-99 de
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dicho Congreso, disponiéndose que para la regularizacion de las
financieras informales entrard en vigencia un afo después de su
promulgacion. En virtud de que existid esta vacatio no se pudo evaluar
la eficacia de este precepto, pero se espera que se termine con esta
ingrata practica que ha dejado en el desamparo a mucha gente de
escas0s recursos que por su ignorancia, por su necesidad o por su afan
de mayor rentabilidad de sus pequefios capitales cae en las garras de
estos verdaderos delincuentes, causando serios perjuicios a la sociedad
y a la economia en general y, también, particularmente a la economia
monetaria puesto que no existe un control sobre medio circulante y por
lo tanto en la estabilizacibn monetaria interna. Se hacia necesaria
pues, la creacion de un delito que frenara esta préactica. Que ello vaya
en contra de la libertad de empresa no es cierto, porque un negocio
que esté al margen de la ley, no puede ser licito y no puede tener fines
loables o de interés social, por lo tanto su sanciébn es mas que
necesaria para tutelar los intereses de los ciudadanos, en atenciéon al

articulo 2 de la Constitucion Politica.

El articulo 103 que crea el delito de intermediacion financiera
expresa: “Comete delito de intermediacién financiera toda persona
individual o juridica, nacional o extranjera, que sin estar autorizada
expresamente de conformidad con la presente ley o leyes especiales
para realizar operaciones de tal naturaleza, efectiia habitualmente en
forma publica o privada, directo o indirectamente, por si mismo o en
combinacién con otra y otras personas individuales o juridicas,
actividades que consistan en la captacion del dinero del publico, ya sea
mediante la recepcion de depdsitos, anticipos, mutuos, colocacion de
bonos, titulos y otras obligaciones, canalizandolos a negocios de crédito
o financiamiento de cualquier naturaleza, independientemente de la

forma juridica de formalizacidon, instrumentacion o registro contable de
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las operaciones.” El delito tiene una sancion con prision de tres a
cinco afos inconmutables, y se excluye la aplicacion de cualesquiera de
las medidas sustitutivas contempladas en el Coédigo Procesal Penal, y
con una multa no menor de diez ni mayor de cien mil “unidades de
multa”, la que sera fijada por la Superintendencia de Bancos e
impuesta por el Ministerio de Economia a requerimiento de ésta, sin
perjuicio de que se cancele su inscripcion en el Registro Mercantil
General de la Republica. Estas sanciones se impondran hasta que esté

ejecutoriada la sentencia.

El delito abarca aquellas situaciones en que una entidad sea la
captadora y otra la que invierte los recursos, practica esta que se ha
venido dando para evadir el original articulo 103 citado. Otra situacion
que recoge dicha figura que estad inspirada en la practica, es la
captacion de dinero, sea en cualquier forma, ya no s6lo como de
depodsito, sino en muchas “otras obligaciones”, con lo cual puede ser
discutible el delito, pues no es posible que haya tipicidad (tatbestand)
cuando se introducen elementos indeterminados, puesto que ello va en
contra de la certeza y seguridad juridica. Lo mismo podria decirse del
destino de los fondos recibidos cuando se asienta que puede ser para
“financiamiento de cualquiera naturaleza.” Indudablemente que la
creacion del delito persigue la estabilidad del sistema financiero, sin
embargo, no se debe pasar por alto los valores fundamentales que
apunta y protege la Constitucion Politica. En realidad este delito no
concierne directamente al derecho bancario como lo apuntamos en
lineas anteriores, pero que estando sancionado dentro de la Ley de

Bancos ameritaba hacer su andlisis, siquiera en forma muy general. %°

26. Las Crisis Financieras y la Supervision, pags. 323 — 329.
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Posteriormente se promulgdé el Decreto 4-2002 del Congreso de la
Republica, Ley de Bancos y Grupos Financieros, el cual tuvo una corta
vigencia, siendo derogado por el Decreto 19-2002 con vigencia a partir
del uno de junio del afio dos mil dos, en el cual en el Articulo 96 regula

la materia del presente trabajo de tesis.

2.6 Andlisis del Delito de Intermediacién Financiera.

El autor del presente trabajo de tesis realiza un analisis del delito de
intermediacion financiera y para el efecto el mismo se desglosa de la

siguiente manera:

2.6.1 ¢Quiénes pueden cometer el delito de intermediacion

financiera?

persona individual
persona juridica
persona nacional

persona extranjera

2.6.2 ;Cual es la condicion esencial que se debe dar para que una persona
(individual o juridica, nacional o extranjera) cometa el delito de

intermediacién financiera?

