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Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
becanc de la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Respetable Licenciado:

En cumplimientc de la providencia emitida por esa Unidad de
hsesoria de Tesis el dia dieciocho de agesto de dos mil cince, hago de
su conocimiente gue precedl a asescrar la Tesis presentada por la
estudiante Milvia Yolanda Monroy Espafia, guien desarrolléd el tema:
“Efectos del delito de intermediacidn financiera en el comercio de
Guatemala”, per lo cual emito el presente dictamen.

Considerc que el trabajo desarreollade per la estudiante aludida,
reline los requisitos de actualidad, importancia académica v
originalidad, por cuanto trata el tema con bastante amplitud, generande
con ello un gran aperte para estudiantes v profesionales del Dereche.

El trabajo objeto de andlisis fue elaborade observando los
requerimientos académicos de nuestra casa de estudios, Y su
imrestigacion se efectud desde wvarios puntos de wizsta, analizando el
delite de intermediacion financiera dentro del comercic guatemaltece de
manera amplia.

En wirtud de lo antericr, dictamine gue la Tesis referida, redne
la calidad ewxigida por nuestra Casa de Estudies para gue pueda
proesegulr con el tramite respectivo.

Me suscribo de usted, deferente servidor.

7 Hugo Villeda Guerra
Lic. ,‘;\!;aorgmnl;)g‘, NOTARIO
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FINANCIERA EN EL COMERCIO DE GUATEMALA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado {a) para realizar las
medificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar ia investigacion,
asimisme. del titulo de trabajo de tesis. Fn el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
\
\

K W\ "\_ \

LIC. MARIO ISMAEL AGUILAR ELIZA
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE T

cc. Unidad de Tesis
MIAESsIh



Mario Francisco Garcia Pineda : /- :
Abogado y Notario I=4 i
Colegiado 4223 % 4
20 calle 2-26 zona 1 =
Teléfono 22382774 )
Celular 54068907

Guatemala, 14 de junio de 2006,

FACULTAD DE CIENCIAS
Sefior #J_F-]I__DIC.‘\"% ‘1|'_“-'_J['T_|I1"{l FQ _\
Mario Ismael Aguilar Elizardi | ] C My
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis t, |' 14 JUN. 2006 |'-
Universidad de San Carlos de Guatemala | "H‘ < It
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales I_] (o :[_1/
Su Despacho. UNIDAD D

Hara
Firma

Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de hacerle llegar el dictamen
respecto al trabajo de Tesis Intitulade "EFECTOS DEL DELITO DE INTERMEDIACION
FINANCIERA EN EL COMERCIO DE GUATEMALA", que fue elaborado por la Bachiller
MILVIA YOLANDA MONROY ESPANA, para lo cual fui designado como Revisor por su
persona, segun resolucién de fecha treinta de marzo de dos mil seis, emanada de su
despacho.

El trabajo anteriormente relacionado cumple con todos los requisitos de forma ¥
fondo exigidos por el reglamento respectwo, debido a que hace un comentario de tipo
general sobre el delito relacionado, asi como ha profundizado sobre la problemética que
presenta la aplicacion del Delito de Intermediacién Financiera, en el comercio de de
Guatemala, para lo cual realizd las reformas sugeridas, y consultd las fuentes
bibliogréﬁcas, adecuadas que le fueran indicadas en su oportunidad, para arribar a sus
conclusiones y recomendaciones, por lo que considero gue la misma debe ser
APROBADA, la cual puede ser una buena fuente de consulta para quienes deseen
profundizar sobre el tema.

En virtud de lo manifestado anteriormente considero oportuno darle el DICTAMEN
FAVORABLE a| presente trabajo, para que se le nombre el Revisor de la Comision de
Estilo, correspondiente para lo que proceda.

Sin otro particular me es grato suscribirme del sefior Jefe De La Unidad De
Asesoria De Tesis,
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INTRODUCCION

Las instituciones de intermediacion financiera son conscientes de que pueden
verse inadvertidamente involucradas en actos ilicitos y que pese a no ser el sistema
financiero, la unica via utilizada por las organizaciones criminales para canalizar el

producto de sus actividades delictivas, tiene aquél un particular nivel de riesgo.

La integracion creciente de los sistemas financieros del mundo, los avances
tecnologicos y el incremento de la diversidad de estrategias criminales, han

potenciado la vulnerabilidad de las instituciones financieras.

La utilizaciéon de las entidades financieras para el blanco del producto de
actividades criminales pone en serio peligro la solidez y estabilidad de las propias
instituciones, asi como la credibilidad del sistema financiero en general, pudiendo
acarrear una pérdida de confianza del publico, de los inversionistas y, en ultima

instancia, afectar la imagen del pais en su conjunto.

La integraciéon creciente de los sistemas financieros mundiales, la facilidad de
transferencias electronicas de fondos, la remocion de barreras para la libre circulacion
de capital, entre otros elementos, han incrementado la posibilidad de que movimientos
financieros de origen ilicito puedan en algun momento pasar por las instituciones de

intermediacion financiera.

El foco central de esta investigacion se refiere a los efectos que puede producir
el delito de intermediacién financiera en el comercio de Guatemala. Para lo cual se
plantean los siguientes objetivos: Determinar como se origina el delito de
intermediacion financiera, sefalar en qué consiste el delito de intermediacion
financiera y los elementos que lo distinguen; establecer en donde se tipifica el delito
de intermediacién financiera en la legislacion guatemalteca; analizar los limites del
comercio guatemalteco; y determinar como ha respondido el Estado frente a la

comision del delito de intermediacion financiera.

(1)



tema en nuestro medio. Asi como también es dificil establecer de qué forma se

comete el delito de intermediacion financiera.

La elaboracion de este estudio no fue facil, ya que durante la investigacion
documental pude notar que se ha escrito poco material acerca del delito de
intermediacion financiera en nuestro pais; la hipotesis que me formule para realizar el
estudio consiste en que uno de los efectos del delito de intermediacion financiera
dentro del comercio de Guatemala es la quiebra de pequefas y medianas empresas,
para la verificacidon de mi hipétesis utilicé el método deductivo, partiendo de que el
delito de intermediacion financiera se lleva a cabo por un intermediario, la cual puede
ser una persona individual o juridica, que sin estar autorizada de conformidad con la
ley, realiza de manera habitual, en forma publica o privada, actividades que consistan
en la captacion de dinero, o cualquier instrumento representativo del mismo, del
publico; tales como la recepcidn de depdsitos, colocacidon de bonos, titulos u otras
obligaciones, destinandolo al financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la
forma juridica que adopten dichas captaciones y financiamientos. Los métodos
inductivo y analitico, se utilizaron para estudiar cudles son las causas, naturaleza y los

efectos del delito de intermediacion financiera en el comercio de Guatemala.

También se recurrié a la técnica de fichas bibliograficas, para conservar la poca
informacion encontrada. De tal manera que la recolecciéon de datos es minima y

posible en nuestro medio.

El estudio se inicia en el capitulo uno, con una breve resefia historica del delito
de intermediacion financiera, ya que es imprescindible saber la génesis de dicho
delito; el capitulo dos, con la propia intermediacion financiera, los elementos del delito
y la participacion en el delito, para establecer en qué consiste el delito de
intermediacion financiera y cuando estamos participando en la comision de dicho
delito. El capitulo tres se refiere a la intermediacién financiera y la actividad financiera

como actos del comercio, debido a la importancia de intermediacién financiera, sus

(if)



intermediacion financiera en el ordenamiento juridico guatemalteco, ya que dentro de

este tema se define el delito; el capitulo cinco trata de la intermediacion financiera y la
libertad del comercio, que es de mucha importancia por ser fundamental en el estudio
y las conclusiones; y, por ultimo, en el capitulo seis, se mencionan los efectos del
delito de intermediacion financiera en el comercio de Guatemala, el cual es de gran
importancia porque en este capitulo se observa como ha respondido el Estado frente a

la comision de dicho delito.

(iif)



CAPITULO |

1. Intermediacion financiera

Entendemos por intermediacién financiera la captacion de dinero que hace una
persona individual o juridica para luego ponerlo en circulacién en forma de préstamos,
mutuos, etc. ganando asi intereses o cualquier otro beneficio. Ya sea en favor de la

persona propietaria del dinero o en beneficio del intermediario.

La Ley de Bancos y Grupos Financieros en el articulo 3 regula que la
intermediacion financiera consiste en la realizacién habitual, en forma publica o
privada, de actividades que consistan en la captacion de dinero, o cualquier
instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepcion de
depdsitos, colocacidén de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al
financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten

dichas captaciones y financiamientos.

1.1. Definicion legal del delito de intermediacion financiera

La Ley de Bancos y Grupos Financieros en el Articulo 96 regula: “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
especificas para realizar operaciones de tal naturaleza, efectua 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, o que se relacione con, la captacion de dinero del
publico o de cualquier instrumento representativo de dinero, ya sea mediante la
recepcion de especies monetarias, cheques, depdsitos, anticipos, mutuos, colocacion
de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo operaciones contingentes,
destinando dichas captaciones a negocios de crédito o financiamiento de cualquier

naturaleza, independientemente de la forma juridica de formalizacién, instrumentacién



responsables de este delito los administradores, gerentes, directores y representantes

legales...”

1.2 Antecedentes histéricos de la intermediacion financiera y del delito de

intermediacion financiera.

El sistema de intercambio o trueque de mercancias impulsé al hombre a solicitar
crédito para sus actividades agricolas a otras personas, quienes por lo general eran

representantes de la iglesia.

El hecho descrito constituye un caso clasico de intermediacion financiera que
ilustra claramente el proceso de captacion de recursos monetarios. Mas importante
aun es observar que hace 4000 afios quedaban definidas las principales funciones de
una intermediaria financiera las cuales fueron: Custodia de fondos, transferencia de

fondos y concesién de crédito. 2

La intermediacion financiera aparecio y florecié en diferentes regiones a medida
que las actividades agricolas o comerciales se fueron arraigando y generalizando en

diferentes partes del mundo.

A través del tiempo surgioé la banca moderna con instituciones que ejercen la
intermediacion monetaria atendiendo a todo cliente que se acercara en su mayoria, a

titulo individual.

Otras industrias aparte de la netamente financiera, han dado origen a nuevos

sistemas de concesién de crédito de transferencia de fondos y de uso de medios de

pago.

' Ver Articulo 96 Decreto 19-2002. Ley de Bancos y Grupos Financieros. Pag. 29
? Martinez Galvez, Arturo. Derecho bancario. Pag. 85



Durante la Epoca Colonial, en los Estados Unidos surgié el crédito
compras al detalle como resultado de la escasez de circulante, pero no fue sino 200
afos después que se introdujo el concepto de intermediacidn financiera y crédito.

“Por su parte en Guatemala el Decreto Trescientos Quince (315) del Congreso
de la Republica Ley de Bancos aprobado el cinco de diciembre de mil novecientos
cuarenta y seis fue el primer cuerpo legal destinado a la regulacion y supervision del

sistema bancario en Guatemala.”

Dicho cuerpo legal en su unico considerando regula: Que es indispensable
para el mejor logro de los objetivos fundamentales de la reforma monetaria y bancaria
dictar nuevas normas a las actividades de las instituciones de crédito y poner a éstas
en capacidad de servir con mayor eficacia a los fines de fomento a la produccion y de

asegurar los intereses del publico acreedor.

Se puede apreciar del considerando citado, que el espiritu de la Ley de Bancos
era de caracter técnico, regulaba especificamente la actividad de las instituciones

bancarias del pais.

‘La Ley de Bancos, tuvo reformas, como cualquier otra ley, pero ninguna de
éstas alteraron el caracter eminentemente técnico de la misma. El sistema bancario
de Guatemala, estuvo regulado por una Ley de Bancos, que interferia poco en su

actividad cotidiana, que era la de captar y colocar recursos del publico.

El marco juridico que regulaba la actividad bancaria en el pais se mantuvo casi
estatico por casi 52 afos. No fue sino hasta 1998 y 1999, que el marco juridico que
regula la actividad bancaria en el pais empezd a sufrir una transformaciéon drastica,
con la creacion de la ley de bancos acorde a la realidad social, para resolver
problemas de actualidad que la ley anterior no regulaba como ejemplo el delito de

intermediacion financiera.

3 Esta informacion fue encontrada en el 24 de noviembre de 2005 en www.congreso.gob.gt/38/k .



reformas introducidas obedecieron a una crisis financiera que surgio a finales de 1998

y sus efectos se prolongaron durante los primeros meses del siguiente afio.”

La crisis provocd la insolvencia de muchas instituciones no reguladas ni
supervisadas directamente por los diferentes regentes del sistema financiero
guatemalteco.

La situacion provoco que muchos guatemaltecos perdieran no sélo sus ahorros

0 gran parte de sus ingresos y sociedades perdieron parte de su capital.

La pérdida irreparable del dinero provocé que los guatemaltecos afectados, en
lugar de asumir la pérdida como cualquier otra pérdida comercial, empezaron a exigir
del Gobierno un reembolso de su dinero, la persecucion penal de los responsables y la
inclusion de normas drasticas que segun ellos evitaria que tales circunstancias se
repitieran en el futuro. Guatemala presentaba en ese entonces, un mercado bursatil
pujante. Debido a que la ley de bancos no regulaba a la intermediacion financiera
como delito muchos guatemaltecos sufrieron pérdidas en su patrimonio, y el estado no
podia hacer nada para resarcir el dafio que se habia causado pues se encuadraba
como un caso de estafa y los responsables de estos dafios se ausentaron del pais
debido a que la ley otorga a estos responsables medidas sustitutivas contenidas en el

cédigo procesal penal pues era un caso de estafa.

Las personas estaban comprometidas con ese mercado, lo proclamaban y lo
recomendaban a todos cuantos conocian. El mercado bursatil presentaba todos los

elementos necesarios para ser un mercado sélido en el futuro.

Diferentes personas y sociedades acudian a él para obtener recursos del
publico sin la necesidad que interviniera una institucién bancaria, que en la mayoria de

los casos encarecia la obtencidon de recursos.

* Esta informacion fue encontrada el 24 de noviembre de 2005, en www.congreso.gob.gt/38/k.



diferentes participantes del mercado bursatil.

La motivacion se extendid a todos los rincones del mercado de capitales. De
esta expansion, surgieron diferentes Financieras, que no eran parte de ninguna de las
dos Bolsas de Valores que operaban en el pais, pero ofrecian diferentes productos al

publico a través de las mismas.

Fueron estas Financieras las que ofrecian tasas de interés, algo fantasiosas a
nuestro parecer, las que hicieron que los “inversionistas” depositaran en ellas grandes
cantidades de dinero, que al principio les rindid los intereses prometidos, pero que al
momento en que las financieras no pudieron hacerle frente a las obligaciones, retiraran
en masa, el dinero invertido, lo que provoco primero iliquidez de las financieras, la que

vino seguida por una insolvencia generalizada.’

Esa circunstancia provocod que los inversionistas, que tenian depositado su
dinero en instituciones que operaban al margen de cualquier regulacion, exigieran del
Gobierno una reestructuracion legislativa, con el objeto de impedir que semejante

atrocidad volviera a ocurrir en Guatemala.

El reclamo popular fue escuchado por el Gobierno central y por el Organismo
Legislativo, quienes reaccionaron en forma impulsiva, introduciendo reformas drasticas
a la Ley de Bancos, decretando la Ley del Mercado de Valores y Mercancias, creo el

Registro del Mercado de Valores y Mercancias.

Dicha postura adoptada por el Gobierno, es opuesta a la naturaleza misma de
la actividad financiera, ya que como se analizara es una actividad comercial. El
Estado no debe intervenir, unicamente debe ser un observador y brindar una

seguridad juridica a la poblacién

> Esta informacion fue encontrada el 24 de noviembre de 2005, vea www.congreso.gob.gt/38/k .



legislativo veintiséis guion noventa y nueve (26-99) del Congreso de la Republica. El
decreto mencionado incluyé entre otros, el delito de intermediacién financiera, el que,
quedd plasmado en el Articulo ciento tres (103) de la Ley de Bancos. La figura

delictiva impedia un libre desarrollo del mercado financiero.

El delito de intermediacion financiera establecia en su articulo 103: 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, efectua habitualmente
de forma publica o privada, directa o indirectamente, por si misma o en combinacién
con otras personas individuales o juridicas, actividades que consistan en la captacién
de dinero del publico, ya sea mediante recepcion de depdsitos, anticipos, mutuos,
colocacién de bonos, titulos u otras obligaciones, canalizandolo a negocios de crédito
o financiamiento de cualquier naturaleza, independientemente de la forma juridica de

formalizacién, instrumentacién o registro contable de las operaciones.

Al analizar la inclusion de un delito dentro de una ley eminentemente técnica
que es cometido por todas aquellas personas que no realizan la actividad regulada
dentro de la ley, a la luz de la técnica juridica legislativa, se aprecia que existe una

contradiccion.

Cabe recordar, que como se dijo con anterioridad, las leyes eminentemente
técnicas se aplican a todas aquellas personas que realizan determinada actividad,
pero en el presente caso los legisladores, incluyeron dentro de la ley que regulaba la
actividad bancaria en el pais, un delito que a los unicos que no se le aplicaba eran a
los que realizaban la actividad bancaria. Es decir, las personas que podian cometer el
delito no les aplicaba la Ley de Bancos ya que el delito era claro, “todas aquellas

personas que no estuvieren autorizadas por dicha ley”.



