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INTRODUCCION

El delito de fraude contemplado en la legislacion penal vigente en Guatemala, en la
descripcion de la conducta tipica el legislador se refiere exclusivamente a los delitos
cometidos por funcionarios o empleados publicos, y al tener la acepcién mas comin de
la palabra fraude es definida como un acto de engafio, utilizado de manera deliberada
con la intencién de obtener una errénea e injusta ventaja, sin embargo en la sociedad
guatemalteca diversos son los tipos de fraude existentes, y ocurren frecuentemente
pero al no estar tipificados en el ordenamiento juridico y al contar a su vez con igual
apariencia que con otros delitos, el juez cuenta con la necesidad de asimilarlos de la

misma manera para poder sancionarlos.

Por esas razones la hipotesis planteada en la presente tesis, la cual se pretende
comprobar es la inexistencia de la legislacion penal vigente de los diferentes tipos de
fraude existentes, y la administracién desleal de los bienes ajenos de los particulares,
teniendo como objetivo influir en la creacion de las normas legales necesarias para
responsabilizar y sancionar penalmente a todas las personas que se valieron de la
utilizacion de medios fraudulentos para afectar el patrimonio ajeno a través de una
administracion desleal.

El presente trabajo deja a nuestro entender, conforme a la descripcion de la conducta
tipica de que el legislador se refiere a los administradores que tengan, por decision
expresa del titular del patrimonio administrado, de la autoridad competente, o por

derivar de la ley, un nombramiento formal que le designe y habilite legalmente para
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administrar o cuidar bienes ajenos, a los administradores legales, como los albaceas,'"f”‘“

S
o

tutores, liquidadores de una sociedad disuelta, administradores de los bienes del
ausente, a los padres que ejercen la patria potestad, etc. Administradores tanto de
personas fisicas como juridicas. Cualidad personal de administrador legal requerida en
el tipo, que nos permite apreciar y delimitar sin ninguna dificultad, las conductas tipicas
que configuran en el delito de fraude por administracion desleal, frente aquellas que
fuera del ambito de una administracion legal, son susceptibles de ser calificadas como

otra modalidad de fraude.

Dado lo anterior, la presente investigacién aborda en su capitulo primero todo lo
relativo al patrimonio, definiciones legales, doctrinarias, etc., en su segundo capitulo
define la administracion del patrimonio ajeno; el tercer capitulo gira alrededor del fraude
y sus tendencias normativas en el ambito juridico guatemalteco; y, para de ultimo pero
no menos importante, trata todo lo relativo al delito de fraude por administracion desleal

con los andlisis correspondiente.

El investigador manifiesta que los métodos utilizados en la elaboracion de la presente
tesis fueron: el juridico o interpretativo, el deductivo, el inductivo, y el analitico. Y como

técnicas de investigacion las directas, y bibliogréaficas.

Esperando sea del gusto del lector y que de alguna forma se denote la importancia del
contenido de la presente para el acervo doctrinario-legal de los profesionales del

derecho en Guatemala.



CAPITULO |

1. El patrimonio

El autor Manuel Osorio establece que “La Academia entiende por patrimonio, ademas
de lo que queda dicho, los bienes propios adquiridos por cualquier titulo. En una
definicion mas juridica, el patrimonio representa una universalidad constituida por el
conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a una persona y que pueden

ser apreciables en dinero.”

El tratadista Rafael Rojina Villegas afirma que: “es un conjunto de bienes y deudas
inseparablemente ligadas, porque todos ellos se encuentran afectados a un fin

econémico”.? Las doctrinas que presenta el patrimonio son:

1. Teoria clasica o del patrimonio personal: Es aquella que dice que el patrimonio
es la emanacion de la personalidad y la potestad juridica de que esta investida una

persona como tal.

2. Teoria moderna o del patrimonio afectacion: Esta teoria ve en el patrimonio una
universalidad que descansa sobre la comin destinacién de los elementos que la

componen.

! Ossorio, Manuel “Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales”. Pag. 729
? Rojina Villegas, Rafael. “Derecho civil mexicano”. Pag. 17
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1.1.

a)

Elementos del patrimonio

Derechos reales: El derecho real, es el poder juridico que se ejerce en forma

directa e inmediata sobre un bien para su aprovechamiento total o parcial, siendo este

poder juridico oponible a terceros; consiguiente son elementos del derecho real:

b)

La existencia de un poder juridico.

La forma de ejercicio de este poder en relacidon directa e inmediata entre el
particular y la cosa.

La naturaleza econémica del poder juridico que permite aprovechamiento total o
parcial de la misma.

La oponibilidad respecto a terceros para que el derecho se caracterice como

absoluto, valedero erga omnes.

Derechos personales: En el derecho personal, la escuela clasica no encuentra

ninguna de las caracteristicas sefialadas, define el derecho de crédito o personal como

“La relacion juridica que otorga al acreedor la facultad de exigir del deudor una

prestacién o una abstencion del caracter patrimonial o moral. Los elementos del

derecho personal son:

Una relacion juridica entre sujeto activo y pasivo.
La facultad que nace de la relacion juridica a favor del acreedor para exigir cierta

conducta del deudor.
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C) El objeto de esa relacion juridica que consiste en una prestacion o abstencion d
caracter patrimonial o simplemente moral, El derecho real tiene como objeto un bien,

accion persecutoria y derecho de preferencia.

La preferencia en el derecho real se rige por dos principios

1. El que es primero en tiempo, es primero en derecho, dentro de la misma

categoria de derechos reales.

2. La mejor calidad del derechos real le otorga preferencia sobre derechos reales
de inferior categoria, ain cuando sean constituidos con anterioridad, es decir,
ante la igualdad de derechos reales, por ser de la misma categoria, la
preferencia se establece por el tiempo, pero cuando los derechos son de diversa
categoria, cuando los hay de mejor calidad que otros, la preferencia se determina
por la naturaleza del derecho y no por el tiempo. El tratadista Marcel Planiol
menciona que: “La naturaleza del derecho real, es idéntica en su esencia a la del
derecho personal: que son dos especies del mismo género, aunque las mismas,
porque todo derecho real se resuelve en una relacion juridica entre sujeto activo

y pasivo”.?

¥ Planiol, Marcel. “Tratado elemental de derecho civil”. Pag. 102.
3
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1.2. Indivisibilidad del patrimonio

Toda persona solo puede tener un patrimonio, nunca podra tener dos o mas
patrimonios. El patrimonio es indivisible, es una universalidad de derechos y
obligaciones, tiene el atributo de la unicidad. Los derechos y obligaciones que
corresponden a un sujeto tendran que agruparse, vincularse y referirse a una persona,
constituyendo un todo. De lo expuesto se desprende que como la persona puede tener
diversos fines juridico-econdmicos por realizar, o que el derecho puede afectar en un
momento dado un conjunto de bienes para proteger ciertos intereses, tales como lograr
el patrimonio familiar o el fondo mercantil, como también lograr la continuidad juridica
de la personalidad y del patrimonio en los casos de ausencia y sucesién hereditaria.
Pueden conforme esta doctrina, existir distintos patrimonios en una persona, como
masas auténomas de bienes, derechos y obligaciones, derogandose por consiguiente el
principio de indivisibilidad. Esta excepcion se mantiene dentro de las caracteristicas
principales, necesariamente debe tener un patrimonio y solamente pueden tener bienes

las personas.

En este sentido los tratadistas Planiol, Ripert y Picard sostienen que “...no se mantiene
en sus limites clasicos la doctrina del Patrimonio-Personalidad, no se llega al extremo
de aceptar la tesis moderna, sino que sigue siendo el eje tanto para régimen de los

bienes como para el de las sucesiones, el concepto clasico de Patrimonio-Personalidad,



%
pero con la modalidad de que no se admiten como principios absolutos

inalienabilidad ni la indivisibilidad...”.*

El concepto de Patrimonio Personalidad no nos da una explicacién satisfactoria de un
conjunto de instituciones reconocidos en el derecho, ante lo anterior, para darle
explicacion a instituciones de importancia nace la teoria que considera al patrimonio
como lo mencionan los tratadistas Planiol, Ripert y Picard: “Patrimonio, es un conjunto
de bienes, derechos y obligaciones, afectados a la realizacion de un fin juridico-
econdémico que le da autonomia propia y que permite la existencia de un régimen
juridico especial, para darle también fisonomia distinta en el derecho, a esa masa

auténoma de bienes”.®

Cuando el fin es juridico-econémico, es decir, cuando la separacion dentro del
patrimonio ordinario de la persona la regula el derecho, para conseguir una finalidad
tanto juridica como econoémica y crea una institucion especial para este fin, organizando
un régimen distinto, encontramos el patrimonio de afectacion por ejemplo el Patrimonio
Familiar: El derecho considera necesario para la conservacién de la familia, su creacion.
Hay un fin econdmico y ademas un fin reconocido por el derecho. Al reconocer ese fin
se hace necesaria una reglamentacion juridica que le da autonomia al conjunto de
bienes que lo constituyen, protegiendo los bienes, declarandolos inalienables,

inembargables, prohibe se constituyan derechos reales sobre los mismos, reconoce un

* Planiol, Ripert y Picard. “derecho civil II”. Pag. 56
® Ob. Cit. P4g. 60
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proteger ésta. Sociedad conyugal: Existe una finalidad juridico-econdmica reconocida y
protegida por el derecho. Hay por consiguiente autonomia en tal conjunto, que en

nuestro derecho se constituye como el régimen econémico del matrimonio.

Referente al patrimonio del ausente existe una finalidad de orden juridico como es la
conservacion de los bienes de la persona que en un momento no se sabe si existe y en
donde se encuentra. El derecho organiza ese patrimonio para conservarlo y nombrar un
representante. Esta sustitucion provisional debe ser transitoria, luego también debe
procederse a la declaracion de ausencia para encomendar la administracion de los
bienes a los presuntos herederos. Posteriormente debe venir la presuncion de muerte
del ausente a efecto de regular al patrimonio del mismo bajo el régimen hereditario
abriéndose la sucesion para conceder la posesion a los presuntos herederos y
garantizar a los acreedores del ausente; pero este tampoco es definitivo, se necesita
tener la certeza de su muerte para operar la transmisién hereditaria en definitiva; hasta
entonces el patrimonio del ausente se convierte en patrimonio del heredero, pero,
ademas se acepta la posibilidad de que aparezca el ausente y exija la restitucion de sus
bienes. Todo ello va afectando el conjunto de bienes, derechos y obligaciones, lo mismo

para el patrimonio que existe en el concurso, en la quiebra o en el fundo mercantil.
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1.3. Subrogacion real

Las adquisiciones producen el desprendimiento de un bien, el cual se transmite, pero se
recibe en compensacion un equivalente econémico, de tal manera que no se causa
merma sensible en el equilibrio patrimonial, por ello los patrimonios deben quedar
econdmicamente intactos en las adquisiciones a titulo oneroso, produciendo una propia

subrogacion real. El supuesto tipico es la compra-venta.

En las adquisiciones a titulo gratuito, se produce la transmisién, sin ninguna contra

presentacion que produzca equivalente patrimonial, como por ejemplo la donacién.

1.4. Los bienes

El Articulo 442 del Cédigo Civil establece que los bienes “...son las cosas que pueden ser
objeto de apropiacién, lo que puede constituir objeto de un patrimonio, pueden ser muebles o

inmuebles...”.

a. Clasificacion doctrinaria

Atendiendo a lo que establece la licenciada Hilda Violeta Rodriguez Villatoro menciona

la siguiente clasificacién:
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a.l Por su naturaleza los bienes pueden ser

Corporales: aquellos que tienen una existencia fisica apreciable por nuestros sentidos,

como por ejemplo podemos mencionar cualquier bien mueble o inmueble.

Incorporales: Aquellos que aun no teniendo manifestacion concreta y tangible, producen
efectos juridicos determinables. Como por ejemplo podemos mencionar los derechos de

autor.

a.2 Por su determinacion los bienes pueden ser

Genéricos: Aquellos a los que se alude identificandolos por su naturaleza comun, por

ejemplo podemos mencionar una maquina de escribir

Especificos: Aquellos que se particularizan por elementos de exclusiva pertenencia a su
naturaleza, haciendo mencién por ejemplo de Una maquina de escribir marca de

determinada marca.

a.3 Por sus posibilidades de uso repetido los bienes pueden ser

Consumibles: son aquellos en los que su uso altera su sustancia de tal manera que

impide su ulterior aprovechamiento. Como por ejemplo la gasolina, estando regulado en

el Articulo 713 del Codigo Civil.
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mantienen su naturaleza intacta. Como por ejemplo las maquinas, de igual forma esta

regulado en el Articulo 713 del Cdadigo Civil.

a.4 Por su posibilidad de substitucion los bienes pueden ser

Fungibles: son aquellos que por no tener una individualidad propia y determinada
pueden ser sustituidos por otros de su mismo género. Tomando como ejemplo los
cereales regulado en el Articulo 454 del Cadigo Civil.