Que realice la actividad de intermediacién financiera sin
estar autorizada expresamente de conformidad con la
presente Ley o leyes especificas para realizar operaciones

de tal naturaleza.
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2.6.3

¢Cual es la otra condicién esencial que debe darse para que
la actividad de intermediacion financiera sea considerada

delito?

La otra condicion esencial es que el sujeto activo del delito
de intermediacion financiera realice la actividad

habitualmente, pudiendo ser en forma publica o privada.

2.6.4 ¢(Como se da la participacion del autor y coautor del delito de

intermediacion financiera?

2.6.5

2.6.6

La participacion puede ser directa o indirectamente, por si
misma o en combinacion de otra u otras personas

individuales o juridicas.

¢A quién o quienes puede beneficiar la comision del delito

de intermediacién financiera?

Puede beneficiar directamente al sujeto activo del delito o a

terceras personas.

Que tipo de actividades son las que se relacionan y se
encuentran tipificadas dentro del ambito del delito de

intermediacion financiera?

La captacion de dinero del publico o de cualquier
instrumento representacion de dinero, destinados dichas
captaciones o negocios de créditos a financiamiento de

cualquier naturaleza.
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2.6.7 ¢(En que consisten las captaciones de dinero?

2.6.8

2.6.9

Recepcion de especies monetarias,

Recepcion de cheques

Recepcion de depdsitos

Recepcion de anticipos

Recepcion de mutuos

Colocacion de bonos

Colocacion de titulos u otras obligaciones, y operaciones

contingentes,

¢Cual es la forma juridica de formalizacion de los
instrumentos representativos de captacion de dinero en el

delito de intermediacién financiera y su contabilizacion?

No importa Ila forma juridica de formalizacion,
instrumentacion o registro contable de las operaciones
para que sea considerado delito, porque es realizado por
personas no autorizadas por la ley para ejercer esta

actividad.

¢En el caso de las personas juridicas a quienes se les
considera penalmente responsables o autores del delito de

intermediacion financiera?

Administradores
Gerentes
Directores

Representantes legales

71



2.6.10 ¢Cual es la pena para los responsables de este delito?

2.6.10.1 Prisibn de cinco a diez afios inconmutables la

cual excluye la aplicacion de cualquiera de las

medidas sustitutivas contempladas en el Codigo

Procesal Penal.

2.6.10.2 Multa no menor de diez mil ni mayor de cien mil

“unidades de multa”

2.6.11 A cuanto equivale una unidad de multa?

El valor de cada “unidad de multa” sera de un doélar de los

Estados Unidos de América, o su equivalente en Quetzales

al tipo de cambio de referencia establecido por el Banco de

Guatemala, vigente a la fecha de la imposicion de la

sancion.

2.6.12 (Que tribunal es competente para el juzgamiento de este

delito?

El tribunal competente es del orden penal.

2.6.13 (Que otras sanciones se encuentran tipificadas para el

sujeto activo del delito de intermediacion financiera?

2.6.13.1 La cancelacion de la patente de comercio de las

personas individuales
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2.6.13.2 La liquidacion de las personas juridicas a que se
refiere este articulo conforme al procedimiento

establecido en la ley

2.6.13.3 Concluida la liquidacion de la persona juridica,
se ordenara al Registro Mercantil la cancelacion

de la inscripciéon respectiva.

2.7 Naturaleza Juridica del Delito de intermediacién Financiera

La naturaleza juridica del delito de intermediacion financiera, se
encuentra enmarcada dentro del ambito de la naturaleza privada,
lo anterior es principalmente porque los sujetos de la relacion
contractual que origina la aplicaciéon de la norma analizada en el
presente trabajo de tesis, son personas de derecho privado

particulares.

2.7.1 Delito de naturaleza Publica y delito de naturaleza privada.

Lo que se pretende es que el delito sea trasladado del ambito de
la naturaleza privada, al ambito de naturaleza publica, sobre la
base que el bien juridico tutelado, que es la formacién del capital,
el ahorro y la inversion, garantizado por la Constitucion Politica

de la Republica, dafa el Régimen Econdmico del Estado.
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3.1

3.2

CAPITULO 111

Derechos y garantias constitucionales.

Definicion
Los derechos y garantias constitucionales son aquellos que La
constitucion de la Republica de Guatemala tiene normados, en

consecuencia son derechos y garantias que todo guatemalteco tiene.