La exposicidon de motivos del Decreto veintiséis guidon noventa y nueve, (2
que es el Decreto que creo la figura delictiva, regula: Debido a que el sistema
bancario del pais sufrid un revés debido a la falta de regulacién y vigilancia que se
ejerce sobre las instituciones que participan activa y pasivamente en el sistema
bancario, se deduce que la figura delictiva fue creada para evitar un préximo colapso
del sistema financiero del pais, y considerando la importancia que envuelve la solidez
gue pueda presentar dicho sistema, resulta imperativa la creacion del delito.

En mil novecientos noventa y nueve, la comision del delito se centraba en la
captacion de dinero del publico a través de las diferentes formas de poder formalizar la
existencia de deudas con el fin de proporcionar financiamiento de cualquier naturaleza

al publico.

En mil novecientos noventa y nueve se consideraban delincuentes a los
comerciantes que ofrecian sus bienes y servicios a los consumidores por medio de un
financiamiento; su actividad comercial estaba limitada, lo que se puede ver como una

violacién a su derecho constitucional de ejercer el libre comercio.

Profundizar en analizar las deficiencias técnicas y cuestionables disposiciones
que presentaba aquella figura delictiva no es necesario.® La legislacion bancaria que
impera en el pais en los ultimos meses ha sufrido cambios. ElI Decreto 315 Ley de
Bancos, ya quedd como un cuerpo legal en la historia, su vigencia fue derogada por el

decreto cuatro guién dos mil dos (4-2002), Ley de Bancos y Grupos Financieros.

La Ley de Bancos (4-2002), que estuvo vigente por un periodo fugaz,
presentaba las mismas deficiencias técnicas que su antecesora. Incluia dentro de su

articulado la figura del delito de intermediacion financiera, en el articulo 85.

Detenerme analizar como se presentaba en el nuevo Decreto el delito no es

necesario, ya que como se dijo antes la vida juridica del mismo fue fugaz,

6 . . . . .y .
Pues lo que me interesa analizar es el delito de intermediacion financiera.



por el Decreto diecinueve guion dos mil dos (19-2002), que es la Ley de Bancos y

Grupos Financieros que actualmente regula la actividad bancaria.



CAPITULO Il

2. Delito de intermediacion financiera

La legislacién guatemalteca no define el término delito. Es por ello que resulta
importante el estudio de la doctrina de los autores para lograr una definicion que pueda

ilustrar al lector los diferentes elementos que componen el delito.

Definir el término delito, segun la doctrina, es imperativo. Lo que pretendo es
ilustrar al lector, cdmo una nueva conducta realizada por diferentes miembros de la
sociedad llega a ser considerada como delito por los legisladores, y por tal razén

resulta una actividad ilicita, misma que lleva aparejada una pena.

La definicidon de delito nos ayuda a comprender el como, cuando y por qué una

actividad nace como delito, para ello debemos conocer la teoria juridica del delito.

Manuel Ossorio en su diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales
define el término delito de la siguiente manera: “El acto tipicamente antijuridico,
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un

hombre y sometido a una sancién penal”.’

Tomando como punto de partida el concepto anterior, se pueden citar a

tratadistas del derecho penal, al momento de conceptuar el término delito.

Los conceptos de los siguientes tratadistas fueron citados por los autores
Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela en su libro Derecho

penal guatemalteco:

Luis Jiménez de Asua dice: “El delito es un acto tipicamente antijuridico,

imputable al culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad y que se

" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 290



seguridad en reemplazo de ella. José Maria Rodriguez Devesa dice: El delito es una

accion tipicamente antijuridica y culpable, a la que esta sefialada una pena.

Raul Carranca y Trujillo dice: El delito es el acto tipicamente antijuridico,
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un

hombre y sometido a una accion penal.

Sebastian Soler dice: El delito es una accion tipicamente antijuridica, culpable y
adecuada a una figura penal. Carlos Fontan Balestra dice: “El delito es la accién

tipicamente antijuridica y culpable.”

Se puede apreciar que los conceptos enunciados en los parrafos anteriores
coinciden con que delito es una accién, tipica, antijuridica, culpable, sancionada con
una pena y en algunos casos hacen referencia a situaciones objetivas que deben ser

tomadas en cuenta al momento de imponer la pena.

Se puede desprender de lo anotado, que para entender el concepto de delito es
necesario hacer una enumeracion y breve descripcidn de cada uno de los elementos

que forman el concepto de delito.

2.1. Los elementos del delito

¢ Elementos positivos:

Son aquellos elementos que es necesario que concurran todos y cada uno de
ellos para que se considere que la conducta si constituye delito, siendo la accion,

tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

¥ de Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag. 136
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e Elementos negativos:

Son aquellos elementos que con que concurra uno de ellos la conducta del ser

humano no se considera un delito.

Falta de accién, atipicidad, causas de justificacion, causas de inculpabilidad y

falta de punibilidad.

Todo intento de definicion del delito siempre va aparejado a una enumeracion

de elementos que forman a la figura del delito, y el presente caso no es excepcion.

Cabe la aclaracion que por ser éste un capitulo de introduccién no se puede
desarrollar a fondo cada uno de los elementos y las diferentes teorias que han surgido

en relacion con este punto.

Se desarrollaran aquellos elementos que se repiten en las diferentes teorias
para poder llegar a una conclusion que sea suficiente para la comprensién de los

siguientes capitulos.

2.1.1 La accidén

Irma Amuchategui define la accidén de la siguiente forma: “La accidn consiste en
actuar o hacer; es un hecho positivo, el cual implica que el agente lleva a cabo uno o
varios movimientos corporales, y comete la infraccion a la ley por si mismo o por

medio de instrumentos, animales mecanismos e incluso mediante personas”.9

La accion puede ser definida también de la siguiente forma: “La accién en
sentido amplio, es todo comportamiento derivado de la voluntad del hombre; y la
voluntad implica siempre una finalidad; la accién es, por eso, siempre ejercicio de una

voluntad final. La direccion final de la accién se realiza en dos fases, una interna que

 Amuchategui Requena, Irma G. Derecho penal. Pag. 49
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realizacion del fin, y selecciona los medios, y otra externa u objetiva, en la que realiza

lo planeado en el mundo externo”.™

Se puede apreciar de los conceptos enunciados, que la accién puede ser
considerada unicamente como el acto, la exteriorizacion de una voluntad, o bien, se
puede considerar como una suma de elementos, el interno y el externo. El interno se
refiere al pensamiento o al deseo, y el externo a la realizacion del deseo o del

pensamiento. !

Es obvio, que para que una accion sea considerada como delito, ésta se debe
exteriorizar. Se debe llevar a cabo por el sujeto para que la accién pueda ser

enmarcada dentro de las figuras penales tipificadas dentro de la ley penal.

Tal aseveracidn, nos obliga a ver la accion no como un elemento unico, se debe
considerar en conjunto, con los demas elementos positivos para poder determinar la

existencia o no de un delito.

Para que una accion pueda ser sancionada o cuestionada de antijuridica, es
necesario que la misma se lleve a cabo, no es suficiente que el responsable
unicamente sienta el deseo de actuar de determinada manera, se necesita que actue,
para que pueda ser sometido a un proceso penal y se le pueda imponer la sancion
determinada.

Existen dos formas de la accion:

a) Accion por comision:

Existe comision cuando la conducta del ser humano se constituye en hacer, es

decir se da una conducta activa. Por ejemplo cuando en nuestra legislacion establece

' Diez Ripollés, José Luis. Manual de derecho penal guatemalteco. Pag. 143
" Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del Delito. Pag. 9
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persona debe realizar la conducta establecida en la ley, o sea dar muerte a otra

persona constituyendo asi una conducta activa.'
b) Accidon por omision:

El comportamiento humano no se agota con el ejercicio activo de la finalidad, sino
que tiene también un aspecto pasivo, constituido por la omisién. Este aspecto pasivo

del actuar humano puede ser penalmente relevante.

El derecho penal no solo contiene normas prohibitivas sino también, aunque en
menor medida, normas imperativas que ordenan acciones cuya omision puede
producir resultados socialmente nocivos. La infraccion de estas normas imperativas es

lo que constituye la esencia de los delitos de omisién.

La accién social y juridicamente relevante esta referida siempre a una accion
determinada, cuya no realizacién constituye su esencia. No existe una omision en si
sino, siempre y en todo caso la omision de una accion determinada. Omisién no es un
simple no hacer nada, sino no realizar una accién que el sujeto esta en situacion de
poder hacer. Un ejemplo claro que esta contenido en nuestra legislacion es el articulo
156 en donde se establece la omisidn de auxilio, que en este caso el sujeto activo es
quien encontrando perdido o desamparado a un menor de diez afos; a una persona
herida, invalida o amenazada de inminente peligro, omitiere prestarle auxilio necesario,

segun las circunstancias, cuando pudiera hacerlo sin riesgo personal.

Todas las cualidades que constituyen la accion en sentido activo (finalidad y
causalidad) estas teorias que analizan a la accién la primera que establece que lo que
se debe analizar es el fin por el cual una persona actuo de determinada manera y la

segunda que se refiere a analizar la causa de su conducta no importando el fin, deben

12 Articulo 123. Decreto 17-73 Cédigo Penal. Pag. 38
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omisién; la propia y la impropia.

La primera esta constituida por la simple infraccion de un deber de actuar. En él
deber de actuar surge en el plano objetivo, de la presencia de una situacién tipica
(persona desamparada y en peligro manifiesto y grave) que exige una intervencion. La
no intervencién (no socorrer), determina el cumplimiento de los elementos objetivos del
tipo injusto de este delito omisivo, al que suelen afnadirse otros elementos que
delimitan el ambito de exigencia. La segunda de comision por omisién es un delito de

resultado, en el que el resultado producido debe ser imputado al sujeto de la omisién.™

Ademas hablare de la teoria causal de la accién, la cual al derecho penal le
interesa por las causas que tienen su nacimiento en la conducta humana, entre ésta y
el resultado delictuoso debe existir una relacién de causa y efecto, de lo cual es facil
observarse en los delitos de resultados -comision o comision por omision-, pero en el
caso de los delitos puros de omision se da el problema, sin embargo se indica que
existe esta relacién de causalidad debido a que si no se da la ilicita inactividad del

agente no hubiera llegado a producirse el delito. *°
La teoria de la causalidad, se subdivide asi:

e Corriente de la equivalencia de las condiciones, indicando que existe un

actuar ciego;

e La causalidad adecuada: que indica que la eficacia intrinseca de la

condicién para producir en abstracto la condicion dada.'®

El Codigo Penal en su Articulo 10 sigue la corriente causalista, quedando entonces

las argumentaciones sobre la causalidad adecuada, como las de la equivalencia de

" Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 10
" Ibid. Pag. 25
" Ibid. Pag.10
' Ibid. Pag. 18
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legislador."’

Ademas la teoria causal de la accion nos hace referirnos a las teorias sociales de
la conducta llamadas también teoria social de la accién, la cual pretende ser un
puente o posicion intermedia entre las teorias causal y final. Se basa en la afirmacién
de que no cualquier accion puede ser materia prohibida por el derecho penal, sino sélo
aquellas que tienen sentido social, es decir, que trascienden a terceros, formando
parte del interaccionar humano, sélo las acciones que forman parte de esta interaccion
pueden interesar al derecho penal, y no aquellas que no trascienden el ambito

individual.®

Ademas, se llega a sostener que solo pueden ser acciones con relevancia penal las
que perturban el orden social y que, por definicién, deben formar parte de esa

interaccion.

La accién como elemento del delito de intermediacién financiera sin duda alguna
debe existir puesto que el derecho penal se encarga de acciones voluntarias, y toda
persona que realiza la intermediacion lo hace de forma voluntaria y con un fin
determinado, estando en el pleno goce de sus facultades mentales, y en ningun caso
puede existir el elemento negativo de la accibn como la fuerza irresistible, el
movimiento reflejo y el estado de inconciencia. Puesto que si existiera alguno de estos
elementos no seria posible que una persona se dedicara a realizar la intermediacion

financiera.

Entendiendo que la fuerza irresistible es un acto de fuerza proveniente del exterior
que actua materialmente sobre el agente, la fuerza debe ser absoluta de tal forma que
no deje ninguna opcién al que la sufre. La fuerza ha de provenir del exterior, es decir,

de una tercera persona o incluso, mas dudosamente, de fuerzas naturales.

7 Articulo 10. Decreto 17-73 Cédigo Penal. Pag.3-4
'® Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 11
" Ibid. Pag. 14
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percibido por los centros sensoriales que lo trasmiten, sin intervencion de la voluntad,
directamente a los centros motores, como lo son las convulsiones epilépticas o los

movimientos epilépticos.

También falta la accion en los estados de inconsciencia, tales como el suefio, el
sonambulismo, la embriaguez letargica, etc. En estos casos los actos que se realizan
no dependen de la voluntad y por consiguiente, no pueden considerarse acciones

penalmente relevantes.

2.1.2. La tipicidad

Es necesario establecer qué es la tipicidad, ya que dentro del derecho penal, es

eéste el elemento que determina la punibilidad de las acciones.

José Francisco de Mata Vela define la tipicidad “Es la accién injusta descrita
concretamente por la ley en sus diversos elementos y cuya realizacion va ligada a la
sancion penal; es la abstraccién concreta que ha trazado el legislador, descartando los
detalles innecesarios para la realizaciéon del hecho que se cataloga en la ley como

delito. Es la adecuacién de la conducta concreta al tipo legal concreto”.?°

Otros tratadistas han concluido que la tipicidad es la especial caracteristica que
debe tener una conducta o accion para que pueda ser considerada como delito. Esta
conclusién es la que se ha obtenido del siguiente concepto de tipicidad. “Es una
consecuencia del principio de legalidad, pues sélo los hechos descritos como delitos
en la ley antes de su comision pueden considerarse como tales. El tipo penal llega a
ser entonces la abstracta descripcidon de la conducta, y tiene tres funciones principales:

seleccionadora, de garantia y motivadora”.?!

20 de Mata Vela, José Francisco, Derecho penal guatemalteco, parte general y parte especial. Pag. 160
2! Diez Ripollés, Ob. Cit; pag. 144
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El tipo de injusto no esta compuesto solo de elementos objetivos de natural
descriptiva o normativa. La accion u omisién subsumibles en el tipo no es un simple

proceso causal ciego, sino un proceso causal regido por la voluntad.

Por eso el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo
objetivo) como subjetiva (el llamado tipo subjetivo). En la primera se incluyen todos
aquellos elementos de naturaleza objetiva que caracterizan la accion tipica. En la

segunda, el contenido de la voluntad que rige la accion.??

Se puede apreciar que la tipicidad es el elemento basico que se debe reunir
para que una conducta pueda ser considerada como delito.

La conducta debe estar descrita como delito, antes que el sujeto la realice, para
que el responsable pueda ser sometido a un proceso penal. Si la accidon no esta

enmarcada dentro del ordenamiento juridico, no se puede hablar de un delito.

Se puede establecer que cuando se refiere a que la tipicidad es seleccionadora,
sé esta hablando que los legisladores al momento de crear figuras delictivas,
seleccionan conductas que han afectado a la sociedad, y consideran que éstas deben

ser sancionadas.

La Ley es garantista, ya que si una conducta no esta individualizada dentro del
ordenamiento juridico penal como delito, no se puede someter a un proceso penal a

sus autores.

La misma es motivadora, ya que al denominar cierta conducta como delito,
motiva a los miembros de la sociedad a no cometerla ya que el simple temor a ser

sancionados provoca en el ser humano un rechazo a la realizacion de ciertos actos.?

2 De Le6n Velasco, Héctor Anibal. Derecho Penal Guatemalteco. Pag. 165
3 Mufioz Conde, Francisco Ob. Cit. Pag.32
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preceptos constitucionales y a los siguientes principios supremos que constituyen una

garantia de legalidad:
a) Nullum crimen sine lege, significa que no hay delito sin ley (indubio pro reo).*
b) Nullum crimen sine tipo, significa que no hay delito sin tipo.
c) Nullum poena sine tipo, significa que no hay pena sin tipo.
d) Nullum poena sine crimen, significa que no hay pena sin delito.
e) Nullum poena sine lege, significa que no hay pena sin ley.

Las garantias constitucionales garantizan al sujeto su libertad en tanto no exista

una norma o tipo que establezca el comportamiento que se pudiera imputar.

Los tipos se pueden clasificar y presentar caracteristicas distintas de acuerdo con
su estructura, con el sujeto activo al cual se refieren, con el bien juridico que buscan

proteger o con el alcance de la conducta que describen. %

Si nos ajustamos a su estructura formal, los tipos penales pueden ser basicos,

especiales y subordinados; elementales y compuestos; auténomos y en blanco.?

e Tipos basicos, conocidos igualmente como fundamentales son aquellos en los
que se describe de manera independiente un modelo de comportamiento
humano y, por esa razon, se aplican sin sujecién a ningun otro. Por lo regular,
estos tipos encabezan cada uno de los capitulos del cddigo y constituyen su

espina dorsal; de esta especie son el homicidio simple y el hurto.

** Articulo 1 Decreto 17-73 Cédigo Penal. Pag. 1
2 Mufioz Conde, Francisco, Ob. Cit. Pag. 35
% Ibid.. Pag. 36
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Son especiales aquellos tipos que, ademas de los elementos propios del basico
contienen otros nuevos o modifican requisitos previstos en el tipo fundamental,
por eso se aplican con independencia de este. Es ejemplo de éste, el hurto de

uso respecto del hurto propiamente dicho.