No Fungibles: Los que teniendo una individualidad propia, precisa y concreta, no
pueden ser representados o sustituidos por otros, tal y como lo regula el Articulo 454
del Cadigo Civil.

a.5 Por la posibilidad de fraccionamiento, los bienes pueden ser

Divisibles: son aquellos que pueden dividirse en varias partes sin detrimento de su

naturaleza. Tal es el caso de una finca rustica.

Indivisibles: son aquellos que no deben dividirse porque ello produciria menoscabo en

su uso y naturaleza. Como por ejemplo el cronémetro.
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a.6 Por lajerarquia de su relacién los bienes pueden ser

Principales: Cuando los bienes son independientes y tienen mayor importancia y valor
en relacién a otros bienes. Como por ejemplo, un vestido en relacién a los botones del

mismo. Tal y como se encuentra regulado en los Articulos 687 y 691 del Cdadigo Civil.

Accesorios: Cuando los bienes dependen de uno principal y su existencia esta
condicionada a la existencia del principal. EI Codigo Civil lo regula en los Articulos 449,

688, 692.

a.7 Por su existencia en el tiempo los bienes pueden ser

Presentes: Aquellos que gozan de existencia actual, viven la realidad del orden fisico o
legal en el momento de ser tenidos en cuenta como tales al constituirse una relacién
juridica. Como por ejemplo las Maquinaria, fincas.

Futuros: Aquellos que si su existencia no es real, deben racionalmente esperarse que

pueda tenerla, como susceptibles de venir a la vida. Tales como una cosecha en una

finca.

10
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a.8 Por su existencia en el espacio y posibilidad de desplazamiento

Inmuebles o Raices: Son aquellos que no pueden trasladarse de un punto a otro si

n

deterioro, el Codigo Civil lo regula en el Articulo 442. Los bienes inmuebles o raices se

dividen en:

e Inmuebles por su naturaleza: Suelo y subsuelo regulado en el Articulo 445 del

Cadigo Civil.

¢ Inmuebles por incorporacion: los que se hayan unidos al suelo de una manera
permanente. Como por ejemplo los edificios, y los arboles. Regulado en el

Articulo 447 del Cédigo Civil.

e Inmuebles por destino: Los que siendo muebles estan al servicio de un fundo.
Como por ejemplo los semovientes cuando estan al servicio de una finca.

Regulado en el Articulo 455 del Codigo Civil.

¢ Inmuebles por Analogia: Bienes incorpéreos que por constituir derechos sobre

inmuebles se asimilan a estos. Como por ejemplo la hipoteca, regulado en el

Articulo 446 del Codigo Civil.

11
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e Bienes Muebles: Son aquellos que son susceptibles de trasladarse de un punto a
otro sin menoscabo de su naturaleza. Tomando como ejemplo el equipo
mobiliario de oficina.

a.9 Por su constitucion y contenido los bienes pueden ser

Singulares: Que son comprensivos de los simples y los compuestos. Los primeros son
aquellos constituidos por un todo organico. Como por ejemplo un caballo. Y Los
segundos integrados por la fusion de varios simples. Como por ejemplo un motor.
Universales: Son los bienes que estan constituidos por varios elementos entre los que
no existe una vinculacion pero que forman un todo. Tales como una biblioteca, o un
rebafio.

a.10 Por la susceptibilidad de trafico los bienes pueden ser

Dentro del comercio: Los que son susceptibles de trafico mercantil.

Fuera del comercio: Los que no son susceptibles de trafico mercantil.

12
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a.1ll Por el caracter de su pertenencia los bienes pueden ser

De dominio publico: son aquellos cuyo dominio se atribuye al Estado o al municipio.
Pueden ser: de uso pablico comin como lo son las calles, parques, plazas. Y los de uso
publico no comun pueden ser el subsuelo, yacimientos de hidrocarburos. Regulado en

el articulo 457 y 458 del Cdédigo Civil.

De Propiedad Privada: Aquellos que son pertenencia de los particulares. Regulado en

el Articulo 460 del Codigo Civil.

1.5. Clasificacion contenida en el Cédigo Civil

Tiene relevancia en la legislacion la clasificacion que divide los modos de adquirir la

propiedad en modos originarios y derivativos.

a) Modos originarios: Cuando la adquisicion de la propiedad se realiza sin existir
relacion juridica con el anterior propietario o cuando no existe anterior propietario. En el
primer caso, es ejemplo tipico la usucapién, también denominada prescripcion
adquisitiva. En el segundo caso, puede ponerse como ejemplo la ocupacion de un bien

gue no ha pertenecido antes a nadie.

b) Modos derivativos: cuando preexistiendo la propiedad, esto es el derecho de
propiedad sobre un bien, este es transmitido a otra persona en virtud de una relacion
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pasa a ser propiedad de otra persona.

Critica: Se observan defectos logicos en la clasificacion bipartita de modos originarios y
derivativos, que obliga a reunir en uno de sus miembros situaciones muy diversas y con

diferentes causas.

El Cédigo Civil no adopta ninguna clasificacion de los modos de adquirir la propiedad.
Simplemente se limita a enumerarlos, sin orden previamente establecido, por ello es
importante la clasificacion ya descrita anteriormente.

1.6. Lapropiedad y demas derechos reales

a) Derechos reales

Es un poder juridico que se ejerce en forma directa e inmediata sobre un bien para su
aprovechamiento total o parcial, siendo este poder juridico oponible a terceros (erga
omnes).

Es de importancia la distincion entre los derechos reales y los derechos personales,
debido a que estas clases de derechos, los cuales en su conjunto son denominados

derechos patrimoniales, tomando en consideracién que los primeros tienen por finalidad

14



que lleva a cabo el ser humano.

También a los derechos reales se les denomina derechos patrimoniales, debido a que
los mismos son representativos o tienen un valor pecuniario, de conformidad con la

legislacion civil guatemalteca.

Dentro de los derechos reales, el titular cuenta con una relacion y poder juridicos
inmediatos sobre la cosa. En el derecho personal, la relacion juridica se encuentra
referida a otra persona. El derecho de propiedad sobre un bien inmueble, se concibe de

manera directa sobre el mismo.

Pero, cuando una persona adeuda a otra una determinada cantidad de dinero, la
relacion juridica se entiende que existe de derecho, o dicho en otras palabras, la
relacion juridica que deviene por el surgimiento de un derecho, solamente existe de

persona a persona.

En los derechos reales se hace énfasis en la cosa, para resaltar el poder y la facultad

sobre la misma. En los derechos personales se hace mencién especial a la relacion

juridica.

15



han desembocado en el surgimiento de las siguientes tres teorias que a través de

distintos puntos de vista pretenden fundamentar su posicion:

e Teoria clasica: Esta teoria surgié en Roma y se fundamentaba en la relacién que
existia entre un hombre y una cosa (ius in ré). El tratadista Diego Espin Canovas
establece que la teoria clasica concibe los derechos reales como “Un sefiorio
inmediato sobre una cosa que puede hacerse valer erga omnes; el titular del
derecho real ostenta un poder inmediato y directo sobre la cosa; hay por tanto,

una relacion directa entre persona y cosa”.®

Los opositores a la teoria clasica funda su objecion en la inexistencia de relacién entre
persona y cosa, contrario sensu exponen que todo derecho relaciona a personas entre

Si.

e Teoria personalista u obligacionista: También denominada por el autor Diego
Espin Canovas como teoria anteclasica, mencionando que “surgié en Europa en
oposicién a la teoria clasica, derivado de los cuestionamientos formulados por el
jurista aleman Windchaind, sobre la existencia de una relacion juridica entre el

hombre y una cosa.

® Espin Canovas, Diego. “Manual de derecho civil espafiol”, Pag. 26
16



de caracter personal que surge entre el titular del derecho frente a los hombres, quienes

estan obligados a abstenerse de perturbarlo.

La teoria personalista considera que las relaciones juridicas solo pueden existir entre

personas, no entre personas y cosas como lo concibe la teoria clasica”.’

En oposicidn a la teoria clasica, los derechos reales no estan conformados por el poder
directo entre la persona y la cosa sino que consiste en la relacion juridica que surge
entre el titular del derecho real y las demas personas que por razones del vinculo
existente quedan obligados a abstenerse de perturbar al titular del derecho en relacion

a la cosa objeto del mismo

e Teoria ecléctica: Al considerar que la teoria clasica y la teoria personalista
adoptan posiciones extremas, al afirmar la teoria clasica que la relacién juridica
surge entre persona y cosa; y la teoria personalista que el derecho real se
reduce Unicamente a la obligacién pasiva universal de un no hacer, surge la

teoria ecléctica.

Berker, el precursor de la teoria ecléctica extrae elementos de la teoria clasica y de la

teoria obligacionista para formular la siguiente afirmacién: El derecho real esta

" Ibid. Pag. 27
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externo.

El elemento interno esta constituido por el poder que tiene el titular del derecho sobre la

cosa y el elemento externo lo conforma su oponibilidad erga omnes.

Por su parte el tratadista Diego Espin Canovas define el elemento interno como ‘“la
inmediatividad del poder del hombre sobre la cosa. El poder hace alusion a la potestad
conferida por la ley, al titular del derecho, que la cosa es el objetivo sobre el que se
proyecta el poder y que la inmediatividad es la manera que asume la relacion juridica, la
gue se traduce en ausencia de intermediarios personalmente obligados. Y el elemento
externo lo define como “la absolutividad del derecho real, ya que se da frente a todos,

en oposicién al derecho personal...”.?

Tomando en cuenta las tres teorias y partiendo de la posicién armoénica de la teoria
ecléctica por considerarla mas acertada, podemos definir los derechos reales como el
poder directo e inmediato que una persona tiene sobre un bien y que puede ser

ejercitado y hecho valer frente a terceros.

® Ibid. Pag. 28
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1.7. Objeto de los derechos reales

Son objeto de los derechos reales, las cosas que estan en el comercio (se ejercen
sobre la totalidad de ellas sobre una parte material o por una alicuota) y los derechos en

los casos previstos especialmente.

Los derechos reales se ejercen directamente sobre su objeto, es decir que se ejercerian

directamente sobre cosas y derechos.

De lo expuesto se desprende que en la estructura interna del derecho real, existe un
sujeto titular del mismo que obtiene directamente de una cosa o de un derecho el
beneficio o ventaja que le otorga el derecho real, sin intervenciéon de una persona para
conseguir la satisfaccion de su interés. La doctrina en general cuando describe la
relacion juridica considera que esa satisfaccion inmediata obtenida por el titular de un

derecho real se obtiene sobre una cosa.

Es objeto de las relaciones reales la cosa determinada que esté en el comercio. Se
ejerce sobre la totalidad de la cosa, sobre una parte material o por una alicuota. Es
acertada la mencién de una cosa determinada, porque la posesion es un poder de

hecho que no puede ejercerse sobre una cosa que no esté individualizada.
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ventajas que el mismo concede directamente de un derecho, sino que es necesaria la
actuacion o la prestacion de otra persona, es decir el sujeto pasivo cuando el derecho
gravado es personal; y cuando se constituye sobre un derecho real, el nuevo derecho
real tiene por objeto la cosa del derecho real gravado, en realidad no se grava un
derecho real, lo que ocurre es que se transmiten algunas de las facultades sobre la

cosa, que el mismo comprende, constituyéndose asi un nuevo derecho real.

1.8. Clasificacion de los derechos reales

a) Derechos reales de goce y disposicion: Son los derechos reales en sentido

estricto, siendo derecho pleno (derecho de propiedad o dominio).

b) Derechos reales de mero goce: Son los que confieren facultades de inmediata

utilidad sobre el bien ajeno (uso, usufructo, habitacion y servidumbre).

c) Derechos reales de garantia: Estos derechos solo otorgan la posibilidad de

obtener el valor de la cosa a través de la facultad de promover su venta, sin que

en cambio otorguen facultades inmediatas sobre el bien (prenda e hipoteca)

20



1.9. NUmero de los derechos reales

El dilema de la enumeracion de los derechos reales sintetiza en dos encontrados
sistemas, el numerus apertus, fundamentado en el criterio de que los particulares
pueden crear la diversidad del negocio juridico, figuras de derechos reales no
consignados en la ley, y la tesis nhumerus clausus que preconiza que no existen mas

derechos reales que los taxativamente legislados.

El tratadista Federico Puig Pefia menciona que “Los antecedentes historicos,
reconocen que las dos doctrinas (positiva y negativa) tienen engarce en las fuentes
tradicionales. Efectivamente en el derecho romano predomino la tesis del numerus
clausus, ya que no admiti6 mas derechos reales que la servidumbre, la anticresis, la
superficie y los derechos de garantia. Fuera de éstos, no existia la posibilidad de crear
tipos con efectos juridicos. En el derecho germéanico, en cambio si existio esa

posibilidad amplisima de constituir nuevos derechos reales.