Es deber del Estado brindar a los habitantes de la republica la
debida proteccion a la propiedad privada, dentro de la misma quedan
contempladas el ahorro y los capitales de los inversionistas que son
victimas y sujetos pasivos dentro de la tipificacion del delito de
intermediacion financiera. Los derechos y garantias constitucionales
que se enmarcan dentro del estudio del presente trabajo de tesis
corresponden al derecho de defensa, el derecho de propiedad y la
obligaciéon del Estado de proteger la formacion del capital, el ahorro y

la inversion.

Derecho de Defensa

La Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, garantiza
el derecho de defensa, sin embargo, la tipificacion actual del delito de
intermediacion financiera, deja en total indefension a los sujetos
pasivos de este delito, porque dentro del contexto de la Ley de Bancos
y Grupos Financieros no se contemplé por parte de los legisladores lo

siguiente:
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3.2.1 Otorgar la calidad de titulo ejecutivo a los instrumentos de

formalizacion de la recepcion de dinero.

Independientemente de su forma de constitucion, entre el sujeto

activo y el sujeto pasivo del delito de intermediacion financiera.

Caso contrario sucede con los bancos y sociedades financieras a
quienes la ley si establecidé que constituiran titulos ejecutivos, sin
necesidad de reconocimiento, las libretas de ahorro, certificados
de deposito, certificados de inversion, bonos, titulos valores,
materializados o representados por medio de anotaciones en
cuenta, o bien las respectivas constancias o certificados
representativos de dichos documentos que los bancos vy
sociedades financieras autoricen o entreguen para comprobar la

recepcion de dinero.

3.2.2 El Estado no garantiza de manera conveniente ni defiende los

ahorros, ni los capitales e inversiones del los ahorrantes o

inversionistas.

Porque de conformidad a como esta redactado el precepto
legal no se contempld por parte de los legisladores que el sujeto
activo del delito de intermediacion financiera debera de
reintegrar inmediatamente el dinero recibido del sujeto pasivo,

dejando a este ultimo en total indefension.

Caso contrario sucede con los bancos y sociedades financieras quienes

si cuentan con respaldo legal al contemplar la ley de la materia un

fondo para la proteccion del ahorro
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3.2 Derecho de Propiedad

El Estado garantiza el derecho de propiedad en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala este derecho es sin duda pilar
importante en la construccion de la economia del pais, por la seguridad
y certeza juridica que proporciona, sin embargo, es también cierto que
el Estado esta dejando de cumplir uno de sus fines principales porque
en el caso de los ahorrantes o inversionistas que son sujetos pasivos
del delito de intermediacion financiera, se ven totalmente indefensos
ante los sujetos activos de este delito porque el Estado no garantiza la

propiedad de sus ahorros, la formacion del capital y la inversion.

3.3 Proteccion del Estado al capital, el ahorro y la Inversion

El autor Eduardo Antonio Barbier al referirse a este tema indica:
“El ahorro responde a un impulso natural del hombre para prevenirse
de contingencias desfavorables o para concretar aspiraciones; de alli
que la preocupacion por protegerlo trasciende al ambito puramente

economicista para convertirse en una preocupacion social.

Solo a partir de esta ultima consideracion es posible admitir que
una vez satisfecho el interés individual y dado el presupuesto de la
acumulacion institucional, el ahorro en dinero pasa a ocupar un rol

central en la dinamica econémica.

En efecto, el ahorro y su proteccion estan signados por el interés
individual y el general. La preocupacion por satisfacerlo ha sido
intensa, como también lo han sido los esfuerzos por canalizarlo a

través de medios institucionales, procurando alcanzar un
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aprovechamiento social trascendente a partir de su efecto econémico

multiplicador.

En ese contexto, la oferta regulada de sistemas institucionales
para la captacion del ahorro y el establecimiento de ciertos
mecanismos de neutralizacion del riesgo son, sin duda, deberes
primarios del Estado y su ausencia conspira contra la realizacion
misma del individuo, provocando en ocasiones severas distorsiones

sociales.

Es que el ahorro equivale a la inversion de un pais y debe ser

celosamente protegido dandole seguridad y confianza al publico”?’

