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Atendiendo al nombramiento recaido en mi persona, como asesor de la Tesis de
trabajo de la Bachiller Maria del Rosario Lépez Miranda, titulado “Analisis juridico de la
responsabilidad penal en el caso de los delitos societarios”, habiendo asesorado el
trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacion con la Bachiller Maria del
Rosario Lépez Miranda, con quien procedi a efectuar la revision del plan de
investigacion y de tesis, los que se encontraban congruentes con el tema a-investigar y
en consenso con el ponente del tema se decidié sobre la manera de elaborarlo.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracién de tesis, la Bachiller Maria del
Rosario Lépez Miranda, tuvo la disciplina y atencién cuidadosa en el desarrollo de cada
uno de los temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido
cientifico, utilizando un lenguaje altamente técnico acorde al tema desarrollado,
empleando bibliografia abundante y actualizada, asimismo, la ponente, hace uso en
forma precisa del contenido cientifico sobre la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, lo que se refleja en las conclusiones y recomendaciones que se mencionan
en el trabajo, las cuales son congruentes con el tema y con cada uno de los requisitos
exigidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

El trabajo de tesis que presenta la ponente, constituye un buen aporte para la
comprension de la necesidad de regular a través de una norma juridica todo lo relativo
a los delitos societarios y a la responsabilidad penal que deviene de éstos, de
conformidad con las leyes nacionales y a su vez, pretende coadyuvar a una eficaz
aplicacion del derecho estableciendo como una necesidad regular la comisidén de este
tipo de hechos delictivos.
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En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de
tesis de mérito, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de
Examen General Publico, para que pueda continuar con el tramite respectivo.

Atentamente,
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Aresti Orellana
!9 ( Notario -
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Abogada v Noraro
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, siete de abril de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ). RIGOBERTO RODAS
VASQUEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
MARIA DEL ROSARIO LOPEZ MIRANDA, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL CASO DE LOS DELITOS
SOCIETARIOS”.
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Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En 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, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliogratia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™

cc.Unidad de Tesis e,
CMCM/ Cpt. '
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De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la
providencia emanada por la unidad a su cargo, he cumplido con la funcién de revisor
de tesis de la bachiller MARIA DEL ROSARIO LOPEZ MIRANDA, cuyo trabajo se
titula “ANALISIS JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL CASO DE
LOS DELITOS SOCIETARIOS", para lo cual, me permito emitir el siguiente dictamen:

a)

b)

He realizado la revisién de la investigacidon y en su oportunidad sugeri
cambios de fondo y forma, algunas correcciones de tipo gramatical y de
redaccion, mismas que considere oportunas y habiéndose realizado las
modificaciones sugeridas a la ponente, considero que el contenido del
presente trabajo de tesis, contiene conocimientos en gran manera cientificos
y técnicos, ajustdndose a la normativa respectiva para los trabajos de
investigacién.

Hago mencion que durante la investigacion, asi como en el progreso del
trabajo de tesis, la ponente puso en evidencia su capacidad de investigacién,
para relacionar los temas y subtemas del trabajo planteado y llegar a
conclusiones concordantes con el plan de investigacion, con base el cual se
desarrollo el presente trabajo de tesis. Ademas la técnica de investigaciéon
utilizada fue de caracter documental-bibliografico, asi como consultas de
derecho comparado.

La redaccién del presente trabajo de tesis me parece bastante clara
adecuada, con un léxico juridico correcto y practico en vista que en su
mayoria la ponente utiliza palabras de uso comun para la facil comprensién y
entendimiento del lector.
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d) Asimismo, el presente estudio juridico y doctrinario servira como fue
informativa y de referencia para profesionales, estudiantes de las ciencia
juridicas y sociales y publico en general.

e) Las conclusiones y recomendaciones de la estudiante, son congruentes con
el contenido de la investigacién de mérito, para lograr los objetivos que se ha
planteado en su plan de trabajo, determinando la veracidad de la hipétesis
formulada.

f) En relacién a la bibliografia utilizada, considero que es un material bien
seleccionado, en vista de que se ajusta muy bien a los temas investigados en
este trabajo de investigacion.

Por lo cual, estimo conveniente que habiéndose cumplido con los réquisitos sefalados
en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente
aprobar el trabajo asesorado, razén por la cual doy mi DICTAMEN EN SENTIDO
FAVORABLE, debiéndose en consecuencia emitir la orden de impresion
correspondiente.

Sin otro particular me suscribo muy atentamente

\p_/
AN T

RBRERTT REDAS VASQUE:

ABOGADO Y NOTARIO
Lic. Rigoberto Rodas Vasquez
Abogado y Notario
Colegiado No. 4,083
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veinte de mayo del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MARfA DEL ROSARIO LOPEZ MIRANDA, Titulado ANALISIS
JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL CASO DE LOS DELITOS
SOCIETARIOS. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.-

CMCM/sllh.
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Ménica, Carlos Rodas, Gilbert Medina, Sandra
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Por compartir conmigo la trayectoria de esta

carrera.

Lic. Rigoberto Rodas Vasquez
Por compartirme sus conocimientos profesionales y

por sus sabios consejos.

Lic. Axel Merida

Por su apoyo incondicional.
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INTRODUCCION

Este informe se elabora, fundamentalmente, tomando en cuenta el interés acerca de
la problematica que conlleva y que ha sido de afnos, respecto a la determinacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, y en el caso especifico, como se

aborda este conflicto desde el punto de vista del derecho de sociedades.

El objetivo es plantear una solucién para que se determine la responsabilidad penal
de los participes en los delitos societarios, esto a través de una reforma al Cédigo
Penal guatemalteco. La hip6tesis planteada es que en los delitos societarios, no se

determina la responsabilidad penal de los participes.

Como es del conocimiento general, los delitos societarios, son los cometidos dentro
del ambito del funcionamiento de las sociedades, en el derecho mercantil; se han
expuesto aspectos doctrinarios y legales de este tipo de ilicitos, desde la perspectiva
de lo que establece el Cddigo Penal guatemalteco, y se determiné que
efectivamente no se regulan de forma adecuada estos ilicitos. Numerosas
cuestiones del propio mundo mercantil y del mercado en general, gue estan teniendo
transformaciones en los dltimos tiempos, hacen que la materia de los delitos
societarios s.e desenvuelva en terrenos de "arenas movedizas". Esto, aunado a los
propios cambios del derecho penal que le obligan a tutelar nuevos bienes juridicos y
hacen de este ambito penal bastante problematico y hasta cierto punto confuso,
especialmente si se toma en consideracion como se encuentran regulados éstos en

el Codigo Penal guatemalteco, tal y como se evidencio en el desarrolio de esta

investigacion.

@
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Este estudio se dividio en capitulos; en el primero, se hace un andlisis de la teoria de
los delitos societarios, describiendo la teoria del delito, y cada uno de los elementos
que la componen; en el segundo, se desarrolla los delitos societarios, dando
aspectos generales, principios caracteristicas, naturaleza y los sujetos que
intervienen en los mismos; en el tercero, se sefialan el desarrollo que han tenido los
delitos societarios en Guatemala, como surgen, la evolucién que han tenido y el
estado actual de este tipo de delitos; en el capitulo cuarto, se mencionan los
conflictos y problemas que se dan para determinar la responsabilidad penal de los
participes, la insuficiencia de los tipos penales vigentes, el ilicito societario, la
actualidad o potencial del perjuicio, asi como la necesidad que se reforme el Cédigo
Penal en funciéon de regular los delitos societarios de acuerdo a la realidad; asi
también se realizé un trabajo de campo en relacion a los delitos societarios y por

ultimo, se incluyen las conclusiones y las recomendaciones de este estudio.

Los métodos de investigacion empleados fueron el cientifico; el deductivo e

inductivo; asi como las técnicas de investigacion bibliografica y documental.

Esta investigacion tiene como fin presentarle al Organismo Legislativo un proyecto
de ley, para reformar el Codigo Penal guatemalteco, en el sentido de determinar los
delitos societarios, asi como la responsabilidad penal de los participes, dada la
realidad nacional actual, pretende ayudar a los legisladores que se enfrentan ante el
problema de la determinacién de la culpabilidad o responsabilidad, precisamente por
la naturaleza de las actividades y de los miembrds de las sociedades dentro del

ambito del derecho mercantil.

(i)



CAPITULO |

1. La teoria de los delitos societarios
1.1  Aspectos considerativos

En primer lugar conviene hacer una reflexion acerca de la evolucion que se ha
experimentado a través del tiempo y las sociedades, que de alguna manera, repercute
en funciéon de los cambios que también debe ir experimentando el derecho penal;
precisamente porque surgen nuevas conductas que de algun modo lesionan bienes
juridicos que deben crearse o que se encuentran creados, sin embargo, las figuras
delictivas especificas no, y por eso se debe ir reformando la legislacion al respecto. El
estreno del derecho penal en beI mundo de las sociedades mercantiles no esta
llevandose a cabo exento de dificultades. Numerosas cuestiones del propio mundo
mercantil y del mercado en general, que estan sufriendo transformaciones en los
ultimos tiempos, hacen que la materia de los delitos societarios se desenvuelva en
terrenos muy sutiles y peligrosos. Esto, aunado a los propios cambios del derecho penal
que como se dijo arriba, obligan a tutelar nuevos bienes juridicos, que no encajan
facilmente en la construccion dogmatica disefiada sobre los pilares de bienes juridicos
individuales, hacen de este ambito penal bastante problematico y hasta cierto punto

confuso.

Es por ello, que resulta de sumo interés efectuar un analisis de la teoria del delito en

términos generales, para determinar posteriormente, como se aplica esta teoria en el
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caso de los delitos societarios, y como se aborda en el caso de la legislacién pe

guatemalteca.
1.2 La teoria del delito

Se dice que la teoria del delito es un sistema de categorizacién por niveles, conformado
por el estudio de los presupuestos juridicos y penales de caracter general que tienen
que concurrir para establecer la existencia de un delito; es decir, permite resolver
cuando un hecho es calificable de delito, a través de los elementos que lo conforman

para precisamente determinar que se trata de un delito.

Histéricamente, se puede hablar de dos corrientes o lineas: la teoria causalista del
delito y la teoria finalista del delito. Para la explicacion causal del delito, la accion es un
movimiento voluntario fisico 0 mecanico, que produce un resultado el cual es tomado

por el tipo penal, sin tener en cuenta la finalidad de tal conducta.

La teoria finalista del delito entiende la conducta como un hacer voluntario final, en cuyo
analisis tienen que considerarse los aspectos referidos a la manifestacién exterior de
esa finalidad. La primera corriente considera preponderantemente los elementos
referidos al desvalor del resultado; la segunda, por el contrario, pone mayor énfasis, en
el desvalor de la accion. Mas recientemente, la teoria funcionalista intenta constituir un

punto de encuentro entre finalistas y causalitas.
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del delito. Se dice por ello que a partir de los afios 90, en Alemania, ltalia y Espana;
aunque parece imponerse en la doctrina y jurisprudencia la estructura finalista del
concepto de delito, se ha iniciado el abandono del concepto de injusto personal, propio
de la teoria finalista, para introducirse paulatinamente las aportaciones politico-
criminales de un concepto funcionalista dél delito orientado a sus consecuencias. Quiza
la aportacion mas significativa a la teoria de delito del funcionalismo moderado sea la
denominada “Teoria de la imputacién objetiva, que introduce el concepto de riesgo, en
la tipicidad, buscado la moderacién, en unos casos, de la amplitud de las conductas
inicialmente susceptibles de ser consideradas como causa y en otros, la
fundamentacién de la tipicidad en base a criterios normativos en aquellos supuestos en
los que ésta no puede fundamentarse en la causalidad como sucede en los delitos de

omisién, algunas modalidades de delitos de peligro.”!

De acuerdo con lo analizado anteriormente, en teoria existen dos formas de
comprension del delito: La unitaria o total y la estratificada o analitica. Entre ambas se
impone la eleccion de la teoria estratificada o analitica del delito, tomando en cuenta
que la finalidad principal de una explicacion ordenada y sistemética del mismo consiste
en una aplicacion segura y uniforme del derecho penal, en resguardo de derechos
fundamentales de la persona como son los referidos a su vida, libertad, honor y
propiedad. Al contrario, el enfoque unitario o total, en lugar de consistir en un analisis
cientifico del delito representa una aproximacion irracional e intuitiva a este fendmeno,

cuyos resultados, particularmente en la aplicacién del derecho penal a los casos

! Andrade Mina, Ricardo. Fundamentos de la teoria del delito. Pag. 23

7,
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concretos, al ser tan disimiles y variados, vulneran el valor seguridad e igualdad

desmedro de una sana politica criminal en un estado democratico de derecho.

Dentro del enfoque estratificado o analitico del delito, dos corrientes doctrinarias,
durante mucho tiempo, disputaron la primacia en la explicacion cientifica del mismo:
siendo estas la cbrriente del causalismo y la del finalismo. La explicacién causal del
delito parte de un concepto ideal o idealizado de conducta; ya que en el comienzo de su
analisis, concibe a la accion como un movimiento voluntario fisico o mecanico que
produce un resultado captado por el tipo penal, desplazando el analisis y valoracién de
su finalidad, principalmente, al momento de ocuparse del elemento del delito

denominado culpabilidad.

La eXplicacién final del delito parte de un concepto real de conducta, concebida como
un hacer voluntario final, en cuyo analisis no pueden ni tiene que ser escindidos, en
ningun momento, los aspectos referidos a su manifestacion exterior de los componentes
relativos a la programacion de sus fines. La primera corriente considera
preponderantemente los elementos referidos al desvalor del resultado; la segunda, por

el contrario, pone mayor énfasis, en el desvalor de la accion.

En la aplicacién del derecho penal, las consecuencias de seguir una u otra posicidon

doctrinal son importantes, particularmente en lo relativo:

> A la tipicidad de la conducta, como su definicién y alcance, la relevancia del

nexo causal, determinacidén de la tentativa, participacion criminal y concurso

SECRETARIA
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de delitos, tipos activos y omisivos, tipos dolosos y culposos, relevancia de
los elementos subjetivos del tipo penal, capacidad psicolégica de
reconocimiento de los elementos del tipo y de actuacién conforme al mismo y

causas de exclusion de la tipicidad.

> A la antijuridicidad de la conducta, como la determinaciéon de las causas de
exclusion de la antijuridicidad, el reconocimiento de los elementos que
constituyen una causal de justificacion, la finalidad de obrar conforme a los

mismos Y la capacidad psicolégica necesaria para esto.

> La culpabilidad de la conducta, como su definicién y alcance, la determinacién
de las causas de exclusion de la culpabilidad, el reconocimiento de los
elementos que constituyen una causal de inculpabilidad, la finalidad de obrar

conforme a los mismos y la capacidad psicoldgica necesaria para esto.

1.2.1 Definicién de delito

El concepto dogmatico del delito tiene origen en la teoria de las normas en donde el
delincuente viola la norma y no a la ley. La norma es un deber a lo que es bueno y que
es lo malo. El delito vive en el ser, o sea en la ley, no la viola. Es mas, el delito es ser,

es una conducta positiva.

El delito, en sentido estricto, es definido como una conducta o accion tipica tipificada

por la ley, antijuridica y contraria al derecho, culpable y punible. Supone una conducta
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ley. “La palabra delito deriva del verbo latino delinquere™ que significa abandonar,

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

La definicién de delito ha diferido y difiere todavia hoy entre escuelas criminolégicas.
AIgUna vez, especialmente en la tradicidbn iberoamericana, se intenté establecer a
través del concepto de derecho natural, creando por tanto el delito natural. Hoy esa
acepcion se ha dejado de lado y se acepta mas una reduccién a ciertos tipos de
comportamiento que una sociedad, que en un determinado momento, decide punir. Asi
se pretende liberar de paradojas y diferencias culturales que dificultan una definicion

universal.

1.2.2 La accién o la conducta humana como primer elemento a considerar en el delito

Se entiende por conducta, el obrar, el actuar. La conducta es el elemento fundamental
del delito; dato natural del que se predica en determinadas circunstancias y condiciones
su tipicidad o adecuacién a un tipo penal, antijuridicidad o contrariedad con el
ordenamiento juridico y culpabilidad del juicio de reproche por la posibilidad de actuar
conforme a derecho; caracteristicas normativas o valorativas que afirmadas con
relacién a una conducta determinada permiten calificar a la misma como delito. Desde
un punto de vista realista, la conducta consiste en un hacer voluntario final, concepto
del que queda excluida la omision o el no hacer que sélo tiene relevancia juridiCo penal

a partir del analisis de la caracteristica denominada tipicidad. En puridad de conceptos

2 Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua Edicion 21. Pagina 456
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hablar de hacer voluntario y final es un pleonasmo puesto que todo hacer, por el
hecho de ser voluntario ya es final y, a la inversa, la finalidad forma parte inseparable de
la voluntariedad de la conducta. No existe un hacer voluntario que no tenga una

determinada y concreta finalidad.