Después, las cosas cambiaron; el espiritu de libertad del pueblo francés volvio a admitir
el sistema del numerus apertus, y por su influencia muchos cédigos (sobre todo latinos)
se declararon decididos partidarios de esta doctrina. En este aspecto, el Codigo espafiol
no establecié ninguna cortapisa, y la Ley hipotecaria, al hablar de los titulos que se
inscriben en el Registro, claramente manifestdé su tendencia al decir que podian tener

entrada en el mismo aquellos en que se constituyan, reconozcan, transmitan,
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servidumbres y otros cualesquiera reales”.’

Consideramos que en nuestra legislacion prevalece el sistema de numero abierto,
porque el Cdédigo Civil, en el Articulo 1125, establece: numeral segundo “Los titulos
traslativos de dominio de los inmuebles y en los que se constituyan, reconozcan,
modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacién, patrimonio familiar,

hipoteca, servidumbre y cualesquiera otros derechos reales...”.

1.10. Lapropiedad

a) Antecedentes histdricos

El derecho de propiedad hunde sus raices en la civilizacién occidental, en el primitivo
culto a los antepasados (dioses lares). Se comenta que en el fundo se enterraban los
antepasados, cuya memoria era representada por el dios hogar, el fuego, de la casa.
Esto marca una cultura rural donde el culto no era publico, estatal, sino reservado a

cada familia.

Los que rendian culto a los mismos dioses del hogar se llamaban de la misma manera

(apellido), y la nueva esposa debia ser alzada al traspasar el umbral pues no podia

® Puig Pefia, Federico. “Compendio de derecho civil espafiol” Pag. 40
22



\RS JURY,
‘*:‘wx CARy C%{Cld\
%

transportaba.

La esposa también debia llorar en el momento de su boda porque efectivamente
abandonaba a los dioses a los que habia sacrificado desde nifia para pasar a tributar
ante dioses extrafios abandonando su apellido de soltera. EI momento central de la
boda era cuando se corta la torta para brindar el nuevo sacrificio de la pareja a los

dioses del hogar quienes, de serle este propicio, derramaban fertilidad y felicidad.

En este contexto el solo hecho de que un animal ajeno o una persona tocara los limites
de una propiedad implicaba la obligacion de ser sacrificado. La leyenda de la fundacion
de Roma y la explicacion de la muerte de Remo por la mano de Romulo; tal la causa de
la prohibicion de los edificios medianeros hasta el reinado de Neron, época de

decadencia de las antiguas creencias.

El padre de familia era el Unico sujeto de derecho y, como tal, duefio de la vida y de la
muerte de sus parientes y propietario, dominum, de todos sus bienes. El sistema de
derechos reales solo comprendia al dominio y a unas pocas y acotadas

desmembraciones de éste.

Esta civilizacion que se encuentra en el sustrato de todos los actuales paises
occidentales ata irremediablemente la nocion de propiedad a un derecho de contenido
sagrado.
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Llegada la Edad Media y bloqueado el mar Mediterraneo por las fuerzas del Islam,
como la falta de comunicacion y por lo tanto de comercio, genera el fenébmeno del
feudalismo, el que, basado en el pacto de vasallaje y en una interpretacion biblica por la
cual todo poder es emanado de Dios, hace de la propia defensa de la posesion la causa
del derecho de propiedad y su justificacion por voluntad divina.

El autor Raul Navas establece: “...Las personas y las cosas quedan ligadas por
vinculos atados por la propiedad de la tierra. EI dominio se reparte en innumerables
desmembraciones supuestas. En la cuspide de la pirdmide, el Lord Paramount, sefior
entre los demas sefiores a quien todos le deben tributo de armas, soldados y

provisiones. En la escala mas baja, el siervo de la gleba, que debe al inmueble feudal

servicios personales, que no es mas que un accesorio del fundo y se trasmite con él.

Ocurrida la Revolucion Francesa, inspirada en escritores que unian el concepto de
libertad al concepto de propiedad, también alli encontramos las libertas de propiedad
definida como un derecho sagrado. El derecho se centra en relaciones entre personas
libres. Se adopta el sistema de derechos reales de la época clasica de Roma aunque

sin su carga religiosa”.*

En la actualidad, en las constituciones de los estados modernos encontramos siempre,
sean estos socialistas o capitalistas, una referencia expresa, directa y central al derecho

de propiedad, sin embargo podemos ensayar el siguiente esquema:

1% Navas, Raull.”Derechos reales de propiedad, uso y goce”. Pag. 23
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En la primitiva Roma el nimero de los derechos reales era restringido.
La profusién de derechos reales fue el sustrato juridico del feudalismo.
La Revolucion Francesa, al liberar a las personas y las cosas, volvié al sistema
de derechos reales de la primitiva Roma.

La unificacion de los derechos como producto de la integracion mundial que acarrea

la Organizacién Mundial del Comercio puede generar modificaciones del sistema.

Definicion de propiedad

El autor Rafael Rojina Villegas menciona que “la propiedad se manifiesta en el poder

juridico que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa, para

aprovecharla totalmente en sentido juridico, siendo oponible este poder a un sujeto

pasivo universal, por virtud de una relacion que se origina entre el titular y dicho

sujeto

n 11

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 39 establece:

“...Propiedad Privada. Se garantiza la propiedad privada como un derecho inherente a

la persona humana. Toda persona puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo

con la ley. El Estado garantiza el ejercicio de este derecho y deberd crear las

condiciones que faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes, de manera que

se alcance el progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio de todos los

guatemaltecos...”.

' Rojina Villegas, Rafael. “Derecho civil mexicano”. Tomo Il Editorial Porrda, México, 1985. Pag. 45
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disponer de los bienes dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones

que establecen las leyes...".

C) Teorias que justifican la existencia de la propiedad privada

c.1. De la ocupacién: Esta teoria dice que la propiedad privada se fundamenta en la
apropiacién que el hombre hizo de las cosas que no tenian propietario, para servirse de
ellas en la satisfaccién de sus necesidades y que de una mera apropiacion pasajera,
pasé a integrar una relacién permanente y estable, garantizada por respecto de cada

una de las adquisiciones de los demas.

c.2. Teoria del trabajo: Esta teoria afirma que el derecho de la propiedad privada es
justo y legitimo porque el hombre adquiere los bienes mediante su trabajo e imprime el

hombre a las cosas el sello de su personalidad.

c.3. Teoria de la ley: Esta teoria dice que la propiedad se funda en la ley ya que

Unicamente la ley puede sancionar la renuncia de todos y servir al goce de uno solo.

c.4. Teoria moderna: Esta teoria afirma que si el derecho a la propiedad debe ser
individual, su ejercicio debe ser social, es decir que el propietario tiene el deber de
tomar en cuenta el interés de los demas, y el legislador puede hacer que el propietario
lo recuerde al establecer algunas limitaciones.
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d) Sentido social del derecho de propiedad: Algunos paises han presenciado el
paso violento y terrible por las consecuencias de todo orden que produjo el paso de la
propiedad individualista, nacida de la revolucién, a la propiedad colectiva que
representa el comunismo; es decir de un todo a la nada, de un propietario a un simple

servidor del Estado.

Sin embargo nace una tercera fuerza que sintetiza el derecho de la propiedad actual, es
una doctrina llamada doctrina solidarista, con arreglo a la cual debe continuar la
propiedad articulada en la teoria de los derechos subjetivos privados, necesarios para el
desenvolvimiento y progreso de la humanidad; sin prepotencias, sin abusos, cefiida a
su verdadera mision, actuando en los limites que su sentido social e histérico le

imponen, viviendo una vida transpersonalista en lo mas propio sentido.

e) Caracteristicas de la propiedad

e Es un derecho absoluto: Es decir, el propietario ejercia su derecho de manera
omnimoda, arbitraria e ilimitada. Esto era el ius abutendi de los romanos, se

podia pues, a luz de esta concepcion abusar del derecho.

e Es un derecho exclusivo: La exclusividad reside en que el propietario puede

rechazar la participacion de terceras personas en el uso y disfrute del bien.
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%
e Es un derecho perpetuo: Por cuanto que el mismo no conlleva una razén de

caducidad.

f) Facultades que integran el derecho de propiedad

La doctrina las estudia como simples manifestaciones de la plenitud general que

constituye la propiedad, dividiéndose en dos tipos:

¢ Facultades de disposiciéon: Las que se dividen en dos clases: Facultades de
disposicion (strictu sensu): Referidos a la potestad del propietario de enajenar sin
obstaculos de ninguna naturaleza los bienes sobre los que ejercen su derecho.
Enajenar es transmitir, es hacer ajeno lo que es mio, y se puede transmitir por
negocios entre vivos, mortis causa, en forma onerosa o bien gratuita, aunque en
la actualidad se ha restringido el sentido de este término hasta limitarlo a las

transmisiones.

Facultad de gravar: Gravar es imponer una limitacion sobre un bien a efecto de
garantizar con ello el cumplimiento de una obligacion. Todo propietario en virtud de un

acto volitivo puede imponer gravamenes sobre sus bienes.

¢ Facultades de uso y aprovechamiento: Estas facultades comprenden el uso, que

es la utilizacion de los bienes de acuerdo a su naturaleza para la satisfaccion de
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las necesidades humanas, y, el aprovechamiento que es el disfrute de

beneficios o frutos que produzca un bien.
s)] Modos de Adquirir la propiedad: Son aquellos hechos juridicos a los cuales la ley
reconoce la virtud de hacer surgir el dominio en un determinado sujeto. Siendo su

clasificacion:

e Primitivas u originarias: Cuando las cosas no ha estado en el patrimonio de

determinada persona. No ha tenido duefio (Ocupacion, Accesion).

e Derivadas: La transmisién del dominio supone una transmision de un patrimonio

a otro (contrato, herencia, prescripcién, adjudicacion).

e Adquisicién a titulo universal: Se transfiere el patrimonio como universalidad

juridica (herencia).

e Adquisicion a titulo particular: Cuando se transmite bienes determinados

(contratos, legados).

e Adquisicion a titulo gratuito: Cuando el adquiriente recibe un bien sin tener que

cubrir ninguna contra-prestacion (donacién, herencia, legados.
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Adquisicién a titulo oneroso: Cuando el adquiriente paga cierto valor en

dinero, bienes o servicios, a cambio del bien que recibe (contrato onerosos).

Adquisicidn inter vivos o transmisiones por acto entre vivos: Es el acto juridico en

general.

Adquisicién por causa de muerte: herencia legitima y testamentaria, legado

Extension y limitaciones que integran el derecho de propiedad

La legislacion tiende a poner limitaciones cada vez mas numerosas, se encuentran dos

categorias de limitaciones legales: unas de interés social, teniendo mayor trascendencia

y entre ellos se pueden sefialarlos derivados de no destruir propiedades agricolas

industriales, etc. Las circunstancias o normas en la cual se gravan tierras ociosas.

Y otras veces las limitaciones a la propiedad derivan de las relaciones de vecindad

estando entre estas:

La prohibiciéon de hacer excavaciones que lesionen al vecino.
Obligacién del propietario de establecer limites de su propiedad.
Prohibiciones de algunas edificaciones y plantaciones, sino se sujetan a

condiciones especiales.
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CAPITULO Il

2. La administracion del patrimonio ajeno

La administracion de un patrimonio ajeno puede dar lugar a un conjunto de
irregularidades. Por un lado, el administrador puede abusar de la libertad que tiene
para administrar el patrimonio y afectar de esta manera a terceras personas. Pero, por
otra parte, el administrador puede también infringir una serie de deberes de fidelidad
frente al patrimonio, afectando finalmente la confianza depositada por los titulares o
beneficiarios del patrimonio. Ambos supuestos de administracion desleal pueden
configurar un ilicito penal, en la medida que afecten gravemente los intereses
patrimoniales de los titulares del patrimonio o de terceras personas. Si se abusa de las
facultades de administracion para perjudicar a terceras personas, el ilicito penal asumira
la forma de un delito de dominio, mientras que si se trata de la infraccion del deber de
fidelidad patrimonial frente al titular del patrimonio administrado, estaremos ante un

delito de infraccion de un deber.

2.1. Fundamentos de administracién

La administracion, es una actividad de maxima importancia dentro del que hacer de

cualquier empresa, ya que se refiere al establecimiento, busqueda y logro de obijetivos.

Todos somos administradores de nuestras propias vidas, y la practica de la
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negocios, escuelas, gobierno, familia, etc.

El establecimiento y logro de objetivos, son tareas retadoras y productivas para
cualquier tamafo de empresa, y descubriremos que los obstaculos administrativos que
se nos presentan para lograr nuestro éxito, son muy similares en todo tipo de actividad

empresarial.

a) Definicion de administracién: La administracién es un proceso consistente en la
distribucidon y asignacion correcta de recursos de la empresa para poder alcanzar
eficientemente los objetivos establecidos por medio de las actividades de plantacién,

organizacion, direccion, control.