LIamense subordinados o complementados los tipos que, refiriéndose a uno
basico o especial, sefalan determinadas circunstancias o aspectos que
cualifican la conducta, los sujetos o el objeto descrito en estos; por esa razén no
pueden aplicarse en forma independiente; su vida juridica depende de la del
tipo basico o especial al cual se refieren y los efectos de su aplicacion se
reflejan solo en el momento procesal de la imposicion de la pena de esta clase
son el homicidio agravado vy el hurto cualificado.

Tanto los tipos especiales como los subordinados pueden ser privilegiados o

agravados; aquellos prevén una sancidn mas leve que la de los basicos o los

especiales de los basicos o los especiales, y estos, una de mayor gravedad debe

advertirse que esta clasificacion supone que en las tres categorias precedentes (tipos

basicos, especiales y subordinados) se tutela el mismo bien juridico; son, pues, formas

diversas de proteccion de idéntico interés fundamental.?”

Con el nombre de Elementales calificamos aquellos tipos que solo describen un
modelo de comportamiento; se distinguen porque tienen apenas un verbo

rector; son de esta categoria la fuga de presos y la violacion carnal.

Compuestos son los tipos que describen una pluralidad de conductas cada una
de las cuales podria conformar un tipo distinto aunque referido al mismo bien
juridico; se identifican sin mayor dificultad porque tienen varios verbos rectores;

pertenecen a esta categoria la concusion vy el falso testimonio.

" Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 36

19



e Son tipos Auténomos aquellos que describen un modelo de comportamients €
cual puede adecuarse directa o inmediatamente la conducta del actor, sin que el
intérprete deba acudir al mismo o a otro ordenamiento juridico para completar

su significado; de esta especie son, entre otros, el secuestro y el aborto.

e Llamense tipos en Blanco aquellos cuya conducta no esta integralmente
descrita en cuanto el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento
juridico para actualizarla o precisarla; mientras tal concrecion no se efectue,
resulta imposible realizar el proceso de adecuacion tipica. Desde el punto de
vista estrictamente formal, pueden ser completos o incompletos; pero
sustancialmente muestran un vacio conceptual que ha de ser llenado por otra
disposicion legal; son como cheques en blanco que esperan ser completados
en su confeccion para que tengan valor pleno; todos ellos contienen

ingredientes normativos de caracter juridico.

En la elaboracion de esta clase de tipos ha de tener especial cuidado el legislador,
pues se corre el riesgo de que su norma integradora (generalmente proveniente del
ejecutivo) no tenga suficiente claridad o de que sea modificada frecuentemente, con

eventual violacién del principio de tipicidad.

Se debe tomar en cuenta que para poder establecer la existencia del delito de
intermediacion financiera, como ya dije en lineas anteriores siempre tiene que existir la
voluntad de una persona para poder llevarlo a cabo pues es un delito doloso, y
también debe estar regulado legalmente, tal como ocurre en este caso que no se
encuentra contenida en el cddigo penal como nos pudiéramos imaginar por tratarse de
un delito, sino que se encuentra regulado en la Ley de Bancos y Grupos Financieros

que regulan este delito.?®

% Ver Articulo 96 del Decreto 19-2002 Ley de Bancos y Grupos Financieros. Pag. 29.
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2.1.3. La antijuricidad

Los tratadistas del derecho penal, al definir la antijuricidad, se limitan a decir que
es lo contrario al derecho. Es por ello que resulta necesario tomar un concepto de un

diccionario juridico para ilustrar lo que comprende este elemento del delito.

‘La antijuricidad significa conducta contraria a derecho. Es uno de los
caracteres esenciales positivos del delito. Actua antijuridicamente quien contraviene

las leyes penales.

Presupone un juicio acerca de la oposicidn existente entre la conducta humana
y la ley penal. Este juicio recae sobre la accidén realizada, y aunque concurren
elementos fundamentalmente de caracter objetivo, en algunos supuestos y de manera

excepcional también hay que tener en cuenta los subjetivos”.29

Se puede apreciar del concepto anterior que la antijuricidad va ligada con la
accién. Si la accion que se realiza contraviene el ordenamiento juridico vigente, es

una accién antijuridica, y como tal debe ser sancionada.

En términos generales se entiende la antijuricidad como una relacion de
contradiccidn con el orden juridico. Esta contradiccién ya se ha dado, aun de modo

provisional, en cuanto se comprueba la realizacion del tipo.

De la definicidon anterior se puede apreciar que algunos tratadistas entienden la
antijuricidad como parte de conjunto de elementos, se considera que la accién
contraria al derecho se realizd, pero no se puede actuar sino hasta que dicha accion
sea encuadrada en el tipo, o tipificacién de las acciones consideradas como delitos.
Se puede concluir que la antijuricidad es contrariar el ordenamiento juridico vigente,

por medio de la realizacion de actos que estan tipificados como delito en la ley penal.

¥ Diccionario juridico Espasa. Pag. 60
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en todos lo paises, solo en aquellos que tienen incluida dicha accidon dentro de su
ordenamiento penal. En pocas palabras lo que es considerado como una accion
antijuridica en Guatemala, puede que no sea considerada como tal en por ejemplo

Italia.

Ademas hay dos clases de antijuricidad las cuales son antijuricidad formal y
antijuricidad material. A la simple contradiccion entre una accién y el ordenamiento

juridico se le llama antijuricidad formal.

La antijuricidad no se agota, sin embargo, en esta relacion de oposicion entre
accién y norma, sino que tiene también un contenido material reflejado en la ofensa al
bien juridico que la norma quiere proteger. Se habla en este caso de antijuricidad

material.

Antijuricidad formal y material no son sino aspectos del mismo fenomeno. Una
contradiccion puramente formal entre la accion y la norma no puede ser calificada de
antijuridica, como tampoco puede ser calificada como tal la lesiéon de un bien que no

este protegido juridicamente.®

La esencia de la antijuricidad es, por consiguiente, la ofensa a un bien juridico

protegido por la norma que se infringe con la realizacién de la accion.

En la medida en que no se de esa ofensa al bien juridico no podra hablarse de
contradiccion entre la norma y la accion, por ejemplo la falsificacion de la firma de un
personaje famoso por puro pasatiempo o la confecciéon de una letra de cambio con
fines didacticos, etc., no constituye una accion antijuridica de falsedad material, ya que
el bien juridico protegido en este delito, la seguridad en el trafico fiduciario, no se ve

afectada por estos hechos (sobre el concepto de bien juridico)®'

3% Mufioz Conde, Ob. Cit. Pag. 66
3! Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g.66
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como lo establecimos con anterioridad se da el elemento positivo de la accién, de la
tipicidad y antijuridico porque es contrario a derecho segun lo regula nuestro
ordenamiento juridico, pues las personas individuales o juridicas, que llevan a cabo
esta actividad sin autorizacion, en forma habitual, en beneficio propio o de terceros,
actividades que consistan o se relacionen con la captacion de dinero del publico o de
cualquier instrumento representativo de dinero; estan incurriendo en el delito de

intermediacion financiera.

Como podemos analizar que también existen elementos negativos para poder
determinar que no existe un delito, en este caso no se puede alegar que existen
causas que justifican el actuar de estas personas, pues no se puede explicar que una
persona actuo como intermediario por legitima defensa, por estado de necesidad, o

por obediencia debida como lo establece nuestra legislacion vigente.*
2.1.4. La culpabilidad

La comisidén de una accion tipica y antijuridica no basta para considerar que se

ha cometido delito. Es necesario que el autor haya obrado en forma culpable.

El fundamento de la culpabilidad estd intimamente ligado a las teorias que
fundamentan la pena. En el derecho antiguo se concedié escasa importancia al
elemento subjetivo del delito y apreciaba solamente el dafo producido prescindiendo

de su causalidad espiritual.®

En el derecho germanico primitivo el resultado del hecho era decisivo, el objeto de
la pena era el dafo producido y no la accidon culpable, ignorandose la misma por

completo.®*

32 Articulo 24 Decreto 17-73 Codigo Penal. Pag. 10
33 Amuchatrgui Requena, Irma. Derecho Penal. Pag. 45
¥ Amuchategi Requena, Irma. Derecho Penal. Pag. 55
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precursiones sobre la imputabilidad y culpabilidad con el cédigo de Ammurabi, en el
libro de Manu, pero éstas constituyen raras excepciones, ya que en aquellos tiempos

prevaliera el desconocimiento del elemento psicoldgico del delito.*®

Fue indispensable el paso del tiempo de muchos siglos para que llegara a
formularse cada base fundamental del derecho penal, el principio de que sin
imputabilidad y responsabilidad no se concibe la imposicion de una pena. La influencia
del Cristianismo y el resurgimiento del derecho romano abrieron en el campo de la

penalidad un nuevo periodo, el de la responsabilidad moral.®

Para el tratadista Vela Trevifio la culpabilidad es: “es el elemento subjetivo del
delito y el eslabdén que asocia lo material del acontecimiento tipico y antijuridico con la

subjetividad del autor de la conducta”.®’

Este concepto de culpabilidad refleja que para que exista culpabilidad es

necesario que el sujeto que cometa el delito, pueda ser sancionado.

Entre los tratadistas del derecho penal, hay algunos que sostienen que el
concepto de la culpabilidad esta intimamente ligado a la funcién motivadora de la
norma penal, tal es el caso de Murfioz Conde quien indica: “Lo importante no es que el
individuo pueda elegir entre varios haceres posible; lo importante es que la norma
penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para que se abstenga de realizar
uno de esos varios haceres posibles que es precisamente el que la norma prohibe

con la amenaza de una pena”.®®

35 Angel Yagues, Ricardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 115
3 Ibid.. Pag. 116

37 Vela Treviiio, Sergio, Teoria del delito. Pag. 337

¥ Mufioz Conde, Francisco, Teoria general del delito. Pag. 133
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Resulta de los conceptos anteriores que para lograr comprender en su maXiqm
esplendor el término de culpabilidad es necesario exponer, de manera resumida, los

diferentes elementos que componen a la culpabilidad.

En la doctrina se reconocen tres, principalmente, aunque existen tratadistas
gque mencionan hasta cinco. Pero la mayoria coincide en los siguientes:

imputabilidad, conocimiento de la antijuricidad y exigibilidad de obediencia al Derecho.

Esto tres elementos son definidos de una manera breve por los tratadistas Diez
Ripollés y Giménez-Salinas asi: “Imputabilidad o capacidad de culpabilidad, que
consiste en tener madurez fisica y psiquica para poder determinarse conforme lo
indica la ley penal, lo que se encuentra normalmente en personas mayores de edad y
mentalmente sanas; Conocimiento de la antijuricidad, esto es, el individuo debe poder
conocer, aunque sea a grandes rasgos, el contenido de las prohibiciones que se
encuentran en la ley, pues solo asi este individuo puede motivarse conforme a la
norma; exigibilidad de obediencia al derecho, que supone que el comportamiento
antijuridico se ha realizado en condiciones normales, ya que hay ciertas situaciones
excepcionales en que al sujeto, aun siendo imputable y conociendo la prohibicién, no

se le puede exigir que obedezca las normas”.*

La culpabilidad, es pues, el elemento que considera al sujeto y la accion. Si el
sujeto reune las caracteristicas para poder ser sujeto dentro de un proceso, y si la
accion cometida es una accion que es contraria al ordenamiento juridico, y ademas la
circunstancia en que se cometié no encuadra en aquellas causas de justificacion

reconocidas dentro del ordenamiento juridico penal vigente.

Como podemos analizar estas circunstancias que sirven para determinar la
culpabilidad de una persona, todo sujeto que lleva a cabo la intermediacién financiera

esta conciente de la actividad que esta llevando a cabo por lo que es un delito doloso,

3 Diez Ripollés, Ob. Cit; pag. 147
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y debe tener conocimiento del ordenamiento juridico, pues como lo establece la\;e

del Organismo Judicial ninguna persona puede alegar ignorancia ante la ley. *°

Una persona no puede justificar su actuar en la intermediacién financiera,
argumentado que existen algun elemento negativo de la culpabilidad como la fuerza

exterior, error, omision justificada, obediencia debida o a un miedo invencible
2.1.5. La punibilidad

Es éste el ultimo requisito que debe cumplirse para concluir que un delito se ha
dado con todos sus elementos.

Es a grandes rasgos, la pena que lleva aparejada una conducta considerada
como delito dentro del ordenamiento juridico. “Punibilidad es la amenaza de una pena
que contempla la ley para aplicarse cuando se viole una norma”.*' Hay tratadistas
que consideran a la punibilidad como elemento del delito, dicha tendencia se puede
apreciar en el concepto anteriormente citado, y en los siguientes: “la punibilidad no
sblo es un requisito esencial de la infraccién, sino quizas el principal, puesto que sin
ella, siempre existira un injusto, pero para que ese injusto sea penal, es preciso que

esté sancionado con una pena”.*?

La punibilidad, es pues, el sancionar una accion antijuridica, tipificada como
delito, que sea imputable a un sujeto determinado, y que el sujeto pueda ser

imputable.

Es la consecuencia de cometer el delito. El imponer la pena, el sancionar al

responsable, son consecuencias de la punibilidad.

“ Articulo 3, Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial, Guatemala. 2005.
“! Amuchategui Requena, Ob. Cit; pag. 90
*2 Puig Peiia, Federico, Derecho penal, Volumen II, pag. 194
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cometer el delito de intermediacion financiera toda persona individual o juridica, que
realiza una accion o conducta en forma voluntaria, que ademas es tipico o que se
encuentra descrita en la ley penal, es antijuridico que esta conducta contraria a la ley
no se puede justificar, existe la culpabilidad de esta persona pues sabe de la
existencia de lo legitimo, y la sociedad le puede imputar actuar de forma distinta, y asi
mismo la Ley de Bancos y Grupos Financieros le impone una pena.

Dicha ley establece en su Articulo 96 “El o los responsables de este delito seran
sancionados con prision de cinco a diez afios inconmutables, la cual excluye la
aplicacion de las medidas sustitutivas contempladas en el cédigo procesal penal, y con
una multa no menor de diez mil ni mayor de cien mil unidades de multa, la cual sera

también impuesta por el tribunal competente del orden penal.”*

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

respectiva.

Los elementos del delito aqui descritos, son los elementos comunes

considerados por los diferentes tratadistas del derecho penal aludidos.

La breve explicacion realizada esta enfocada para ilustrar al lector acerca de
los elementos que debe reunir una conducta para que ésta sea considerada como

delito, asi como su definiciéon en la forma mas pura.

“ Articulo 99, Decreto 19-2002, Ley de Bancos y Grupos Financieros. Pag.30
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2.2 La participacion en el delito

La concurrencia de varias personas en un mismo evento, no es un fendmeno
que solo se da en el derecho penal, sino que es algo cotidiano. Los conceptos de autor
y complice no son conceptos creados por el Derecho Penal sino si no tomados de la

vida real, de lo ontoldgico.

Para el tratamiento de los problemas de participacion la doctrina reconoce

fundamentalmente dos formas de solucién:
2.2.1  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 colaboracién para el conjunto del hecho.

En cuanto a la autoria, se han sostenido especialmente dos criterios. El
extensivo, que autor es todo aquel que interviene en la relacion causal. El restrictivo

indica que autor es el que retine los caracteres tipicos para serlo.*

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.
2.2.2 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 inducciéon como formas de participacién secundarias.

“ de Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag.241
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unitario del autor, posibilita concebir cada contribucion al hecho segun corresponde a
su importancia concreta y a su especial disvalor de la conducta.*®

2.2.3 Diferencia entre autoria y participacion

Desde el punto de vista dogmatico, es fundamental la distincién entre autoria y
participacion, porque este es un concepto de referencia y supone siempre la existencia

de un autor principal en virtud del cual se tipifica el hecho cometido.

Las teorias que hasta la fecha se han dado para delimitar autoria y participacion
son diversas y todas muestran insuficiencias mas o menos amplias, dada la
complejidad que plantea este problema en algunos casos concretos. A continuacién

veremos cada una de ellas.*®

La teoria objetivo-formal, segun la cual es autor quien realiza algun acto
ejecutivo del delito, es insuficiente para fundamentar la autoria mediata y algunos

supuestos de la realizaciéon del delito sirviéndose de un aparato de poder.

La teoria subjetiva, se basa en el animo concreto que el interviniente en el delito
tenga. Si actua con animo de autor, sera autor cualquiera que sea su contribucion
material al delito; si actua con animo de participe, sera siempre participe. La regulacion
legal no prescinde del aspecto material de la contribucion al delito, esta claro que esta
teoria no tiene en cuenta que el dolo del responsable de un delito no tiene nada que
ver con la circunstancia de que se quiera el hecho como propio o ajeno, sino que es la
conciencia y la facultad de intervenir en la realizacion de un delito cualquiera que sean

los motivos o razones por los que lo haga.

* Wessels, Johanes. Derecho penal. Pag. 148
* Mufioz Conde, Francisco, Ob. Cit., Pag. 155
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por los finalistas. Segun este criterio, es autor quien domina finalmente la realizacion
del mismo, es decir, quien decide en lineas generales el si y el como de su realizacion.
El criterio objetivo-material viene a precisar con mayor nitidez el concepto de
realizacion del tipo como elemento determinante de la autoria, llevandola mas alla de
la simple ejecucion del hecho a otras formas de realizacion del mismo, bien

directamente, bien por medio de otro sirviendose de él como instrumento.