Por lo tanto, el aspecto relevante en el analisis practico de la soluciéon de casos o
problemas consiste en la falta o ausencia de conducta en todos aquellos supuestos en
los que el ente materia del examen no presente todos los elementos objetivos y
subjetivos que son necesarios para afirmar la existencia de una conducfa. Excluida la
conducta no tiene sentido entrar al andlisis de los restantes caracteres del delito puesto

que entonces no existe la base o sustrato estructural de la dogmatica juridico penal.

Se comprende entonces de acuerdo a lo anterior, que la conducta no es mas que la
accion. El comportamiento humano es la base de la teoria del delito. Si no hay accion
humana no hay delito. El fendmeno delictual tiene que estar acompafado por una
accion humana. El delito se basa en la actividad humana por accidon u omision. La
accion es conducta omisiva o activa voluntaria, que consiste en un movimiento del
organismo destinado a producir cierto cambio, o la posibilidad, en el exterior del mundo,

0 sea la teoria de la causalidad.

Es todo comportamiento humano que depende de la voluntad. El delito es un acto
humano, cualquier mal que no tiene origen en la actividad humana no puede reputarse

como delito. La posibilidad de cambio en la realidad se da en los delitos frustrados
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manifestarse, la accion se excluye del campo delictivo.

a. Sujeto de la accién

El sujeto de la acciéon es el ser humano, si no es un ser humano, no puede ser

considerado como delito.

b. La ausencia de accién

Se sanciona también la ausencia de acciéon, mediante un deber omisivo, sin embargo, el

obrar no dependiente de la voluntad del hombre, no es accién. Por tal razén no hay

delito cuando median:

1.

Fuerza irresistible:

> Acto Reflejo, ya que no es factible impedir movimientos reflejos que
provienen del automatismo del sistema nervioso. No hay accidn
voluntaria, sino por reflejo.

» Estados de inconsciencia o situaciones ajenas a lo patolégico. Para ser
admitidos como excluyentes de la accion se requiere de un analisis y

estudios cuidadosos.



%
%
\

\i

nCULT4p
ERS/p,
< <
8.
=
m
=
=
o

GRS

€
o
&

> Impresiones paralizantes ya que no hay posibiidad de a

oportunamente y adecuadamente cuando el Sujeto esta paralizado,

aunque sea momentaneamente, por una intensa impresién fisica o

psiquica como un acontecimiento imprevisto, pues los mecanismos

volitivos precisan de un tiempo para desplegar su eficacia. d. En la

legitima defensa también existe una ausencia de una fase que se llama

fase interna de la accion. Las defensas no lo piensan, no surge en el

- ) pensamiento ese querer defenderse fase interna, sino mas bien, es la
| reaccion del instinto de supervivencia lo que hace actuar al sujeto. e.
También existe ausencia de la accién cuando lo que lleva a cometer el

delito es una fuerza interior irresistible. Este caso de necesidad no existe

en las sociedades industrializadas.

2. Fases de la accién: Existe una fase interna y otra fase llamada externa, siendo

sus caracteristicas las siguientes:

e

> Enlainterna la acciéon solo sucede en el pensamiento;
> Es en la fase externa donde se desarrolla la accién. Si no hay accién no

hay delito, porque es una de las partes de la estructura del delito.
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3. Causas de justificacion: El Coédigo Penal vigente en el Articulo 24 nimero regu

las causas de justificacion:

Legitima defensa: 1°. Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o
en defensa de la persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran las

circunstancias siguientes:

a. Agresion ilegitima;

b. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repeleria.

c. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

Se entendera que concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza
al que pretende entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, si su
actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los
moradores. El requisito previsto en el literal ¢) no es necesario cuando se tfrata de la
defensa de sus parientes dentro de los grados de ley, de su conyuge o concubinario,
de sus padres o hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la

provocacion.

4. Estado de necesidad: 2°. Quien haya cometido un hecho obligado por la
necesidad de salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causado por él

voluntariamente, ni evitable de otra manera, siempre que el hecho sea en

10
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patrimonio ajeno, si concurrieren las condiciones siguientes:

a) Realidad del mal que se trate de evitar;

b) Que el mal sea mayor que el que se cause para evitarlo;

c¢) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo. No puede
alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el peligro o

sactrificarse.

5. Legitimo ejercicio de un derecho 3°. Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido
por la ley, en ejercicio legitimo del cargo publico que desempeifia, de la profesion
a que se dedica, de la autoridad que ejerce, o de la ayuda que preste a la

justicia”.

6. Causas de inculpabilidad: El Cédigo Penal vigente en el Articulo 25, regula las
causas de inculpabilidad: Miedo invencible 1°. Ejecutar el hecho impulsado por
miedo invencible de un dafio igual o mayor, cierto o inminente, segun las
circunstancias. Fuerza exterior 2°. Ejecutar el hecho violentado por fuerza
material exterior irresistible, directamente empleada sobre él. Error 3°. Ejecutar el
hecho en la creencia racional de que existe una agresidn ilegitima contra su
persona, siempre que la reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto.
Obediencia debida. 4°. Ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin
perjuicio de la responsabilidad correspondiente a quien lo haya ordenado. La

obediencia se considera debida, cuando relna las siguientes condiciones: a. Que

11
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haya subordinacion jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto; b. Que
la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien La emite y esté
revestida de las formalidades legales; c¢. Que la ilegalidad del mandato no sea

manifiesta.

7. Omision justificada: 5°. Quien incurre en alguna omision hallandose impedido de

actuar, por causa legitima e insuperable.

El sustento legal para excluir la responsabilidad penal en los casos de ausencia de

conducta lo regula la autoria, teniendo en cuenta que sin conducta no hay autor y que el
calificativo de autor precisamente corresponde a quien intervino en el mundo exterior
mediante su conducta y en el correspondiente tipo de la parte especial que resulte de
aplicacion para el caso en andlisis, por cuahto todo tipo presupone un autory todo autor

presupone una conducta.

En cuanto a la ausencia de conducta porque no estan dados los elementos o aspectos
objetivos de la misma exterioridad, en cuanto fendbmeno manifestado en el mundo
exterior que produce determinadas consecuencias. Caracteristico lo encontramos en
todos aquellos supuestos en los que se pretende responsabilizar penalmente a una

persona por fendmenos psicolégicos que permanecen en la interioridad de su conducta.

Para que exista conducta, estas ideas, deseos y pensamientos, necesariamente tienen
que manifestarse en el mundo exterior y no quedarse recluidos en la interioridad del

sujeto al que pertenecen. Situacion diferente es aquella en la que existe la
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manifestacién externa de la finalidad pero no corresponde a todos los elem
exigidos por el tipo penal, en cuyo caso sblo estara ausente la tipicidad de la

correspondiente conducta.

En cuanto a la ausencia de conducta porque no estan dados los elementos o aspectos
subjetivos de la misma o finalidad, en cuanto a la programacion de fines y medios para
alcanzarlos, se encuentra en la fuerza fisica irresistible absoluta, ya sea que provenga
del hecho de un tercero o de una fuerza de la naturaleza; los movimientos realizados
durante el suefo fisioldgico o un estado de inconsciencia por efecto de narcoéticos;
movimientos realizados en estado de sonambulismo o de hipnosis, aun cuando en
estos Ultimos casos se discute si se trata de una situaciéon de ausencia de conducta o

de inimputabilidad que excluiria la culpabilidad de la conducta.

1.2.3 La tipicidad

Se refiere concretamente a la adecuacion de la conducta humana o la accién realizada
por un ser humano a un tipo penal. A los efectos de la imposicién de una pena, no
interesan las conductas antijuridicas y culpables que no sean tipicas porque no estan
contempladas en el catalogo de delitos del Codigo Penal. Por ello, la tipicidad tiene

mucha relacién con la legalidad.

Del universo de hechos ilicitos, el legislador penal, mediante la técnica del tipo legal,
selecciona todos aquellos hechos que por la gravedad o la forma de afectacién del bien

juridico protegido, considera merecedores de pena. Por lo anotado, el derecho penal, a

13



diferencia de otras ramas del derecho, es considerado como un sistema cerradiqeq,, ¢. %

discontinuo de ilicitudes en el que no cabe la extensién de la responsabilidad penal por
medio de la analogia o de otra técnica de interpretaciéon similar que no se ajuste a los

contenidos expresamente establecidos en los correspondientes tipos penales.

El tipo penal es el dispositivo legal que describe la conducta conminada con pena.

Segun la finalidad de la conducta existen tipos penales dolosos y culposos; segun la
forma de individualizar las conductas prohibidas existen tipos penales activos y
omisivos; categorias tipicas que se combinan dando lugar a tipos penales activos,
dolosos y culposos y tipos penales omisivos, dolosos y culposos. Por otra parte, los
tipos penales contienen diferentes elementos entre los que cabe destacar los
descriptivos, normativos y subjetivos que se caracterizan por su mayor o menor

precisidn, mayor o menor complejidad, para identificar la conducta punible.

Esencialmente, los tipos activos se caracterizan por describir a la conducta prohibida
merecedora de pena, en cambio los tipos omisivos describen a la conducta debida,

resultando prohibida y merecedora de pena toda conducta distinta de la debida.

Basicamente, los tipos dolosos se caracterizan por describir a la conducta cuya finalidad
coincide con la realizacién de todos los elementos constitutivos del tipo penal La
finalidad en si misma es el dato determinante de la prohibicion; admite diferentes
grados segun se trate de dolo directo de primer grado en donde el autor persigue
directamente la produccién del resultado; dolo directo de segundo grado o de

consecuencias necesarias en donde el autor persigue un resultado que conllevara

14
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necesariamente la produccion de otro; y dolo eventual en donde el autor no persig
directamente el resultado pero lo acepta en su voluntad al actuar de manera indiferente

frente a la lesién del bien juridico protegido.

Los tipos culposos se caracterizan por describir a la conducta cuya finalidad no coincide
con la realizacion de todos los elementos constitutivos del tipo penal, pero cuya forma
de ponerla en practica o llevarla a cabo, viola un deber de cuidado, determinando la
produccion del resultado tipico; la finalidad en si misma no es el dato determinante de la
prohibicién, sino la forma o modo de obtenerla. Para que una conducta sea tipica tienen
que encontrarse presentes todos y cada uno de los elementos del correspondiente tipo
penal, los objetivos y subjetivos. Es suficiente la ausencia de cualquiera de éstos para

que esa conducta resulte atipica y, por lo tanto, no constituya delito.

En cuanto a la ausencia de tipicidad de la conducta porque no estan dados los
elementos objetivos, constitutivos del tipo penal, pueden presentarse diferentes
situaciones, entre las que cabe destacar la falta o ausencia de tipo por inidoneidad del
objeto, del sujeto activo o pasivo y la ausencia de resultado tipico, en cuyo caso, podria

quedar un remanente de tipicidad por tentativa, si se trata de un tipo penal doloso.

Otro caso importante de atipicidad se presenta en aquellas situaciones en las que no
existe un nexo causal adecuado entre la conducta y el resuitado, como son los
supuestos de aberracion por desvio del curso causal, error en el golpe y en el objeto.
En ciertos casos, la conducta resulta atipica de un tipo en particular, pero tipica de otro

que exige menos elementos.

15
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En cuanto a la ausencia de tipicidad de la conducta porque no estan dados
elementos subjetivos, los casos mas importantes son los de incapacidad psicoldgica
para conocer los elementos objetivos del tipo penal y de comportarse de acuerdo a
dicho conocimiento y los de error de tipo. Tratandose del error de tipo, si el autor actla
de manera invencible sobre alguno de los elementos constitutivos del tipo penal su
conducta no sdlo sera atipica del correspondiente tipo doloso sino también del
equivalente tipo culposo; por el contrario, si yerra de manera vencible, tomando en
cuenta sus cualidades personales y demas circunstancias del hecho, su conducta

atipica del tipo doloso puede ser calificada como tipica del tipo culposo equivalente.

En este contexto es importante distinguir el error de tipo, del error de prohibicién; el
error de tipo versa sobre los elementos constitutivos del tipo penal y el de prohibicion
recae sobre la antijuridicidad de la conducta; en el error de tipo el autor no sabe lo que

hace y en el de prohibicion sabe lo que hace pero no lo considera contrario a derecho.
1.2.4 La antijuridicidad

“La antijuridicidad consiste en la contradiccion de la conducta tipica con el ordenamiento
juridico considerado globalmente. La antijuridicidad no es un concepto especificamente

penal, sino que corresponde a la teoria general del hecho ilicito”.?

El derecho penal es eminentemente sancionador y secundariamente constitutivo, en

este ultimo caso, tratandose del ilicito de la tentativa y de los delitos de peligro. Por el

3 De Mata Vela, José Francisco. De Leén Velasco, Héctor Anibal. Curso de derecho penal guatemalteco. Pag. 98
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contradiccién entre sus diferentes disposiciones, razén por la cual, es suficiente que

exista una disposicion perteneciente a cualquier rama del derecho que permita la
realizacion de la conducta tipica para que esta resulte justificada y, por lo mismo,
exenta de responsabilidad penal. En el aspecto finalista y material, la antijuridicidad
conlleva la afectacion del bien juridico protegido pbr la conminacién penal especifica, ya
sea en su modalidad de dafio o lesidn en los delitos de resultado o en la de peligro y

perturbacion en los delitos de peligro y tentativa.

El bien juridico penalmente protegido cumple la funcidon de determinar el sentido y
alcance de la prohibicion, sin cuya existencia la antijuridicidad devendria en un
concepto meramente abstracto y formal, caracterizado UGnicamente por el

incumplimiento del deber o por la imposicién del deber por el deber mismo.

El sentido teleolégico del bien juridico cobra su maxima expresién en el derecho penal
cuando se trata de casos que involucran una colisidn de bienes jur‘idicos protegidos, en
los que solamente es posible salvar uno de estos a costa del sacrificio del otro, en cuyo
caso resulta primordial determinar cual es el valor juridico preponderante para
establecer si la conducta en cuestidn resulta conforme a derecho, o solamente

inculpable, o, en el peor de los casos, culpable pero con una culpabilidad disminuida.

En cuanto a la ausencia de antijuridicidad de la conducta existen varias causales
reguladas en el Cadigo Penal, constituyendo la relativa al ejercicio de un derecho, oficio

o cargo, cumplimiento de la ley o de un deber. Otras causales de justificacién son la
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legitima defensa que requiere ademas de la agresidn injusta y actual la necesidad de
defensa y la racionalidad o proporcionalidad del medio empleado para defenderse o el
estado de necesidad justificante cuya diferencia con el exculpante o disculpante se
basa en la preponderancia del bien juridico que se salva a costa del que se lesiona y el
dafno a la propiedad para salvar la vida de un menor amenazada por el incendio de la

casa en la que se encuentra.

Como principio general, lo importante para afirmar la existencia de las causales de
justificacion, consiste en la coincidencia de sus elementos objetivos y subjetivos. Basta
que falte cualquiera de estos para que la conducta tipica resulte antijuridica. Si en la
legitima defensa no se trata de una verdadera agresiéon sino de la ausencia de
elemento objetivo, podra existir legitima defensa putativa o error de prohibicién que
tenga efecto a nivel de culpébilidad de la conducta, pero la misma no por ello dejara de
ser antijuridica. A la inversa, si existe verdadera agresién del contrario, pero por las
circunstancias de hecho, se ignora esa situacion y por ello la finalidad no es la de
defensa sino mas bien la de ataque contra la misma persona o sea la ausencia del
elemento subjetivo, la conducta tipica no se encuentra justificada sino mas bien

resultara antijuridica.

“La conducta tipica y antijuridica constituye un injusto penal aun cuando no sea

culpable; injusto penal que tiene importantes efectos en materia de participacion

18



civiles que correspondan por los dafios causados”.*
1.2.5 La culpabilidad

La culpabilidad consiste en el juicio de reproche al autor por su conducta tipica y
antijuridica sobre la base de que en las circunstancias concretas en las que se
manifestd su conducta le era exigible una conducta distinta conforme a derecho. El
principio de culpabilidad tiene dos manifestaciones: una a nivel de tipicidad, segun el
cual no existe responsabilidad penal si el resultado no le puede ser imputado al autor
del hecho por lo menos a titulo de culpa, razén por la cual no tienen que existir delitos
calificados por el resultado; si existen, los correspondientes tipos penales serian
inconstitucionales; 6tra a nivel de culpabilidad, segln el cual no existe responsabilidad
penal si el derecho no le puede exigir al autor, considerado como ser humano normal,
tomando en cuenta las condiciones y circunstancias de su conducta, un
comportamiento diferente, ajustado a derecho.

La culpabilidad cuenta con las siguientes caracteristicas:

> Se reprocha al autor de una conducta tipica y antijuridica;
> Se reprocha porque le era exigible un comportamiento adecuado a derecho;
> Se toman en cuenta elementos objetivos y subjetivos que configuran las

circunstancias reales y personales en las que se desenvolvié su conducta.