El autor Agustin Reyes Ponce, afirma que la administracion es “Un proceso social que

lleva consigo la responsabilidad de planear y regular en forma eficiente las operaciones

de una empresa, para lograr un propésito dado”.*?

Por su parte, Manuel Osorio, citando a Rafael Bielsa, nos dice que administracion “Es el

ordenamiento econdmico de los medios de que se dispone y uso conveniente de ellos

para proveer a las propias necesidades”.*®

'2 Reyes Ponce, Agustin. “Administracién moderna”. Pag. 14
30b. Cit. Pag. 60
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prosperidad tanto para el patron como para cada uno de los empleados de manera

estable.

b) Funcién del administrador: La tarea principal de un buen administrador consiste
en fijar objetivos y al mismo tiempo administrar los recursos humanos, materiales,
monetarios y de mercado, para lograr los resultados deseados dentro de las limitantes

de tiempo, esfuerzo y costos predeterminados.

c) Clases de administracion: Para poder comprender la manera en que se divide la
administracién, podemos decir que existe una administracién publica y una administracion
privada. La primera, entendida como aquella que se da en la relacion del Estado con los
particulares; mientras que la segunda, es aquella que se da entre los particulares, sin
intervencién directa del Estado. Pero, algunos autores, como Jorge Mario Castillo
Gonzélez, nos mencionan la siguiente clasificacion por razén académica con exclusividad

en: Administracion activa, consultiva, controladora, burocratica y colegiada.

e Administracion activa es aquella que decide y ejecuta.

e Administracion consultiva o de colaboracién es la que cumple con asesorar a los
organos de la administracion activa acerca de los actos y resoluciones que deba
tomar cuando ejercita sus funciones. Estos desarrollan su actividad a lo interno de la

administracion y sus opiniones pueden ser facultativas, obligatorios o vinculantes.
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e Administracion de control es la que se realiza sobre los actos de la administracion

activa para comprobar su legalidad y conveniencia.

e Administracion burocratica es aquella que se integra por 6rganos individuales o
unipersonales y que se basa en el orden jerarquico. La persona que actla en ésta

clase de administracion recibe el nombre de funcionario o empleado publico.

e Administracion colegiada es la que se forma por una pluralidad de personas que
actlan conjuntamente. Se caracteriza porque las decisiones de la mayoria

prevalecen sobre la voluntad de la minoria.

También, la podemos clasificar en micro administracion, que es la que comprende el nivel
personal, familiar y la empresarial, y; macro administracion, que en la esfera privada se
refiere a las entidades transnacionales y en la esfera publica se relaciona con la actividad

del Estado.

d) Requisitos  técnicos, humanos, organizativos del administrador: Los
administradores de cualquier tamafio de negocio que triunfan, son aquellos que estan
especializados en las tareas técnicas, humanas y organizativas de la empresa. Los
conocimientos y habilidades técnicas incluyen entender y ser expertos en una actividad
especifica. La habilidad técnica, capacita a una persona a desempefiar la mecéanica

necesaria para un trabajo particular, esto puede ser, saber como operar y reparar una
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trabajar con otros y generar la operacion de las personas o grupo de trabajo, Esto
quiere decir, por ejemplo, saber qué hacer y poder comunicar ideas y convicciones a

otros y entender los pensamientos que los demas tratan de trasmitir.

Los conocimientos y habilidades organizativas incluyen tener la habilidad para visualizar
la empresa en conjunto y al mismo tiempo todas las funciones comprendidas en una
situacion o circunstancias particulares. La aplicacién de este requisito puede implicar
tomar por ejemplo, la decision de ofrecer otro producto o servicio adicional a los ya

establecidos.

e) Actos de administracion: Dentro de los actos juridicos con contenido econdémico,
el autor Planiol, Savatier y Ripert establece que “los actos de administracion de un
patrimonio son aquellos que no lo comprometen esencialmente, sino que son
actividades normales para conservarlo, explotarlo y emplear sus rentas. En los actos de

administracion puede cederse la tenencia o el uso del bien, pero no el dominio”.**

Son ejemplos de actos de administracion, la percepcién de alquileres, la reparacion de
un edificio, la siembra de un campo o su cosecha, o la venta de los productos
obtenidos.

Como vemos, realizando estos actos, el patrimonio se mantiene intacto o se acrecienta,

pero no disminuye, ni se altera en forma sustancial, como ocurre con los actos de

' Planiol, Savatier, y Ripert. “Tratado practico”. Pag. 79
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disposicion, como puede ser una donacion, una venta, un perdén de deudas, o
arrendamiento por un periodo muy prolongado. En este Gltimo caso si bien el objeto no
sale del patrimonio administrado, estd sujeto a riesgos, como por ejemplo, de un
deterioro del valor de la renta como consecuencia de la inflacién. La enajenacion de
frutos es un acto de administracion, pues no hay alteracidon del patrimonio original. En
una venta, si bien puede ser conveniente, se altera la estructura del patrimonio al

cambiar la cosa vendida por dinero.

Tienen administracion de bienes ajenos, y no su disposicion, por ejemplo, los padres
sobre los bienes de sus hijos bajo patria potestad, los tutores y curadores sobre los

bienes de sus pupilos, necesitando autorizacion judicial para los actos de disposicion.

En el concurso preventivo el deudor tiene la administracion de sus bienes, vigilado por
el Sindico, debiendo requerir autorizacion del Juez para disponer de los mismos, para

proteccién de sus acreedores.
El mandatario que ha recibido un mandato en términos generales, se entiende que solo

esta facultado para efectuar actos de administracion. Para los actos de disposicién, se

requiere de poder especial.
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2.2. Fundamentos doctrinarios y legales

Son el punto de partida para el estudio de las instituciones en las que se va
desarrollando el tema a estudiar, por lo marcan las directrices en cuanto autores

manifiestan criterios en los estudios de instituciones del derecho.

a) Personas colectivas o morales (dentro del ambito civil): Para el derecho existen
dos clases de personas: las fisicas, naturales o individuales y las denominadas

personas juridicas, morales, sociales, abstractas, civiles, ficticias o incorporales.

La legislacion civil de Guatemala ha aceptado la denominacién persona juridica. Los
distintos nombres expuestos, dan una idea inicial de los problemas que se confrontan
para precisar la naturaleza de la persona juridica. El origen de tales entes se encuentra,
en realidad, en un hecho sociolégico: el hombre ha mostrado, desde muy antiguo, una
tendencia a agruparse, a asociarse para alcanzar objetivos comunes, ya politicos, ya de

lucro, ya de simple convivencia.

b) Principales teorias para determinar la naturaleza de las personas juridicas: La
naturaleza de las personas juridicas, o sea su esencia y propiedades
caracteristicas, ha sido uno de los puntos mas estudiados y mas debatidos
modernamente en el derecho civil. Aunque todas las legislaciones admiten ahora
su existencia, en la doctrina aun persisten criterios irreductibles desde el punto
de vista oncoldgico.
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deberes y contraer obligaciones, es decir, que si no existe esto, es una persona ficta.

Parte del punto de vista que solo el ser humano, Viene dotado de la facultad de razonar
y de reflexionar, es capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones. En
consecuencia, los derechos y obligaciones imputados a algo que no sea un varén o una
mujer, estdn necesariamente imputados a un ser ficticio, que carece de facultad de
raciocinio. Légicamente, al dar o reconocer el derecho la posibilidad de que ciertos
entes creados por el hombre tengan también personalidad juridica, se esta ante una
persona ficticia, de creacién legal porque en Ultima instancia la ley es la que otorga o
admite esa nueva categoria de persona, con capacidad juridica limitada al logro de los

fines expresos que persiguen.

1) Teoria de la ficcion legal: Coincide con la anterior que considera al hombre como
persona, pero rechaza toda sustancialidad de persona juridica. Bajo este rubro
pueden agruparse distintos criterios, que coinciden con la teoria de la ficcion legal en
afirmar que solo el hombre es persona, pero divergen al no admitir el concepto de

ficcion y afirmar que la persona juridica carece de existencia natural o legal.
2) Teoria de la realidad: Esta rechaza toda ficcion legal y doctrinal, afirmando que la
orientacion de la persona juridica colectiva o moral o que su componente basico o

especifico estad basado en una orientacién biologica, psicoldgica y organica.
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Los distintos criterios englobados en esta teoria hacen a un lado cualquier idea
ficcion, asi como el fundamento de que solo el ser humano es persona. Afirman que las

personas juridicas tienen vida propia, y consecuentemente son sujeto de derecho.

2.3. Clasificacion de las personas juridicas

Desde el punto de vista legal no hay clasificaciéon de las personas juridicas, sino una
enumeracion, por cierto hecha no con todo acierto. Como lo regula el Articulo 15 del

Cadigo Civil.

“El Estado, las municipalidades, las iglesias de todos los cultos, la Universidad de San
Carlos de Guatemala y las demaés instituciones de derecho publico creadas o
reconocidas por la ley. Las fundaciones y demas autoridades de interés publico creadas

0 reconocidas por la ley;

Las asociaciones sin finalidades lucrativas, que se proponen promover, ejercer y
proteger sus intereses sindicales, politicos, econémicos, religiosos, sociales, culturales,
profesionales o de cualquier otro orden, cuya constitucion fuere debidamente aprobada
por la autoridad respectiva. Los patronatos y los comités para obras de recreo, utilidad o
beneficio social, creados o autorizados por la autoridad correspondiente, se consideran

también como asociaciones”.
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2.4 Latutela

Debemos decir que cada tratadista desarrolla una definicion de esta institucion, pero en
el fondo todos coinciden en que la Tutela es la institucion que brinda proteccion a los
menores de edad y a los incapaces. A continuacion se transcriben algunos conceptos

de varios tratadistas:

El autor mexicano Rafael de Pina menciona que la tutela: “Es una institucion supletoria
de la patria potestad mediante la cual se prevee a la representacion, a la proteccion, a
la asistencia y al complemento de los que no son suficientes para gobernar su persona

y derechos por si mismos, para regir en fin su actividad juridica™®

a) Caracteristicas de la tutela: De las definiciones ya mencionadas decimos que las

caracteristicas de la institucién de la tutela son:

. Su funcion es eminentemente protectora de la persona que por su edad, o
por determinadas circunstancias fisicas 0 mentales no puede valerse por si
misma y no esta bajo la patria potestad.

. El cargo de tutor es un cargo publico de naturaleza especialisima y de

obligatorio desempefio por razén de la propia funcion tuitiva.

15 Rafael de Pina, “Elementos de derecho civil mexicano”, P4g. 385.
40



\RS JURY,
‘*:‘wx CARy C%{Cld\
%

impone a su ejercicio para la debida proteccién de los intereses del tutelado.

c) La protutela: El cargo de protutor va intimamente unido al de tutor. La ley
fiscaliza con aquella el recto ejercicio de la tutela. Son obligaciones del protutor:
a) intervenir en el inventario y avalio de los bienes del menor de edad, y en el
otorgamiento de la garantia que debe presentar el tutor; ademas de defender los
derechos del menor en juicio o fuera de él, siempre que esté en oposicién con el

tutor; promover el nombramiento del tutor, cuando proceda o quede vacante.

d) intervenir en la rendicion de cuentas del tutor; d) ejercer las demas atribuciones

que le sefiale la ley. Regulado en el Cédigo Civil en el Articulo 304.

El protutor tiene la obligacién de vigilar los actos del tutor, cuando el puesto del tutor
guede vacante el protutor es el que viene a ejercer todas las funciones; el protutor no
esta obligado a presentar inventario sino sélo a exigir que se haga a intervenir en él, el

protutor tiene responsabilidad solidaria

2.5 Elementos configurativos de la administracién fraudulenta:

Para que se configure dicho delito es necesario que se den todas y cada uno de los
siguientes elementos: a) debe haber un perjuicio econdémico al interés social confiado;
b) dicho perjuicio debe haber sido causado con dolo o en forma intencional c) el delito
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autoridad confiere el cuidado, administracion o cuidado de bienes pecuniarios ajenos.

. El perjuicio:

Conforme sefiala la ley ésta requiere para la configuracion de este delito que se hayan
perjudicado los intereses confiados. Segun la doctrina comentada el perjuicio a los
intereses confiados puede ser tanto directo como indirecto, este Ultimo supuesto se dio
en casos donde se debatia si los actos de los administradores de entidades financieras
encuadraban en el tipo penal teniendo en cuenta que el perjuicio no habia recaido
sobre los intereses directamente confiados a aquellos sino sobre el Estado en su

caracter de garante de los depdsitos.