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, segun Blei citado por Jescheck.*’

Segun esta teoria la actuacién de un sujeto en el delito puede darse como autor,
en el supuesto de que el sujeto domine el hecho o bien como cémplice en el caso de
que se coopere en la realizacion de un delito, en tanto que la induccion se constituye
en una forma de participacion secundaria por la cual un sujeto provoca o crea en otro

la resolucion o decisidon de cometer un delito.

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 sefialar 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 complicidad y la induccién por el

otro.

En materia de participacion nuestro codigo penal, toma en cuenta el concepto
dualista de la participacion, pues considera responsables de delitos a los autores y a

los complices, siendo autores segun el articulo 36:

*7 Jescheck, Hans Heinrich, Tratado de derecho penal. pag. 898
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claramente vemos que se regula la autoria inmediata, o sea, aquellos que

realizan de propia mano el tipo pena.

Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo.

Quienes cooperan a la realizacién del delito con un acto sin el cual no se

hubiere podido cometer.

Quienes habiéndose concertado con otros para la ejecucion de un delito, estan

presentes en el momento de su consumacion.

El mismo cuerpo legal, establece en su articulo 37 quienes seran considerados
como complices:

e Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucién de cometer el delito.

e Quienes prometieren su ayuda o cooperacion para después de cometido el
delito.

e Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para
realizar el delito.

e Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes

para obtener la concurrencia de estos en el delito.

La Ley de Bancos y Grupos Financieros establece que sera responsable del delito
de intermediacién financiera toda persona individual o juridica, nacional o extranjera,
que sin estar autorizada expresamente de conformidad con la ley, efectue
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, o que se relacionen con, la captacion de
dinero del publico o de cualquier instrumento representativo de dinero, ya sea
mediante recepcidn de especies monetarias, cheques, depdsitos, anticipos, mutuos,
colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo operaciones
contingentes, destinando dichas captaciones de crédito o financiamiento de cualquier
naturaleza, independientemente de la forma juridica de formalizacién, instrumentacién

o registro contable de las operaciones.
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cometera el delito de intermediacion financiera tanto a autores como a los cémplices,
cuando establece quienes efectue habitualmente en forma publica o privada directa o
indirectamente, por si misma o en combinacion 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

representativo de dinero.

Nuestra legislacion penal en su articulo 65 establece la forma como se fijara la
pena, el juez o tribunal determinara, en la sentencia, la pena que corresponda, dentro
del maximo y el minimo sefalado por la ley, para cada delito, teniendo en cuenta la
mayor o menor peligrosidad del culpable, los antecedentes personales de éste y de la
victima, el mdévil del delito, la extension e intensidad del dafo causado y las
circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho apreciadas tanto
por su numero como por su entidad o importancia. El juez o tribunal debera consignar,
expresamente, los extremos a que se refiere el parrafo que antecede y que han

considerado determinantes para regular la pena.
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CAPITULO I

3 La intermediacion y la actividad financiera como actos de comercio

Para lograr enmarcar las actividades de, intermediacioén y financiera, dentro del
comercio resulta necesario encontrar el origen de cada una de ellas. Es importante
que dentro de este capitulo definamos los términos, con el fin de lograr abarcar los
extremos necesarios para que en los proximos capitulos se pueda hacer referencia a

los mismos.

Es necesario hacerlo, no sélo en su acepcidon comun, sino también, segun su

aplicacion dentro de la economia, comercio y el derecho
3.1. La intermediacion

El Diccionario de la Real Academia Espafola define al intermediario como el
que media entre dos 0 mas personas, y especialmente entre el productor y el
consumidor de géneros o mercancias; y asi se dice de los traficantes, acaparadores,

proveedores, tenderos, tablajeros, etc.*?

Se puede apreciar que el uso comun del término intermediacion, hace
referencia a una actividad que implica comercio. Una persona pone en contacto a

otra, al productor con el consumidor.
En el lenguaje comun al pensar en intermediacion se piensa en comercio.

En términos juridicos se entiende como intermediario al que media entre dos o

mas personas para arreglar un negocio, por lo general entre vendedores y

compradores a efecto de ajustar los contratos, especialmente de indole mercantil.*®

“ Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 833
* Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 350
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actividad de comercio. Se reconoce la funcién de comerciante de aquella persona que

su actividad es colaborar en el perfeccionamiento de diferentes contratos.

Se puede apreciar que las acepciones de la palabra intermediario, hace

referencia a una persona que media entre el productor y el consumidor.

En términos de la banca se entiende por intermediacion la actividad que
realizan los bancos, al tomar depédsitos de clientes a un cierto plazo y con un
determinado interés, y prestarlos a otros clientes a otro plazo y con otro tipo de interés,

generalmente mas alto.>

Al hablar de intermediario, o intermediacion, necesariamente se habla de una
actividad comercial, es una actividad en la que una persona ofrece determinado

servicio a otra que lo necesita.

Se debe entender que todo acto de intermediacion en el que una persona
ponga a disposicion de otras, servicios, productos o bienes, que sean generados por
terceros, esta comerciando, esta intermediando entre el productor y el consumidor. Es

una actividad comercial por excelencia.
3.1.1. La actividad financiera
El término financiera proviene del vocablo financiar. Siguiendo el mismo
método que se empled al definir la palabra intermediario, se definira la locucion
financiar tomando en cuenta su acepcion comun vy la utilizada dentro del campo de la

actividad economica y bancaria.

El Diccionario de la Real Academia Espafola define el término financiar de la

%Y Ramoén Tamames, Santiago Gallego. Diccionario de economia y finanzas. Pag. 305.
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siguiente forma: “Aportar el dinero necesario para una empresa. Sufragar los g

de una actividad, obra, etcétera. °'

La acepcién normal de la palabra, implica la existencia de una empresa, que es

la que recibe el dinero de quienes participan de sus frutos.

Ahora bien, para lograr encuadrar el término “financiera o financiamiento” en el
sentido que se debe analizar, resulta imperativo el conocer la definicion que se da a la

palabra en los diccionarios econdmicos o bursatiles.

A cambio del dinero que prestan, los inversionistas se convierten en
acreedores y reciben una promesa de reembolso del capital y de pago de intereses

sobre el mismo.

Robert Marcuse en su diccionario de términos financieros y bancarios define el
término financiamiento de la siguiente manera: “Forma de obtener recursos, bienes o
servicios del mercado, sin la necesidad de pagar la totalidad de su precio,
comprometiéndose a completar el pago del precio mas intereses, en determinado

tiempo.”?

El conjunto de acepciones presentadas del término financiera o financiamiento,

nos permite comprender el alcance que la palabra tiene.

El término es utilizado para referirse a actividades comerciales, y hace

referencia a la forma en que dicha actividad comercial se va a perfeccionar.

El financiamiento, entendido segun el concepto de Marcuse, es lo que permite

que los grandes comerciantes puedan regenerar sus inventarios, y lograr la oferta al

°! Diccionario de la lengua espaiola. Pag. 536
52Marcuse, Robert, Diccionario de términos financieros y bancarios, pag. 84
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publico de nuevos productos con la ventaja de poder pagar su precio de una
diferida.

3.2. Intermediacion financiera

Del estudio semantico realizado de ambos términos que componen la frase
“‘intermediaciéon financiera”, y al no existir una definicion de dicha frase en las
referencias consultadas, nos permite definir la intermediacion financiera asi: Es la
actividad que realiza un intermediario que ofrece sus productos, obtenidos a través de
recursos propios o ajenos, al publico en general quien lo puede obtener pagando el
precio total, o bien diferir el pago en el tiempo.

De cualquier forma la intermediacion financiera es una actividad comercial. Una
actividad comercial que beneficia a los comerciantes, asi como al publico. Incluso se
debe entender como actividad comercial, las actividades bursatiles, las bancarias o las
de compra y venta de bienes y servicios realizada por medio de los almacenes

comerciales.

Realizar la intermediacion financiera, no es mas que dedicarse a realizar
actividades comerciales, es proporcionar a los clientes diferentes opciones para

obtener los productos que necesitan para mejorar su condicién de vida.

3.3. 4 Como funciona la intermediacion financiera?

La intermediacion financiera denota la labor que desempefa quien recibe
fondos y, por tanto, es deudor de los depositarios o transferentes de dichas cantidades

que deberan ser devueltas en un periodo determinado, y que luego presta las sumas

recibidas a terceros respecto de los cuales es acreedor, generando asi un circuito de
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circulacién monetaria en el cual la persona intermediaria, en forma independiente,es:

la vez deudora y acreedora al mismo tiempo.*

El principal papel de un banco consiste en guardar fondos ajenos en forma de

depositos, operaciones denominadas de pasivo; los bancos cobran una serie de

comisiones por los distintos servicios que ofrecen a sus clientes: tarjetas de crédito,

posibilidad de descubierto, banco telefénico, entre otros. >*

Sin embargo, puesto que el banco puede disponer del ahorro del depositante,

remunera a este ultimo mediante el pago de un interés. Podemos distinguir varios

tipos de depésitos:>

a)

En primer lugar, pueden materializarse en las denominadas cuentas corrientes:
el cliente cede al banco unas determinadas cantidades para que éste las
guarde, pudiendo disponer de ellas en cualquier momento. Tiempo atras, hasta
adquirir caracter historico, estos depdsitos no estaban remunerados, pero la
creciente competencia entre bancos ha hecho que esta tendencia haya

cambiado de forma drastica en todos los paises occidentales.

En segundo lugar, los bancos ofrecen cuentas de ahorro, que también son
depdsitos a la vista, es decir, que se puede disponer de ellos en cualquier
momento. Los depdsitos y reintegros se realizan y quedan registrados a través
de una cartilla de ahorro, que tiene caracter de documento financiero. La
disponibilidad de este tipo de depdsitos es menor que la de las cuentas
corrientes puesto que obligan a recurrir a la entidad bancaria para disponer de
los fondos, mientras que las cuentas corrientes permiten la disposicion de

fondos mediante la utilizacidon de cheques y tarjetas de crédito.

33 Cabanellas, Guillermo. Temas de derecho comercial moderno, pag. 73
>* Martinez Galvez, Arturo. Derecho bancario. Pag. 65
> Ibid. Pag. 69
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no existe una libre disposicion de fondos, sino que éstos se recuperan a la

fecha de vencimiento aunque, en la practica, se puede disponer de estos fondos
antes de la fecha prefijada, pero con una penalizacion (la remuneracion del

fondo es menor que en el caso de esperar a la fecha de vencimiento).

d) En cuarto lugar, existen los denominados certificados de depdsito, instrumentos
financieros muy parecidos a los depdsitos o cuentas a plazo fijo; la principal
diferencia viene dada por como se documentan. Los certificados se realizan a
través de un documento escrito intercambiable, es decir, cuya propiedad se

puede transferir y negociar en los mercados financieros. *°

e) Por ultimo, dentro de los distintos tipos de depdsitos, los depdsitos de ahorro
vinculado son cuentas remuneradas y relacionadas con operaciones bancarias
de activo (es el caso de una cuenta de ahorro vivienda: Las cantidades
depositadas deben utilizarse para un fin concreto, la adquisicion de vivienda en

este caso).”’

Los bancos, con estos fondos depositados, conceden préstamos y créditos a otros
clientes, cobrando a cambio de estas operaciones (denominadas de activo) otros tipos

de interés.

Estos préstamos pueden ser personales, hipotecarios 0 comerciales. La diferencia
entre los intereses cobrados y los intereses pagados constituye la principal fuente de

ingresos.

Los banco, también ofrecen servicios de cambio de divisas, permitiendo que sus

clientes compren unidades monetarias de otros paises.

> Martinez Galvez, Arturo. Ob. Cit. Pag. 70
7 Ibid. Pag. 71
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estan autorizadas para realizar este tipo de intermediacion pues, esto no lo podria
realizar una persona individual, porque la intermediacién financiera bancaria
unicamente la pueden realizar los bancos autorizados conforme le Ley de Bancos y

Grupos Financieros.>®

3.3.1. Concepto de ahorro

El ahorro financiero se define como el incremento de los activos financieros
(titulos y obligaciones de mediano y largo plazos) del sector privado en bancos y en el

Gobierno.*®

El principal obstaculo a la aplicacion de este concepto radica en la
transformacion que habria que realizar en los patrones de ahorro de las unidades
superavitarias, ya que su conducta tradicional esta muy arraigada en motivos
especulativos y de supervivencia, mas que en motivos de rentabilidad y de eficiente

asignacion de recursos.®

El volumen del ahorro puede ser incrementado por la intermediacién financiera
de las instituciones y bancos de fomento, ya que aunque existen montos de ahorros
disponibles en los bancos para hacer préstamos, las empresas necesariamente

tendran que generar sus propios ahorros internos para poder recibir esos préstamos. ©'

De esta forma se presenta el primer efecto de la intermediacion financiera, que
se complementa con la movilizacién de los ahorros, contribuyendo a incrementar los

ahorros, internos totales de la economia.

% Articulo 3 Decreto 19-2002. Ley de bancos y grupos financieros. Guatemala. Pag. 2

> Fernandez, Olcese. La intermediacién financiera y la inversién institucional. Pag.11
% Ibid. Pag. 11

' bid. Pag. 10
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A causa de las imperfecciones de los mercados financieros en los paisescen. : :

desarrollo, muchos inversionistas se muestran reacios a correr riesgos. Por eso los

depdsitos de ahorro son el sustituto mas difundido de los titulos-valores.

Sin embargo, la teoria financiera moderna asevera que la intermediacion de las
instituciones financieras puede reducir los riesgos implicitos en los activos financieros

mencionados.®
3.4. Alternativas para la financiacion de empresas

La especializacion de la intermediacion financiera, dentro de los planteamientos
enunciados, llegara a constituir una interesante estructura financiera alternativa para la
financiacion de empresas, que no implica la plena utilizacion de su capacidad de

endeudamiento, al actuar como activos compradores y vendedores.®

Un fendmeno importante que presentan los sistemas financieros en las
economias de los paises en desarrollo lo constituyen las sustanciales indivisibilidades
de los capitales a que suelen estar sujetas las corporaciones, y que representan un
fuerte impedimento para la emisién publica de valores de renta fija y variable, y para la

formacion de un mercado de capitales.®

La participacion del sector empresarial en el mercado financiero, por conducto
de los intermediarios, acarrea diversas posibilidades de mejorar sus negocios, ya que,
al aumentar el patrimonio liquido de la empresa con la emision de acciones y otros
activos financieros, se estara reforzando su capacidad de recibir recursos adicionales

por intermedio de préstamos en condiciones mas favorables.

El objetivo inmediato del sistema de intermediacion financiera debera ser la

provision de incentivos y medios para invertir los recursos en nuevas formas de ahorro

%2 Fernandez, Olcese. Ob. Cit. Pag. 20
5 Ibid. Ob. Cit. Pag. 12
% Ibid. Ob. Cit. Pag. 13
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productivos, que precisan de mas fondos que los que los empresarios pueden

proveer.®®

3.5. Algunas experiencias del desarrollo de la intermediacion financiera de la banca

de fomento
e México:

En cuanto al desarrollo de una infraestructura financiera especializada, debemos
mencionar la labor prominente que ha realizado Nacional Financiera, S. A., creada con
el proposito de facilitar la venta de valores del Gobierno e intervenir en el mercado
bursatil local. Esta institucion ha contribuido a la labor de educacion del ahorrante
mexicano mediante la introduccion gradual en el mercado de titulos con caracteristicas

apropiadas para satisfacer las preferencias y necesidades de los mismos.®®
e Colombia:

El caso de corporaciones financieras privadas de Colombia también merece
destacarse, debido a que fueron facultadas para: promover la creacion de empresas y
participar en el capital de ellas; adquirir y negociar toda clase de valores mobiliarios
emitidos principalmente por empresas manufactureras, agropecuarias y mineras; e

intermediar en la colocacion de papeles emitidos por dichas empresas.

En este pais, se presenta un problema de deficiencia estructural en las
corporaciones financieras, ya que los recursos para cartera de inversiones de estas
entidades deben provenir principalmente de aumentos de su capital y de reinversion

de utilidades retenidas, dada la estructura misma de sus fuentes de financiamiento.®’

% Fernandez, Olcese. Ob. Cit. Pag. 13
% Ibid. Pag. 16
7 Ibid. Pag. 17
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e Brasil:

Entre los bancos de fomento federal que actuan en el mercado de capitales
brasilefio, cabe mencionar el Banco de Brasil, cuya actividad multifacética hace dificil
precisar las operaciones de inversion en valores de empresas o la emision de activos
financieros en el mercado.

Sin embargo, la experiencia del Banco de Brasil en los mercados de capitales del
mundo debe destacarse, por el éxito que ha tenido éste en la captacion de nuevos

recursos financieros externos a menor costo y mejores plazos, para uso directo. %

e Argentina:

En Argentina tiene vigencia desde hace mucho tiempo un mecanismo llamado
cuentas especiales para participacién en valores mobiliarios. Este esquema pretendia
motivar al inversionista a depositar sus ahorros, que luego podrian ser retirados

libremente.

Los recursos asi captados eran administrados por un instituto, ahora el Banco
Nacional de Desarrollo (BANADE), que podia invertirlos, garantizando a los
depositantes no solo su capital sino también una rentabilidad basica similar a la de los
ahorros comunes y una rentabilidad adicional vinculada al rendimiento anual

obteniendo de las inversiones hechas una rentabilidad en valores mobiliarios.®®

En otras palabras, se trata de depdsitos de ahorro, con caracteristicas de fondo
mutuo, destinados no sélo a atraer recursos, sino también a dar un paso intermedio en

la incorporacion de pequefios y medianos inversionistas al mercado bursatil.