* De Mata Vela, José Francisco, De Leén Velasco, Héctor. Ob. Cit. Pag. 99
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La culpabilidad es un juicio de valor que relieva de manera preponderante
personalidad del autor con relacion a las exigencias del derecho. Si bien el autor y su
conducta son elementos inescindibles del analisis dogmatico penal, en el estrato de la
culpabilidad en donde cobra mayor énfasis las condiciones y caracteristicas personales
del autor como son las referidas a su imputabilidad o capacidad penal de culpabilidad,
que al constituir en muchos casos un estado del autor, no se circunscriben a la concreta

conducta realizada, sino que trascienden este contexto espacial y temporal.

En cuanto a la ausencia de culpabilidad del autor de la conducta, resulta importante
destacar todas aquellas situaciones en las que por sus condiciones mentales o
psicologicas el derecho no puede razonablemente exigirle la comprension de la
antijuridicidad de su conducta o un comportamiento conforme a esta comprensioén. En
estas circﬁnstancias, una comprension de la antijuridicidad de su conducta o un
comportamiento de acuerdo a esta comprensidn significaria por parte del autor un
esfuerzo de tal magnitud que pocas personas en sus mismas condiciones serian

capaces de realizarlo.

Esta valoracion puede variar segun el tipo penal que se esté considerando y segun el

tipo de enfermedad mental e intensidad de la misma que aqueja al autor.

Necesariamente tiene que hacerse caso y de acuerdo con las pericias forenses
disponibles sobre este particular, tomando en cuenta que lo decisivo no consiste en
establecer si el autor, al momento del hecho, padecia 0 no una enfermedad mental, sino

el esfuerzo que realizd, por esta razén, para comprender la contrariedad a derecho de
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existe al estar en presencia de un estado de necesidad disculpante o exculpante,
siempre que el bien que se salva no sea desproporcionadamente de menor valor con
relaciéon al bien que se lesiona y con el afadido de lo explicado para el estado de
necesidad justificante en cuanto a la existencia de los elementos objetivos,
reconocimiento de los mismos y finalidad de actuar en consecuencia con ellos. Lo
propio con el error de prohibicion, en la medida que sea invencible para que excluya la
culpabilidad; caso contrario, solamente tendra el efecto de disminuirla pero no de
anularla, con el consiguiente reflejo en la medicién de la pena. Por ultimo, una vez
afirmada la existencia de un delito, por la presencia de una conducta tipica, antijuridica
y culpable, todo lo referente a las condiciones legales para la efectiva imposiciéon de una
pena, a los tipos o clases de penas y a los criterios para su medicidn, tratandose de
pehas flexibles, corresponde al estudio de la teoria de la coercién penal y no a la teoria

del delito.
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2. Los delitos societarios
2.1 Aspectos generales

La violencia se ha convertido en una forma de vida enraizada cada vez mas ante la falta
de eficiencia en su combate. Muestra de ello se refleja en el indice de muertes que dia
a dia se padecen en el caso de Guatemala y en otros paises no seria la excepcion.
Aparte de lo anterior, ese enraizamiento del crimen organizado también lo estan
pédeciendo las empresas, las sociedades, y tomando en consideracion que esta forma
de cometer hechos criminales en cuanto a la determinacién de la responsabilidad penal
de las empresas ha sido un probiema que ha generado discusiones doctrinarias y que
amerita la concrecion de las mismas a través de regularse en el Cédigo Penal de

Guatemala, por ejemplo, es que se realiza el presente trabajo de investigacion.

Existe por lo tanto, la necesidad de su incriminacion, la cual como se vera ha sido
aceptada por la doctrina con caracter general, pero no oculta que, nada mas aparecer
esta necesidad se hicieran criticas por otros estudiosos de la doctrina mercantilista
sobre estos nuevos delitos. Dentro de estos fundamentos se encuentra el hecho de
que se dice que resulta sorprendente que la mayor parte de los comportamientos que
se incriminan ya recibian tutela suficiente por parte de las leyes societarias —accién

social de responsabilidad, impugnacién de acuerdos sociales, etc.—, mientras que otros
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se vera mas adelante.

2.2 Definicion de delito societario

En primer lugar conviene decir que la sociedad, concebida dentro del derecho de
sociedades, en realidad es un negocio juridico, frecuentemente plurilateral (contractual)
entre los socios, para lograr un fin econdmico, concretamente, la finalidad de obtener un
lucro repartible. Desde su creacidn historica las sociedades, y especificamente su
prototipo que es la sociedad andénima, han asumido la forma de persona juridica
disenada en el derecho civil, como sujetos juridicos, independientes de los socios, cuya

responsabilidad esta limitada al capital social.

La progresiva formalizacion de la concepcion persona juridica, especialmente desde la
postura realista, ha contribuido a considerar a la sociedad como un ente totalmente
separado de los socios, la direccidon real de la misma pueda liberarse de toda
responsabilidad hacia los socios (por la decisién de la mayoria) y que esta misma
direccion queda también automaticamente liberada de los terceros (por responder sélo
a la sociedad). Se produce asi una total escision entre poder y direcciéon por un lado, y

patrimonio social por otro.

Los delitos societarios, entonces son conductas desaprobadas social vy
econdmicamente, nacen pues para sancionar las formas mas graves de defraudacion

del capital social, por parte de los administradores y directivos de sociedades, quienes
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dado el extraordinario poder que ostentan en estos momentos sobre todo en
grandes empresas en las que practicamente es imposible el control, con incontables
férmulas econémicas podrian menoscabar el capital social enriqueciéndose ilicitamente.
Los ejemplos que la realidad de los ultimos afios nos ha brindado, es prueba del
rechazo social de estas conductas y del dafio econémico que producen en un mercado

"sano" para la libre competencia.

Segun Corigliano: “Para definir este tipo de ilicitos no solo se deben considerar como
aquellos que se encuentran comprendidos dentro de la delincuencia de cuello blanco se

distingue del resto por:

1. La lesidén de la confianza en el tréfico mercantil. La necesidad de fomentar una
adecuada administracidon publica, confiere potestades especiales a favor de
determinados profesionales, en pro de salvaguardar los intereses del Estado asi
como de sus administrados. Sin embargo muchas veces esa confianza estatal
depositada se ve transgredida, lesionada, socavada por actos impropios y fuera
del orden social pre establecido.

2. Apariencia legal del hecho. La circunstancia de que la sociedad tenga conciencia
de la ilicitud del hecho pero no de su trascendencia criminal. Esto constituye un
aspecto en que se hace necesario considerar. En este punto, cuando un politico,
profesional, artista reconocido en las mas altas esferas sociales delinque,

generalmente ocasiona el escandalo temporal por su actitud ilicita, sin embargo
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no se pone en bandeja de consideraciéon que se afecta los intereses del Est
los propios intereses sociales, la lesion a la buena'imagen que deben proyectar
éstas personas como pilares bases en pro de modelos a seguir por parte de la
juventud.

La imagen de honorabilidad del autor, debido a su posicion politica, social y
econémica. Su respetabilidad obligd a establecer una relacion cercana entre
poder econémico y poder politico.

La escasa visibilidad del delito. Este aspecto se establece en razén de que la
envergadura de su comision subyace generalmente por un escandalo a través de
una denuncia mediante un medio masivo de comunicacion; siendo los aportantes
de las pruebas inculpatorias generalmente personas andnimas, esto uiltimo
generalmente se explica por el poder que ostentan ésta clase de criminales.
Dentro de doctrina juridica, adicionalmente se establece que, los estudiosos de la
criminalidad econdmica, marco en el que se desarrollan estas conductas, no
mantienen un criterio univoco de denominacién. Asi se encuentra que se utilizan
indistintamente términos como “delitos econdmicos”, “delitos financieros”, “delitos

” o

profesionales”, “delitos ocupacionales” “crimen de los poderosos”, entre otros. Se
advierte igualmente que si bien algunos autores realizan disquisiciones entre los
términos antes sugeridos en general los textos los utilizan equivocamente
dejando un amplio margen de discrecionalidad para determinar las conductas a
las que se refiere.

Una de las criticas a este concepto estd dada porque su regulacién vy tipificacion

es controlada de modo distinto y mas ambivalente que la del crimen comun. Se

considera que la indefinicidn puede tener que ver con un proceso de transicién y
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cambio social en el que el publico no esta listo para una criminalizacidon

directa de estas conductas.”®

2.3 Caracteristicas de los delitos societarios

Se ha sefalado una serie de caracteristicas que definen a los delitos societarios y los

distinguen de otro tipo de delitos. Entre éstas, se encuentran:

1. En las sociedades andnimas de hoy en dia, que son la forma que adoptan la
mayoria de grandes empresas modernas, al complejizarse por los procesos de
fusiones y de grandes concentraciones de capitales que caracterizan los actuales
grupos de empresas, ese proceso de escision entre poder de decisidn (direccion)
e intereses de los socios (capital social) se acreciente, diversificandose aun mas

las posibilidades de control.

2. En una sociedad los socios no deciden nada y para nada es tenida en cuenta su
voluntad; la sociedad anénima por caracterizarse de los otros tipos de
sociedades, es o0 pertenece a quien domina en el consejo de administracion y
maneja por medio de las acciones necesarias para tener la mayoria (de papel)

aquiescente.

3 Citado por Patricia Farra do Cabanas. Los delitos societarios. Pag. 66
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sino la mayoria del capital representado... los socios ya saben que no son los

“amos de la sociedad”, son de hecho (y se contentarian con que se les respetase

sus facultades de tales) acreedores no privilegiados de la sociedad.

En este contexto econdmico de disociacién cada vez mayor entre propiedad y
control de la riqueza es que se inscribe la necesidad de intervenir con el derecho
publico dentro de un ente eminentemente privado como lo es la sociedad. La
concepcion decimondnica liberal del mundo comercial, va dejando paso a una
acuciante necesidad de regular por parte de los 6rganos publicos los entresijos
internos de las propias sociedades. La idea cada vez mas arraigada de que la
libertad sin limites en el ambito econdmico en general, y en el derecho de
sociedades en particular, produce graves desequilibrios y situacioneé de
injusticia, ratifican la urgencia de intervenir de manera contundente contra las
conductas fraudulentas realizadas por quienes tienen el poder de decisiéon dentro

de las sociedades.

Por otro lado, la consideracion de la relaciéon contractual de los administradores
con la sociedad por medio del contrato civilista del mandato, queda estrecha
frente a la realid_ad del poder de los administradores, quienes son los que
verdaderamente ostentan la capacidad de direccion dentro de la sociedad. Se ha
producido pues, una progresiva independizacion de los administradores de la
asamblea general, superando en la realidad el modelo clasico e ideal de

subordinar a los administradores a la voluntad de la asamblea, con lo cual, se ha
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coincidencia entre riesgo y poder. Los administradores poseen la direccién pero

no el riesgo de las sociedades, con lo cual su capacidad de realizar actuaciones
ilicitas sin responder por ello se multiplica, ya que actuan en nombre de la

sociedad.

El interés publico por articular férmulas externas de control de las sociedades
viene refrendado por las transformaciones del sistema econdmico capitalista de
los uitimos tiempos, en el que la internacionalizacion de las actividades
economicas, el desarrollo del sistema financiero y el intenso proceso de
innovacion tecnoldgico, permiten hablar de un salto cualitativo de la movilidad de
capitales a nivel internacional. Esta concentracion de capitales que favorece la
creacién de oligopolios, se ha transformado en un poder real, .en un poder
politico no estatal sobre todo vinculado a la tecnologia de la informacién. Esta
capacidad de intervencién en la vida politica y social de las grandes sociedades,
ha sonado la voz de alarma, para consensuar mecanismos regulativos de

intervencién en las sociedades.

2.4 Naturaleza juridica de los delitos societarios

Se trata, en consecuencia, de disefar mecanismos de control externos del

funcionamiento de las sociedades, con el fin de prevenir y evitar perjuicios que los

comportamientos al interior de las sociedades produzcan dafios a una serie de

intereses colectivos como: la competencia, el mercado, los consumidores, el fisco, los
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trabajadores, el sistema financiero, el mercado bursatil, etc. No se esta, ante inte
privados, ni de grupos, sino ante la tutela final de una serie de bienes colectivos o
supraindividuales, que podrian sintetizarse en el concepto general de sistema
econdmico o0 mercado, pero que de ninguna manera es posible aprehender de manera

univoca.

Este caracter "difuso” de los bienes en juegos, plantea serios problemas en las técnicas
de tipificacidon, siendo este un motivo por el cual se desarrolla el presente trabajo de

investigacion.

En virtud de lo anterior, surge la interrogante de que cual seria el norte para disefiar los
intereses tutelados en los delitos societarios. Fundamentalmente debe recalcarse que
no se esta ante delitos que se realizan a través o mediante Ié sociedad; sino ante
delitos cometidos dentro y contra la propia sociedad. Es decir, se esta ante la
“criminalidad en la empresa" y no la "criminalidad de empresa". Se encuentra ante
infracciones de deberes o abusos de poderes por parte de personas que ejercen
funciones de administracion en el seno de las sociedades. Al tratarse de bienes
juridicos formalizados (como lo seria "la sociedad"), vinculados a la infraccién de
deberes juridicos de los sujetos responsables, bien juridicos y sujetos responsables se
presentan como variables intimamente relacionadas con los sujetos a los que se dirige

la norma, en tanto proceso de comunicacion entre sujeto y norma penal.

Sin embargo, en la realidad no es facil definir cuando existe un fraude contra la propia

sociedad cuando se encuentra con los grupos de empresas, en las que por su particular
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surgidas histéricamente para la solucién de los problemas, impediran en este ambw

llegar a los sujetos verdaderamente responsables.

El tratadista Muioz Conde, refiere: “En virtud de criterios propios de politica- criminal,
pueden existir actos de la sociedad que no sea necesario que se realicen por personas
concretas, pero no todos, pues existen algunos que so6lo pueden realizarlo personas
concretamente destinadas al efecto, por su posicion en la sociedad.” ® Es aqui donde
comienzan los problemas, de tal manera que se establece que la linea de demarcacién
y los criterios para la soluciéon de los problemas del administrador, pasa por la distinciéon

entre el abuso de la posicidon que se ocupa, abuso de poder y violacidon de un deber.

Con ello en los delitos omisivos que presupongan la existencia de obligaciones juridicas
especificas, sblo los obligados podran considérarse autores. Llegado este punto el
legislador tiene la obligacién de considerar en diseccionar los ambitos de derecho o
facticos de la figura del administrador y sobre la posicion que ocupan dentro de una
dualidad determinadas figuras que se ensombrecen ante una vision difusa de su

ubicacion en el organigrama societario y los denominados supuestos dudosos.
E!l anterior autor citado, para abordar esta tematica, considera los siguientes aspectos:
a) La delegacion de funciones. La primera consideracién que se debe hacer al

afrontar esta cuestiéon es la de distinguir entre los conceptos de “delegacién de

facultades” y el de “apoderamiento”. Existe una justificacién de este apartado por

® Citado por Patricia Faraldo Cabanas. Los delitos societarios: Ob. Cit. Pag. 67
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naturaleza organizativa que diversifica las fases de produccién y financiacion, s
encontrarse al interior diversos grupos con sus particulares intereses que pueden

incluso entrar en conflicto.

En efecto, ese "salto cualitativo” producido por el capital transnacional y cada vez mas
centralizado que constituyen los grupos de empresas, produce también un "salto
cualitativo" en su regulacién juridica y concretamente penal. Con ello se quiere afirmar
que, los fendmenos de descentralizacién de la actividad productiva, pero concentracion
de los poderes de decision de las sociedades en los grupos que manejan el
conglomerado social, denominado "fenémenos de grupos" al interior de sociedades,
hace que el debate sobre los conflictos de intereses, constituya el germen de una
contradicciéon profunda de los intereses sociales, dificiimente regulable y, sobre todo,

que impide observar la lesividad de las conductas para la sociedad.

2.5 Los sujetos en los delitos societarios

Uno de los puntos mas controvertidos dentro de la nueva modalidad delictiva va a ser la
del sujeto activo propiamente dicho del tipo penal societario. Se trata de delitos
especiales propios, ello quiere decir que no puede ser cualquier persona sujeto activo

del tipo sino que han de ser personas que reunan determinadas caracteristicas.

Todo lo expuesto ha de tenerse en cuenta al configurar las caracteristicas de los

autores y con el objetivo de no caer en las reglas generales de participaciéon, que,
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b)

caso de los integrantes del consejo de administracién, denominados también

consejeros, una responsabilidad basada en la culpa y no de caracter objétiyo, la
realizacidén de las conductas culposas por quien ejerce las facultades delegadas
del consejo en uso de dichas facultades y no en ejecucién de un acuerdo previo
del consejo que, permitiria en principio, hacer pensar en una ausencia de
responsabilidad para todos los demas consejeros. Pero en este asunto se
encuentra con un problema de caracter doctrinal en el sentido de sefnalar la
inexistencia en la ley de an6nimas de disposiciones expresas en cuanto al
ambito de la delegacion, en el que se permite al consejo de administracion,
designar en su seno una comision ejecutiva 0 uno 0 mas consejeros delegados.
Aunque la doctrina mercantil se permita esa delegacion sera necesario acudir a
la interpretacion de los preceptbs de la ley para poder sefalar el ambito de
responsabilidad de los administradores en materia de delegacion y como influye
esto en los nuevos delitos societarios viendo a aquellos como administradores

de hecho o de derecho.