En el caso de los perjuicios considerados indirectos la jurisprudencia més tradicional de
la Corte Suprema se ha inclinado a considerar que solo los actos que causan
directamente un perjuicio a los intereses confiados pueden caer dentro de la figura

penal que se analiza.

En el caso de fraude en la administracion los intereses confiados son los bienes e
intereses pecuniarios pertenecientes a la persona cuyo manejo, administracion o
cuidado estan a cargo de otra persona designada por la ley, disposicion de la autoridad

0 acto juridico.

42



sido confiados al administrador; es decir, todos aquellos que no pertenezcan a la
sociedad, al ente administrado; tal serian el caso de los bienes personales de los
directores, representantes de la sociedad, de los accionistas del ente o de terceros

ajenos a ese ente.

La ley tiende a proteger el bien juridico interés social de la persona. El concepto de
interés confiado abarca no solamente los bienes en sentido estricto, sino también todos

los derechos susceptibles de apreciacion pecuniaria.

Asimismo, el concepto de perjuicio de los intereses confiados se refiere tanto al
perjuicio propiamente dicho, como a la frustracion de un derecho en expectativa o

ganancia.

Asi lo entiende cierta doctrina al sostener que por intereses confiados ha de entenderse
toda forma de provecho, traducible en dinero efectivo, a que el titular tiene derecho,
siempre con el deber de cuidado de su patrimonio, que juridicamente corresponde al
agente

En ese sentido resulta interesante citar un fallo penal en el que se reconocié a los
accionistas de una sociedad el derecho a reclamar por dafios y perjuicios derivados de
una maniobra que les impidio ejercer su derecho de preferencia para suscribir nuevas

acciones, aunque no se encuadré dicha conducta dentro de la administracion
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expectativa.

El fallo en cuestion fue criticado severamente por la doctrina penal mas calificada por
entender que la frustracion de un derecho en expectativa constituia un real perjuicio y
por ende cabia encuadrar dicha situacion dentro de la administracion fraudulenta si se

reunian todos los demas elementos del tipo penal mencionados precedentemente.

Hoy dia dificilmente se pueda sostener que los derechos en expectativa no puedan ser
objeto del delito de administracién fraudulenta en las sociedades; fundamentalmente
porque el perjuicio tanto puede estar representado por un menoscabo propiamente

dicho, como frustracion de un derecho o menoscabo impropio.

Como quedd expuesto anteriormente, una vez determinado si existié perjuicio a los
intereses confiados, el proximo paso para establecer si se esta frente a una
administracion fraudulenta consiste en acreditar que el autor haya obrado con dolo; es
decir con conocimiento e intencion o voluntad de realizar la conducta prohibida. Con ello
guedan excluidas del tipo penal todos los perjuicios al interés social causados por mera

imprudencia o negligencia.

Otro factor de exoneracion de responsabilidad penal, ademas de aquellos actos lesivos
originados en conductas negligentes o imprudentes, lo constituyen todos aquellos actos
cometidos por error o ignorancia por parte de quien los ejecuta, siempre que dicho error
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penalmente a quien origind el error.

El error, siempre que sea insalvable o excusable, como eximente de responsabilidad
tiene una interpretacion restrictiva, puesto que se presume que quien desempefia un
cargo determinado conoce las obligaciones a las que esta sometido. Entonces, dentro
de la esfera objetiva excluye la tipicidad penal el error, tanto el que recae sobre los
elementos descriptivos del tipo penal como sobre que esa conducta este prohibida. En
ambos casos, el error debe ser inevitable o invencible. Si bien la ley no excusa el error
sobre la prohibicién, ya que aquella se reputa conocida, este principio cede dada la
creciente complejidad normativa, circunstancia que la hace ser desconocida adn para
quienes en razon de su funcion tienen mayores posibilidades de permanecer
actualizados. Conforme reza Carrera en la obra comentada, la figura en examen ofrece
un corpus estructurado por un querer determinado del autor: el fin de procurar para si 0

para un tercero un lucro indebido o para causar dafio.

El delito solo puede ser cometido por quienes la ley, un acto juridico, o disposicion de la
autoridad confiere el cuidado, administracion o cuidado de bienes pecuniarios ajenos.
Los autores del delito de administracion fraudulenta solo pueden ser cometidos por
quienes por disposiciéon de la ley, de la autoridad tuvieran a su cargo el manejo, la
administracion o cuidado de bienes o intereses pecuniarios ajenos. La doctrina
considera que la posibilidad de confiar la administracion de bienes ajenos mediante un
acto juridico ensancha la base proporcionada por las otras fuentes, por lo que el tipo
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comercio, factores, comisionistas o consignatarios Ello asi, quedan excluidos de la
represion penal del delito en estudio —pudiendo ser autores de otros delitos sin
embargo, como el de estafa - quienes revistieren la calidad de administrador de hecho;
es decir, todos aquellos que tuvieran el manejo de bienes ajenos sin que exista un acto

juridico, de la autoridad o emanado de la ley que asi los instituya.

Esto no quiere decir que quienes realicen la conducta punible y no retnan las
condiciones especiales del tipo penal (tener la administracion o manejo en virtud de la
ley, de la autoridad o de un acto juridico) no puedan ser participes del delito si actdan
con el conocimiento y la colaboracion de quien si redne tales cualidades. El cddigo
penal basicamente clasifica que quienes realizan la conducta punible lo pueden hacer
en calidad de autores, participes, instigadores, También contarian con esa exoneracion
de penalidad quienes, no obstante ser autores segun las distintas fuentes legales
citadas, revistieran tal calidad en virtud de un acto juridico nulo, por ser contrarios a las
normas vigentes o afectar intereses generales de una manera nula e insanable,
pudiendo comprender ese efecto tanto para los actos juridicos propiamente dichos,
como seria el supuesto de una asamblea en la que no se han cumplido con los
recaudos legales, asi como en el supuesto de una disposicion de la autoridad viciada
de nulidad; por ejemplo si se designa administrador judicial a una persona que carece

de las condiciones para la tarea encomendada.
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los requisitos exigidos para ser autor ademas de reunir éste las condiciones exigidas
por la ley; es decir debe haber tomado parte en la ejecucion del hecho o al menos
haber tenido el dominio del mismo, ya sea que lo haya ejecutado por mano propia o a

través de un tercero.

En la figura penal en examen abarca un sin nimero de conductas del que hacer
empresario que no necesariamente encuadran en el delito que nos ocupa. Frete a un
caso de fraude en la administracion societaria sera preciso determinar en primer lugar si
hubo realmente un perjuicio para los intereses sociales confiados; por cuanto puede
darse el caso que un hecho que aisladamente puede ser evaluado como perjuicio no lo
sea en realidad si se tienen en cuenta determinadas circunstancias: por ejemplo: que
ese acto evitd un mal mayor. En segundo lugar, una vez determinado que
efectivamente se produjo un perjuicio a los intereses confiados, serd necesario
establecer objetivamente si existe una relacion causal adecuada entre el supuesto

perjuicio y el acto imputado a una persona determinada.

En derecho penal la Unica causalidad que tiene relevancia penal es la adecuada, es
decir, no cualquier relacidon de causa efecto puede ser imputado al obrar humano. En
ese sentido, no se puede imputar a alguien un resultado que no sea consecuencia
directa de su accionar. Un tercer paso consiste en determinar si el autor obré con
conocimiento de causa; es decir si actué con lo que en derecho penal se denomina
dolo. Actuar con dolo implica para el derecho penal realizar una conducta con
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de la conducta prohibida.

Muchos actos perjudiciales, resultado de una causalidad adecuada son realizados sin
dolo; ya sea porque se ignoran las circunstancias de hecho descriptas en el tipo penal o
porque las mismas se llevan a cabo bajo algun tipo de condicionamiento que impide al

sujeto obrar conforme a derecho.

Finalmente, pueden concurrir el perjuicio, la relacion de causalidad, el dolo y aun asi el
autor puede no haber delito; puesto el imputado no reline las condiciones de autor que
marca la ley: tener la administracion de bienes ajenos en virtud de un acto juridico,

disposicion de la ley o de la autoridad: el supuesto del administrador de hecho.
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CAPITULO Il

3) ¢Qué es fraude?

El autor Jaen Vallejo menciona que: es “Practica de la simulacion o del artificio con
intencion de engafiar o lesionar a otro. Ordinariamente el fraude involucra la
representacion falsa y voluntaria o la ocultacién deliberada de un hecho importante
con el fin de inducir a otras personas a que haga o se abstenga de hacer algo en su
detrimento, o a no revelar un hecho importante; de esta manera, podra inducirse
fraudulentamente a una persona a que renuncie a sus derechos sobre una propiedad, o

a que abandone sus derechos legales, o que firme un contrato desventajoso”.*®

De igual forma manifiesta Jean Vallejo que “El fraude es una impostura o ardid de mala
fe. Aplicado a la contabilidad, el fraude consiste en cualquier acto u omision de acto
de naturaleza dolosa y por tanto de mala fe o de negligencia grave, consiste en
despojar al propietario de lo que por derecho le pertenece, sin su consentimiento o
conocimiento, 0 en exponer erréneamente una situacion, ya sea deliberadamente o

por negligencia grave”.'’

Algunos fraudes son descubiertos a través de las técnicas de comprobacién normales

del programa del auditor interno. Se considera asi mismo que es funcion de la auditoria

'® vallejo, Jean. “Derecho penal aplicado”. Pag. 45
' |bid. Pag. 46
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de proteccion, como parte de los procedimientos de operacion, mas bien que el

descubrimiento del fraude una vez cometido.

Cuando se descubre un fraude, al auditor ha de interesarle no solamente el monto
implicado, sino también el estudio del mecanismo utilizado para cometerlo y la
operacién de las comprobaciones y controles establecidos con el fin de que pueda

evitar o hacer menos posible su repeticion.

La responsabilidad del auditor interno en el desarrollo, mantenimiento y evaluacion de la
suficiencia del control interno, constituye su principal contribucion al propésito de evitar
fraudes o de hacer posible su inmediato descubrimiento mediante la tramitacion de

métodos y controles de operacion diarios.

3.1. Generalidades del delito de fraude:

La acepcion mas comin de la palabra fraude es definida como un acto de engafio,
utiizado de manera deliberada con la intencion de obtener una errénea e injusta

ventaja.

La conceptualizacion del delito de fraude es de importancia y propia de la naturaleza de
un convenio, en el cual tiene que existir acuerdo entre las partes que lo celebran,
debido a que sin la existencia de dicho acuerdo en todo lo que sea fundamental, no
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ha sido engafiada, el convenio es cancelado y anulado.

Cuando una de las partes, intervinientes dentro de un convenio, se conduce de manera
fraudulenta, engafia en algo que es completamente accidental, que se encuentra
contemplado en el convenio y que no lo indujo a celebrarlo, el convenio cuenta con

validez.

Si un precio mas elevado o términos mayormente favorables se obtienen mediante el
fraude, existe en consecuencia dolo y posteriormente se entrega mas del valor justo,
existe entonces obligacién de hacer una restitucién debido a la injusticia que se ha

cometido.

Es importante para el interés publico que ninguna persona sea beneficiada mediante el
fraude. La parte que actla de manera fraudulenta ocasiona un dafio en el otro, al
cometer el fraude que no existiria si su proceder hubiera contado con la debida

legalidad.

El sujeto que ha sido defraudado, tiene que contar con la facultad de rescindir el
convenio y tratar posteriormente de recuperar el estado en el cual se encontraba
originalmente, de ser posible. De manera que los convenios afectados por el delito de
fraude por alguna de las partes a pesar de que no haya sido bajo un error sustancial,
tienen la opcion de cancelarse por la persona que ha sido engafiada, cuando el
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convenio pueda ser anulado. Cuando el fraude haya sido cometido a través de un
tercera persona sin la connivencia de la otra parte del convenio, no existe razén para
que el mismo sea anulado. El fraude que se comete en contra de una persona y en
contra de la justicia, es un delito en contra de la ley. No incurre en fraude aquel sujeto
que sale del territorio de la Republica de Guatemala en el que la ley le obliga a

obedecer dicho ordenamiento juridico.

a) Tipos de fraude tipificados en el orden juridico Guatemalteco:

Diversos son los tipos de fraude existentes en la sociedad guatemalteca y ocurren
frecuentemente en el pais, pero al no encontrarse tipificados en el ordenamiento juridico
y al contar a su vez con igual apariencia que con el delito de estafa, el juez penal
cuenta con la necesidad de asimilarlos de la misma manera para poder sancionarlos,
siendo los mismos los que a continuacion se enumeran y explican para una clara

comprension:

a.l Fraude procesal

Fraude procesal es la falsedad en una actuacion procesal, judicial o administrativa y

para que sea conducta punible se requiere que quien pueda engafiar tenga el deber

juridico de decir la verdad o de presentar los hechos en forma veridica.
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la pronta resolucion de un asunto juridico que se esta conociendo en alguna institucion
judicial, provoca ademas un engafio mediante informaciones falsas para la obtencion
de un beneficio en consecuencia de dicha informacién, la cual no habria sido obtenida
cuando la informacién brindada hubiere sido la auténtica.