27. Contratacion Bancaria, pag. 125 -126
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4.1

CAPITULO 1V

Reforma al Articulo 96 del decreto 19-2002

El sustentante del presente trabajo de tesis considera que es
necesario que la normativa vigente de la Ley de Bancos y Grupos
Financieros sea reformada en el capitulo especifico de sanciones, y
propone que sea incluido dentro de la norma, aspectos relevantes
como lo son en primer lugar que los documentos en que se formalice
una transaccion que de origen a la tipificacion de este delito, sea
calificado como titulo ejecutivo, ademas que dentro de esta misma
norma se establezca la obligacién del sujeto activo de este delito de

devolver inmediatamente a los ahorrantes o inversionistas sus ahorros.

Propuesta de Reforma al Articulo citado.

“Delito de Intermediacién Financiera. Comete delito de
intermediacidon financiera toda persona individual o juridica, nacional o
extranjera, que sin estar autorizada expresamente de conformidad con
la presente Ley o leyes especificas para realizar operaciones de tal
naturaleza, efectia habitualmente en forma publica o privada, directa o
indirectamente, por si misma o en combinacibn con otra u otras
personas individuales o juridicas, en beneficio propio o de terceros,
actividades que consistan en, o que se relacionen con, la captacion de
dinero del publico o de cualquier instrumento representacion de dinero,
ya sea mediante la recepcion de especies monetarias, cheques,
depositos, anticipos, mutuos, colocacion de bonos, titulos u otras
obligaciones, incluyendo operaciones contingentes, destinados dichas
captaciones 0 negocios de créditos o financiamiento de cualquier

naturaleza, independiente de la forma juridica de formalizacion,
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instrumentacion o registro contable de las operaciones. En el caso de
personas juridicas son responsables de este delito los administradores,

gerentes, directores, y representantes legales.

El o los responsables de este delito seran sancionados con prision
de cinco a diez afios inconmutables, la cual excluye la aplicacion de
cualquiera de las medidas sustitutivas contempladas en el Cdédigo
Procesal Penal, y con una multa no menor de diez mil ni mayor de cien
mil “unidades de multa”, la cual también serd impuesta por el tribunal
competente del orden penal, y deberadn de reintegrar inmediatamente

el dinero recibido a los ahorrantes o inversionistas.

Ademas de los contemplados en el Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil y en el Articulo 110 de la presente Ley, constituiran titulo
ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento, cualquier documento que

ampare la recepcion de dinero por los sujetos activos de este delito.

Simultaneamente a la imposicion de la multa, dicho tribunal
ordenara la cancelacion de la patente de comercio de las personas
individuales, asi como la liquidacién de las personas juridicas a que se
refiere este articulo conforme al procedimiento establecido en la ley;
en este ultimo caso, una vez concluida su liquidacion, ordenara al

Registro Mercantil la cancelacion de la inscripcion respectiva.”
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CONCLUSIONES

El Estado de Guatemala, no garantiza ni protege la formacion del
ahorro, el capital y la inversion, como lo establece la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, puesto que su ordenamiento legal no contempla
que los autores del delito de intermediacion financiera devuelvan el dinero
que recibieron de los inversionistas.

La Ley de Bancos y Grupos Financieros, tipifica el delito de
intermediacion financiera, pero este no esta incluido dentro del Cédigo Penal.

Los documentos que formalizan la operacion que origina el delito de
intermediacion financiera, no tienen sustento legal, derivado que no tienen
calidad de titulo ejecutivo, lo que es aprovechado por los autores de este
delito.

El delito de intermediacién financiera afecta tanto la economia

individual como la nacional, disminuye los recursos de los depositantes y no
existe garantia en recuperarlos.
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RECOMENDACIONES

Que el Estado de Guatemala, garantice y proteja la formacion del
ahorro, el capital y la inversion, como lo establece la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, para cumplir este cometido debe modificar su
ordenamiento legal para que los autores del delito de intermediacion
financiera devuelvan el dinero que recibieron de los inversionistas.

Que se tipifiqgue dentro del Cddigo Penal guatemalteco, el delito de
intermediacion financiera, porque actualmente se encuentra regulado en la
Ley de Bancos y Grupos Financieros. Para que todos los delitos esten
integrados en un solo cuerpo legal.

Que el estado de Guatemala le de sustento legal a los documentos que
formalizan la operacion que origina el delito de intermediacion financiera al
darles la calidad de titulo ejecutivo, para que los afectados puedan ejercitar
en forma separada independiente de la accidén penal, la accion civil. Para que
estos ahorros se recuperen por medio de acciones legales rapidas.

Que se legisle en el sentido que el delito de intermediacién financiera
deba ser perseguido de oficio por el Ministerio Publico, creandose una fiscalia
especifica para conocer dicho delito.
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