Cuando el consejo de administracion se ve imposibilitado para llegar a observar
las funciones que la legislacién mercantil le indica no tiene mas remedio, con el
fin de cumplir a la perfecciéon su cometido, que ayudarse de la “delegacién”. El
principal problema es que los miembros del consejo por regla general no son
personas cualificadas para conocer del trafico juridico de la vida empresarial, en
el sentido de llevar las actividades de gestidén y representacion de la compaiiia,

mientras que el resto de los consejeros que conocen de menor manera la
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realidad societaria, ocupan una posicién de vigilancia del cumplimiento
anteriores cometidos. Con esto se entiende que existen dos modelos en la forma
de llevar las funciones por parte del consejo de administracién y que son las
siguientes: Uno que se puede llamar “sistema dualista”, en el que la sociedad
viene gestionada y representada por el érgano de direccion; por su parte las
funciones de control propias de la junta se encomiendan a un érgano de
vigilancia. Otro sistema, que se conoce como “monista”, se produce cuando un
sOlo 6rgano adopta la forma del consejo de administracion, asi la delegacién
constituye un expediente técnico ordinario para desdoblar funciones de direccién

y control.

En lo que se refiere a la “delegacion de funciones”, se considera que existe una
interna, que recae sobré uno de los miembros del consejo, mientras que también
aparece la llamada “externa” realizada a favor de quien no goza de dicha
cualidad, esto en palabras del mismo profesor es lo que se considera

“apoderamiento”.

b) El Presidente de la junta general

La responsabilidad penal de los altos cargos de las sociedades de capital como lo
puede ser el Presidente de la junta general, desde la forma en que este se elige y para
ello se tiene que considerar los estatutos. El problema se plantea, la consideracion si es

S0Cio 0 no para considerarlo como sujeto responsable del tipo.
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c) El secretario de la junta general y del consejo de administracion
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El secretario es considerado como una persona muy allegada a los 6rganos de
decision, ha sido calificado de esta manera por su profesionalizacién como por su
funcionarizacién. Esto conlleva una descarga de responsabilidad de los érganos de
direccion sobre el secretario, que a su vez adquiere por el contrario mayor
responsabilidad que le hace ser un érgano muchisimo mas vinculado en la toma de

decisiones.

Por lo anterior, no hay ninguna duda en resefiar la posibilidad de ser sujeto activo de los

delitos societarios.
e) Elletrado asesor

Es una figura que no se regula en el ordenamiento juridico guatemalteco, pero que si en
otras legislaciones. Esta figura pasee gran importancia ya que ha experimentado un
profundo auge en la moderna practica del asesoramiento de empresas 0 sociedades,
pues se requiere por la ley completar con esta figura el organigrama técnico de la
persona juridica con un profesional del derecho a razén de augurar una intachable

gestion de acuerdos con el fin de que no se tomen decisiones impugnables.

Debido a la funcién del Letrado con respecto a la sociedad como es la de examinar que
los acuerdos sean licitos, validos, eficaces, hace necesario que no sean contrarios a

la ley, a los estatutos y que no se lesione, en beneficio de uno o varios accionistas o
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decirse sea falso, pero ademas de lo anterior existe una practica en la realidad que

pone en mano de los abogados los destinos que rigen la sociedad y ello es muy comun
en el gran numero de sociedades limitadas que existen y hacia las cuales queda

perfectamente demostrado que también se refiere a ellas el articulado penal societario.
f) El auditor de cuentas

Esta es otra figura de interés en la conformacién y desarrollo de las sociedades. Es
quien tendra que verificar las cuentas y en general, conocer de la situacion financiera,
contable y que el precisamente fue el encargado de auditar, ya sea como una persona
interna propia del personal de la entidad, o bien externa, contratada en forma
independiente,. o por orden judicial que también cae en categoria de externa, en
algunos casos, se ha reflejado el sentimiento de imposibilidad en cuanto a que los
auditores sean autores del delito, esta afirmacidn se encuentra respaldada al senalar
que quien no reuna los requisitos para ser sujeto activo del delito, se entiende que el
auditor es generalmente un extrafio ya que no se encuentra en el organigrama de la
sociedad, de tal modo que al no poder ser ni administrador de hecho ni de derecho
queda descartada la posibilidad de ser autor inmediato de los delitos societarios pero
sin embargo, no se puede apartar la posibilidad de su cualificacibn como participe,
puesto que se trata de la intervencion en el hecho ajeno y no se requiere las cualidades

exigidas para ser autor.
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Los conceptos “informe”, “verificacién”, “fiscalizacion” inherentes a la relacion Agire
auditor de cuentas y la sociedad hace plantear determinados supuestos especialmente
en el tema de las formas de participacion en el delito y mas aun, con conceptos

relacionados y establecidos en la Ley contra la delincuencia organizada.

Dentro de los ilicitos, se pueden considerar por ejemplo, la falsedad en las cuentas
anuales las formas de coautoria. Respecto a la posibilidad de considerar al auditor
como complice habria que pasarla por alto, de modo que se exige que la cooperacién a
la ejecucion sea mediante actos anteriores o simultaneos, por eso, es perfectamente

aceptable tal circunstancia.
g) Promotores y fundadores

Estas figuras, aunque no se definan con claridad en el caso de la normativa
guatemalteca, en el ambito mercantil, esta figura tiene una gran importancia en el
terreno de la constitucion de sociedades, pero de lo que verdaderamente se trata es de
buscar la semejanza de conductas entre esta y el administrador de la sociedad a la hora
de poder establecer responsabilidades penales. En el ambito penal se ha escrito muy
poco sobre dicho aspecto, de todas maneras se puede formular alguna que otra
hipétesis con la finalidad de clarificar el contenido de sus funciones. A cualquier persona
estudiosa del derecho no se le escapa que en la disciplina mercantil existen dos
procedimientos para la constitucion de sociedades, el llamado “sucesivo”, menos
utilizado aunque se sigue manteniendo en la dinamica mercantil, que respondia a la

necesidad de facilitar la acumulacién de capital recurriendo al llamamiento puablico.
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En la legislacion comparada, por ejemplo, respecto a estas figuras, se dice g, es

Mmaia, G-

necesario establecer en este punto una dualidad de responsabilidades, pues si bien
parece clara la responsabilidad de los promotores y fundadores, la ley debiera
considerar garantes de correcciéon y regularidad de la fundacién, ademas de que esa
peculiar posicidn de garante ex lege se materializa en determinados supuestos tasados.
De otro lado Ia‘ responsabilidad penal es bien distinta puesto que cabe negar que los
sujetos sean considerados como activos en el delito aunque segun seinala parte de la
doctrina, eso no es asi cuando realiza funciones de administrador. Mientras la doctrina
propugna una laguna de criminalizacién en la en la etapa inicial de la vida de la
sociedad, pero lo que no cabe duda es que aunque esas lagunas debieran reconducirse
a los delitos societarios, en ningln caso pueden considerarse como sujetos activos del

tipo a los promotores y fundadores como sefalamos con anterioridad.

h) El liquidador de la sociedad

En este elenco de sujetos especiales, brilla con luz propia la figura del liquidador, quiza
sea ésta la mas semejante a la posicidn del administrador y que aunque asi sea, se
encuentra ante una cuestion trivial y de pacifico tratamiento. El concepto de liquidacion
viene a decir que se trata del proceso en el que la sociedad, tras su declaracién de
disolucion, lleva a cabo una serie de actos, entre las que destacan, el vcobro de créditos
y el pago de deudas sociales encaminados a la fijaciébn del haber social que se
distribuird entre los socios. Aunque se produzca la disolucion, la sociedad sigue
manteniendo la personalidad juridica aunque su finalidad ya no es la de realizar el

objeto social sino la de liquidar las operaciones pendientes, verdaderamente se puede

38



o

Cuando se produce la declaracién de estado de liquidacién en la sociedad aparecen

dos efectos: a) Cesa la representacion de los administradores para celebrar nuevos
contratos y contraer nuevas obligaciones. b) Comienza la actuacién del liquidador.
Pueden incluso los administradores, ser requeridos para prestar su concurso para la
practica de operaciones de liquidacion. Ademas de todo ello la legislacion mercantil
habla de funciones especificas entre las que se encuentran “administrar’ y “representar”
a la sociedad en las operaciones de liquidacion, formalizar el inventario del haber social
y del balance cerrado al dia que comienza la liquidacién, llevar y custodiar los libros y la
correspondencia de la sociedad, enajenacion de los bienes sociales para reducirios a
numerario y facilitar el pago de las deudas, publicidad periédica de la liquidacién, entre
otras. “Se deben establecer las relaciones entre el administrador y el liquidador ya que
no en vano existen clausulas estatutarias que prevén la transformacién del érgano de

administracién en 6rgano de liquidacion.”’

De conformidad con el autor citado, en una segunda argumentacién “Se incardina en la
doctrina mercantilista mas profunda, que afirma la necesidad de extender
analégicamente a los liquidadores la responsabilidad civil propia de los administradores
frente a la sociedad, ejercitable durante el periodo de liquidacion y que cesara con la
extincion de la sociedad.® Un tercer argumento para entablar la relaciéon entre ambas
figuras es el incorporado por el Articulo 228 del Cédigo de Comercio, en el que se

esgrime la posibilidad de que los administradores se transformen en liquidadores de tal

7 Faraldo Cabanas, Patricia. Los delitos societarios. Ob. Cit. P4g. 70
8 Repuiblica de El Pert.
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modo que el tenor literal de este precepto arranca desde el momento en
sociedad se declare en liquidacién, cesara la representacion de los socios
administradores para realizar nuevos contratos y obligaciones, quedando limitadas sus
facultades, en calidad de liquidadores a percibir los créditos de la compaiia, a extinguir

las obligaciones contraidas de antemano amén de realizar las operaciones pendientes.

La interpretacion que realiza la doctrina es un tanto aspera en virtud de sefalar al

liquidador como administrador, de modo que la interpretacién excesiva sobre esta
cuestién puede trastocar el significado cabal y preciso que tiene el administrador en el
ordenamiento mercantil, asi se debe impedir la conceptualizacién del liquidador como

delincuente societario.

Por su parte la doctrina penal entiende que cuando se habla de liquidador no se esta
hablando de una posicion ajena a la de administrador, asi concluye que se encuentre

con el liquidador en la posicién de administrador de hecho.

i) El administrador judicial

Este también constituye una figura propia de la legislacion comparada, especialmente la
peruana. La autora citada previamente Patricia Faraldo, al respecto indica que una
breve aproximacion a este concepto conlleva a citar el Decreto-Ley sobre embargo de
empresas de 20 de octubre de 1969, que en su articulo 2 ° considera que “si se
embargase alguna empresa o grupo de empresas, acciones o participaciones que
representan la mayoria del capital social, del patrimonio comun o de los bienes o

derechos pertenecientes a las mismas o adscritos a su explotaciéon, el juez podra
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decretar que continde la administracidén existente o que esta sea sustituida, nomb

en este caso, persona o personas que se encarguen de la misma.”

El juez designara unos administradores que se encontraran con idéntico significado y
funciones a la par que los administradores no judiciales, pertenecientes al consejo de
administracién o a los administradores sustituidos. Parece entenderse con esto que se
encuentra ante auténticos administradores de derecho, esto verdaderamente hace que
se trate de un supuesto claro de tal administracion de derecho, entre otras
argumentaciones la semantica ya que se sobreentiende que se esta ante la esfera del
administrador convencional simplemente modificando el modo de eleccidn. Si se trae a
colacion el derecho corﬁparado se observa una division material en si se trata de un
concepto expresamente incardinado en la legislacion penal, o si se reconduce a la
administracion genérica que se encuentra en los delitos societarios, se encuentra en
esta segunda posicion donde ademas de la legislacidbn se encuentra asimismo la
alemana. Las disposiciones societarias aparecen destinadas a la proteccién prioritaria
no tanto de los intereses de naturaleza privada como de la funcién publica de la que
estan investidos los destinatarios de los preceptos, asegurando de esta forma el
correcto ejercicio de sus funciones, su imparcialidad y su prestigio. Pero esta
argumentacion plantea muchas dudas en la doctrina en la que destaca la posibilidad de
una mayor sancion por la conducta apostada en los delitos societarios, del mismo
hecho desde el lado de la administracion publica. Todo ello genera una desigualdad,
cuando ese funcionario, pasa judicialmente a ocupar un lugar en el ambito privado,
debe salvarse asi la barrera mas simple como es la de aplicarle a tal funcionario en este

ambito societario privado, la legislacion penal de esta esfera mercantil, pues de lo
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3. El desarrollo de los delitos societarios en Guatemala

3.1 La fuente de los delitos societarios en Guatemala

El origen de los delitos societarios en Guatemala, se pueden circunstancribir a lo que ha
sucedido a nivel internacional. Paralelamente a estos cambios en la regulacidn del
derecho de sociedades, se ha producido importantes transformaciones dentro del
propio derecho penal que deben abordarse para entender las nuevas incriminaciones
llamadas "delitos societarios”, de los cuales, en el caso de Guatemala, practicamente se

encuentra en panales.

Es de considerar también que el Estado en las Ultimas décadas se ha visto en posicién
de intervenir, y ha producido una decidida intervencion penal en una serie de conductas
de orden econémico que tradicionalmente eran abordadas por el sistema sancionatorio
de la administracion, especialmente cuando se crean una serie de leyes financieras
penales, precisamente con el fin de‘ contrarrestar la problematica del crimen organizado
y los delitos denominados de cuello blanco de lo cual ya se describié arriba y que en el
caso de las sociedades, precisamente son utilizadas como herramienta de los autores y
participes en estos hechos criminales, para lograr su cometido, y que por no
encontrarse ante una ley o normas adecuadas a resta realidad, los hechos criminales

han quedado impunes practicamente.
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El Estado ha considerado entonces prevenir comportamientos socioecondmi
dafian al mercado 0 a sus componentes. Es decir, el legislador ha considerado que
muchas conductas que constituian sanciones administrativas debian adquirir
"naturaleza penal" y por tanto, ser sancionadas con el instrumento mas contundente
que posee el Estado. Los alcances politico criminales de esta opcion y las
consecuencias en la construccién dogmatica, son cuestiones que aun estan siendo

abordadas por la doctrina, no sin cierta preocupacion.

La legitimidad de la intervenciéon penal con caracter general para sancionar las
conductas mas dafinas socialmente del orden socioecondmico y concretamente las
infracciones societarias, no parece razonable discutir, dadas las necesidades de
intervencién publica dentro de la esfera de las sociedades, antes expuestas. Lo que se
cuestiona es la legitimidad concreta de las formas de intervencién, esto es, la técnicé
legislativa que desborda el derecho penal del hecho, semejandose mas a un derecho

penal que ha perdido el norte de los pilares de lesividad y culpabilidad.

En efecto, un detenido analisis de las figuras incriminadas como delitos societarios
muestra una serie de incriminaciones que afectan el principio de lesividad, taxatividad,
subsidiariedad y proporcionalidad en la intervencién penal. Se contradice el principio de
lesividad (vinculado a la subsidiariedad y proporcionalidad) porque se encuentran
fébrmulas que no suponen un desvalor social de la conducta, sino una mera
desobediencia al Estado, configuradas como delito de peligro abstracto para el bien
juridico colectivo protegido, que es el supuesto de la obstaculizacién en las tareas de

inspeccion, por ejemplo. Este es un claro ejemplo en que el derecho penal del riesgo,
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intervencion penal. La maxima de taxatividad queda entredicha con féormulas abiertas

de incriminacién, cuando se debe tipificar el delito de adopcion de acuerdos con
mayoria ficticia, obtenida por abuso de firma,... o por cualquier otro medio o
procedimiento semejante, por ejemplo, como se encuentra regulado en otras

legislaciones, como se vera mas adelante.

También no debe negarse el caracter difuso del bien juridico protegido, que hace
practicamente imposible disefar tipos generales respetuosos del principio de
taxatividad., ante la movilidad del mundo econémico. Por ello, esto significa que se
confirma lo que en lo que se ha venido en llamar derecho penal meramente
sancionatorio, caracterizado porque la norma penal se configura como "mero
instrumento de cierre del sistema de control", donde la sancién adminiétrativa se
muestra como el instrumento directo de los destinatarios de la norma de conducta y la
sancién penal "el brazo armado" de todo el sistema sancionatorio.” “Esto es lo que
ocurre, por o menos en el plano del "derecho penal viviente", en el derecho positivo de
estas normas penales comentadas y de buena parte de los delitos econdmicos, aunque
claro esta se siga sosteniendo en el plano académico el mantenimiento de los

principios.”