En la medida en que no existan mecanismos financieros internos de largo plazo,

puede ocurrir que se originen una serie de deficiencias en el sistema econémico que

5 Fernandez, Olcese Ob. Cit., pag. 16
% Ibid. Pag. 19
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financiera se traduzca, en el mediano plazo, en un problema de distribucion del

ingreso, acumulacion y crecimiento econémico.

Tanto en materia de captacion de recursos como en las politicas de asignacién
de los mismos, se deberia propugnar una mayor capacidad de decisién para las
instituciones financieras de fomento publicas y privadas, dentro de un mercado de
competencia, a fin de que, sin dejar de ser instrumentos de desarrollo del respectivo
gobierno, tengan mas independencia en su operatividad, lo que redundaria en una

gestion mas eficiente y menos distorsionada por factores politicos del momento.

e En Guatemala:

La Junta Monetaria, en Resolucion JM-609-2000 del 27 de diciembre de 2000,
determind la Politica Monetaria, Cambiaria y Crediticia para 2001, orientada
principalmente a consolidar la estabilidad y confianza en las principales variables
macroeconomicas y financieras, tomando en consideracion que solamente con una
politica monetaria disciplinada es factible contribuir al crecimiento econdémico

sostenible del pais.

Entre los retos macroecondmicos que se identificaron para 2001 en la referida
politica y que debian enfrentarse para consolidar la estabilidad en los mercados de
dinero y cambiario, asi como para cumplir con la meta de inflacién estaban la
persistencia de términos de intercambio adversos, la necesidad de continuar con el
fortalecimiento del proceso de intermediacion financiera en el sistema bancario, la
permanencia de la brecha fiscal y la insuficiencia de la estabilidad macroeconémica

como condicion para lograr el crecimiento econdmico sostenido.

Dentro de ese contexto, se puede observar que al finalizar los primeros ocho
meses del afo los referidos retos macroecondmicos han sido enfrentados. En efecto,
los términos de intercambio continuaron deteriorandose, se experimentaron problemas

en el sector financiero que culminaron con el proceso de intervencién administrativa de
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informacion de las finanzas publicas a julio, la profundizacion del déficit fiscal continua

consolidandose. Asimismo, el crecimiento econdmico esta evolucionando con un

menor dinamismo que el originalmente previsto.70

En lo que respecta al fortalecimiento del sistema financiero nacional, los procesos
de intervencién administrativa del Banco Empresarial, S.A., Banco Metropolitano, S.A.
y Banco Promotor, S.A., y de liquidacién de la Financiera Metropolitana, S.A., han
coadyuvado a avanzar en el ordenamiento y saneamiento del sistema financiero
nacional, lo que ha contribuido a que las captaciones bancarias y el proceso de
intermediacion financiera continien recuperandose. Adicionalmente, se avanzo en las
reformas de la legislacion financiera, ya que la Junta Monetaria en resolucion JM-137-
2001 del 12 de marzo del presente ano (2002) aprob6 el Proyecto de Ley de Bancos y
Grupos Financieros, el cual incluye la normativa para la constitucion, organizacion y
funcionamiento de los denominados grupos financieros, faculta al érgano supervisor
para ejercer la supervision consolidada, establece mecanismos agiles de
reestructuracion y salida de instituciones insolventes, establece normas para la
correcta administracion de riesgos de las instituciones bancarias vy tipifica el delito de
intermediacion financiera. Por otra parte, en resolucion JM-138-2001 del 12 de marzo
del mismo afio, la Junta Monetaria aprob6é el Proyecto de Ley de Supervisidon
Financiera, el cual dota a la Superintendencia de Bancos de facultades regulatorias y

sancionatorias suficientes para ejercer su funcion de supervision.
3.6 La intermediacion financiera en el comercio multiplica el desarrollo del pais.

Entre los temas fundamentales que abarca la economia como ciencia social se
encuentra la relacidon que existe entre los recursos y las necesidades, es decir, la
manera como los individuos y las sociedades utilizan los recursos que tienen a su

alcance para satisfacer sus necesidades.

"Esta informacién fue encontrada el 20 de noviembre de 2005, vea www.baguat.gob.gt.

44



necesidades primarias tales como alimentacion, vivienda y empleo.

Se trata de un planteamiento que se ve exacerbado por lo que los economistas
denominan problema de escasez, el cual se presenta cuando no existen suficientes

recursos para satisfacer todas las necesidades de la gente.

La escasez puede afectar cualquiera de los elementos necesarios para una

economia productiva: tierra, trabajo y capital.

El capital, que es una reserva de bienes acumulados para producir ya sea otros
bienes o el dinero para adquirirlos, es uno de los recursos mas escasos, sobre todo en

paises en vias de desarrollo como el nuestro.”

Las empresas que producen los bienes que la gente necesita disponen de tres
fuentes de capital: fondos generados internamente, préstamos de instituciones

financieras y financiamiento captado en los mercados de capital.

La solidez financiera de una empresa y sus posibilidades de crecer estan

dictadas por la combinacién particular de estas formas de financiamiento.

En las economias de América Latina y el Caribe, donde escasean los préstamos
a largo plazo y el capital de inversidén, es muy dificil que las compafias de pequefia y
mediana escala capten recursos para mejorar operaciones, ampliar instalaciones o
competir con otros mercados; tienen muy pocas alternativas que no sean onerosos

préstamos bancarios a corto plazo o recursos provenientes de familiares y amigos.

Los préstamos e inversiones con fines de desarrollo que se realizan a través de
instituciones financieras ayudan a solucionar los problemas que surgen a raiz de la

escasez de préstamos y financiamiento de capital en condiciones razonables.

! Esta informacion fue encontrada el 5 de noviembre de 2005, vea para consultas la pagina en el portal de Internet
www.gestiopolis.com/recurso4/docs/fin/margenes.htm
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alcanzar los resultados esperados, como por ejemplo, movilizar recursos escasos para
lograr mejoras duraderas en el nivel de vida, crear riqueza nacional al apoyar métodos
viables de produccion y proyectos de infraestructura, y ampliar el sector de servicios

financieros.

La intermediacion es especialmente util para la pequefia y mediana empresa,
que con frecuencia no tiene acceso directo a mecanismos formales de crédito o cuyas

actividades se desenvuelven en mercados de capital relativamente subdesarrollados.

La introduccién de nuevos instrumentos financieros y servicios bancarios
privados a empresas de pequeia y mediana escala ha sido decisiva para la labor del

desarrollo econdmico sostenible de la nacién
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CAPITULO IV

4. Ubicacion del delito de intermediacion financiera en el ordenamiento juridico

guatemalteco

El delito de intermediacién financiera lo encontramos ubicado en nuestra
legislacion en el Articulo 96 del Decreto 19-2002 Ley de Bancos y Grupos financiera

que es de reciente creacion.

La ley penal debe seguir un lineamiento determinado. Ese conjunto de normas
penales, tienen como caracteristica peculiar un doble contenido: La descripcién de una
conducta humana (delito) y la descripcidn de su consecuencia penal (penas y medidas

de seguridad); son éstas las que denominamos leyes penales.’

La creacion de los diferentes cuerpos legales deben observar los lineamientos

dados por la técnica juridica.”

La técnica juridica se divide en dos partes esenciales, la técnica legislativa, y la
técnica jurisdiccional. La primera se refiere a la creacion de normas y la segunda al

momento de aplicar las normas al resolver un caso concreto.”

En el ambito legislativo, los legisladores deben observar ciertos elementos al
momento de crear una nueva ley. Deben establecer el caracter que debe reunir la ley,

si es una ley eminentemente técnica, o bien, si es una ley de aplicacién general.

Las leyes de aplicacién general, son aquellas que no importando la profesion u
oficio, estado civil, domicilio, y en fin cualquier otro elemento que pueda diferenciar a

los habitantes de determinada regidn, sus disposiciones aplican a todos.

> De Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 81
7 Amuchategui Requena, Irma. Derecho penal. Pag. 35
™ Ibid. Pag. 45
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Ejemplo de este tipo de normas dentro del ordenamiento juridico guatema
es el Cddigo Civil, Cdédigo Penal, Constitucién Politica de la Republica, etc., ya que
toda persona esta sujeta a las disposiciones contempladas en dichos cuerpos legales

al momento de incursionar dentro de los actos alli enunciados.

Las leyes eminentemente técnicas son también de aplicacion general, pero una

aplicaciéon limitada.

Su aplicacion esta condicionada a todas aquellas personas que por su
profesion, oficio o actividad comercial, estan sujetas a disposiciones especiales, que
regulan la contratacion y prestacion de servicios contemplados dentro del cuerpo de la

ley.

Ejemplos de leyes eminentemente técnicas dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco se encuentran La Ley de Bancos y Grupos Financieros, Ley de

Telecomunicaciones, y Ley de Electricidad, etc..

Las leyes eminentemente técnicas se le aplican a todas aquellas personas que
realizan los actos comprendidos dentro del articulado, pero su aplicacion se extiende a
todas aquellas personas que sin dedicarse a la realizacién de los actos descritos
dentro del cuerpo legal de manera habitual, celebran contratos relacionados a tales
actividades con las personas que las realizan, tal es el caso de una persona que
apertura una cuenta bancaria, al momento de aperturar la misma, debe observar las
disposiciones contempladas en la Ley de Bancos y Grupos Financieros, ya que es esa

ley técnica la que regula esa contratacion.”

Es importante la distincion anterior, ya que si una persona no realiza
habitualmente las actividades reguladas en leyes eminentemente técnicas, no esta

obligado a condicionar sus actos con las disposiciones de las mismas.

" Amuchategui Requena, Irma. Ob. Cit. Pag. 40
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técnico para regular la actividad bancaria, que es el Decreto diecinueve guién dos mil
dos (19-2002) del Congreso de la Republica, (Ley de Bancos y Grupos Financieros.)

4.1. ¢En qué consiste la intermediacién financiera?

La intermediacion financiera segun el Articulo 3 del decreto 19-2002 Ley de
Bancos y Grupos Financieros consiste en la realizacion habitual, en forma publica o
privada, de actividades que consistan en la captacion de dinero, o cualquier
instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepcion de
depdsitos, colocacidon de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al
financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten

dichas captaciones y financiamientos.

En Guatemala pueden realizar intermediacion financiera tanto los bancos como
toda persona individual o juridica que esté autorizada por la ley de bancos y grupos

financieros.

Entendiendo que los bancos son sociedades mercantiles especiales pues se
rigen por sus propias leyes, se constituyen como sociedades anonimas; el
procedimiento de constitucion es especial debido que la solicitud para constituir un
banco se debe realizar a la Superintendencia de Bancos, se realizan publicaciones, la
junta monetaria debe emitir dictamen y dar autorizacién para su constitucién, el
testimonio de la escritura constitutiva, junto a la certificacion de la resolucion de la
junta monetaria, se presentara al registro mercantil, quien en base esos documentos
procedera a su inscripcion definitiva. Su denominacion social es diferente, la forma de
representar su capital siempre es en acciones, el capital minimo para su constitucion
se modifica cada afo por la Junta Monetaria, el capital para su constitucion debe

pagarse en efectivo y se deposita en el Banco de Guatemala, el érgano de
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administracién es especial pues tiene que ser un consejo de administracion, tiens.u

procedimiento de ejecucion especial y tiene sus propios titulos ejecutivos.”

Segun la concepcion generalizada en la jurisprudencia y doctrina Argentina,
citada por Cabanellas la intermediacién es: “La actividad habitual y profesional de
interposicion entre la oferta y la demanda de recursos financieros, de forma tal que se
realicen por lo menos dos actos, a saber, el acto por el que el derecho sobre los
recursos financieros se adquiere de sus oferentes, y el acto por el que dicho derecho

se trasmite a los demandantes de esos recursos.”’’

La labor de intermediacién conlleva que la entidad que realiza asuma el caracter
de parte en la transferencia de los recursos financieros y adquiera la titularidad de
derechos de uso o propiedad sobre el circulante que se ofrece y se demanda en el

mercado.

El negocio tipico de intermediacién financiera es la actividad bancaria que
consiste en la adquisicion de la propiedad de fondos del publico en general, a través
de la figura del depésito irregular, para luego transferir a terceros la titularidad de

dichos fondos mediante el contrato de préstamos.
4.2. Funciones de intermediacion financiera

Las instituciones financieras desarrollan la funcién de intermediacion financiera,
que consiste en el proceso mediante el cual captan los ahorros de las personas, a un
costo o tasa de interés determinada, para luego canalizarlos via préstamos o
inversiones que les presenten tasas de rendimiento mayores a las pagadas en la

captacion.”®

76 Articulo 7. Decreto 19-2002 Ley de bancos y grupos financieros. 2005.

"7 Cabanellas, Guillermo, Temas de derecho comercial moderno, pag. 72.

8 Esta informacion fue encontrada el 5 de diciembre de 2005,vea para consultas la pagina en el portal de Internet
www.gestiopolis.com/recurso4/docs/fin/margenes.htm
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estas instituciones es la promover la creacién, desarrollo, ampliacion de empresas, ya
que al invertir y al otorgar créditos permiten que aquellas personas que no poseen
todos los recursos financieros para poder poner a funcionar, desarrollar una empresa

puedan hacerlo. "

Con la intermediacion financiera, los ahorros son transferidos hacia las unidades
economicas, que tienen oportunidades para una inversion rentable. En el proceso los
recursos reales se aplican con mas efectividad y aumentan la produccién real como un

todo para la economia.

Desde el punto de vista micro-econdmico, proporcionan fuente de
financiamiento a las empresas que ademas de promover el crecimiento y desarrollo les
permite, por la via del crédito, solucionar desequilibrio que puedan sufrir y que pueden
ser fortuitos o simplemente no considerados y dependiendo de la gravedad de los
mismos podrian, de no contar con esta alternativa, llevarlos incluso a la quiebra; ya
que hoy en dia son muy pocas las empresas que pueden funcionar sélo con capital

propio®.

Desde el punto de vista de funcién social las sociedades financieras, promueven
la creacién de empleos, que genera la elevacion de las condiciones de vida, al darles a
mayor numero de personas, la oportunidad de agenciarse los recursos que les

permitan la adquisicidn de bienes y servicios que satisfagan sus necesidades.®’

7 Weston, J Fred. Finanzas en administracion. Pag. 90

% Ibid. Pag. 92

¥! Esta informacién fue encontrada el 5 de noviembre de 2005, vea para consultas la pagina en el portal de Internet
www.gestiopolis.com/recurso4/docs/fin/margenes.htm
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4.3. Laimportancia de la intermediacion financiera

Las instituciones financieras de desarrollo se han creado para formar y fomentar
un mercado de capitales (a mediano y largo plazo) y asi proporcionar una importante

fuente de recursos para las economias.®?

Aunque los mercados de capitales pueden financiar, indirectamente, los gastos
de consumo, en el sentido mas amplio del término, se asume que los fondos
movilizados por los mercados de capitales se utilizan exclusivamente para financiar la

inversion.®

Segun esta concepcion, las estructuras financieras y los mercados de capital
deberan orientarse al fomento tanto del ahorro como de la inversidén, si no

inmediatamente, cuando menos en futuro cercano.

El funcionamiento de la intermediacion financiera se explica por la necesidad de
corregir la simple funcion de captadores de depdsitos que muchas instituciones

financieras desempenan en los paises en desarrollo.

La intermediacién financiera es una especie 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.

Frente a estas limitaciones, se sostiene que son los paises en desarrollo los
intermediarios financieros y que cobran singular importancia en la generaciéon y
asignacion de ahorros financieros, tomando el liderazgo en la conduccion del

desarrollo financiero.

%2 Fernandez, Olcese Ob. Cit. Pag. 9
% Ibid. Pag. 14
* Ibid. Pag. 22
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La emisién de acciones y bonos, u otras formas de activos de deuda,®® phede. *

realizarse con todas las garantias y el respaldo que una institucion financiera otorga
con el fin de facilitar el contacto entre el vendedor y el comprador, en especial
proporcionando a ambos la informacion necesaria para asegurar una buena

transaccion.

Adicionalmente, el intermediario financiero mejoraria el mecanismo de

colocacién de ahorros financieros en las inversiones mas provechosas.

En estos dos casos, la competencia de la institucion financiera se medira por la
no discriminacion a favor de grandes firmas y grandes ahorradores, fenobmeno que se

observa en forma muy aguda en los paises en desarrollo.

Asi se ayudara a las pequefas y medianas empresas a darse a conocer en el
sistema financiero, habilitdndolas para emitir acciones y bonos por conducto del
mercado de intermediacion y posibilitando su acceso a nuevas modalidades de

financiamiento.

Los intermediarios financieros se constituyen como el mercado mas idéneo para
las nuevas emisiones de titulos-valores, en especial para las nuevas empresas que
carecen de un conocimiento exacto de las condiciones y caracteristicas de los

mercados financieros.%

% Fernandez, Olcese. Ob. Cit. Pag. 22
% Ibid. Pag. 21
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4 4. Las instituciones de intermediacion financiera

4.4.1. La Superintendencia de Instituciones de Intermediacion Financiera

es el agente regulador del sistema financiero en nuestro pais. 87

La globalizacién ha modificado notoriamente el panorama del sector financiero
en todo el mundo. Las fusiones, el surgimiento de productos financieros complejos
(forwards, swaps, etc.), conjuntamente al gran avance en el area informatica han
permitido que sucedan importantes cambios en el modo de operar, en los aspectos
regulatorios, en la forma de relacionarse con los clientes (banca a distancia, etc.), lo

cual en general esta asociado a un incremento de los riesgos del sector.