El mismo por finalidad tiene como objetivo engafiar al juez en un determinado
procedimiento judicial. No se tiene que confundir en ningln momento el fraude procesal
con la estafa procesal. El primero es un delito contra la administracion de la justicia y el
segundo es un delito contra el patrimonio de una persona. Con el fraude procesal se
protege la eficacia de la administraciéon publica, para que la misma se encargue de
garantizar una debida proteccion legal, a los intereses juridicos que tienen que ser

resueltos.

Para que ocurra la existencia del fraude procesal, es requisito indispensable la
existencia de una actuacion judicial o administrativa, frente a los funcionarios
correspondientes y es indispensable también que dentro de éstos deba resolverse
algin asunto juridico. El fraude procesal consiste, en el engafo en los procesos
judiciales o administrativos existentes y es la forma mas comuin, de desvirtuar el bien
juridico de la administracién de justicia de Guatemala. La funcion del juez para
solucionar los asuntos juridicos de conformidad con su conocimiento y decision, se
tiene que fundamentar en la adecuada valoracién de los hechos frente a la normatividad
correspondiente, 0 sea que siempre cuenta con una evaluacion de la realidad presente
0 pasada, con base a la verdad aportada frente al proceso.
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Lo anotado en el péarrafo anterior del actual trabajo de tesis significa que, el fraude
procesal no se puede tipificar con mentiras y distorsiones de la verdad que son
normales en los litigios judiciales, sino que de dichas actuaciones deben encontrarse
apoyadas en pruebas falsas, capaces de influir al juez a dictar una sentencia errénea;
por el hecho de que en un litigio se llevan a cabo perjurios falsos, o bien falsos

testimonios y tampoco ello quiere decir que se esta cometiendo algun delito.

a.2 Utilizacion de medios fraudulentos:

Cualquier persona puede incurrir en el delito de fraude procesal, siempre que se
encuentre obligado por su calidad en una actuacion de tipo procesal. El inculpado en
un juicio penal, no comete fraude procesal si engafia al juez en lo relativo a su

participacion en los hechos que se le incriminan.

La utilizacion de medios fraudulentos en una actuacion judicial, se caracteriza por
presentarle al oficial correspondiente, las cosas o los hechos, distintos de cémo pasaron
en la realidad, o sea, contrarios a la verdad. Para que los mismos sean calificados de
fraude procesal es necesario que sean incidentes en la administracion o bien

judicialmente.

El fraude procesal se tiene que basar en hechos o en situaciones que sean influyentes
en la decision del juez. La utilizacion de medios fraudulentos consiste en la
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manifestacion de testimonios falsos, en la alteracién de registros contables y

peritajes que no cuentan con veracidad.

a.3 La provocacion de error en un empleado judicial

La provocacion de error en un empleado oficial, es la consecuencia del medio
fraudulento empleado por el agente y se tiene que tomar en cuenta, la relacién causal y
el momento consumativo del delito. La induccion al error significa la provocacion en el
sujeto, de un juicio falso o bien contrario a la realidad sobre el asunto objeto de

valoracion intelectual.

El fraude procesal se considera realizado desde el momento en el cual el sujeto en una
actuacion procesal, utiliza medios fraudulentos, a pesar de que el error que comete el

funcionario se produzca con posterioridad.

El juez se encuentra obligado a buscar y posteriormente a examinar si existe algun tipo
de error, 0 sea, que tiene que encargarse de descubrir el error existente y para el efecto

utiliza su capacidad legal para la resolucion de los asuntos judiciales que se presenten.

El elemento subjetivo del fraude procesal se constituye por la intencién del autor de
conseguir una sentencia o una resolucion no acorde a la ley. El error o la falta se tiene
gue materializar mediante una resolucion judicial. Si el agente se vale de medios
probatorios falsos para la demostracion ante un juez de una pretension que considera
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con una prueba falsa lo ha hecho de manera consciente de lo que realiza frente a la
administracion de justicia, consistente en una reclamacion justa y lo que se decide no

es contrario a la norma juridica.

El fraude procesal no exige que se produzca el resultado esperado por el agente, sino
gue basta con que se considere como consumado debido a la induccion de error en un
funcionario publico. El fraude anotado no se tiene que confundir con las estafas que se
llevan a cabo en los procedimientos judiciales. En los procedimientos en mencion,
existe estafa cuando un litigante o un abogado simula un proceso para constrefiir a la

contraparte a la entrega de una determinada cantidad de dinero.

También puede existir estafa en los procedimientos judiciales, cuando un sujeto simula
un accidente y comienza las reclamaciones necesarias para la obtencién de una

reparacion por parte de su asegurador.

b) Causas degenerativas de la existencia del delito de fraude en Guatemala

En Guatemala se considera que existen fraudes debido a que en nuestros dias los

mismos ocurren debido a la:

. Falta de controles adecuados;

. Poco personal;
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. Personal mal capacitado;

. Baja y alta rotacion de los puestos;

. Existencia de documentacién confusa;

. Sueldos bajos;

. Existencia de activos de facil conversion;

. Legislacion deficiente;

. Realizacion de actividades no compatibles entre si.

Es una realidad que evitar la comision del delito de fraude es responsabilidad de todos
los empleados de una empresa. Debido a ello es de importancia la creacién de una

cultura empresarial que se encamine a minimizar el riesgo de fraude.

. Ambito de aplicacion de la ley penal en los delitos relativos al fraude:

El Cddigo Penal, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,

regula la extraterritorialidad de la ley penal en el Articulo nimero 5 al sefalar: “Este

Cddigo también se aplicara:

e Por delito cometido en el extranjero por funcionario al servicio de la

Republica, cuando no hubiere sido juzgado en el pais en el que se

perpetro el hecho.
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Por delito cometido en nave, aeronave o cualquier otro medio de
transporte guatemalteco, cuando no hubiere sido juzgado en el pais en el
gue se cometio el delito.

Por delito cometido por guatemalteco, en el extranjero, cuando se hubiere
denegado su extradicion.

Por delito cometido en el extranjero contra guatemalteco, cuando no
hubiere sido juzgado en el pais de su perpetracion, siempre que hubiere
acusacion de parte o del Ministerio Pablico y el imputado se hallare en
Guatemala.

Por delito que, por tratado o convencién, deba sancién Guatemala, aun
cuando no hubiere sido cometido en su territorio.

Por delito cometido en el extranjero contra la seguridad del Estado, el
orden constitucional, la integridad de su territorio, asi como falsificacion de
la firma del Presidente de la Republica, falsificacion de moneda o de
billetes de banco, de curso legal, bonos y demas titulos y documentos de

crédito”

La tipificacion del delito de fraude

El Codigo Penal Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala en

el Articulo nimero 450 regula el delito de fraude al sefialar: “El funcionario o empleado

publico que, interviniendo por razon de su cargo en alguna comisién de suministros,

contratos, ajustes, o liquidaciones de efectos de haberes publicos, se concertare con los
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Estado, sera sancionado con prision de uno a cuatro afios”.

“Es importante, establecer la conducta que en nuestra legislacion penal vigente, regula
en lo relacionado al delito de fraude regulado como se describe en el parrafo anterior y
es notable que Unicamente esta dirigido a todas aquellas personas que por razén de su
cargo ya sea éstos funcionarios o empleados publicos se concertaren con otras
personas ya sea interesados o especuladores, como ya lo indique se concertaren con
éstos en la comision de suministros, contratos, ajustes o liquidaciones de haberes
publicos y especificamente se refiere a cualquier otro artificio usado para defraudar al
Estado, al hacer un analisis de lo que el legislador dejé plasmado en el Cédigo Penal se
entiende que no se regula ningln otro tipo de fraude que pudiera existir y éste pueda
ser cometido por personas particulares, que no administren bienes del estado y por lo
consiguiente pueda estar regulado también lo relacionado a personas que administren
bienes de empresas particulares o participen en el fraude hacia estas empresas con la
ayuda y apoyo de personas que en determinado momento ostentan intereses
particulares de caracter econémico, de lo anteriormente escrito se determina que
existen figuras delictivas que se pueden encuadrar en diversos tipos penales de una
manera general y se hace manifiesta la no existencia de una figura penal, en la que se
pueda encuadrar el delito de fraude por administracién desleal de manera general, y
gue el mismo pueda ser dirigido a encuadrar también ilicitos penales cometidos por

personas particulares.
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actuacion de una persona juridica se pueden presentar con la evasion fiscal mediante la
creacion de empresas ficticias, el proporcionar datos falsos relativos a la situacion de la
persona juridica, la contaminacion del medio ambiente por parte de una compafiia
minera, el abuso por parte de cierta empresa de la posicién monopdlica que ostenta en

el mercado de tal manera que distorsiona la libre competencia”.

Actualmente el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas se
encuentra relacionada de manera esencial al campo de los delitos econémicos, o sea, a
lo referente a todas las acciones delincuenciales y a las infracciones administrativas que
se cometen dentro del marco de la participacion de una persona juridica, en la vida
econdmica del pais, asi como también dentro del trafico juridico, cobrando importancia
la nocion de criminalidad de empresa como la suma de todos los delitos que se

cometen a partir de la actuacién de una empresa mediante entidades colectivas.

Dicha categoria de criminalidad de empresa determina el respeto de los delitos
econdmicos, cometidos al margen de una actividad empresarial y el respeto de los
delitos cometidos dentro de la empresa contra la empresa misma, o bien contra los

miembros de ella.
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3.2. Laresponsabilidad individual en el delito de fraude cometido por persona

juridicas:

En lo referente al delito de fraude en la administracién de personas juridicas, el mismo
se configura cuando el socio fundador, miembro del directorio, del consejo de
administracion, del consejo de vigilancia, administrador o liquidador de la empresa, lleva
a cabo distintas acciones delictivas en perjuicio de la misma empresa o bien de

terceros, encontrandose entre los de mayor frecuencia los siguientes actos:

¢ Ocultamiento a los socios, accionistas o0 asociados de la verdadera situacion de
la empresa,;

e Aceptar, estando en prohibicion de hacerlo, acciones o titulo de la misma
persona juridica como garantia de crédito;

e Distribucion de utilidades inexistentes;

e Utilizacién en provecho propio o de terceros, del patrimonio de la persona

juridica.

Frente a la comision de actos indebidos se presentan dificultades de orden probatorio
como lo son, que se realice una tarea casi imposible de identificar a la persona natural
gue es responsable del delito cometido al interior de la empresa para la cual lleva a
cabo actuaciones, por lo que en atencién a dicha dificultad referida a individualizar a los
organos de gestion de la persona juridica, es aconsejable la admision de la

responsabilidad penal de las personas juridicas y por ende, aceptar la aplicacion de
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sanciones a la propia empresa. Es de importancia también anotar que el terce
civimente responsable u obligado indirecto comparte la responsabilidad civil, con el

principal culpable por el dafio ocasionado a consecuencia de su delito.

La responsabilidad civil, es la reparacion del patrimonio del dafio ocasionado y va a ser
asumida tanto por el responsable directo, como también por la persona juridica o

natural en cuyo nombre ha actuado.

El juez al tener conocimiento de un hecho delictivo cometido en ejercicio de la actividad
de cualquier persona juridica, puede entonces aplicar todas o bien algunas de las

siguientes medidas:

e Clausura de locales con caracter temporal o definitivo;

¢ Disolucion de la sociedad;

e Suspension de las actividades de la sociedad;

¢ Prohibicion a la sociedad de llevar a cabo en el futuro determinadas actividades
en cuyo ejercicio haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Actualmente
existen algunos aspectos que a pesar de la importancia con la cual cuentan, por
lo general suelen ignorarse al momento de calificar un hecho que puede
catalogarse como delito de fraude en la administracién de personas juridicas.
Cuando el presunto autor no ostenta la calidad correspondiente de socio
fundador, de miembro del directorio, del consejo de administracién, del consejo

de vigilancia, de administrador o de liquidador de la empresa, no existe entonces
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personas juridicas, debido a que éste Ultimo es un delito especial, 0o sea, que
requiere para su configuracion que el sujeto activo tenga alguna de las
condiciones anteriormente anotadas, pues de lo contrario no enfrenta a un caso

atipico desde la perspectiva del derecho penal.

La investigacién preliminar llevada a cabo por el fiscal penal, toma suma importancia si
se toma en cuenta que es en dicha etapa, en la cual se van a acopiar los elementos
probatorios de prueba, o los indicios razonables de la comision del delito que
constituyan una causa probable para posibilitar con ello la promocién de manera eficaz,

de la accion penal ante el 6rgano jurisdiccional.