Este caracter sancionatorio que se expresa con el necesario correlato de normas de
reenvio y tipos penales en blanco, asi como con la proliferacion de elementos

normativos extrapenales y tipologias fundadas en deberes especiales (delitos

? Patricia Faraldo Cabanas. Ob. Cit. Pag. 98
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especiales), no quiere decir que el derecho penal renuncie a su autonomia técn

valorativa, sino que la materia econdmica, bastante formalizada en las sociedades
postindustrializadas, hace que todo el derecho econdémico (bursatil, financiero,
mercantil, de la libre competencia, etc.) sea el complemento técnico del derecho penal
econdmico. Es decir, existe una necesaria relacion entre el derecho sancionador
administrativo y el derecho penal en todo el derecho penal econdmico, propia del'papel
del Estado social como agente contenedor de los riesgos sociales y de intervencién en

las esferas econdmicas y sociales.

Esta nueva vertiente del derecho penal que también se ha denominado
"administrativizacion del derecho penal” de conformidad con lo dicho por la autora ya
citada, convoca la cuestion de legitimacion de todas estas figuras que superando los
principios fundamentales del "derecho penal clasico", se muestfan eficaces para
prevenir conductas que lesionan intereses colectivos de caracter econémico. Se habla
de la "flexibilizacion" o "normativizacion" de las categorias penales para hacer frente a
las nuevas formas de criminalidad. Es decir, “Se trata de discutir hasta qué punto la
intervencién penal se esta convirtiendo en una prima ratio en manos del Estado,
presentandose una verdadera "huida hacia el derecho penal”, potenciando su funcién
simbdlica, ultimamente favorecida por diferentes instancias sociales que ven en el

instrumento penal un lugar de resolucién de los conflictos.”*

1% Faraldo Cabanas, Patricia. Ob. Cit. Pag. 99
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3.2 Evolucion de los delitos societarios en Guatemala

3

<
."

&
&
2

)
3
=3
®
o

3.2.1 EIl Cédigo Penal

Dentro de las normas mas importante de sefialar en esta materia se encuentran:

1. Con respecto a la responsabilidad penal, el articulo 35 indica: Son responsables

penalmente del delito: Los autores y los complices. De las faltas so6lo son

N ;
e’

responsables los autores.

2. Autores: Articul.o 36. Son autores: 10. Quienes tomen parte directa en la
ejecucién de los actos propios del delito. 20. Quienes fuercen o induzcan
directamente a otro a ejecutarlo. 30. Quienes codperan a la realizacion del
delito, ya sea en su preparaciéon o en su ejecucion, con un acto sin el cual no se
hubiere podido cometer. 40. Quienes habiéndose concertado con otro u otros
para la ejecucibn de un delito, estdan presentes en el momento de su

consumacion.

3. Cdmplices. Articulo 37. Son cdmplices: 10. Quienes animaren o alentaren a otro
en su resolucién de cometer el delito. 20. Quienes prometieren su ayuda o
cooperacién para después de cometido el delito. 3o. Quienes proporcionaren
informes o suministraren medios adecuados para' realizar el delito. 40. Quienes
sirvieron de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes para

obtener la concurrencia de éstos en el delito.
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personas juridicas se tendra como responsables de los delitos respectivos a

directores, gerentes, ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o
empleados de ellas, que hubieren intervenido en el hecho y sin cuya
participacion no se hubiere realizado éste y seran sancionados con las mismas

penas sefialadas en este Cddigo para las personas individuales.

De los delitos contra la economia nacional, el comercio, la industria y el régimen
tributario Capitulo | de los delitos contra la economia nacional y el ambiente
monopolio. Articulo 340. Quien, con propdsitos ilicitos, realizare actos con
evidente perjuicio para la economia nacional, absorbiendo la produccion de uno
o] més ramos industriales, o de una misma actividad comercial o agropecuaria, o
se aprovechare exclusivamente de ellos a trévés de algun privilegio, o utilizando
cualquier otro medio, o efectuare maniobras o convenios, aunque se disimularen
con la constitucidon de varias empresas, para vender géneros a determinados
precios en evidente perjuicio de la economia nacional o de particulares, sera
sancionado con prision de seis meses a cinco afos y multa de quinientos a diez

mil quetzales.

Otras formas de monopolio. Articulo 341. Se consideran, también, actos de
monopolio contrarios a la economia publica y al interés social: 1o0. El
acaparamiento o sustraccion al consumo de Articulos de primera necesidad, con
el propésito de provocar el alza de los precios en el mercado interno. 20. Todo

acto o procedimiento que impida o se proponga impedir la libre concurrencia en
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la produccién o en el comercio. 30. Los convenios o pactos celebrados sin p
autorizacion gubernativa, encaminados a limitar la produccién o elaboracién de
algun Articulo, con el propdsito de establecer o sostener privilegios y lucrar con
ellos. 40. La venta de bienes de cualquier naturaleza, por debajo del precio de
costo, que tenga por objeto impedir la libre concurrencia en el mercado interno.
50. La exportacion de Articulos de primera necesidad sin permiso de la autoridad
competente, cuando se requiera, si con ello puede producirse escasez 0
carestia. El responsable de algunos de los hechos enumerados anteriormente,

sera sancionado con prision de seis meses a tres afios y multa de doscientos a

cinco mil quetzales.

Especulacion. Articulo 342. Quien, esparciendo falsos rumores, propagando
falsas noticias o valiéndose de cuélquier otro artificio semejante, desviare o
falseare las leyes econdmicas naturales de la oferta y la demanda, o quebrare
las condiciones ordinarias del mercado, produciendo mediante estos manejos el
aumento o la baja injustificada en el valor de la moneda de curso legal, o en el
precio corriente de las mercancias, de las rentas publicas o privadas, de los
valores cotizables, de los salarios o de cualduiera otra cosa que fuere objeto de
contratacién, sera sancionado con prision de seis meses a dos afios y multa de

doscientos a tres mil quetzales.

Delito cambiario. Articulo 342-A. Comete delito cambiario: 1. Quien no venda al
Banco de Guatemala o a los bancos del sistema habilitados para operar en

cambios, las divisas que estuviere obligado a negociar, dentro del tiempo legal
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y con fines de lucro a comprar y vender divisas. 3. Quien para efectuar

importaciones o exportaciones, hiciere o usare factura u otro documento falso o
que contenga datos falsos o inexactos acerca del valor, cantidad, calidad u otras
caracteristicas de aquellas operaciones. 4. Quien efectiie exportaciones sin
haber obtenido previamente la licencia cambiaria de exportacion u otra
autorizacion legalmente necesaria. 5. Quien mediante fraude o engafo, obtenga
licencia para adquirir divisas del mercado, destinado a pagos esenciales o del
mercado de licitaciones o quien utilice dichas divisas para destino diferente del
autorizado. Los responsables del delito cambiario, seran sancionados con prisién
de dos a cinco afios. Ademas, se les impondra multa equivalente al monto del
acto ilicito, cuando la cuantia del mismo pueda determinarse, 0 de quinientos a

cinco mil quetzales, en caso contrario.

Destruccion de materias primas o de productos agricolas o industriales. Articulo
343. Quien, destruyere materias primas o’ productos agricolas o industriales, o
cualquier otro medio de produccién, con grave dafo a la economia nacional 0 a
los consumidores, sera sancionado con prision de uno a tres afios y multa de

trescientos a tres mil quetzales.

10.Propagacion 'de enfermedad en plantas o animales. Articulo 344. Quien,
propague una enfermedad en animales o plantas, peligrosas para la riqueza
pecuaria o agricola, sera sancionado con multa de trescientos a tres mil

quetzales.
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11.Propagacion culposa. Articulo 345. Si el delito a que se refiere el Artic

anterior, fuere cometido culposamente, el responsable sera sancionado con

multa de cincuenta a un mil quetzales.

12.Explotacion ilegal de recursos naturales. Articulo 346. Quien, sin estar
debidamente autorizado, explotare 'comercialmente los recursos naturales
contenidos en el mar territorial y la plataforma submarina, asi como en los rios y
lagos nacionales, sera sancionado con prision de uno a tres aifos y multa de
quinientos a cinco mil quetzales. Quedan exceptuados quienes pesquen o cacen,

ocasionalmente, por deporte o para alimentar a su familia.

13.Delito contra los recursos forestales. Articulo 347. Quien, contraviniendo las
prescripciones Iegalés o las disposiciones de la autoridad competente, explotare,
talare o destruyere en todo o en parte un bosque, repoblacion forestal,
plantacion, o cultivo o vivero publicos, sera sancionado con prisidn de seis meses

a dos afos y multa de cincuenta a dos mil quetzales.

14.Contaminacion. Articulo 347 "A". Sera sancionado con prision de uno a dos anos,
y multa de trescientos a cinco mil quetzales, el que contaminare el aire, el suelo o
las aguas, mediante emanaciones téxicas, ruidos excesivos vertiendo sustancias
peligrosas o desechando productos que puedan perjudicar a las personas, a los
animales, bosques o plantaciones. Si la contaminacion se produce en forma

culposa, se impondra multa de doscientos a mil quinientos quetzales.
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15.Contaminacién industrial. Articulo 347 "B". Se impondra prision de dos
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afos y multa de tres mil a diez mil quetzales, al Director, Administrador, Gerente,
Titular o Beneficiario de una explotacion industrial o actividad comercial que
permitiere o autorizare, en el ejercicio de la actividad comercial o industrial, la
contaminaciéon del aire, el suelo o las aguas, mediante emanaciones téxicas,
ruidos excesivos, vertiendo sustancias peligrosas o desechando productos que
puedan perjudicar a las personas, a los animales, bosques o plantaciones. Si la
contaminacién fuere realizada en una poblacién, 0 en sus inmediaciones, o
afectare plantaciones o aguas destinadas al servicio publico, se aumentara el
doble del minimo y un tercio del maximo de la pena de prisién. Si la
contaminacion se produjere por culpa, se impondra prision de uno a cinco afos y
multa de mil a cinco mil quetzales. En los dos Articulos anteriores la pena se
aumentara en un tercio si a consecuencia de la contaminacién resultare una

alteracién permanente de las condiciones ambientales o climaticas.

16.Responsabilidad del funcionario. Articulo 347 "C". Las mismas penas indicadas

en el Articulo anterior se aplicardn al funcionario publico que aprobare la
instalaciéon de una explotacion industrial o comercial contaminante, o consintiere
su funcionamiento. Si lo hiciere por culpa, se impondra prision de seis meses a

un ano y multa de mil a cinco mil quetzales.

17.proteccidon de los bosques. Articulo 347 "D". Se impondra prisidon de dos a diez

afos al que realizare una tala de bosques, comercializare o exportare el producto

de dicha tala, sin autorizacion estatal o, teniéndola, sin cumplir o excediendo las
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impondra una multa de doscientos a siete mil quetzales por cada arbol talado,

comercializado o exportado. La pena sera de cinco a quince afios de prision y
multa de mil a diez mil quetzales si se tratare de una especie en vias de extincién

0 si la tala se realizare en un area protegida o parque nacional.

18.Proteccion de la fauna. Articulo 347 "E"... Se impondra prisiéon de uno a cinco
afos al que cazare animales, aves o insectos, sin autorizacion estatal o,
teniéndola, sin cumplir o excediendo las condiciones previstas en la autorizacion.
La pena se aumentara en un tercio si la caza se realizare en area protegida o

pargue nacional.

19.Capitulo 1I. De la quiebra e insolvencia punibles. Quiebra fraudulenta. Articulo
348. El comerciante que haya sido declarado en quiebra fraudulenta, sera
sancionado con prisidbn de dos a diez afios e inhabilitacion especial por doble

tiempo de la condena.

20.Quiebra culpable. Articulo 349. El comerciante que haya sido declarado en
quiebra culpable, sera sancionado con prision de uno a cinco afos e

inhabilitacion especial por doble tiempo de la condena.

21.Responsabilidad personal. Articulo 350. Cuando sea declarada en quiebra una
empresa mercantil, todo director, administrador o liquidador de la sociedad o

establecimiento fallido que hubiere cooperado a la ejecuciéon en alguno de los
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actos ilicitos que la motivaron, sera sancionado con igual pena a la sefa

para el quebrado fraudulento o culpable, segun el caso.

22.Complicidad. Articulo 351. Seran penados como complices de delito de quiebra

fraudulenta, quienes ejecutaren cualquiera de los actos siguientes: 1o.
Confabularse con el quebrado para suponer créditos contra él o para
aumentarlos, alterar su naturaleza o fecha con el fin de anteponerse en
graduacion, en perjuicio de otros acreedores, aun cuando esto se verifique antes
de la declaracion de quiebra. 20. Haber auxiliado al quebrado en el alzamiento,
sustraccién u ocultacién de sus bienes. 30. Ocultar a los administradores de la
quiebra la existencia de bienes que, perteneciendo a ésta, obren en poder del
responsable, o entregarlos al quebrado y no a dichos administradores. 4o.
Verificar con los quebrados conciertos particulares en perjuicio de otros

acreedores.

23.Alzamiento de bienes. Articulo 352. Quien, de propésito y para sustraerse al

pago de sus obligaciones se alzare con sus bienes, los enajenare, gravare u
ocultare, simulare créditos 0 enajenaciones, sin dejar persona que lo represente,
0 bienes suficientes para responder al pago} de sus deudas, sera sancionado con
prision de dos a seis afios y multa de doscientos a tres mil quetzales. Si el
responsable fuere comerciante, se le sancionara, ademas, con inhabilitacion

especial por el doble tiempo de la condena.
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lo dispuesto en este Codigo, se considerara fraudulenta la quiebra de toda

sociedad constituida sin los requisitos legales y a quienes las constituyeren se

aplicaran las sanciones establecidas en el Articulo 350.

25.Concursado no comerciante. Articulo 354. El concursado no comerciante cuya
insolvencia fuere el resultado, en todo o en parte, de alguno de los hechos
siguientes, sera sancionado con prision de uno a dos anos: 10. Haber hecho
gastos domésticos o0 personales excesivos y descompasados con relacién a su
fortuna, atendidas las circunstancias de su rango y familia. 20. Haber sufrido, en
cualquier clase de juego, pérdidas que excedieren de lo que por via de recreo
aventure en entretenimiento de esta clase, un buen padre de familia. 30. Haber
tenido pérdidas en apuestas cuantiosas, compras y ventas simuladas y otras
operaciones de agiotaje, cuyo éxito dependa exclusivamente del azar. 40. Haber
enajenado, con depreciacion notable, bienes cuyo precio estuviere adeudando.
50. Retardar su presentaciéon en concurso, cuando su pasivo fuere tres veces
mayor que su activo. Seran penados como complices del delito previsto en este
Articulo, quienes ejecutaren con respecto al concursado cualquiera de los

enumerados en el Articulo 351 de este Cédigo.
26.Capitulo 1ll. De los delitos contra la industria y el comercio. Infidelidad. Articulo

355. Quien, conociendo un secreto de industria 0 de comercio, o de otra

importancia econdémica y del que no pudiere libremente disponer lo divulgare o lo
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utilizare para si mismo o para un tercero, sera sancionado con prisiéon de

meses a dos afios y multa de doscientos a dos mil quetzales.

27.Uso indebido de nombre comercial. Articulo 356. Quien, usare indebidamente de
nombre comercial o de denominacién de establecimiento correspondiente a
empresa ajena o inexistente, sera sancionado con prisién de seis meses a dos
anos y multa de cien a quinientos quetzales. Igual sanciéon se aplicara a quien,
como medio de propaganda se atribuyere recompensa o distincibn que no

hubiese obtenido.

28.Desprestigio comercial. Articulo 357. Quien, imputare falsamente a otro, un
hecho que le perjudique en el crédito, confianza o prestigio que mereciere en sus
actividades mercantiles, serad sancionado con muita de doscientos a dos miil

quetzales, si el hecho no constituyere otro delito mas grave.

29. Competencia desleal. Articulo 358. Quien, mediante maquinaciones fraudulentas,
sospechas malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, tratare de
desviar en beneficio propio o de un tercero, la clientela de un establecimiento
industrial o comercial, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil

quetzales, si el hecho no constituyere otro delito mas grave.

30.Capitulo 1V. De los delitos contra el régimen tributario. Defraudacion tributaria.
Articulo 358 A. Comete el delito de defraudacion tributaria quien, mediante

simulacion, ocultacién, maniobra, ardid, o cualquiera otra forma de engaio,
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31.

obligacién tributaria, de manera que produzca detrimento o menoscabo en la

recaudaciéon impositiva. El responsable sera sancionado con prisién de uno a
seis afos y multa equivalente al impuesto omitido. Si el delito fuere cometido por
persona extranjera, luego de imponer las sanciones correspondientes y del
cumplimiento de las mismas, se impondra, ademas, la pena de expulsiéon del

territorio nacional.