Ante esta situacion las autoridades reguladoras del sistema financiero y las
instituciones financieras se han preocupado cada vez mas en el control y manejo de
los riesgos, mediante un mayor énfasis en las actividades de auditoria interna,

controles mas estrictos por parte de la autoridad monetaria, etcétera.

Compete a la Superintendencia de Instituciones de Intermediacién Financieras
controlar a las empresas publicas y privadas que realicen actividades de
intermediacion financiera y entre otras, ejercer tareas de supervision y fiscalizacion
tales como fijar y modificar la cuantia de la responsabilidad patrimonial neta minima,
niveles de encajes, relaciones patrimoniales, etc. El agente regulador se comunica
con el mercado a través de circulares y comunicaciones donde establece los topicos

de actuacion.®
4.4.2. La intermediacién financiera a mediano y largo plazo

La participacion de las instituciones financieras en desarrollo ha sido concebida

para movilizar recursos a mediano y largo plazo, esta funcion se ha realizado

% Esta informacion fue encontrada el 20 de noviembre de 2005, vea para consultas la pagina en el portal de
Internet www.ey.com/Global/content.insf/industrial.intermediacion financiera
% Ibid. Pagina citada.
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mediante la inversién en valores y documentos emitidos por organismos de fomento

publico para financiar sus presupuestos y programas de trabajo.89

La inversion en América Latina  esta restringida por la escasez de
oportunidades, mas que por la ausencia de ahorros potenciales. Si se pretende captar
recursos financieros internos en el volumen necesario, es la necesidad de
instrumentos adecuados y de mecanismos de liquidez que permitan que fondos de
relativo corto plazo puedan transferirse en forma de créditos de mayor plazo hacia los

sectores que requieran recursos de capital.

La atencion del sistema financiero debera centrarse en las unidades
superavitarias con capacidad real de inversion, y las instituciones financieras podran
realizar su funcién intermediacién entre estas unidades sin presionar demasiado sobre

el propio mercado de ahorros, ya disminuido.*

Los bancos de desarrollo son los intermediarios financieros mas idéneos para
operar en el mercado de valores y de activos financieros, multiplicando su accién hacia
operaciones tipicas de los bancos de inversién; en muchos de los paises
latinoamericanos son mayores de lo que comunmente se supone, y de que son
justamente las escasas alternativas de inversiones en activos financieros que ofrecen
nuestros paises lo que impulsa, en medida relativamente importante, a quienes tienen

excedentes financieros mas evolucionados.®’

La ventaja comparativa de las instituciones financieras de desarrollo no esta
precisamente en la captacion de ahorro interno, tal como la hacen los bancos
comerciales y los de ahorro. Su ventaja radica en el campo del financiamiento a largo

plazo para inversiones reproductivas, para lo cual su actuacién como colocadores de

¥ Fernandez, Olcese, OB. Cit. Pag. 22
% Fernandez, Olcese. Ob. Cit. Pag. 22
1 Ibid. Pag. 22
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valores propios y/o de terceros se sustenta en su habilidad para operar

intermediarios financieros.®?

De ahi que sea necesaria una modificacién del sistema de ahorro e inversion
que moviliza la banca de desarrollo, modificacion que debe orientarse
fundamentalmente a cambios en la captacion de fondos, tendientes a sustituir
sistemas similares al depdsito a plazo por instrumentos negociables en el mercado y
que puedan bajar de acuerdo con las variaciones de la economia y la estructura de las

tasas de interés, en funcion de las preferencias de absorcion de riesgo y de liquidez.

Esta funcion es esencialmente una operacion de mediano y largo plazo, por
cuanto la intermediacién con activos financieros exige la existencia de mercados de
capitales institucionalizados que aseguren las condiciones de facil transaccion y
transferibilidad para los bonos y titulos de deuda colocados en el mercado, con lo cual
se puede propiciar la formacién de mercados secundarios en los cuales se compren y

vendan instrumentos financieros.

4.4 3. Desarrollo del mercado financiero

Para afrontar los problemas inherentes a la gestacion y creacion de un sistema
financiero moderno y de un mercado de capitales, muestran también que estas
instituciones, por la naturaleza de sus operaciones y de sus instrumentos, y por su
propia necesidad de crecimiento, han de ser los elementos que fortifiquen el mercado
de capitales, amplien las posibilidades de desarrollo financiero y contribuyan a una

eficaz promocién del ahorro y a su canalizacion a sectores productivos.

En diversos paises en desarrollo existe suficiente cantidad de dinero disponible,
pero escaso capital. Puesto que existen bastantes personas con fuertes tenencias de
dinero, que buscan oportunidades de inversion rentables a corto plazo, pero muy
pocas estan dispuestas a asumir los riesgos de los compromisos de largo plazo. El

resultado es que, ademas de la falta de capital de riesgo, el sector empresarial esta

Esta informacién fue encontrada el 5 de noviembre de 2005, vea para consultas la pagina en el portal de Internet
www.ey.com/Global/content.insf/industrial.intermediacionfinanciera
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ausente de la mayoria de las transacciones financieras, debido a que el estado ndJe

brinda seguridad juridica que se requiere.

El mercado financiero debera proveer las garantias necesarias para que las
empresas puedan atraer a los inversionistas potenciales, esto lo hace creando una
normativa juridica que sea positiva y vigente, lo hace con la creacion de la ley de
bancos y grupos financieros para evitar que personas no autorizadas se dediquen a la
captacion de dinero y logren asi defraudar en su patrimonio a los inversionistas tanto

nacionales como internacionales.
4 5. Delito de intermediacion financiera

Como analice en el capitulo anterior delito es toda infraccion a la ley penal,
pero también existen leyes penales especiales que son el conjunto de normas juridico
penales que no estando contenidas precisamente en el codigo penal, regulan la
conducta de personas pertenecientes a cierto fuero, o tutelan bienes o valores

juridicos especificos, convirtiéndose en leyes penales especiales.®

Es por eso que el articulo 96 del Decreto 19-2002 Ley de Bancos y Grupos
Financieros establece que comete el 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 especificas para realizar operaciones de tal
naturaleza, efectua habitualmente en forma publica o privada, directa o indirectamente,
por si misma o en combinacidn con otra u otras personas individuales o juridicas, en
beneficio propio o de terceros, actividades que consistan en, o se relacionen con, la
captacion de dinero del publico o de cualquier instrumento representativo de dinero, ya
sea mediante recepcion de especies monetarias, cheques, depdsitos, anticipos,
mutuos, colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo negociaciones
contingentes, destinando dichas captaciones a negocios de crédito o financiamiento de
cualquier naturaleza, independientemente de la forma juridica de focalizacion,

instrumentacion o registro contable de las operaciones.

% De Mata Vela, José¢ Francisco. Ob. Cit. Pag. 86
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con prisidn de cinco a diez afios inconmutables, la cual excluye la aplicaciéon de
cualquiera de las medidas de seguridad contempladas en el cédigo procesal penal, y
con una multa de diez mil ni mayor de cien mil unidades de multa, el valor de cada

unidad de multa sera de un dolar de los Estados Unidos de América.**

4.6. Entidades de intermediacion financiera y actividades financieras en la

décima novena cumbre de presidentes Centroamericanos.

Las republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Panama, en adelante denominadas "las partes", ratificaron el Convenio
Centroamericano para la prevencion y la represion de los delitos de lavado de dinero y
de activos, relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos que tiene
como fin ultimo erradicar actividades delictivas cometidas por la entidades de
intermediacion financiera mediante el empleo de mecanismos tendientes a la

legitimacion de capitales. %°

De a esa ley, las entidades de intermediacidon financiera y las que realicen
actividades financieras, seran objeto de control por las autoridades competentes de los
Estados Parte. En el caso de Guatemala quienes deben ejercer ese control es la
Superintendencia de Bancos y la Junta Monetaria. Asimismo, las personas que

realicen las siguientes actividades:

e Operaciones sistematicas o sustanciales de canje de cheques;

e Operaciones sistematicas o sustanciales de emision, venta o rescate de
cheques de viajero o giro postal;

e Transferencias sistematicas o sustanciales de fondos, realizadas por cualquier

medio; y

% Articulo 103 del Decreto 19-2002 Ley de bancos y grupos financieros. 2005

“Para mayor informacion sobre citas electronicas vea,
www.décimanovenacumbredepresidentescentroamericanos/intermediacion financiera.com.htm (10 de diciembre de
2005)
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e Otras actividades que impliquen intermediacién financiera, asi como la emisi

operacion o fiscalizacion de instrumentos o titulos de crédito.

En los Estados Parte con cuentas reducidas, anonimas u otras que operen bajo
representacion, civil o mercantil, las entidades de intermediacion financiera y las que
realicen actividades financieras, estaran obligadas a conocer la verdadera identidad de
sus propietarios, para que puedan suministrarla a las autoridades encargadas del

control, en las investigaciones sobre la materia regulada por este Convenio.%

Esas entidades de intermediacion financiera deberan registrar y verificar, por
medios fehacientes, identidad, representacion, domicilio, capacidad legal, ocupacion u
objeto social de las personas, sean clientes ocasionales o habituales, mediante
documentos de identidad, pasaportes, partidas de nacimiento, licencias de conducir,
contratos sociales y estatutos o cualesquiera otros documentos oficiales o privados,
cuando establezcan relaciones comerciales, en especial, la apertura de cuentas
nuevas, el otorgamiento de libretas de depdsito, las transacciones fiduciarias, el
arriendo de cajas de seguridad o las transacciones en efectivo que superen un
determinado monto de conformidad con lo dispuesto por la autoridad competente en

cada Estado Parte.®’

Las entidades de intermediacion financiera y las que realicen actividades
financieras, antes referidas, deberan adoptar medidas razonables para obtener y
conservar informacion acerca de la verdadera identidad de las personas en cuyo
beneficio se abra una cuenta o se realice una transaccion, cuando exista duda de que
tales clientes puedan no estar actuando en su propio beneficio, especialmente en el
caso de personas juridicas que no lleven a cabo operaciones comerciales, financieras

o industriales en el Estado donde tengan su sede o domicilio.

% Esta informacion fue encontrada el 10 de diciembre de 2005, vea para consultas la pagina en el portal de Internet
www.décimonovenacumbredepresidentescentroamericanos/intermediacionfinanciera.com.htm.
97 11

Ibid.
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Durante la vigencia de una operacion, y por lo menos cinco afios a partir del
la transaccion, las entidades de intermediacion financiera y las que realicen
actividades financieras, deberan mantener registros de la informacion y documentacion
requeridas. Asimismo, deberan conservar los registros de la identidad de sus clientes,
estados de cuenta y correspondencia comercial segun lo determine la autoridad

competente, por lo menos durante cinco afos después del cierre de la cuenta.

Ademas, estas entidades deberan mantener registros que permitan reconstruir
transacciones financieras que superen determinado monto de conformidad con lo
dispuesto por la autoridad competente, en cada Estado Parte al menos cinco anos
después de concluida la transaccion.

Las entidades de intermediacion financiera y las que realicen actividades
financieras, a que se refiere este Convenio ya citado, deberan cumplir, pronto y dentro
del plazo que se determine, las solicitudes de informacion que les dirijan las
autoridades competentes respecto de la informacién y documentacion citadas

anteriormente.

Estos datos seran utilizados en investigaciones y procesos criminales, civiles o
administrativos, segun corresponda, relacionados con delitos de trafico ilicito de
drogas y delitos conexos como por ejemplo el delito de intermediacion financiera que

se regula en el ordenamiento juridico guatemalteco como Estado parte.

Las autoridades competentes de un Estado podran compartir informacion con las
autoridades competentes de otros Estados, conforme al derecho interno de cada

Estado parte.?®

Las instituciones financieras y las que realicen actividades financieras, a que se
refiere este Convenio, deberan registrar, en un formulario disefiado por la autoridad

competente de cada Estado parte, cada transaccion en efectivo en moneda nacional o

98 . ., . .-
Esta informacion fue encontrada el 10 de diciembre de 2005, vea para consultas la pagina en el portal de Internet
www.décimonovenacumbredepresidentescentroamericanos/intermediacionfinanciera.com.htm.
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aquella. Acerca de cada transaccion los formularios deberan contener, por lo menos,

los siguientes datos:

e La identidad, firma y direccion de la persona que fisicamente realiza la
transaccion;

e Laidentidad y direccion de la persona en cuyo nombre se realiza la transaccion;

e La identidad y direccidén del beneficiario o destinatario de la transaccion, si la
hubiere;

e Laidentidad de las cuentas afectadas por la transaccion, si existen;

e El tipo de transaccion de que se trate, tales como depdsitos, retiro de fondos,
cambio de monedas, cobro de cheques, compra de cheques certificados o
cheques de cajero, érdenes de pago u otros pagos de transferencias efectuadas
por la institucion financiera o mediante ella;

e Laidentidad de la institucién financiera donde se realizé la transaccion;

e Lafecha, hora y monto de la transaccion.

Ese registro sera llevado, en forma precisa y completa, por la institucién financiera
el dia en que se realice la transaccion y, a partir de esa fecha, se conservara como
minimo durante el término de cinco afos después de la finalizacion de la transaccion o

de que la cuenta haya sido cerrada.*

Las transacciones multiples en efectivo, tanto en moneda nacional como extranjera,
que en conjunto superen determinado monto, seran consideradas una transaccion
unica si son realizadas por determinada persona o en su beneficio, durante un dia o en

cualquier otro plazo que fije la autoridad competente.

Cuando la institucion financiera, sus empleados, funcionarios o agentes conozcan
estas transacciones, deberan efectuar el registro en el formulario que determine la

autoridad competente de cada Estado parte.

% Articulo 23 del Decreto 67-2001. Ley contra el lavado de dinero u otros activos. Pag.10
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conforme al derecho interno de cada Estado parte, para emplearlos en investigaciones
y procesos criminales, civiles o administrativos, segun corresponda, con respecto a
delitos de lavado de dinero relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos

conexos, o a la violacion de este Convenio.

Cuando lo estime oportuno, la autoridad competente podra establecer que las
entidades de intermediacién financiera y las que realicen actividades financieras, a que
se refiere este Convenio le presenten, dentro del plazo que ella fije, el formulario
mencionado en este Convenio. Este documento servira como prueba o informe oficial

y se utilizara para los fines sefialados en el parrafo anterior.

Las entidades de intermediacion financiera y las que realicen actividades
financieras, referidas en el parrafo precedente, no podran poner en conocimiento de
ninguna persona, salvo un tribunal, autoridad competente u otra persona autorizada
por las disposiciones legales internas de cada Estado Parte, que la informacion ha sido
solicitada o proporcionada al tribunal o a la autoridad competente de cada Estado

parte.'®

1 . ., .. L, .
% Esta informacion fue encontrada el 10 de diciembre de 2005, vea para consultas la pagina en el portal de Internet
www.décimonovenacumbredepresidentescentroamericanos/intermediacionfinanciera.com.htm.

62



CAPITULO V

5. El delito de intermediacion financiera en comercio de Guatemala.

En capitulos anteriores se establecidé que la intermediacion no es mas que el
poner en contacto a los productores con los consumidores, o bien captar cualquier
producto que sea representativo de dinero para luego ponerlo a disposicion de las

personas.

El interventor es una persona que media entre productores y consumidores
para hacer llegar los productos a los consumidores que también se puede denominar
comerciante. Esto es parte de la libertad de comercio que nuestra Constitucidon
Politica de la Republica tutela, y la Corte de Constitucionalidad reconoce.

Ahora bien la Ley de Bancos y Grupos Financieros en su Articulo 96 en su parte
conducente regula de la siguiente manera: Comete el delito de intermediacion
financiera cualquier persona individual o juridica, nacional o extranjera que sin estar
expresamente autorizada de conformidad con la presente ley o leyes especificas para
realizar operaciones de tal naturaleza, efectua 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 o se relacionen con la captacion de dinero del publico, o de cualquier
instrumento representativo de dinero, ya sea mediante recepcién de especies
monetarias, cheques, depdsitos, anticipos, mutuos, colocacion de bonos, titulos u otras
obligaciones, incluyendo operaciones contingentes, destinando dichas captaciones a
negocios de crédito o financiamiento de cualquier naturaleza, independientemente de
la forma juridica de formalizacidn, instrumentacién 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 afos inconmutables, la
cual excluye la aplicacién de cualesquiera de las medidas sustitutivas contempladas

en el Cddigo Procesal Penal, y con una multa no menor de diez mil ni mayor de cien
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orden penal.

Simultdneamente a la imposicién de la multa indicada en la ley de bancos y
grupos financieros (Decreto 19-2002) como una pena accesoria, dicho tribunal
ordenara la cancelacion de la patente de comercio de las personas individuales, asi
como la liquidacion de las personas juridicas a que se refiere este Articulo 96
conforme al procedimiento establecido en Iey1°1; en este ultimo caso, una vez
concluida su liquidacién, ordenara al Registro Mercantil la cancelacién de la inscripcidon

respectiva.