De no ocurrir de la forma anotada en el péarrafo anterior del actual trabajo de tesis,
entonces se estaria formalizando una denuncia penal sin ningln sustento legal y por
dicho motivo puede ser denegada por el juez, propiciandose de esa forma un marco de

impunidad para que se pueda admitir en aras de una recta administracion de justicia.

La pericia contable es fundamental, debido a que a la vez se determina la adulteracion
de los libros y también de las partidas contables de la empresa, para establecer si se ha
producido otra clase de falsificacion en las actas de directorio o en los acuerdos de la

junta general de accionistas.
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También otro de los elementos de vital importancia consiste en la pericia
valorizacion, debido a que mediante ella se determina el monto del perjuicio patrimonial,

no solamente a la propia persona juridica sino también a los terceros interesados.

Dicha pericia de valorizacién que se decreta cuando ya se ha comenzado el proceso

penal, requiere de su ratificacion a nivel judicial a fin de que ostente eficacia probatoria.

Actualmente los miembros de las juntas directivas, los miembros ejecutivos y del
consejo de administracion, son quienes resultan ser los culpables de las acciones
ilicitas que se llevan a cabo en torno a las actividades de las personas juridicas, debido
a que las actuaciones de éstas Ultimas no cuentan con vida si no es debido al actuar de
sus representantes legales.

Es muy importante estudiar y analizar detenidamente el grado o bien el nivel de
responsabilidad, con el cual cuentan cada uno de los miembros de las empresas
guatemaltecas, para asi determinar los niveles de responsabilidad en el actuar ilicito

derivado de la comision del delito de fraude realizado por un administrador desleal.
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CAPITULO IV

4) El fraude por administracion desleal

Conforme a la descripcidon de la conducta tipica, aplicando el tipo penal especificd, no
hay duda, de que el legislador se refiere Unica y exclusivamente a los administradores
gue tengan, por decisién expresa del titular del patrimonio administrado, de la autoridad
competente, o por derivar de la ley, un nombramiento formal que le designe y habilite
legalmente para administrar o cuidar bienes ajenos, con mayor precision, a los
administradores legales, como los albaceas, tutores, liquidadores de una sociedad
disuelta, administradores de los bienes del ausente, a los padres que ejercen la patria
potestad y administran los bienes que pertenecen a sus hijos, mientras sean menores
de edad y no estén emancipados, administradores tanto de personas fisicas como
juridicas, como las asociaciones, fundaciones, sociedades civiles o mercantiles, y de

manera general y esencial a los bienes del estado, etcétera.

Cualidad personal de administrador legal requerida en el tipo, que nos permite apreciar
y delimitar sin ninguna dificultad, las conductas tipicas que configuran el delito de fraude
por administracion desleal, frente aquellas que fuera del &mbito de una administracion
legal, son susceptibles de ser calificadas como delito de robo, de abuso de confianza o

de cualquier otra modalidad de fraude.
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perjudica la integridad del patrimonio ajeno por él administrado, alterando las cuentas o
condiciones de los contratos, haciendo aparecer operaciones 0 gastos inexistentes o
exagerando los reales, ocultando o reteniendo valores o empleandolos indebidamente,
0 a sabiendas realiza operaciones perjudiciales al patrimonio de su titular en beneficio
propio o de un tercero, serd responsable penalmente como autor de fraude por
administracion desleal, pero no de otro delito, porque siguiendo el principio de
especialidad, es evidente que el fraude por administracion desleal es mas especifico
como tipo delictivo que el robo, el abuso de confianza o cualquier otra modalidad de

fraude.

Visto a la inversa, cuando una persona, sin tener la cualidad personal de administrador
legal, es decir, no habilitado por nombramiento alguno, perjudica la integridad de un
patrimonio ajeno, empleando alguna o algunas de las maniobras fraudulentas descritas
en el tipo de fraude por administracion desleal, no sera responsable penalmente de
dicho fraude, lo serd de otro tipo penal, pero no de fraude por administracion desleal,
desde luego, supuesto distinto sera, si la persona que no tiene dicha cualidad personal,
se constituyd en cémplice del administrador legal, por la concurrencia de tal
administrador, respondera penalmente por el delito de fraude por administracion

desleal, bajo la forma de autor, coautor o participé, conforme al Cédigo Penal.

Como es notorio, en el &mbito del derecho penal, la responsabilidad penal se atribuye a
quien despliega de una manera efectiva el comportamiento delictivo, de ahi que,
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Unico o unipersonales, no representa ningin problema, pues es obvio, que
desempefian su cargo con autonomia y bajo su propia responsabilidad, pero, cuando la
administracion elegida fue la mancomunada o conjunta, y por lo tanto, colegiada o
solidaria, por su composicion, no ocurre lo mismo, ya que, si se atiende exclusivamente
a la condicién formal de miembro de una administracion colegiada, podria pensarse que
todos sus integrantes son autores del delito, sin embargo, conforme a los principios
generales del derecho penal, so6lo responderan penalmente por su propia conducta
como autores los administradores legales que hayan participado en cualquiera de las
etapas de su ejecucion, dado que la responsabilidad penal es individual, sin descartar
gue, los administradores legales que teniendo conocimiento de su comision, y sin haber
participado en los hechos reputados como delictuosos, no los denuncian, responden

como encubridores por el cargo que desempefian.

Lo anterior explica que, no pueda negarse que, el sujeto activo en esta figura de fraude
por administracion desleal, debe ser necesariamente, aquél administrador legal, que
con abuso de las funciones propias de su cargo, dispone del patrimonio administrado,
empleando alguna de las maniobras fraudulentas descritas, por coherencia, sujeto
pasivo de la accion solo pueden serlo los titulares del patrimonio administrado,
considerados individualmente o como conjunto, ya que, como es légico, si la
colectividad sufre un perjuicio econdmico, entonces sus integrantes también lo han

sufrido.
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desleal, sin el menor lugar a dudas, en primer lugar, se protege la integridad de los
derechos de contenido patrimonial de cada uno de los titulares del patrimonio
administrado, cualquiera que sea el nombre que se les dé (copropietarios, coherederos,
socios, etcétera), y en segundo lugar, el patrimonio de la colectividad, cualquiera que
sea la denominacién que se le dé (copropiedad, sucesion, sociedad, etcétera), de esta
manera se comete el delito de fraude por administracién desleal, cuando se perjudique,
indistintamente, a la colectividad o, a todos o alguno de sus integrantes en su

patrimonio.

Aclarando lo anterior, cuando el patrimonio administrado, pertenece a dos o mas
personas en copropiedad, (hipotesis mas usual), al margen de su nimero, no puede
ignorarse, que en la copropiedad, el derecho de propiedad se convierte o transforma en
tantos derechos de propiedad como copropietarios sobre la totalidad del mismo objeto,
de tal forma, que cada uno de esos copropietarios ejercerse su derecho de propiedad

pleno sobre la cuota que le corresponde, igual al derecho de propiedad exclusivo.

De este modo, como regla general, desde un punto de vista de justicia material,
cualquier copropietario agraviado por la conducta tipica, como titular del derecho
patrimonial afectado, en lo individual, sin que previamente se liquide y divida la
copropiedad, se encuentra legitimado para impugnar los actos fraudulentos que el
administrador desleal haya realizado en perjuicio de la integridad de su patrimonio, asi
como para presentar su formal querella ante el Ministerio Publico, quien excluyendo
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al administrador desleal, o pudiendo ejercitar su derecho de querellarse, se abstuvieron,
porque prefirieron silenciarlo, debera iniciar la averiguacion o investigacion de los
hechos denunciados, y en su caso, consignar o0 sea ejercitar la accién penal en contra
del administrador desleal, por la cuota o parte que pertenece en exclusiva a los
guerellantes, verbigracia, el veinticinco por ciento, el cincuenta por ciento, etcétera, sin
gue sea necesaria, para satisfacer dicho requisito previo de procedibilidad que exige, la
actuacion conjunta de todos o de quien tenga legitimamente la representacion de los
comuneros o de la persona juridica, sostener lo contrario, daria o podria dar lugar a
situaciones de verdadera impunidad, en aquellos supuestos en los cuales el
penalmente responsable es precisamente el administrador legal, o, el legitimo
representante o alguno de los conduefios, y en los casos, de copropietarios,
coherederos o socios mal avenidos, que no suelen ser pocos los supuestos, en todo

caso, se fomentaria la impunidad en la comisién de cualquier delito patrimonial.

Cabe aclarar que, en todo caso, la determinacion resultante de la cuantia del perjuicio
econdémico causado al patrimonio administrado, no debe valorarse sobre la base de una
operacioén aislada, si no debe tenerse teniendo en cuenta el conjunto de todas las
gestiones y operaciones realizadas por el administrador legal sobre el patrimonio
administrado, porque de esta manera se podra establecer de forma explicita y con
claridad, si la operacién considerada de forma aislada, deberd reputarse como
fraudulenta o por su origen estratégico estd destinada a reportar ventajas fiscales, por
ejemplo, al elegir como opcion terminal en el contrato de arrendamiento financiero, se
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un tercero, en un precio casi siempre simbolico, en las proporciones y términos que se

convengan en el contrato.

Si los titulares del patrimonio dado a un tercero en administracion son ausentes e
ignorados, o, son incapaces, por su minoria de edad o por encontrarse sujetos a tutela,
habremos de indagar caso por caso, observando las reglas de la legislacién civil, ¢ cudl
es la persona idonea para suplir su ineptitud para presentar la querella?, tanto en
aquellos casos en los que el responsable penal es precisamente aquél que tiene la
administracion legal de su patrimonio o su representacion legal o voluntaria (patria
potestad o tutela), o ambas (administracion y representacion), como en los restantes
casos, por ejemplo, cuando quien debiera hacerlo no lo hacen, ¢ quién o quienes deben

sustituirlo o remplazarlo?.

Admitido todo lo anterior, como razonablemente no puede ser de otra manera, resulta
obvio que, el copropietario, coheredero o socio, que aprovechandose de su posicion de
administrador legal, en beneficio propio o de un tercero, se apodera o dispone
fraudulentamente, en todo o en parte, de la cosa comun, del caudal hereditario, o del
capital social, por la coexistencia de los restantes copropietarios, coherederos o0 socios,
comete fraude por administracion desleal, pues es innegable, que, carece de legitimidad
para disponer de la parte que sobre el patrimonio comdn legitimamente pertenece en
exclusiva a los demas copropietarios, coherederos o socios, ya que, el patrimonio
comun le es ajeno en todo lo que sobrepase la parte o cuota que le corresponde.
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piensen lo contrario, de acuerdo con el criterio que se viene defendiendo, como una
consecuencia logica, si se quiere que los tipos penales de indole patrimonial cumplan
su objetivo, diria lo siguiente, no puede haber mas precision que ésta: el copropietario,
coheredero o socio, que sin la debida autorizacién o contra la voluntad de su titular,
sustrae u ocupa, en todo o en parte, el patrimonio que pertenece en exclusiva a los
restantes copropietarios, coherederos o socios, comete sin duda, algin delito de indole
patrimonial (robo, abuso de confianza, fraude, despojo o dafio en propiedad ajena), ya
gue tanto en el &mbito del derecho civil como penal, esta aduefiandose de una parte
gue no le pertenece, es decir, que le es ajena, por ser legitimamente propiedad de otra

u otras personas.

Vistas asi las cosas, este planteamiento es el que mejor se adecua, a nuestro juicio, a
la letra del tipo penal que se analiza y el que debe prosperar y adquirir firmeza en
nuestro derecho, para que cualquier conduefio agraviado, en lo individual, antes de que
se proceda a la liquidacion y division de la cosa comun, tenga la facultad de ejercitar
aislada y plenamente el derecho que le corresponde de querellarse contra aquél que
cometié el fraude y perjudicé sus derechos patrimoniales, asi como el encanto que
siempre produce la posibilidad, supuesta o real, de poder recuperar el patrimonio
lesionado por el administrador desleal, bajo tal postura, sobre todo, se frena la
posibilidad de que, cualquier conduefio o cotitular, con un propésito de enriquecimiento

ilicito, personal o de un tercero, impunemente pueda realizar acciones de dominio o de
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el patrimonio de los demas copropietarios, coherederos o socios.

4.1. Insuficiencia de los tipos penales clasicos para encuadrar la conducta de

administracién desleal de patrimonio de la persona juridica

La doctrina penal venia solicitando la creaciéon de un tipo penal especifico relacionado a
la conducta desleal del administrador de patrimonio ajeno, especificamente del
patrimonio de la persona juridica, ya que los tipos penales clasicos eran incapaces de
englobar el desvalor de estas conductas. Antes que existiera una regulaciéon penal
especifica de los delitos de fraude en la administracién de personas juridicas, se
trataba, de manera ineficaz, de encajarlas en el delito de estafa, la cual no cubria de
forma adecuada los elementos constitutivos de una administracion desleal. Como se
sabe, para la realizaciéon de la conducta tipica del delito de estafa se requiere que el
sujeto activo haga caer en error al sujeto pasivo, utilizando como medio el engafio,
haciendo que de forma pasiva le entregue de manera voluntariamente el bien de
caracter econoémico, lo cual desenlaza en un perjuicio para la victima y en el provecho

ilicito del agente delictivo o un tercero.