Casos especiales de defraudacion tributaria. Articulo 358 B. Incurrird en las
sanciones sefialadas en el Articulo anterior: 1. Quien utilice mercancias, objeto o
productos beneficiados por exenciones o franquicias, para fines distintos de los
establecidos en la ley que conceda la exencidén o franquicia, sin haber cubierto
los impuestos quE serian aplicables a las mercancias, objetos o productos
beneficiados. 2. Quien comercialice clandestinamente mercancias evadiendo el
control fiscal o el pago de tributos. Se entiende que actia en forma clandestina
quien estando obligado a ello, carezca de patente de comercio, no lleve libros de
contabilidad, registros contables y no tenga establecimiento abierto al publico. 3.
Quien utilice en forma indebida, destruya o adultere sellos, timbres, precintos y
otros medios de control tributario. 4. Quien destruya, altere u oculte las
caracteristicas de las mercancias, u omita la indicaciébn de su destino o
procedencia. 5. Quien hiciere en todo o en parte una factura o documento falso,
que no esta autorizado por la Administracién Tributaria, con el animo de afectar
la determinacién o el pago de los tributos. 6. Quien lleve doble o multiple

contabilidad para afectar negativamente la determinacion o el pago de tributos. 7.
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Quien falsifique las marcas oficiales de operacibn de las cajas
Administracién Tributaria. 8. Quien altere o destruya los mecanismos de control
fiscal, colocados en maquinas registradoras o timbradoras, los sellos fiscales y
similares. Si este delito fuere cometido por empleados o representantes legales
de una persona juridica, buscando beneficio para ésta, ademas de las sanciones
aplicables a los participantes del delito, se impondra a la persona juridica una
multa equivalente al monto del impuesto omitido. Si se produce reincidencia, se
sancionara a la persona juridica con la cancelacion definitiva de la patente de

comercio.

32.Apropiacion indebida de tributos. Articulo 358 C. Comete el delito de apropiacion

indebida de tributos quien actuando en calidad de agente de percepcidén o de
retencidn en beneficio propio, de una empresa o de terceros, no entere a las
cajas fiscales los impuestos percibidos o retenidos, después de transcurridos
treinta dias habiles contados a partir de la notificacidn del requerimiento para
enterarlos. El responsable sera sancionado con prisién de uno a cuatro anos y
multa equivalente al impuesto percibido o retenido. Si el delito fuere cometido por
persona extranjera, luego de imponer las sanciones correspondientes y del
cumplimiento de las mismas, se le impondra, ademas, la pena de expulsion del

territorio nacional.

33.Resistencia a la accién fiscalizadora de la administracion tributaria Articulo 358

D. Comete el delito de resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion

Tributaria quien, después de haber sido requerido por dicha Administracién, con
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para la fiscalizacién y determinaciéon de su obligacidén, se niegue a proporcionar

libros, registros u otros documentos contables necesarios para establecer la base
imponible de los tributos, o impida el acceso al sistema de cédmputo en lo relativo
al registro de sus operaciones contables. El responsable sera sancionado con
prisibn de uno a tres afos y multa equivalente al uno por ciento (1%) de los
ingresos brutos del contribuyente, durante el periodo mensual, trimestral o anual
que se revise. Si este delito fuere cometido por empleados o representantes
legales de una persona juridica, buscando beneficio para ésta, ademas de las
sanciones aplicables a los participantes del delito, se impondra a la persona
juridica una multa equivalente al monto del impuesto omitido. Si se produce
reincidencia, se sancionara a la persona juridica con la cancelacion definitiva de
la patente de comercio. Si el delito fuere cometido por persona extranjera, luego
de imponer las sanciones correspondientes y del cumplimiento de las mismas, se

impondra, ademas, la pena de expulsidn del territorio nacional.

El estado actual de los delitos societarios en Guatemala

Dentro del analisis de conformidad al Cdédigo Penal, que es la ley fundamental que

actualmente regula los ilicitos penales, es importante considerar lo siguiente:

1.

No existe claridad respecto a la territorialidad y extraterritorialidad en el caso de

los delitos econdmicos, o0 societarios.
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2. Existe deficiencia en los agravantes y atenuantes para el caso de los delitds—

societarios, pues no se establece ninguno de ellos en funcién de la comisién de

los mismos.

3. También es de considerar que en las formas de participacion en el delito, no se
considera a la responsabilidad penal de las empresas o de las personas

juridicas.

4. Se debe hacer un analisis mas a fondo y reformar el Articulo 38 del Codigo Penal
que se refiere a la responsabilidad de las personas juridicas, por lo anotado

posteriormente en este trabajo.

5. Respecto a la imposicion de las penas, no se refiere nada en relacion a la pena
que pudiera sufrir una persona juridica. Inclusive, en el caso de las penas

accesorias.
6. En cuanto a la aplicacion de las penas de acuerdo al grado de participacion del
delito, también no se regula nada respecto a la responsabilidad de las personas

juridicas, como sucede en el caso de los delitos societarios.

7. En el caso de las responsabilidades civiles también se tendria que adecuar al

respecto de los delitos societarios.
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8. El Cédigo Penal se circunscribe a una generalidad, sin embargo, en el caso
los delitos societarios, deben ser mas especificos de acuerdo a la conducta que

se debe sancionar y a quien le corresponde el deber de cuidado de la misma.
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CAPITULO IV

4. Los conflictos en los delitos societarios para determinar la responsabilidad penal de

los participes
4.1 la insuficiencia de los tipos penales vigentes

El desarrollo del derecho penal societario como manifestacion del derecho penal
econémico constituye un fenémeno juridico importante; el complejo mundo de
empresas multinacionales resulta dificil de encauzar si no se conoce la diversidad de
intereses empresarios, muchas veces indebidos. Es evidente que la configuraciéon
tradicional del derecho penal abarca sélo una parte de la conducta ilicita desplegada en
una sociedad mercantil; la restante, caracterizada por ser actﬁada o actuable por los
sectores mas aventajados, no esta comprendida “de hecho o de derecho” en los

mecanismos punitivos del Estado.

De conformidad con lo anterior, la persecucién penal se torna una empresa larga y
dificil. La insuficiencia de los tipos penales involucrados, su inadecuacion a la
complejidad de nuevas formas de ataque a intereses socialmente relevantes o a la
tutela de estos mismos intereses, o su misma inexistencia frente a hechos de nuevo

cufio, tal y como se ha establecido en el analisis anterior.

El Cadigo Penal tipifica los delitos con incidencia econémica en un articulado disperso e

insuficiente tal y como se establecid, sin embargo, es poco util no tener un marco
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sistematizado que regule las actividades a las que se encuentran las personas que
forman parte'de las sociedades o de las empresas, y que bajo un encubrimiento
realizan actos o conductas lesivas que no pueden ser sancionadas como tales. Las
figuras represivas de délitos con incidencia econémica que contiene son insuficientes

por su escasa especificidad respecto de los delitos estrictamente societarios.

En tal sentido, se destacan las modificaciones a la ley penal que se propone en el
presente trabajo, que no alterarian la estructura ni la metodologia de la ley, salvo
respecto de la introduccidon de un régimen sancionatorio especifico. Asi, se debe
introducir articulos sobre “delitos societarios” y mas sobre “infracciones cometidas por

administradores”.

Es imprescindible una gran dosis de congruencia basada en la circunstancia de que ni
el derecho comercial ni el penal pueden determinar el alcance de bienes juridicos con

absoluta prescindencia del resto del sistema juridico.

4.2 Elilicito societario

La punicidén de los delitos societarios debe ser tanto como castigar las conductas que
impiden u obstaculizan gravemente el cumplimiento de la funcidon que a las sociedades
se asigna. Un sistema ‘blando’ de responsabilidad actua como aliciente para la actividad

empresaria pero, en cierta medida, determina un relajamiento de las reglas; un sistema
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determinados.

- Por otra parte, el caracter ‘pluriofensivo’ de los delitos societarios obstaculiza el
tratamiento unitario del interés lesionado o peligrado y de los modos de afectarlo.
Cuando se trata de intereses supraindividuales dificilmente pueda exigirse un perjuicio
constatable y cuantificable, debiendo acudirse -entonces- a los tipos de peligro

hipotético.

Es elemental comprender que la confianza en las instituciones y en los mecanismos
econdmicos se lesiona no sblo cuando el perjuicio patrimonial se materializa, sino
también cuando es inminente e incluso con la mera realizaciéon de conductas con alto

indice de peligrosidad.

4.4 El deber juridico extra-penal como presupuesto del ilicito

En el sistema de libre competencia, los administradores societarios estan en mejores
condiciones de actuar como desencadenantes del comportamiento delictivo observado
en el seno de las compaiias. El caracter formal del funcionamiento de los érganos
sociales, los vinculos personales entre directores, controlantes, etc. no son dbice para
desincriminar o exculpar desviaciones de poder. La incriminaciéon de conductas ilicitas
en el ambito societario es ni mas ni menos que la explicitacion de que en un Estado de
Derecho no pueden ni deben existir santuarios personales o funcionales, o

insusceptibles de control.
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‘duro’ -en cambio- actia como elemento moralizador del mercado y, en tanto no r

excesivo, como instrumento dinamizador.

Un intervencionismo penal excesivo producto de la falta de coordinacién interdisciplinar
permite inferir que los limites de las conductas sancionadas entre los delitos
posiblemente desborden lo que aconsejaria una inmediata reflexion sobre las
consecuencias de la intervencion minima. Sélo cuando el derecho penal limite su
intervencion a la defensa de los bienes que se caractericen por su especial relevancia
social no abordables por mecanismos juridicos especiales, la inmisién estara justificada

y respaldada por el ordenamiento juridico.

Por lo anterior se debe tomar en consideracion esta forma de punicion en el caso de los

delitos societarios.
4.3 La actualidad o potencialidad del perjuicio

Otro elemento a considerar es la actual o potencial existencia de causacion de
perjuicios, por cuanto crear delitos de mera actividad significaria originar figuras
puramente formales, privadas de un contenido lesivo tangible. Ello, porque en el ambito
financiero la complejidad de las relaciones y de las situaciones puede dificultar la

prueba de un dafo efectivo.

El empleo de tipos delictivos de ‘peligro abstracto’ es un medio eficaz para la lucha

contra la delincuencia econdmico-empresarial, siempre que la conducta prohibida se
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producir efectos externos dafiinos a través de aquel. Sentado ello, la preexistencia de

un deber juridico extrapenal es el presupuesto minimo de la equivalencia entre la
omisiéon de impedir un resultado y su causacion activa; no es posible admitir una

responsabilidad penal por encima de los limites fijados en las normas extrapenales.

En cuanto a los criterios de imputacion para responder por el hecho propio, la estructura
de la ‘comisién por omision’ se revela como un medio apto para superar las dificultades
que ofrece la escisidn entre accion y responsabilidad en el ambito de la criminalidad de
los entes colectivos. No obstante, surge la problematica de cuando la omisién de
impedir un resultado equivale a la accidbn de producirlo; alli es necesaria la

determinacion de la posicién de garante y la configuracion del deber de vigilancia.

El limite para la imputacién penal sera el limite del ambito dentro del cual es posible
prever y evitar con éxito una accion, por lo menos, intentar oponerse a la ejecucién de
ella con signos de seriedad. Y, para disipar cualquier duda respecto de la compatibilidad
de los “delitos de omisién impropia” con el “principio de legalidad”, los tipos penales
exigiran una precisa definicién de los presupuestos del delito frente a los cuales pueda

surgir la posiciéon de garante.

Por ello, la técnica de imputacion exige la formulacion de una serie de precisiones: no
toda actividad desplegada en el seno de una corporacién puede considerarse como una
potencial ‘fuente de riesgo o peligro’ para bienes juridicos, sin embargo, la constatacion

de que una actividad desarrollada mediante una corporacidén es riesgosa 0 peligrosa
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para determinados bienes juridicos no hace surgir en cabeza de su dire
administrador la asuncion de una posicion de garante; ésta posibilidad exige la

verificacion de dos elementos esenciales:

1) que respecto del representante a quien se pretende imputar la no evitaciéon del
resultado haya un deber de actuar basado en la ley, en una convencién o en su obrar
precedente, y

2) que el autor (ejemplo el administrador) tenga el control de la actividad que se

considera riesgosa.

4.5 Necesidad de que se reforme el Cdédigo Penal en funcion de regular los delitos

societarios de acuerdo a la realidad.

4 5.1 Bases

Como se ha establecido, un rasgo relevante del derecho penal es la expansion de este
y la especializacion a través de un derecho penal societario el cual debe ser su
profunda actuacién -principalmente- sobre las sociedades por acciones y de
responsabilidad limitada, aunque si bien se suscitan circunstancias que pueden
prevenirse en general en cualquier sociedad o empresa. Cuando las sociedades no se
interponen como una pantalla que evita llegar al patrimonio de los socios, la protecciéon
de acreedores actuales o potenciales es abordable a través de mecanismos semejantes

a los ya conocidos por los actuales delitos contra la propiedad; en cambio, las
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sociedades que limitan la responsabilidad econémica de los socios Unicamente o
como garantia ante terceros su patrimonio, dado que en este tipo de sociedades existe
una transferencia parcial del riesgo inherente a las actividades econdmicas por parte de
la clase empresarial a las demas clases sociales; en otros términos: el riesgo no se

asume mas que dentro de los limites de los aportes sociales.

Por ello la configuracién legal de los ilicitos societarios debe asegurar que los riesgos
de socios y terceros no sobrepasen el limite tolerable socialmente. Sintetizando, el
fendmeno de la delincuencia ‘de cuello blanco’ se ve ampliado por la falta de recursos
legislativos vigentes y la incapacidad de los tipos penales actuales para abordar el

principal problema: la complejidad de las modernas sociedades comerciales.

La -magnitud de los perjuicios que muchas veces afectan a intereses colectivos y
despersonalizados, la imposibilidad de encuadrar la autoria, la ausencia de reproche
social de estos delitos, las sutilezas técnicas que presentan, etc.; constituyen datos
imprescindibles a la hora de evaluar -en un analisis exhaustivo y profundo- la eficacia

de las distintas figuras penales que se ocupan del tema.

Por otro lado, las sociedades mercantiles no especifican claramente las atribuciones,

derechos y obligaciones de sus representantes.

Los actos de los Representantes legales de las sociedades mercantiles no ligan a los
mismos en responsabilidad penal. EI empresario, por ejemplo, tanto en su dimensién

individual como social, puede llevar a cabo una serie de comportamientos irregulares
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tradicionalmente conocidos como delitos empresariales 1. Encuadrados dentro
denominada criminalidad de la empresa 2. Que sin embargo no van a ser objeto de

nuestra atencién en esta monografia centrada Unicamente sobre la criminalidad en la

empresa.

Esta es la parcela a la que debe reducirse el delito societario desde su configuracion
normativa, caracterizada por la criminalizacién dentro de la sociedad de una serie de
conductas desleales llevadas a cabo por los dafios y perjuicios que sufren las

sociedades mercantiles por los actos ilicitos cometidos por sus representantes legales.

Otro asunto a discutir es la libertad de accion por parte de los representantes legales de
las sociedades mercantiles. Esta es la gran novedad de los delitos societarios, porque
asegura la integridad patrimonial de las sociedades y cubre una zona de evidente
desproteccidén juridico-penal. Asi al administrador lo que se le entrega es confianza de
los poderes una vez aceptado el cargo, pero no se le entrega bien alguno ni por muy

laxo que sea la interpretacion de un activo patrimonial.
Existen delitos como:
1. Administracién fraudulenta, viene a dar una respuesta a una necesidad politico-
criminal, dada la insuficiencia de delitos patrimoniales que sancionaban

conductas relevantes en el ambito societario, y que habia sido puesto de

manifiesto tanto por la doctrina como por las legislaciones comparadas.
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En el caso de los administradores de hecho o de derecho o los so
cualquier sociedad constituida o en formacion que en beneficio propio o de un
tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo
de ésta causando directamente un perjuicio econdmicamente evaluable a los
socios, depositarios cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital
que administren, también son circunstancias que se suscitan comunmente en
este ambiente y que para el caso de Guatemala, esta conducta no se encuentra

técnica y claramente establecida en el Codigo Penal.

Cuando el administrador comete un delito de administracion fraudulenta ataca un
bien juridico-penal a través de la infraccion de un deber extrapenal, materializado
en la confianza en la que se basa su nombramiento, quedando, en ese momento,
los administradores investidos, a virtud del nombramiento de los poderes o
facultades que la ley o los estatutos les confieran y que surten efecto en el

mismo momento de la aceptacién del cargo.

Asi, a efectos de poder cometer el delito, tanto el administrador de derecho como
el de hecho estan en una posicidn igualitaria para lesionar el bien juridico
protegido en el delito de administracion fraudulenta al ostentar un poder que les
permite situarse en una posicion y en unas condiciones predilectas para llevar a
cabo las conductas tipicas, ya que es en virtud de ese poder que pueden
disponer de bienes de la sociedad o obligarse a cargo de la sociedad, en el

ejercicio de sus funciones sociales.
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Las modalidades comisivas del delito de administracién fraudulenta son
alternativas. La primera consiste en la disposicion fraudulenta de bienes de la
sociedad, exigiéndose que el objeto de la accidn recaiga sobre bienes. Por ello la
accion debe consistir en una disposicién fraudulenta contraria al principio de
confianza en que se basa la administracion societaria, es decir, supone una
defraudacion de las expectativas depositadas en el administrador; el autor lleva a
cabo el engano a los socios que le han encomendado la gestidn societaria. Es
decir, que es un acto de disposicién que sera fisico o documental hacia el propio
administrador por si 0 a través de testaferros o terceros, ya que las facultades de
administrar son de representacion, de obrar en nombre de la entidad y para la

entidad y no para si.