El Articulo 96 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, expuesto en el parrafo
que antecede, contiene una limitacion al ejercicio de la libertad de comercio
contemplado en nuestra Constitucion Politica de la Republica al establecer que
unicamente pueden realizar intermediacion financiera toda persona individual o
juridica, nacional o extranjera que éste autorizada expresamente de conformidad con
dicha ley, negando este derecho a cualquier persona que intervenga directa o
indirectamente entre productores y consumidores, con el objeto de facilitar y promover
la circulacion de riqueza.102 Es decir, no intervienen instituciones financieras o
bancarias, lo que facilita la aprobacion del financiamiento, circunstancia que no se
daria si una institucion bancaria o financiera, cuya actividad y utilizacién de los

recursos esta supervisada por un ente estatal.

Al limitar esta actividad comercial se le esta limitando a los comerciantes
guatemaltecos captar una mayor cantidad de consumidores, porque como no toda
persona puede llevar a cabo actividades de intermediacion financiera, no permite que
los propietarios de pequefias y medianas empresas ofrezcan a sus consumidores las

facilidades para poder adquirir sus productos, pues alli estaria cometiendo un delito.

11 Articulo 241 Decreto 2-70 Cédigo de Comercio de Guatemala. P4g.59
192 Articulo 96 Decreto 19-2002. Ley de Bancos y Grupos Financieros. Pag.29
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consumidor beneficios para adquirir bienes y servicios, que no se adquieren al
contado, sino para pagar a cierto plazo. Un ejemplo muy comun se da en la compra de
casas, muebles, etc., los cuales son necesarios, pero que las familias guatemaltecas
no cuentan con la totalidad del dinero para adquirirlos por lo que se ven en la

necesidad de adquirirlo por pagos.

Se ofrece un sinnumero de ofertas en las que aparecen las frases: “enganche
fraccionado en tres pagos”, ‘“lléveselo y pague hasta en seis meses”, en fin la
publicidad y la oferta de productos tienen su mayor aceptacion con los consumidores
cuando se les ofrecen facilidades de pago, y en la mayoria de casos el financiamiento
otorgado se realiza sin la intervencion de un banco o entidad financiera autorizada bajo

los lineamientos de la Ley de Bancos y Grupos Financieros.

¢ Es esta intermediacion un delito? ;Se puede considerar a un comerciante,
que esta proveyendo a los consumidores un producto determinado con facilidades de
pago, como un delincuente? Pues la Ley de Bancos y Grupos Financieros asi lo
considera. Puesto que él es propietario de una empresa mercantil y no empresa
especializada en servicios financieros, que se dedica en forma publica a la captacién

de dinero y los destina al financiamiento de las personas que lo necesitan.

Hay que tomar en cuenta que los comerciantes en general obtienen los
inventarios de los que disponen a través de lineas de crédito otorgadas por diferentes
bancos o entidades financieras, por lo que se cumple con el presupuesto de obtener el

dinero en forma privada.103

En este contexto ademas de aprovechar la mercaderia obtenida con ese dinero
para presentar productos a los consumidores, quienes los pueden obtener por medio
de la realizacién de pagos mensuales, sin la intervencidn de una financiera o banco, se

cumple con la existencia del financiamiento de cualquier naturaleza contemplado en la

19 Articulo 3 del Decreto 19-2002 Ley de Bancos y Grupos Financieros. Pag. 2
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propia Ley de Bancos y Grupos Financieros.

Una vez aislados los elementos que presentan contradiccion como lo son a
quienes considera la ley de bancos y grupos financieros como delincuentes, con
aquellos presupuestos contemplados y protegidos por la propia Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, se puede analizar la excepcion contemplada en el
propio Articulo 43 Carta Magna que establece lo siguiente: Se reconoce la libertad de
industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o

de interés nacional impongan las leyes. '

La excepcion contemplada en el mismo articulo constitucional ha sido sujeta a

analisis por parte de la Corte de Constitucionalidad en varios casos.

Concluyendo en que las limitaciones deben provenir de leyes decretadas por el
Congreso de la Republica, limitando no Ila actividad comercial sino sancionando
aquellas actividades comerciales que causan dafo a la sociedad, o la comercializacion
de aquellos bienes que estan fuera del libre comercio entre los hombres, o destinar

actividades comerciales a fines ilicitos.

La Corte de Constitucionalidad en sentencia dictada el dia 26 de octubre de mil
1995, al resolver el expediente cincuenta y nueve guion noventa y cinco se refiere a
las limitaciones que las leyes realizan a las libertades o mandatos constitucionales de
la siguiente forma: La Constitucion garantiza la libertad de industria, comercio y
trabajo, esta garantia tiene su limite, segun la misma norma denunciada, en aquellas
situaciones que por motivos sociales y de interés nacional impongan las leyes; ademas
siendo que las empresas de seguros y fianzas operan con fondos del publico, el
Estado debe ejercer la vigilancia que asegure la solvencia y liquidez de las mismas en

defensa de las inversiones, la norma impugnada, no viola dicha garantia, sino cumple

1% Articulo 43 Constitucién Politica de la Repiiblica de Guatemala.
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industria, comercio y trabajo."®

La redacciéon del Articulo 96 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros no
contempla un dafo, no contempla actividades comerciales de fines ilicitos ni mucho
menos actividades mercantiles con bienes fuera del libre comercio entre los hombres.
Se limita a sancionar una actividad, no por la actividad en si, sino por ser llevada a
cabo por personas que no estan autorizadas segun lo establecido en la Ley de Bancos

y Grupos Financieros.

Es aqui en donde la limitacion al ejercicio del comercio no reune las
caracteristicas necesarias, segun la Corte de Constitucionalidad en los casos en que

ha estudiado dicha excepcién al ejercicio de la libertad de comercio.

El licenciado José Arturo Sierra Gonzalez, quien fuera Magistrado de la Corte
de Constitucionalidad en el periodo de 1996 al 2001, en su libro Derecho
Constitucional Guatemalteco, al referirse a la libertad de comercio y dicha limitacion
hace la siguiente declaracién: “Son libertades relativas porque pueden ser limitadas
legalmente por motivos sociales o de interés nacional, procurandose de esa forma
armonizar el interés individual con el colectivo o de la comunidad, pero sin llegar a

extremos limitativos que desconozcan o nieguen sustancialmente tales libertades”.'%

Los argumentos presentados por el licenciado Sierra Gonzalez, se limitan a
desarrollar un poco mas el interés comunitario en mantener a la actividad comercial
fuera del ambito que perjudique a la comunidad, es por ello que la propia Constitucion

Politica de la Republica establece que se puede limitar.

Es por ello que la limitacidon contemplada no reune los presupuestos necesarios

para considerarse una limitacién justificada a la luz del propio principio constitucional,

195 Gaceta No.38, Pégina No.7, expediente No. 59-95, sentencia 26-10-95
1% Sierra Gonzales, Jos¢ Arturo, Derecho constitucional guatemalteco, pag. 120
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comercio la actividad lucrativa que ejerce cualquier persona fisica o juridica, sea en
107

forma individual o colectiva o indirectamente entre productores y consumidores.

Tomando en cuenta que hasta la propia Corte de Constitucionalidad ha
aceptado como validas, en repetidas ocasiones, limitaciones al ejercicio comercial
siempre con base en la existencia de un dafio contemplado en la ley que origind la

limitacion.

Los argumentos expuestos en los parrafos anteriores han tenido como base los
diferentes fallos constitucionales que la Corte de Constitucionalidad ha emitido al

someter a andlisis el ejercicio de la actividad comercial. "%

La limitacidn impuesta a los comerciantes de proporcionar a los consumidores
financiamiento a través de sus propias empresas, evitando asi la intervencién de
instituciones financieras, crediticias o bancarias, manteniendo los costos para los
consumidores, aun mas accesibles, sin contemplar un dafio causado directamente por
la realizacién de tal actividad, contraviene lo dispuesto en el Articulo 43 de la

Constitucion Politica de la Republica.

Los comerciantes guatemaltecos que ofrecen a sus consumidores ventajas
economicas al obtener bienes o servicios de una forma mas eficiente y econémica, a la
luz de la Ley de Bancos y Grupos Financieros son ahora delincuentes, porque se
dedican en forma publica a la captacion de dinero o recepcion de depdsitos

destinandolos al financiamiento de cualquier naturaleza.

"7 Ver Gaceta No.50, pagina No. 290, expediente No.444-98, sentencia: 10-11-98
198 Ver Gaceta No. 58, expediente No. 341-200, sentencia: 28-11-00
Gaceta No. 38, Pagina No. 7, expediente No. 59-95, sentencia 26-10-95
Gaceta No. 59, expedientes Nos. 729-2000 y 744-200, sentencia: 27-02-01
Gaceta No. 57, expediente No. 982-99, sentencia: 05-07-00
Gaceta No. 48, pagina No. 29, expediente No. 183-97, sentencia: 20-05-98
Gaceta No. 43, Pagina No. 244, expediente No. 1092-96, sentencia: 25-02-97
Gaceta No. 37, pagina No. 245, expediente No. 670-94, sentencia: 21-08-95
Gaceta No. 17, pagina No. 34, expediente No. 267-89, sentencia: 05-09-90
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El incursionar en el campo mercantil de una forma competitiva que haga
consumidores escoger, es ahora un delito, ya que las ventajas que estan obligados a
ofrecer son aquellas que las instituciones bancarias o financieras estén dispuestas a
ofrecer, lo que evita que exista una verdadera competencia, ya que los comerciantes
que ofrecen los mismos productos, ahora también deberan ofrecer el mismo

financiamiento.

5.1. El delito de intermediacion financiera y el derecho de igualdad

La Constitucion Politica de la Republica en su Articulo cuarto establece: En
Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos.'®
El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condicibn que menoscabe su dignidad. Los seres humanos

deben guardar conducta fraternal entre si.

El derecho de igualdad contemplado en nuestra ley suprema establece que los

seres humanos seran tratados iguales en iguales circunstancias.

Este criterio ha sido sostenido por la Corte de Constitucionalidad en sentencia
dictada el 16 de junio de 1992, diciendo que el principio de igualdad, plasmado en el
Articulo cuatro de la Constitucion Politica de la Republica impone que situaciones

iguales sean tratadas normativamente de la misma forma.'"°

La violacién al principio de igualdad que se pretende ilustrar no se remite a la
limitacion existente para que unos comerciantes realicen una actividad que les esta
prohibido a otros por carecer de autorizaciones legales. Tal diferenciacion si esta

aceptada por la propia Corte de Constitucionalidad.

1% Articulo 4 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
"% Gaceta No.24, pagina No. 14, expediente No. 141-92, sentencia: 16-06-92
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financiera en su desarrollo contempla lo siguiente: comete el 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, efectua 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, o que se relacionen con, la captacion de dinero del publico o de
cualquier instrumento representativo de dinero, ya sea mediante la recepcion de
especies monetarias, cheques, depdsitos, anticipos, mutuos, colocacién de bonos,
titulos u otras obligaciones, incluyendo operaciones contingentes, destinando dichas

captaciones a negocios de crédito o financiamiento de cualquier naturaleza.

El o los responsables de este delito seran sancionados con prision de cinco a
diez afos inconmutables, la cual excluye la aplicacion de cualesquiera medidas
sustitutivas contempladas en el Cédigo Procesal Penal, y con una multa no menor de
diez mil ni mayor de cien mil “unidades de multa”, la cual también sera impuesta por

el tribunal competente del orden penal.

Como se puede apreciar si alguien es sometido a un proceso penal al ser
acusado de cometer esta figura delictiva no goza de las medidas sustitutivas
contempladas en el Codigo Procesal Penal a pesar de gozar del derecho defensa que
la misma constitucion le otorga al establecer que nadie podras ser condenado, ni
privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso leal ante

juez o tribunal competente y preestablecido.
La prisidbn preventiva no es obligatoria, se le impone al reo dependiendo del

resultado obtenido de la primera audiencia que tiene el sindicado frente al Juez de

Primera Instancia.
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principios procésales que han inspirado a la nueva tendencia procesal en Guatemala.

La observacion anterior, a pesar de no hacer mencion a la posible violacién al
derecho de igualdad, es importante para resaltar al lector que el proceso penal
guatemalteco ha sido concebido con las ideas de un sistema acusatorio, en el que al
sindicado se le tiene como presunto inocente, por lo que la limitacion a su libertad es

cuando sea indispensable para asegurar la presencia del imputado en el proceso.111

Es importante ubicar el delito de intermediacion financiera con los demas delitos
que tienen por objeto tutelar el mismo bien juridico. Se podria ubicar dentro de los
delitos cometidos contra el patrimonio. Estos estan establecidos en los Articulos 246
al 279 del Codigo Penal. En tales Articulos se encuentran los delitos de hurto, robo,
estafa, extorsion, chantaje, apropiacién indebida, defraudacion tributaria, usura, entre
otros. Los delitos anteriormente mencionados tienen como fin el sancionar el
menoscabo del patrimonio de una persona o personas, siempre que tal menoscabo

hubiere sido producto de algun hecho ilicito por parte del causante.

Lo importante aqui es recalcar que en todos los delitos enumerados dentro del
titulo sexto, de los delitos contra el patrimonio, del Cédigo Penal, los responsables de
tales actos gozan de las medidas sustitutivas establecidas en Codigo Procesal Penal,
porque no son considerados de alto impacto social. Salvo las excepciones que el
mismo codigo procesal penal establece que no podran concederse ninguna medida
sustitutiva en procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales, o por
delitos de homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacion agravada, violacion
calificada, violacién de menor de doce afos de edad, plagio o secuestro en todas sus

formas, sabotaje, robo agravado.

Llama la atencion que a los responsables de tales figuras delictivas, que hayan

causado dafio a otras personas gozan de tal medida, pero un comerciante que a

" Articulo 259 y 264 del Decreto 51-92 Cédigo procesal penal. Pags. 82 y 84
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pesar de no provocar un dafio al patrimonio de otros, deba ser sometido a un proses

penal, sin el beneficio de las medidas sustitutivas.

Es por ello que el delito de intermediacion financiera reune elementos de
consideracion que pueden provocar una declaratoria de inconstitucionalidad por parte

de la Corte de Constitucionalidad si quisiéramos verlo desde ese punto de vista.
5.2. Entidades de intermediacion financiera 2
5.2.1. Bancos en sentido estricto
5.2.1.1. La actividad bancaria

So6lo los bancos y las cooperativas de intermediacién financiera

podran:

e Recibir depdsitos en cuenta corriente bancaria y autorizar que se

gire contra ellos mediante cheques.
e Recibir depositos a la vista.

e Recibir divisas en depdsitos del extranjero a plazos.

De esta manera, el legislador define al banco por las actividades que realiza con
exclusividad. Se define al banco, en funcion de la autorizacién que se acuerda para
realizar determinadas operaciones que se le reservan por ley; pero la actividad

bancaria comprende mas que las operaciones reservadas a bancos.

Todos los negocios que corrientemente realizan los bancos, reciben

la calificaciéon de bancarios por el sujeto que los realiza.

"2 Rodriguez Oliveira, Nuri. Entidades de intermediacion financiera. Pag. 85

72



otras operaciones podran ser realizadas por otros sujetos (entidades de
intermediacion financiera) que no sean bancos, pero, en ese caso, no se
tratara de actividades bancarias. Sino de actividad de intermediacion

financiera como pueden ser los grupos financieros.'™

5.2.1.2 Los bancos como sociedades andénimas

Se impone a los bancos el tipo de las sociedades andénimas y que las acciones

sean nominativas.'™

Las demas modalidades de entidades de intermediacion financiera podran

adoptar otros tipos sociales, con la excepcion siguiente.

Las sociedades de responsabilidad limitada no pueden tener por objeto
actividades de intermediacion financiera. Las sociedades que se constituyan para
realizar intermediacion financiera, deben ajustarse a las normas que regulan el tipo
social que adopten, pero esta ley introduce variantes en el régimen de constitucion
porque se requiere ademas una autorizacion especial, por ejemplo, una sociedad
anonima requiere para constituirse el control de la auditoria interna de la nacion, que
controla la legalidad de los estatutos, pero si se constituye una sociedad anénima con
el objeto de dedicarse a actividad de intermediacién financiera, se tiene que recabar,
ademas, la autorizacion especial. También, cambian las exigencias en cuanto al
capital minimo y a los porcentajes de integracion requeridos en el proceso de

constitucion''®

'3 Articulo 27 del Decreto 19-2002 Ley de Bancos y grupos financiero. Pag. 9
" 1bid. Articulo 15 Pag. 6
"3 Ibid. Articulo 6 Pag. 3
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5.2.1.3 Banca off shore

Las empresas financieras que tengan por exclusivo objeto la realizacion de
operaciones de intermediacion entre la oferta y la demanda de titulos valores, dinero o
metales preciosos radicados fuera del pais, estaran exoneradas de toda obligacion
tributaria que recaiga sobre su actividad, las operaciones de su giro, su patrimonio o

sus rentas.

Nuestra legislacion establece que se entenderan por entidades fuera de plaza o
entidades off Shore, aquellas entidades dedicadas principalmente a la intermediacién
financiera, constituidas o registradas bajo leyes de un pais extranjero, que realizan sus

actividades principalmente fuera de dicho pais.''