Conductas que no despliega el administrador desleal, el cual no induce en ningln
momento a error, por medio del engafo, al sujeto pasivo para recibir su patrimonio;
sino, todo lo contrario, el administrador dispone ya del patrimonio, el cual al hacer uso
del mismo genera, de forma dolosa, un perjuicio para su administrado, pero no
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apropiandoselos; es decir, no dispone del bien por medio de engafio, sino ,e
administrador, dispone del bien del administrado y de esa manera genera un perjuicio
econdmico. Lo que propiamente existe en la administracion desleal es un
qguebrantamiento de la relacion de confianza entre el administrado y su administrador,
elemento que no se encuentra en el delito de estafa. Al respecto, la Sentencia del
Tribunal de instancia penal en la cual hace referencia que “el tipo penal de la estafa
requiere que el autor induzca al sujeto pasivo, mediante engafio, a realizar una
disposicion patrimonial perjudicial [...] administracion desleal [...] en la que no hay
engafio sino defraudacion de una relacion de confianza respecto de un sujeto que no
tiene que efectuar ninguna disposicién patrimonial, pero que ha otorgado, en confianza,
poderes a otro para que las realice”. De lo que se aprecia que ambos delitos defraudan
distintas expectativas normativas; asi nos dice lvan Meini: “...Los delitos societarios, por
el contrario, no precisan de tal engafio ni error, y por consiguiente, tampoco de
disposiciéon patrimonial alguna. En ellos, el sujeto activo, abusando de las funciones
propias del cargo, causa un perjuicio evaluable. Cada uno de estos injustos se

construye pues sobre la base de diferentes desvalores de accion”.

En base a lo antes dicho, encontramos que el bien juridico protegido en ambos delito
es distinto, siendo que en el delito de estafa se busca proteger la expectativa que
terceros no los haran caer en error, por medio de engafio, para apropiarse de sus
bienes, generandoles perjuicios evaluable econdmicamente; en tanto, en delito de
fraude en la administracion de persona juridica la expectativa protegida es la de que los
administradores, aprovechando la confianza que se deposita en ellos, no abusaran de
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sus poderes generando perjuicios al patrimonio de la persona juridica, de

accionistas o de terceros relacionadas con ella.

4.2. Sobre las formas de administracion desleal (uso indebido) del patrimonio

Resulta acertado la modificacion respecto al circulo de posibles sujetos activos del
delito, administrador o representante, pues propiamente comete este delito el
administrador y no, como en la anterior redaccion, el socio; pues, en puridad, el socio
tiene como funcién tomar acuerdos directivos, mientras que el administrador dispone de
los bienes en ejecucion de los acuerdos, es decir que son los acuerdos quien delimitan

las obligaciones del administrador.

Los delitos de administracién desleal de patrimonio de la persona juridica, han sido
divido en dos tipos: el tipo de abuso, que, como sefiala Bacigalupo, protege el
patrimonio del administrado (en su caso “social”) en las “relaciones externas”, es decir,
“en las relaciones juridicas obligacionales contraidas por el administrador con terceros a
cargo del patrimonio del administrado”; y el tipo de la infidelidad, que protege las
“relaciones internas”, es decir, “entre el administrador y la sociedad, frente a los
perjuicios que pueda causar el administrador por infraccion de sus deberes”. En esta
Ultima no es necesario que exista de por medio algin negocio juridico con terceros, sino
basicamente una relacion administrado-administrador. Esto dos tipos de conductas se
adecuan al verbo usar regulado en el codigo penal béasicamente, porque el
administrador puede, incumpliendo sus funciones, hacer un uso indebido del patrimonio
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funciones generando un perjuicio para su administrada.

El eje central de nuestro tema lo encontramos en la interpretacion del verbo rector
“usar”; asi el agente cometerd el delito cuando use el patrimonio de la persona juridica
en contra de sus obligaciones, generando un perjuicio patrimonial; pero que pasaria, Si
el agente en vez de usar el patrimonio, decidiera apropiarse del mismo, ¢estariamos
aqui en presencia del delito de apropiacion ilicita? ¢Aplicariamos el Cdédigo Penal en
razén de que si ya es reprochable el usar el patrimonio de la persona juridica, mas aun,

es mas reprochable el apropiarse de ella?

Sobre el particular encontramos opiniones heterogéneas en la doctrina y jurisprudencia
internacional, ya que por una parte existen autores, como Salinas Siccha, que plantean,
basado en el principio de especialidad y del apotegma juridico a fortiori, que si el
administrador se apropia del patrimonio de la persona juridica también podria ser
sancionado. Por otro lado, encontramos autores como Garcia Cavero, que consideran
gue para la configuracion del delito no se requiere una apropiacién del patrimonio del

administrado, sino que solo se tiene que administrar de forma desleal el patrimonio.

El delito de administracion desleal en la modalidad que estamos evaluando esta referido
a la utilizacion en provecho propio del patrimonio de la empresa y conforme ya
deslindamos anteriormente las mensualidades de quinientos mil ddlares no fueron
ingresadas al patrimonio de la empresa y los procesados utilizaron [apropiaron] dicha
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habiendo perjudicado a la empresa y a los socios de la empresa y en todo caso sera al
momento de fijar la reparacion civil donde se descontard la suma que ya se
comprometieron a devolver al Estado, lo que no los exime de responsabilidad penal en
agravio de la persona juridica en este caso resulta evidente que ha habido desmedro en
el patrimonio de la empresa, ya que segun el contrato ascendia a quinientos mil
mensuales, pero no fue asi habiéndose beneficiado con este patrimonio de la empresa
procesada es beneficiarse personalmente de esos dineros que le corresponden a la

persona juridica.”

Al respecto, se aprecia que la confusion surge de ampliar el ambito de aplicacién del
delito de administracion desleal, uso del patrimonio, a supuestos de apropiacion. El
hecho que la jurisprudencia engloba a los delitos de apropiacién indebida como si
fueran delitos administracion desleal, especial referencia al uso del patrimonio,
perjudicando patrimonialmente al administrado, se puede apreciar que el administrador
obtiene un beneficio, siendo éste el punto en el que muchas veces da pie a la confusion
de los delitos. Soy de la opinién que para la configuracion del ilicito penal de fraude en
la administracién de persona juridica, uso indebido del patrimonio, basta con el abuso
de funciones del administrador y el consecuente perjuicio para la persona juridica.
Considerar que si el administrador se apropia del bien llevaria a incongruencia
dogmaticas, pues tal como lo sefiala Sanchez-Vera Gémez-Trelles, al poner el caso del
banquero que decide enviar determinada cantidad de dinero del Banco a un tercero:
“por lo que respecta a los terceros que hayan recibido el dinero (o el objeto mueble),
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o0 si lo es como de administracion desleal. En el primero de los casos, como ya dijimos,
tales sujetos tan sélo pueden responder como receptadores o encubridores pero no
como participes accesorios del delito..., pues el hecho principal ya se halla consumado
cuando ellos intervienen. En cambio, en el segundo de los supuestos, es decir, si el
hecho principal es calificado como de administracion desleal, los terceros intervinientes
podrian responder, en principio, como participes en dicho delito de administracion
desleal”.*®

Como se puede apreciar, la relevancia de la delimitacién del delito de administracion
desleal del delito de apropiacion ilicita, no sélo permite resolver cuestiones dogmaticas,

sino problemas practicos.

4.3. Necesaria creaciéon del tipo penal de administracion desleal de patrimonio

ajeno (persona juridicay persona natural):

La conducta delictiva del administrador, no tiene porque limitarse sélo a personas
juridicas, sino todo lo contrario el centro de imputacion, administracion desleal, también
puede realizarse sobre el patrimonio de un particular; situacion que no se encuentra
regulada en nuestro Cdédigo Penal, y que también ha sido criticado por la doctrina
comparada. Quiere decir que la administracion desleal del patrimonio no es propiedad

exclusiva de las personas juridicas, aunque aqui es donde tiene un mayor desarrollo,

'8 sanchez, Vera. Gémez “Gestion de cobro de morosos y derecho penal”. Pag. 39
77



sino que también del patrimonio de particulares, asi refiere Jaén Vallejo citando a
Bacigalupo: deberia proteger “relaciones juridicas que no sélo se dan en el marco de la
administracion de sociedades” [...] nadie sostuvo-afiade Bacigalupo- que el delito de
administracion desleal se debia configurar como un delito societario”. No existe ninguna
razén para que la administracién desleal no se haga sobre el patrimonio de un una

persona natural.

La defraudacion de expectativa pesa sobre la administracion desleal del patrimonio, sea
social o personal. Esta limitacion lleva al inconveniente de que si el administrador al
hacer un uso indebido del patrimonio de un particular, generandole perjuicios
patrimoniales, no podra ser sancionado penalmente, porque su conducta no podria ser
tipificada, primero, en el delito de apropiacion indebida, porque no existe apropiacion, y
segundo, tampoco podria ser sancionado por el delito de fraude en la administracion de
persona juridica, porque el sujeto pasivo tiene que ser, como el propio titulo sefiala, una
persona juridica; dejando asi un vacid de punibilidad. Una solucidn al problema seria, la
propuesta de lege ferenda de establecer un tipo penal general de administracion desleal

del patrimonio ajeno, tal como se aprecia en el Cédigo Penal aleman”.*

Vallejo, Jaén. “Derecho penal aplicado”. Madrid; Espafa. Editorial CCS. 2003.
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CONCLUSIONES

1. En Guatemala no esté tipificado el delito de fraude por administracion desleal
cometido por particulares, ni existe una sancién de acuerdo al nivel de participacién
existente, en el grado de beneficio obtenido en el patrimonio afectado, estando
Unicamente aplicado a funcionarios y empleados publicos, siendo que es un delito
principal, que también afecta los bienes de los particulares y no Unicamente a los

bienes del Estado.

2. No existe en Guatemala, una institucién en la cual se registren los bienes a
administrar de los particulares, y controle a los administradores del patrimonio ajeno,
como medida de prevencién a la administracion desleal, y que ademas se encargue
de educar y capacitar adecuadamente a los mismos, tomando en cuenta la cantidad
y precio de los bienes, crear las garantias necesarias suficientes para cumplir con tal

obligacion.

3. Segun la legislacion penal vigente en Guatemala, esta tipificado el delito de fraude,
sin embargo no se cuenta con la sancion acorde con la magnitud del tipo penal
establecido y las posibles consecuencias que la comisién del mismo pueda generar,
que va desde defraudar al Estado, hasta obtener un beneficio en un proceso penal

previamente establecido.

4. La administracion del patrimonio ajeno, no solo se da en el Estado y a través de sus
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también por medio de personas individuales, que administran bienes de personas
juridicas, tales como sociedades mercantiles, en relacion a entidades privadas y
organizaciones no gubernamentales. Y no existen los controles necesarios para

prevenir la comision del delito de fraude por administracion desleal.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado de Guatemala, a través del Congreso de la Republica, debe crear las
normas que regulen el delito de fraude por administracion desleal, puesto que es un
delito principal que afecta el patrimonio de los particulares y no debe estar aplicado
Unicamente a funcionarios y empleados publicos que administren bienes del Estado,
creando ademas la sancién adecuada para aplicarla acorde al nivel de participacién

existente, y el grado de beneficio obtenido en el patrimonio afectado.

2. El Estado debera implementar la creacién de una instituciéon encargada del registro y
control de los bienes a administrar y de los posibles administradores, establecer su
idoneidad y capacidad para realizar tales actos, tomando en cuenta la cantidad y
precio de los bienes y crear las garantias necesarias y suficientes para tal
administracion, ademas un establecimiento que se encargue de la educacién y

capacitacion de los administradores.

3. Se hace necesario por medio del Congreso de la republica de Guatemala, la reforma
al Codigo Penal en su Articulo 450, en lo relacionado a la sancion establecida,
debido a que ayudaria en la prevencién del delito, imponiendo una pena de prisién
mas alta a la que actualmente esta establecida, y asi prevenir que el estado siga

siendo el medio para enriquecer a otros.
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datos de auditores legales que puedan servir de medios de prueba en los procesos
penales en los cuales haya resultado la comisién del delito de fraude por
administracion desleal, no solo dentro del estado sino también en las personas
juridicas, realizando ademas auditorias internas dentro de las personas juridicas
cuyos bienes son administrados por personas individuales, obteniendo con ello una
pericia contable fundamental en los procesos penales que se deriven del delito de

fraude por administracion desleal.
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