En segundo lugar, es la de contraer obligaciones en nombre de la sociedad y que

perjudiquen a ésta y en beneficio propio o de un tercero.

Los tipos penales, en su mayoria exigen que el autor sea un administrador; ello
convierte a estos delitos en delitos especiales, normalmente propios. Se conoce
como un delito especial, porque solo puede ser cometido por quien reune la
calidad de fundador, miembro del directorio, del consejo de administracién o del
consejo de vigilancia, gerente, o administrador o liquidador de una persona

juridica.
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La discusidon doctrinaria sobre la responsabilidad penal de las personas |

ha sido superada, prevaleciendo el principio de que solo la persona natural libre y

consciente puede ser sujeto activo del delito.

El delito de fraude en las personas juridicas, al igual que el delito de estafa,
requiere un engafo, siendo caracteristica especial de este tipo, que la accién
tienda a perjudicar el patrimonio de una persona juridica o lesionar el patrimonio
de un tercero, circunstancias que en el Codigo Penal solo se regula como estafa

independientemente si se tratare de una persona juridica.
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5. Trabajo de campo

5.1 Presentacion y analisis del trabajo de campo

El trabajo de campo consistid en la realizacién de una entrevista a abogados litigantes
en el ramo penal, asi como a jueces de sentencia de la Torre de Tribunales de la zona

central de la ciudad capital, (ver anexo).

5.2 Legislacién comparada

5.2.1 Republica de Chile

En este pais funciona la Ley 20.393 del afo 2009 que regula‘ un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas aplicable sélo a los delitos de lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y cohecho a funcionario publico nacional e
internacional, precisando que sélo pueden cometer estos ilicitos las personas juridicas

de derecho privado y las empresas del Estado.

Dentro de los aspectos mas importantes de esta ley, se puede sefalar lo siguiente:

1. Esta ley constituyé uno de los requisitos que debia cumplir Chile para ingresar a

la OCDE (Organizacion para la cooperacion y el desarrollo econémico).

75



)

R

ERSIH ‘006‘

\Y

CuLTAp
NQ

13

Esta responsabilidad se configurara cuando una de las personas naturales con
facultades de direccién al interior de la empresa, algun subordinado de ella o
algun funcionario que tenga facultades de administraciéon y supervisiéon, cometa
alguno de los delitos mencionados a favor directa e inmediatamente de la
empresa y esta no haya adoptado e implementado modelos de organizacién,
administracién y supervisién para prevenir estos delitos (modelos de prevencién)

0, habiéndolos implementado, estos hayan sido insuficientes.

. También se regulan los contenidos minimos que deberan considerar los modelos

de prevencion, cuya adopcidn e implementacién efectiva por parte de las

empresas les permitira eximirse de la responsabilidad penal que se establece.

Por dltimo, se norman las circunstancias atenuantes y agravantes de
responsabilidad, las penas aplicables y el procedimiento judicial para la

persecucion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

El contenido: Articulo primero.- Apruébase la siguiente ley sobre responsabilidad
penal de las personas juridicas: “Articulo 1°.- Contenido de la ley. La presente ley
regula la responsabilidad penal de las personas juridicas respecto de los delitos
previstos en el articulo 27 de la Ley No. 19.913, en el Articulo 8 de la Ley 18.314
y en los Articulos 250 y 251 bis del Codigo Penal; el procedimiento para la
investigacion y establecimiento de dicha responsabilidad penal, la determinacion

de las sanciones procedentes y la ejecucion de éstas.
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6. Articulo 2°.- Alcances. Las disposiciones de esta ley seran aplicables a las

personas juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado. 1.- De la
atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas. Articulo 3°.-
Atribucion de responsabilidad penal. Las personas juridicas seran responsables
de los delitos sefialados en el Articulo 1° que fueren cometidos directa e
inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes
realicen actividades de administracion y supervision, siempre que la comision del
delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes
de direccién y supervision. Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior,
seran también responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por
personas naturales que estén bajo la direccién o supervision directa de alguno de
los sujetos mencionados en el inciso anterior. Se considerara que los deberes
de direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la
comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado
modelos de organizacién, administracién y supervisién para prevenir delitos
como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito

exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

. Articulo 4°.- Modelo de prevencién de los delitos. Para los efectos previstos en el

inciso tercero del Articulo anterior, las personas juridicas podran adoptar el
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modelo de prevencion a que alli se hace referencia, el que debera contene
menos los siguientes elementos: 1) Designacién de un encargado de
prevencion. a) La maxima autoridad administrativa de la persona juridica, sea
ésta su directorio, un socio administrador, un gerente, un ejecutivo principal, un
administrador, un liquidador, sus representantes, sus duenos o socios, segun
corresponda a la forma de administracion de la respectiva entidad, en adelante la
"Administracion de la Persona Juridica", debera designar un encargado de
prevencion, quien durara en su cargo hasta tres afios, el que podra prorrogarse
por periodos de igual duracién. b) El encargado de prevenciéon debera contar
con autonomia respecto de la Administracion de la Persona Juridica, de sus
duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus controladores. No obstante,
podra ejercer labores de contraloria o auditoria interna. En el caso de las
personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de
fomento, el dueno, el socio o el accionista controlador podran asumir
personalmente las tareas del encargado de prevencién. 2) Definicion de medios y
facultades del encargado de prevencion. La Administracidn de la Persona
Juridica deberd proveer al encargado de prevencion los medios y facultades
suficientes para el desempefio de sus funciones, entre los que se consideraran a
lo menos: a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar
adecuadamente sus labores, en consideracién al tamano y capacidad econdmica
de la persona juridica. b) Acceso directo a la Administracion de la Persona
Juridica para informarla oportunamente por un medio idéneo, de las medidas y
planes implementados en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta

de su gestidon y reportar a lo menos semestralmente. 3) Establecimiento de un
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sistema de prevencién de los delitos. El encargado de prevencion, en conju
con la Administracién de la Persona Juridica, debera establecer un sistema de
prevencién de los delitos para la persona juridica, que debera contemplar a lo
menos lo siguiente: a) La identificacion de las actividades o procesos de la
entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o
incremente el riesgo de comision de los delitos sefalados en el articulo 1. b) El
establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan
a las personas que intervengan en las actividades o procesos indicados en el
literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que
prevenga la comisién de los mencionados delitos. ¢) La identificacion de los
procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que
permitan a la entidad prevenir su utilizacion en los delitos sefialados. d) La
existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de
denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las
personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos. Estas
obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan seﬁalarse. en los
reglamentos que la persona juridica dicte al efecto y deberan comunicarse a
todos los trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorporada
expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de
servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la
persona juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la misma. 4) Supervision y
certificacion del sistema de prevencion de los delitos. a) El encargado de
prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, debera

establecer métodos para la aplicacion efectiva del modelo de prevencién de los

79



.

"

? A
N

delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, asi co
actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad. b)
Las personas juridicas podran obtener la certificacién de la adopcién e
implementacion de su modelo de prevencidn de delitos. En el certificado constara
que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales
1), 2) y 3) anteriores, en relacion a la situacién, tamafo, giro, nivel de ingresos y
complejidad de la persona juridica. Los certificados podran ser expedidos por
empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras
entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que
puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que, para estos
efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador. ¢) Se entendera que
las personas naturales que participan en las actividades de certificacion
realizadas por las entidades sefaladas en la letra anterior cumplen una funcion

publica en los términos del Articulo 260 del Cédigo Penal.

Articulo 5°.- Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica. La
responsabilidad de la persona juridica sera autonoma de la responsabilidad
penal de las personas naturales y subsistira cuando, concurriendo los demas
requisitos previstos en el articulo 3, se presente alguna de las siguientes
situaciones: 1) La responsabilidad penal individual se hubiere extinguido
conforme a lo dispuesto en los numerales 1° y 6° del articulo 93 del Cddigo
Penal. 2) En el proceso penal seguido en contra de las personas naturales
indicadas en los incisos primero y segundo del Articulo 3° se decretare el

sobreseimiento temporal del o los imputados, conforme a las causales de las
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letras b) y ¢) del articulo 252 del Cédigo Procesal Penal.
perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndose acreditado la existencia
de alguno de los delitos del articulo 1 y concurriendo los demas requisitos
previstos en el Articulo 3°, no haya sido posible establecer la participacion de el o
los responsables individuales, siempre y cuando en el proceso respectivo se
demostrare fehacientemente que el delito debié necesariamente ser cometido
dentro del ambito de funciones y atribuciones propias de las personas senaladas
en el inciso primero del mencionado Articulo 3°. 2.- De las circunstancias que

atenuan la responsabilidad penal de la persona juridica.

10.Articulo 6°.- Circunstancias atenuantes. Seran circunstancias atenuantes de la

responsabilidad penal de la persona juridica, las siguientes: 1) La prevista en el
numero 7° del articulo 11 del Cédigo Penal. 2) La prevista en el nimero 9° del
Articulo 11 del Cddigo Penal. Se entendera especialmente que la persona
juridica colabora sustancialmente cuando, en cualquier estado de la investigacion
o del procedimiento judicial, sus representantes legales hayan puesto, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho punible en
conocimiento de las autoridades o aportado antecedentes para establecer los
hechos investigados. 3) La adopcidn por parte de la persona juridica, antes del
comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracién de la misma
clase de delitos objeto de la investigacion. 3.- De las circunstancias que agravan

la responsabilidad penal.
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responsabilidad penal de la persona juridica, el haber sido condenada, dentro de

los cinco afos anteriores, por el mismo delito.

12.Titulo 1l. Consecuencias de la Declaracién de Responsabilidad Penal de la
Persona Juridica 1.- De las penas en general Articulo 8°.- Penas. Seran
aplicables a las personas juridicas una 0 mas de las siguientes penas:1)
Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica. Esta
pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas de
derecho privado que presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcién
pudiere causar graves consecuencias sociales y econémicas o dafios serios a la
comunidad, como resultado de la aplicacion de dicha pena. 2) Prohibicién
temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos del
Estado. 3) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado. 4) Muita a beneficio fiscal.

5) Las penas accesorias previstas en el Articulo 13.

13.Articulo 9°.- Disolucion de la persona juridica o cancelacién de la personalidad
juridica. La disolucién o cancelacién producird la pérdida definitiva de la
personalidad juridica. La sentencia que declare la disolucién o cancelacién
designara, de acuerdo a su tipo y naturaleza juridica y a falta de disposicién legal
expresa que la regule, al o a los liquidadores encargados de la liquidacion de la
persona juridica. Asimismo, y en iguales condiciones, les encomendara la

realizacion de los actos o0 contratos necesarios para: 1) Concluir toda actividad
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la liguidacion; 2) Pagar los pasivos de la persona juridica, incluidos los derivados

de la comision del delito. Los plazos de todas esas deudas se entenderan
caducados de pleno derecho, haciéndolas inmediatamente exigibles, y su pago
debera realizarse respetando plenamente las preferencias y la pfelacic’m de
créditos establecidas en el Titulo XL! del Libro IV del Cédigo Civil,
particularmente los derechos de los trabajadores de la persona juridica, y 3)
Repartir los bienes remanentes entre los accionistas, socios, duefios 0
propietarios, a prorrata de sus respectivas participaciones. Lo anterior se
entendera sin perjuicio del derecho de los afectados para perseguir el
resarcimiento de los perjuicios sufridos contra los responsables del delito. En el
caso de las sociedades andnimas se aplicara lo establecido en el Articulo 133 bis
de la Ley 18.046. Sin embargo, cuando asi lo aconseje el interés social, el juez,
mediante resolucion fundada, podra ordenar la enajenacion de todo o parte del
activo de la persona juridica disuelta como un conjunto o unidad econdmica, en
subasta publica y al mejor postor. Esta debera efectuarse ante el propio juez.
Esta pena se podra imponer Unicamente en los casos de crimenes en que
concurra la circunstancia agravante establecida en el Articulo 7. Asimismo, se
podra aplicar cuando se condene por crimenes cometidos en caracter de
reiterados, de conformidad a lo establecido en el Articulo 351 del Cédigo

Procesal Penal.

14.Articulo 10.- Prohibicion de celebrar actos y contratos con organismos del

Estado. Esta prohibicidn consiste en la pérdida del derecho a participar como
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esta pena, el tribunal se cefira a la siguiente escala: 1) Prohibicién perpetua de
celebrar actos y contratos con los organismos del Estado. 2) Prohibicion
temporal de celebrar actos y contratos con los organismos del Estado. Su
duracion se graduara del siguiente modo: a) En su grado minimo: de dos a tres
anos.b) En su grado medio: de tres afos y un dia a cuatro anos. ¢) En su grado
maximo: de cuatro afios y un dia a cinco afios. La prohibicion regira a contar de
la fecha en que la resolucion se encuentre ejecutoriada. E! tribunal comunicara
tal circunstancia a la Direccién de Compras y Contratacién Publica. Dicha
Direccion mantendra un registro actualizado de las personas juridicas a las que

se les haya impuesto esta pena.

15.Articulo 11.- De la pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion

absoluta de recepcion de los mismos por un periodo determinado. Se entendera,
para efectos de esta ley, por beneficios fiscales aquellos que otorga el Estado o
sus organismos por concepto de subvenciones sin prestacién reciproca de
bienes o servicios y, en especial, subsidios para financiamiento de actividades
especificas o programas especiales y gastos inherentes o0 asociados a la
realizacién de éstos, sea que tales recursos se asignen a través de fondos
concursables o en virtud de leyes permanentes o0 subsidios, subvenciones en
areas especiales o contraprestaciones establecidas en estatutos especiales y
otras de similar naturalezé. Esta pena se graduara del siguiente modo: 1) En su
grado minimo: pérdida del veinte al cuarenta por ciento del beneficio fiscal. 2) En

su grado medio: pérdida del cuarenta y uno al setenta por ciento del beneficio
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beneficio fiscal. En caso que la persona juridica no sea acreedora de tales

beneficios fiscales, se podra aplicar como sancién la prohibicién absoluta de
percibirlos por un periodo de entre dos y cinco anos, el que se contara desde que
la sentencia que declare su responsabilidad se encuentre ejecutoriada. El
tribunal deberd comunicar que ha impuesto esta sancion a la Secretaria y
Administracién General del Ministerio de Hacienda y a la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo del Ministerio del Interior, con el fin de que
sea consignada en los registros centrales de colaboradores del Estado vy
Municipalidades que, respectivamente, la ley No. 19.862 les encomienda

administrar.

16. Articulo 12.- Multa a beneficio fiscal. Esta pena se graduara del siguiente modo:

1) En su grado minimo: desde doscientas a dos mil unidades tributarias
mensuales. 2) En su grado medio: desde dos mil una a diez mil unidades
tributarias mensuales. 3) En su grado maximo: desde diez mil una a veinte mil
unidades tributarias mensuales. El tribunal podra autorizar que el pago de la
multa se efectle por parcialidades, dentro de un limite que no exceda de
veinticuatro meses, cuando la cuantia de ella pueda poner en riesgo la
continuidad del giro de la persona juridica sancionada, o cuando asi lo aconseje
el interés social. El tribunal, una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria,
comunicara la aplicacion de la multa a la Tesoreria General de la Republica,

quien se hara cargo de su cobro y pago.
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sefialadas en los Articulos anteriores, las siguientes:1) Publicacidon de un extracto

de la sentencia. El tribunal ordenara la publicacién de un exiracto de la parte
resolutiva de la sentencia condenatoria en el Diario Oficial u otro diafio de
circulacidon nacional. La persona juridica sancionada asumira los costos de esa
publicaciéon. 2) Comiso. El producto del delito y demas bienes, efectos, objetos,
documentos e instrumentos del mismo seran decomisados. 3) En los casos que
el delito cometido suponga la inversién de recursos de la persona juridica
superiores a los ingresos que ella genera, se impondra como pena accesoria el
entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversion realizada. 2.-

De la determinacion de las penas.

18.Articulo 14.- Escala general. La pena que se imponga a la persona juridica se

determinara en relacidén a la prevista para el delito correspondiente sefialado en
el Articulo 1, de conformidad a la siguiente escala: Escala General de Penas
para Personas Juridicas 1.- Penas de crimenes. a) Disolucion de la persona
juridica o cancelacion de la personalidad juridica. b) Prohibicion de celebrar actos
y contratos con organismos del Estado en su grado maximo a perpetuo.c)
Pérdida de beneficios fiscales en su grado maximo o prohibicién absoluta de
recepcion de los mismos de tres afios y un dia a cinco afos. d) Multa a beneficio
fiscal, en su grado maximo. En estos casos siempre se aplicaran como
accesorias las penas mencionadas en el Articulo 13. 2.- Penas de simples
delitos. a) Prohibicion temporal de celebrar actos y contratos con organismos del

Estado en su grado minimo a medio. b) Pérdida de beneficios fiscales en su
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grado minimo a medio o prohibicidn absoluta de recepcidn de los misms§
a tres afos. ¢) Multa en su grado minimo a medio. En estos casos siempre se

aplicaran como accesorias las penas mencionadas en el Articulo 13.