5.2.2. Otras entidades de intermediacién financiera

5.2.2.1. Casas financieras

Las casas financieras son las autorizadas a realizar cualquier tipo
de operacion de intermediacion financiera, salvo las reservadas a los

bancos y bancos de inversién. 'V’

5.2.2.2. Instituciones financieras externas

Las empresas financieras que tengan por exclusivo objeto la
realizacion de operaciones de intermediacion entre la oferta y la
demanda de titulos valores, dinero o metales preciosos radicados fuera

del pais, estaran exoneradas de toda obligacion tributaria que recaiga

¢ Articulo 112. Decreto 19-2002. Ley de bancos y grupos financieros. Pag. 34
"7 Rodriguez Oliveira, Nuri. Entidades de intermediacién financiera. Pag. 71
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sobre su actividad, las operaciones de su giro, su patrimonio o

rentas.'®

5.2.2.3. Las cooperativas de intermediacion financiera y

bancos cooperativos

Las cooperativas de intermediacién financiera son las entidades de
intermediacién financiera, organizadas como sociedades cooperativas,

que operan exclusivamente con sus socios.''®
5.2.2.4. Administradoras de grupos de ahorro previo

Las administradoras de grupos de ahorro previo son aquéllas personas fisicas o
juridicas que organizan o administran agrupamientos, circulos cerrados o consorcios,
cualesquiera sea su forma juridica o la operativa que realicen, cuyos adherentes
aportan fondos para ser aplicados reciproca y conjuntamente, en la adquisicion de

determinados bienes o servicios y que realizan dicha actividad en forma exclusiva.

Tienen a su cargo organizar sistemas, por los cuales, recogen la
adhesion de interesados en obtener un préstamo o en adquirir un bien;
en ese sistema, los adheridos aportan ahorros en forma peridédica y con
esos ahorros se constituye un fondo, para realizar luego préstamos o

adquisicion de determinados bienes. '?°

Cuando el numero de adherentes llega al minimo proyectado y se
forma un fondo con un importe predeterminado, se realizan sorteos entre
los adherentes. Quien resulta sorteado se beneficia del préstamo o con
la adquisicion del bien que le sera adjudicado. Luego, debera continuar

aportando las sumas pactadas.

"8 Rodriguez Oliveira, Nuri. Ob. Cit. Pag. 73
"9 1bid. Pag. 75
120 1bid. Pag. 80
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Los sorteos se siguen realizando hasta que todos los adherentes puedan

aprovechar del sistema.

Los sistemas de adjudicacion pueden ser sorteos y otros que se puedan
proyectar, como el de una licitacion para quien ofrezca un adelanto de cuotas por un

importe mayor.

La sociedad administradora hace llamado al publico invitando a quienes estén

interesados en crear un fondo.

La sociedad recoge el ahorro y lo administra. Si es para adquirir bienes, con ese

fondo se van comprando unidades, que luego se sortean entre los ahorristas.

En tanto el adherente aporta sin ser beneficiario de una adjudicacién, su
posicion es similar a la de un ahorrista. Se beneficiara con el interés pactado sobre la

suma ahorrada.

Los administradores pueden ser personas fisicas o juridicas, pueden administrar

mas de un grupo.

Estan sometidos a la autorizacién del poder ejecutivo. Deben justificar tener
una responsabilidad patrimonial basica. También deben efectuar estados contables e

informes con intervencion de auditores externos.

Deben redactar un contrato tipo para que firmen los adherentes, que es
previamente autorizado por la Superintendencia de Instituciones de Intermediacion

financiera.
Se suelen pactar garantias para el cumplimiento de obligaciones por los
adherentes e incluso se suele establecer seguros de vida y otros con el fin de asegurar

el funcionamiento del sistema.
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5.2.2.5. Bolsa de valores

Entendemos que las bolsas de valores quedan comprendidas en la categoria de
empresa de intermediaciéon financiera. Las Bolsas de Valores son entidades que
tienen por objeto proveer a sus miembros los medios necesarios para que puedan
realizar eficazmente las transacciones de valores mediante mecanismos de subasta
publica, y para que puedan efectuar las demas actividades de intermediacion de

valores que procedan de acuerdo con la ley de Mercado de Valores y Mercancias'?'.

5.2.2.6 Empresas administradoras de crédito

Son empresas administradoras de crédito las personas fisicas o juridicas que en
forma habitual y profesional intervengan en el financiamiento de la venta de bienes y
servicios realizada por terceros otorgando crédito mediante el uso de tarjetas, 6rdenes
de compra u otras modalidades similares, con recursos propios o0 en cuyo

financiamiento no participe el ahorro publico. %

Después de estudiar las distintas entidades que pueden llevar a cabo la
intermediacion financiera, es entendido que todas estas entidades que se dediquen a
esta actividad en forma publica o privada, directa o indirectamente, por si mismas o en
combinaciéon con 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 representativo de dinero, incurrira en el Delito de

intermediacion financiera.

Pues cualquier entidad de las mencionadas en lineas anteriores puede realizar
la intermediacion financiera, para poder desarrollar esa actividad ya sea para beneficio
de la poblacion o del pais, el estado para garantizar tanto la inversion nacional como la

internacional fija un limite a estas sociedades, puesto que para que puedan funcionar

12! Martinez Gélvez, Arturo. Derecho bancario. Pag. 63
122 Rodriguez Oliveira, Nuri. Entidades de intermediacion financiera. Pag. 95
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como tales deben llenar requisitos que establece la ley. Ademas estan bajq:

fiscalizacion de la junta monetaria para poder brindar seguridad juridica.
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CAPITULO VI

6. Efectos de la comision del delito de intermediacion financiera en el comercio de

Guatemala

En 1999 algunas empresas que se dedicaban a captar el dinero de las personas
que pretendian ahorrar, se ausentaron del pais llevandose consigo el ahorro de
muchas personas guatemaltecas, dicho delito no se encontraba tipificado como una
figura especifica por lo que se encuadro en la figura delictiva de la estafa, pues la
esencia de los fraudes punibles reside en elemento interno: el engano, que es, la
mutacion o alteracion de la verdad para defraudar el patrimonio ajeno. Mediante una
manipulacion o ardid, se procura llega al dominio del activo, el bien ajeno. La estafa
en si, es una especie del fraude genérico, pero nuestra legislacion adopta el sistema
de llamar al delito en general como estafa. Pues nuestra legislacion penal tipifica como
estafa quien, induciendo a error a otro, mediante ardid o engafo, lo defraudare en su

patrimonio en perjuicio propio o ajeno.

Por lo cual uno de los primeros efectos del delito de intermediacion financiera en
el comercio de Guatemala es la falta de confianza que tienen las personas para confiar

sus ahorros en cualquier institucion financiera.
6.1 Como efecto de la comision del delito de intermediacion financiera da como

resultado la creacion de instituciones y sistemas financieros

La creacion de instituciones y sistemas financieros sélidos es uno de los factores
clave que debe tomarse en cuenta para mejorar la intermediacion financiera en

América Latina y Guatemala.

Dichos sistemas e instituciones son indispensables para mejorar el acceso de mas
de seis millones de empresas regionales de pequefia y mediana escala a fuentes de
financiamiento formal. Una mejor intermediacion financiera puede hacer de puente

entre este importante segmento de la economia de la regién, excluido muchas veces
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del sistema de financiamiento formal, y las fuentes de recursos necesarios

promover el desarrollo econémico.

Una de las maneras en que se persiguen objetivos de desarrollo es mediante una
gama de intermediarios financieros privados, valiéndose para ello de distintos

instrumentos y mecanismos del mercado financiero.

Las instituciones por medio de las cuales opera incluyen:

e Bancos comerciales que actuan como intermediarios de recursos e
instrumentos a mediano y corto plazo;

e Bancos de desarrollo y de inversion que se desempefian como intermediarios
de fondos a mediano y largo plazo;

« Instituciones especializadas como compafias de arrendamiento financiero,
valores, financiamiento hipotecario y compafias de financiamiento a
microempresas; y

o Compaiias de capital de riesgo y fondos de inversion que proporcionan capital

de riesgo o capital social.

Cuando se trabaja a través de estos intermediarios, se tienen objetivos que se

dividen en dos grupos.

El primero tiene que ver con el intermediario financiero en si y el segundo con las

empresas pequefas y medianas a las cuales el intermediario canaliza los recursos.

Las actividades que se realizan con los intermediarios financieros tienen como

objetivo:

« Fortalecer la capacidad de financiamiento de proyectos del intermediario;

« Mejorar las condiciones de vencimiento del financiamiento que ofrece el
intermediario a la pequefa y mediana empresa;

« Apoyar nuevas iniciativas financieras que amplien los mercados financieros;

o Diversificar las fuentes de financiamiento del intermediario y su cartera;
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e Mejorar las estructuras administrativas y operativas del
incluyendo el analisis, la administracion y la supervision de créditos, asi como la
adopcion y la aplicacion de normas de proteccion medioambiental; y

e« Promover el desarrollo institucional y la formulacion de nuevos productos

financieros.

Evidentemente, los principales objetivos estriban en promover el desarrollo de la
pequefia y mediana empresa privada en América Latina y Guatemala al reducir el
elevado costo de las operaciones bancarias y otros servicios financieros que han
puesto el financiamiento de proyectos fuera del alcance de pequenos prestatarios y

empresas necesitadas de capital.
6.2 Como resultado de este delito el Estado se ve en la necesidad de crear
instituciones que controlen esta actividad

Como resultado del delito de intermediacion financiera el estado se ve en la
necesidad de crear instituciones que ejerzan el control y supervision de las entidades
que se encargan de la intermediacion financiera, como lo son la Junta Monetaria y la

Superintendencia de bancos.

De esta forma el estado estara garantizando a la poblacion en general el confiar
en personas individuales o juridicas que se dediquen a la intermediacién financiera,
para ampliar sus horizontes tanto a nivel nacional como internacional y poder asi

contribuir al desarrollo del pais.

La estructura lineas de crédito, principalmente con bancos comerciales, bancos
de inversidn y companias financieras de desarrollo, ademas de trabajar con otros
intermediarios financieros especializados consiste en un préstamo otorgado a un

intermediario financiero que a su vez concede préstamos a otras empresas.

La labor desempefada por quien recibe fondos, es deudor de los depositarios o

transferentes de dichas cantidades que deberan ser devueltas en un periodo
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es acreedor, generando asi un circuito de circulacion en la cual la persona

intermediaria, en forma independiente, es a la vez deudora y acreedora de los fondos

financieros.'?

El funcionamiento de la intermediacién financiera se explica porqué es un modo
de financiamiento indirecto que consiste en el deposito que hacen los agentes realizan
hacia los organismos de intermediacidon financiera que utilizan estos fondos para

conceder préstamos destinados a financiar inversiones. '?*

El intermediario posibilita la circulacion de recursos financieros entre los
tenedores de los fondos y los destinatarios finales de ellos, de manera tal que su labor
constituye un nexo entre una oferta y una demanda. La emisiones de acciones y
bonos u otros activos de deuda, puede realizarse con todas las garantias y el respaldo
que una institucién financiera otorga con el fin de facilitar el contacto entre vendedor y
comprador, proporcionando a ambos la informacién necesaria para asegurar una
buena transaccion. El intermediario financiero mejorara el mecanismo de colocacién
de ahorros financieros en las inversiones mas provechosas. Es asi como se ayuda a
las pequefias y medianas empresas a darse a conocer en el sistema financiero,
habilitdndolas para emitir documentos como los bonos y acciones por conducto de

este mercado.

Por ejemplo, muchas empresas de pequeiia y mediana escala en América

Latina recurren al arrendamiento financiero para financiar sus inversiones.

El hecho de que la companiia de arrendamiento financiero retenga la propiedad
legal de los bienes arrendados permite que el arrendatario pueda optar por el uso de
equipos en régimen de arrendamiento en funcion del flujo de caja generado en lugar

de su historial crediticio, activos o capital de base.

12 Cabanellas, Guillermo. Temas de derecho comercial moderno. Pag. 73
12 Fernandez, Olcese. Ob. Cit. Pag. 9
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del delito de intermediacion financiera

La ley faculta al 6rgano supervisor (superintendencia de bancos) para ejercer la
supervision consolidada, establece mecanismos agiles de reestructuracion y salida de
instituciones insolventes, establece normas para la correcta administracion de riesgos

de las instituciones bancarias.

Asi mismo como resultado de la comision del delito de intermediacion financiera
el estado crea en la ley de bancos y grupos financieros decreto 19-2002, las sanciones
que puede imponer la superintendencia de bancos, sus titulos ejecutivos, sin olvidar

las excepciones especiales contendidas en dicha ley.

Las instituciones financieras locales privadas con el propésito de fomentar el
desarrollo institucional y crear nuevos productos financieros, participan asimismo en
fondos de capital privado y fondos de capital de riesgo a través de los cuales

proporciona capital a pequefas y medianas empresas de la region.
6.4 La agenda legislativa 2006 y su relacioén con el delito de intermediacién

financiera

Los diputados se fueron de vacaciones en el aino 2005 sin aprobar leyes de

trascendencia inmediata.

El presidente del Legislativo y de la Comision Permanente, Jorge Méndez,
fracas6 en su intento de convocar a reuniones extraordinarias para aprobar leyes

urgentes antes del 31 de diciembre.

Asi quedaron en el tintero legislaciones clave para la inmediata entrada en
vigencia del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y
Estados Unidos (TLC). Pero no son las unicas. El tema de la seguridad aguarda la

aprobacion de leyes que permitan mejorar la proteccién ciudadana, asi como otros
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basicos.

La polémica desatada en diciembre por la fecha de la entrada en vigor del
Tratado de Libre Comercio tiene a los diputados como uno de sus principales

protagonistas, sin que éstos aparezcan en escena.

Y es que hay una docena de leyes complementarias pendientes de aprobar,
que han sido esgrimidas como argumento por las autoridades estadounidenses para
dudar de la capacidad de Guatemala de entrar al acuerdo comercial. El Congreso ni
siquiera logro reunirse para aprobar la Ley Marco del TLC, que funcionaria como una
gran sombrilla de las leyes compensatorias, exigidas por numerosos grupos de la
sociedad civil.

Entre éstas figuran legislaciones como la de desarrollo rural, de diversificaciéon
agricola, intermediacion financiera, proteccién a las micro, pequefias y medianas

empresas y reformas al Codigo de Trabajo.
Y ademas las siguientes:
e Leyes compensatorias del TLC
e Ley Marco de Desarrollo Rural
e Ley de Incentivos para la Diversificacion de la Agricultura
e Ley de Garantias Mobiliarias no Convencionales
e Ley de Intermediacién Financiera
¢ Ley de Institucionalizacion del Pacto Fiscal
e Ley para la Proteccién del Mediano y Pequefio Agricultor

e Ley de Proteccion a la Micro, Pequefia y Mediana Empresa
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1.

CONCLUSIONES

Comete el delito de intermediacién, toda persona individual o juridica que se
dedique en forma publica o privada, a la captacion de dinero o de cualquier
instrumento representativo de dinero, como los depdsitos, cheques,

mercancias, sin estar autorizadas para ejercer esta actividad financiera.

Las limitaciones del delito de intermediacién financiera en el comercio de
Guatemala, que reconoce la Constituciéon Politica de la Republica en su Articulo
43, no deben restringir a la actividad comercial sino, sancionar aquellas
actividades comerciales que causan dafio a la sociedad, o la comercializacién
de aquellos bienes que estan fuera del libre comercio entre los hombres, o

destinar actividades comerciales a fines ilicitos.

Desde la optica de la economia como un todo, el sistema de intermediacion
financiera permite reducir los costos de la movilizacion de fondos, entre agentes
que tienen exceso de recursos y traspasarlos a aquéllos que presentan
necesidades de capital y asi apoyar el desarrollo de la economia. Esta mayor
movilizacion de recursos podria generar el incremento del ahorro y, por ende,
de la inversion real en la economia, lo cual incidiria favorablemente en el

crecimiento econémico.

El delito de intermediacion financiera esta generando la caida de la cartera de
créditos y convulsiones sociales, la inseguridad juridica de las empresas y
algunos otros factores estan incidiendo directamente sobre los niveles de
riesgo de los solicitantes de crédito. Este hecho ha ocasionado que las
entidades de intermediacion financiera en la actualidad hayan adoptado
politicas de crédito mas conservadoras y estén comenzando a fijar tasas de

interés activas en funcion al nivel de riesgo del solicitante de crédito.
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Guatemala, se da como resultado la quiebra de pequefias y medianas

empresas, porque los comerciantes que tengan la necesidad de agenciarse de
fondos no lo pueden hacer de otras personas que no sean las entidades

autorizadas por la ley de bancos y grupos financieros.

Las instituciones de intermediacién financiera tienen la responsabilidad social
de colaborar en la proteccion de los ahorros del publico, evitando que esta
captacion de dinero se vea involucrada en el procesamiento de activos
provenientes de actividades delictivas, asumiendo el compromiso ético de

mantener una conducta preventiva eficaz para el logro del objetivo planteado

El delito de intermediacién financiera regulado en el Articulo 96 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros, trae aparejado muchos problemas, pues los
legisladores para brindar mayor proteccion a la poblacioén trataron de abarcar
todos los posibles problemas que podrian surgir del ejercicio de la
intermediacion financiera, dejando un articulo muy extenso y poco comprensible
pues el sélo hecho de captar dinero por medio de un cheque nos convierte en

intermediarios financieros.
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1.

RECOMENDACIONES

A los comerciantes, que legalicen su estatus como personas individuales o
juridicas, de conformidad con la ley y para que de ese modo la economia

nacional crezca.

A los sectores productivos, que presten servicios financieros eficientes y
transparentes, apoyados por el Gobierno en la construccion de la
infraestructura basica, a través de inversién publica y, sobre todo, de estabilidad

y paz social para que no cometan el delito de intermediacion financiera.
A la Superintendencia de Bancos, realizar vigilancia continua sobre las

personas que ejerzan la intermediacion financiera, evitando limitar el comercio a

la poblacion.
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