19. Articulo 15.- Determinacién legal de la pena aplicable al delito. A los delitos
sancionados en los Articulos 250 y 251 bis del Codigo Penal, y en el articulo 8 de
la Ley 18.314, se les aplicaran las penas previstas en esta ley para los simples
delitos, de conformidad a lo dispuesto en el Articulo anterior. Al delito
contemplado en el Articulo 27 de la Ley 19.913 le seran aplicables las penas de

crimenes, segun lo dispuesto en el Articulo precedente.

20.Articulo 16.- Circunstancias modificatorias de responsabilidad. En caso de
concurrir una circunstancia atenuante y ninguna agravante, tratandose de
simples delitos se aplicaran sélo dos de las penas contempladas en el Articulo
14, debiendo imponerse una de ellas en su grado minimo. Tratdndose de
crimenes, el tribunal aplicara sélo dos de las penas contempladas en dicho
Articulo en su minimum, si procediere. En caso de concurrir la circunstancia
agravante contemplada en esta ley y ninguna atenuante, tratandose de simples
delitos el tribunal aplicara todas las penas en su grado maximo. Tratandose de
crimenes debera aplicar las penas en su maximum, si procediere, o la disolucién
o cancelacién. Si concurren dos 0 mas circunstancias atenuantes y ninguna
agravante, tratandose de simples delitos el tribunal debera aplicar s6lo una pena,
pudiendo recorreria en toda su extension. Tratandose de crimenes debera aplicar

dos penas de las contempladas para los simples delitos. Si concurren varias
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atenuantes y la agravante prevista en esta ley,
racionalmente con alguna de las atenuantes, debiendo ajustarse las penas

conforme a los incisos anteriores.

.Articulo 17.- Reglas de determinacion judicial de la pena. Para regular la cuantia

y naturaleza de las penas a imponer, el tribunal debera atender, dejando
constancia pormenorizada de sus razonamientos en su fallo, a los siguientes
criterios: 1) Los montos de dinero involucrados en la comision del delito. 2) El
tamano y la naturaleza de la persona juridica.3) La capacidad econémica de la
persona juridica. 4) El grado de sujecién y cumplimiento de la normativa legal y
reglamentaria y de las reglas técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio
de su g‘iro o actividad habitual. 5) La extensiéon del mal causado por el delito. 6)
La gravedad de las consecuencias sociales y econdémicas o, en su caso, los
danos serios que pudiere causar a la comunidad la imposicién de la pena,
cuando se trate de empresas del Estado o de empresas que presten un servicio

de utilidad publica.

22.Articulo 18.- Transmisién de la responsabilidad penal de la persona juridica. En

el caso de transformacién, fusién, absorcién, division o disolucién de comun
acuerdo o voluntaria de la persona juridica responsable de uno 0 mas de los
delitos a que se refiere el articulo 1, su responsabilidad derivada de los delitos
cometidos con anterioridad a la ocurrencia de alguno de dichos actos se
transmitira a la o las personas juridicas resultantes de los mismos, si las hubiere,

de acuerdo a las reglas siguientes, todo ello sin perjuicio de los derechos de
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terceros de buena fe. 1) Si se impone la pena de multa, en los ¢
transformacién, fusién o absorcién de una persona juridica, la persona juridica
resultante respondera por el total de la cuantia. En el caso de division, las
personas juridicas resultantes seran solidariamente responsables del pago de la
misma. 2) En los casos de disolucién de comun acuerdo de una persona juridica
con fines de lucro, la multa se transmitira a los socios y participes en el capital,
quienes responderan hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién que se
les hubiere asignado. 3) Si se trata de cualquiera otra pena, el juez valorara,
atendiendo a las finalidades que en cada caso se persiguen, su conveniencia.
Para adoptar esta decision debera atender sobre todo a la continuidad sustancial
de los medios materiales y humanos y a la actividad desarrollada. 4) Desde que
se hubiere solicitado la audiencia de formalizacién de la investigacién en contra
de una persona juridica sin fines de lucro y hasta la sentencia absolutoria o
condenatoria y en tanto ésta no esté cumplida, no podrd concederse la
autorizacion del inciso primero del Articulo 559 del Codigo Civil. 3.- Extincién de

la responsabilidad penal de la persona juridica.

23. Articulo 19.- Extincion de la responsabilidad penal. La responsabilidad penal de
la persona juridica se extingue por las mismas causales sefialadas en el Articulo

93 del Cédigo Penal, salvo la prevista en su numero 1°.

24.Titulo ll.  Procedimiento 1.- Inicio de la investigacién de la responsabilidad
penal de la persona juridica Articulo 20.- Investigacion de la responsabilidad

penal de las personas juridicas. Si durante la investigacion de alguno de los
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delitos previstos en el articulo 1, el Ministerio Publico tomare conocimientd
eventual participacién de alguna de las personas indicadas en el articulo 3,
ampliara dicha investigacién con el fin de determinar la responsabilidad de la

persona juridica correspondiente.

25. Articulo 21.- Aplicacién de las normas relativas al imputado. En lo no regulado en
esta ley, seran aplicables a‘ las personas juridicas las disposiciones relativas al
imputado, al acusado y al condenado, establecidas en el Cddigo procesal penal y
en las leyes especiales respectivas, siempre que aquéllas resulten compatibles
con la naturaleza especifica de las personas juridicas. En especial, les seran
aplicables las disposiciones contenidas en los Articulos 4°, 7°, 8°, 10, 93, 98,
102, 183, 184, 186, 193, 194 y 257 del Cédigo Procesal Penal, derechos y
garantias que podran ser ejercidos por cualquier representante de la persona

juridica.

26.Articulo 22.- Formalizacion de la investigacién. Cuando el fiscal considere
oportuno formalizar el procedimiento dirigido en contra de la persona juridica,
solicitara al juez de garantia la citacién del representante legal de aquélla, de
conformidad al Articulo 230 y siguientes del Codigo Procesal Penal. Sera
requisito previo para proceder de esta forma, al menos, que se haya solicitado
una audiencia de formalizacion de la investigacién o presentado un requerimiento
de acuerdo a las reglas del procedimiento simplificado, respecto de la persona
natural que pudiese comprometer la responsabilidad de la persona juridica segun

lo disponen los incisos primero y segundo del articulo 3, salvo en los casos
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individualizacion del representante legal de la persona juridica.

27.Articulo 23.- Representacidn de la persona juridica. Si citado para comparecer a
una audiencia ante el tribunal, el representante legal de la persona juridica
imputada no se presentare injustificadamente, el tribunal podra ordenar que sea
arrestado hasta la realizacién de la audiencia, 1a que debera efectuarse dentro de
un plazo maximo de veinticuatro horas desde que se produzca la privacion de
libertad.Si el representante legal no fuere habido, el fiscal solicitara al tribunal
que designe a un defensor penal publico, quien realizara la funcion de un curador
ad litem, en representacion de la persona juridica. En todo caso, la persona
juridica podra designar en cualquier momento a un defensor de su confianza.
Cuando la ley procesal penal exigiere la presencia del imputado como condicion
0 requisito para la realizaciéon de una audiencia judicial, se enfenderé que dicha
exigencia es satisfecha con la presencia del curador ad litem o del defensor de
confianza, en su caso. Procederan respecto de ambos, para dichos efectos, los
apercibimientos previstos en el inciso primero.

28.Articulo 24.- Improcedencia de la aplicacion del principio de oportunidad. Lo
dispuesto en el Articulo 170 del Cddigo Procesal penal no sera aplicable

respecto de la responsabilidad penal de la persona juridica.

29.Articulo 25.- Suspensién condicional del procedimiento. La suspension
condicional del procedimiento podra decretarse siempre que no existiere una

condena u otra suspensién condicional del procedimiento vigente, respecto de la
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juez de garantia dispondra, segun correspondiere, que durante el periodo de
suspensién, el que no podra ser inferior a seis meses ni superior a tres anos, la
persona juridica esté sujeta al cumplimiento de una 0 mas de las siguientes
condiciones: 1) Pagar una determinada suma a beneficio fiscal. 2) Prestar un
determinado servicio a favor de la comunidad.3) Informar periédicamente su
estado financiero a la institucion que se determinare. 4) Implementar un
programa para hacer efectivo el modelo de organizacién, administracion y
supervisidn a que se refiere el Articulo 4. 5) Cualquiera otra condicion que
resulte adecuada en consideracién a las circunstancias del caso concreto y fuere
propuesta, fundadamente, por el Ministerio Publico. En los casos en que el juez
imponga la medida sefalada en el numero 1), debera comunicarlo a la Tesoreria

General de la Republica.

30. Articulo 26.- Determinacién del procedimiento aplicable a la responsabilidad
penal de la persona juridica. Si el fiscal, al acusar o requerir de acuerdo a las
normas del procedimiento simplificado, solicitare la aplicacion de alguna de las
penas contempladas para los simples delitos, en su grado minimo, el
conocimiento y fallo de aquéllas se realizard conforme a las normas del
procedimiento simplificado. En los casos en que el fiscal acusare solicitando sélo
penas de crimen o de simple delito en su grado medio, su conocimiento y fallo se
realizara conforme a las normas del juicio oral del Titulo 1lI del Libro Ii del Cédigo
Procesal Penal. Si el fiscal requiriere 0 acusare a la persona natural y juridica en

el mismo acto, se seguira conforme al procedimiento aplicable a la persona
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procedimiento monitorio.

Articulo 27.- Procedimiento abreviado. El procedimiento establecido en los
Articulos 406 y siguientes del Codigo Procesal Penal serd aplicable para
determinar la responsabilidad y para imponer las sanciones establecidas en la
presente ley. Se seguird este procedimiento para conocer y fallar los hechos
respecto de los cuales el fiscal requiriere la imposicion de una o0 mas penas de
simple delito. El tribunal no podrd imponer una pena superior ni mas

desfavorable a la requerida por el fiscal.

32.Articulo 28.- Defensa de las personas juridicas. Toda persona juridica que no

pudiere procurarse defensa por sus propios medios, tendra derecho a solicitar al

juez la designacién de un defensor penal publico.

33.Articulo 29.- Suspension de la condena. Si en la sentencia condenatoria el

tribunal impusiere alguna pena de simple delito en su grado minimo, podra,
mediante resolucidon fundada y de manera excepcional, considerando
especialmente el nimero de trabajadores o las ventas anuales netas o los
montos de exportacion de la empresa, disponer la suspensién de la condena y
sus efectos por un plazo no inferior a seis meses ni superior a dos afios. En este
caso, el tribunal podra sustraer de este efecto la pena accesoria de comiso.

Tratandose de empresas del Estado o de empresas que prestan un servicio de

utilidad publica cuya interrupcién pudiere causar graves consecuencias sociales
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suspension cualquiera fuere la pena impuesta en la sentencia. Trans
plazo previsto en el inciso primero sin que la persona juridica hubiere sido objeto
de nuevo requerimiento o de una nueva formalizacion de la investigacion, el
tribunal dejara sin efecto la sentencia y, en su reemplazo, decretara el
sobreseimiento definitvo de la causa. Esta suspension no afecta la

responsabilidad civil derivada del delito."

34.Articulo Segundo.- Introducese, en el articulo 294 bis del Cédigo Penal, el
siguiente inciso segundo: "Cuando la asociacion se hubiere formado a través de
una persona juridica, se impondra ademas, como consecuencia accesoria de la
pena impuesta a los responsables individuales, la disolucién o cancelacion de la

personalidad juridica."

35. Articulo Tercero.- Introducese, en el articulo 28 de la Ley 19.913, que crea la
Unidad de Andlisis Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de
lavado y blanqueo de activos, el siguiente inciso segundo: "Cuando la asociacion
se hubiere formado a través de una persona juridica, se impondra ademas, como
consecuencia accesoria de la pena impuesta a los responsables individuales, la
disoluciéon o cancelacién de la personalidad juridica.". Y por cuanto he tenido a
bien aprobarlo y sancionarlo; por tanto promulguese y llévese a efecto como Ley

de la Republica.
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El Cédigo Penal guatemalteco no regula de forma especifica los delitos
societarios, por lo que hace mas dificil determinar la responsabilidad penal de los

participes en este tipo de delitos.

En las sociedades mercantiles no se especifica claramente las atribuciones
derechos y obligaciones de sus representantes, por lo que estos abusan de la
libertad de accién dentro de la sociedad y en el momento de que se comete un

delito societario, es mas dificil determinar el grado de participacién.

El Organismo Legislativo y el Organismo Judicial no se preocupan por la
creacidn de marcos normativos acordes a la realidad, para evitar lesiones a
bienes juridicos tutelados a través del derecho penal, como tiene que ser en el

caso de los delitos econémicos.

Los representantes de las sociedades mercantiles, realizan conductas lesivas
para la sociedad y que, en el caso de Guatemala, no se encuentran establecidas
como delitos, por lo tanto no pueden ser juzgados ni sancionados a pesar que
generan dafos y perjuicios econémicos y que por no estar regulados éstos

quedan bajo el manto de la impunidad.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica deben realizar una reforma al Cédigo Penal
guatemalteco, en el sentido de que se regulen de forma especifica los delitos

societarios.

El Congreso de la Republica debe reformar el Cédigo de Comercio de
Guatemala en lo que respecta a las sociedades, ya que se necesita que se
especifique claramente las facultades vy limitaciones que tienen los
representantes en las mismas, a efecto de que al momento de que los
representantes cometan un delito de esta naturaleza, sea mas facil determinar el

grado de participacion.

Tanto el Congreso de la Republica como la Corte Suprema de Justicia deben
unir esfuerzos y crear un marco juridico en el que se encuadren los delitos
societarios para poder proteger el patrimonio de las sociedades y los sujetos que

se encuentren estrechamente ligados a estas.

El Organismo Judicial debe crear una dependencia que fiscalice el actuar de las
sociedades mercantiles asi como tener programas especializados, para capacitar
a los representantes respecto a conductas delictivas, y acontecimientos
relacionados con ilicitos penales de este ambito, en virtud que este tipo de

conductas no se encuentran reguladas en el Cédigo Penal guatemalteco.
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Cuadro No. 1

Pregunta:

¢ Considera que las sociedades han evolucionado y esta evolucion conlleva nuevas

conductas, que muchas de ellas pueden ser lesivas?

Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

o)
2
@
3
o
®

Fuente: Investigacién de campo, marzo ano 2011.

Cuadro No. 2

Pregunta:
¢ Cree usted que la economia mundial influye en el derecho penal, respecto a

conductas lesivas novedosas?

Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

Fuente. Investigacion de campo, marzo afio 2011.
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Cuadro No. 3

Pregunta:
¢ Considera que en Guatemala, la legislacion es completa en funcién de los delitos de

caracter econdémico?

Respuesta cantidad
Si 02
No 18
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, marzo afio 2011.

Cuadro No. 4

Pregunta:

¢ En los ditimos tiempos, considera que se han hecho reformas al Codigo Penal en

relacion a los delitos de caracter econémico?

Respuesta Cantidad
Si 02
No | 10
No contestd 08
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, marzo afio 2011.
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Cuadro No. 5 Nlemaia, 6

Pregunta:

¢, Conoce los delitos societarios?
Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

Fuente: Investigacién de campo, marzo ano 2011.

Cuadro No. 6

Pregunta:
¢ Considera que en la actualidad es comun conocer de delitos societarios o cometidos

dentro del seno de las sociedades mercantiles?

Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, marzo ano 2011.
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Cuadro No. 7

Pregunta:

¢ Regula el Cédigo Penal los delitos societarios?
Respuesta Cantidad
Si 05
No 10
No contesto 05
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, marzo afno 2011.

Cuadro No. 8

Pregunta:

¢ Cree usted que otras legislaciones se encuentran avanzadas en regular nuevas

conductas lesivas relacionadas con las sociedades?

Respuesta Cantidad
Si ' 02
No _ 00
No contesto 18
Total: 20

Fuente: Investigacion de campo, marzo ano 2011.
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Cuadro No. 9

Pregunta:
¢,Cree que el Cédigo Penal se encuentra acorde a la realidad, en cuanto a regular los

delitos societarios?

Respuesta cantidad
Si 02
No 10
No contesto 08
Total: 20

Fuente: Investigacién de campo, marzo aino 2011.

Cuadro No. 10

Pregunta:
¢ Cree que debiera regularse en el Cédigo Penal los delitos societarios derivado de la

realidad concreta?

Respuesta Cantidad
Si 20
No 00
Total: 20

Fuente: Investigacidn de campo, afio 2011.
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