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PRESENTACION

La investigacion realizada es de tipo cualitativa y pertenece a las ramas cognoscitivas
del derecho penal y derecho bancario, realizandose esta conforme lo establecido en el
ordenamiento juridico dentro del espacio territorial de la Republica de Guatemala

durante el ano 2018.

Cabe sefalar que el objeto del trabajo de tesis fue determinar los efectos negativos del
nombramiento del oficial de cumplimiento por parte de la entidad bancaria donde
realizara sus funciones y la necesidad de un nombramiento distinto; estableciéndose
como sujeto de estudio la figura del oficial de cumplimiento conforme se encuentra

regulada en el marco legal guatemalteco.

Como aporte académico, cabe sefialar la individualizacidén de los efectos negativos que
produce el nombramiento del oficial de cumplimiento por parte de la entidad bancaria
dentro de la cual ejecutara sus funciones, particularmente una falta de objetividad e
independencia en el ejercicio de su cargo de este con relacién a la persona obligada
por quien es nombrado por cuanto tales efectos negativos pueden devenir en la

comisiéon impune del delito de lavado de dinero u otros activos.
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La existencia de efectos negativos en virtud del nombramiento del oficial de
cumplimiento por parte de la entidad bancaria dentro del cual procedera a ejecutar su
funciones, deviene en una falta de independencia y objetividad en la ejecucion de sus
funciones para la prevencion del delito de lavado de dinero u otros activos, siendo
necesario que el oficial de cumplimiento sea nombrado por la Intendencia de

Verificacion Especial con la aquiescencia de la Superintendencia de Bancos.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Cabe sefalar que la hipétesis propuesta fue contextualmente comprobada, ello con
base a los fundamentos doctrinarios y legales obtenidos durante la investigacién. Por lo
que efectivamente se logra determinar que el nombramiento de oficial de cumplimiento
por parte de la misma entidad bancaria donde ejecutara sus funciones deviene en un
menoscabo de independencia y objetividad de dicho funcionario, lo que conlleva a
realizar sus labores de forma inefectiva, dilatada y en general cuestionable. Se puede
concluir que el actual proceso de nombramiento del oficial de cumplimiento por parte de
una entidad bancaria puede devenir en la comisién inadvertida e impune del delito de

lavado de dinero u otros activos por conducto de las entidades bancarias nacionales.

Debe tenerse en consideraciéon que en la realizacién de la respectiva investigacion se
aplicé el método analitico para abstraer los puntos trascendentales de la hipétesis
propuesta, como lo son las entidades bancarias, el oficial de cumplimiento, el delito de
lavado de dinero entre otros para posteriormente realizar un estudio individual, asi
mismo se empled el método sintético para estructurar de forma ordenada, coherente,
integral y légica del estudio individual de cada punto abstraido de la hipétesis y los
resultados obtenidos. Se presentan las soluciones mas idéneas que se obtuvieron de la

actividad investigativa realizada.

B—
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INTRODUCCION

El delito de lavado de dinero u otros activos perjudica al sistema financiero y bancario
de Guatemala, razén por la cual el ordenamiento juridico guatemalteco posee normas
especificas cuyo fin es la prevencién y erradicacion de la comisién de este tipo penal,
para la cual se crea una entidad como la Intendencia de Verificacion Especial y la figura
del oficial de cumplimiento, el cual tiene como fin la aplicacion de los preceptos de la
materia dentro de los bancos. No obstante el oficial de cumplimiento es nombrado por
la misma entidad bancaria dentro de la cual pasara a realizar sus funciones,
provocando con ello determinados efectos negativos que deben de ser evaluados para

proponer un correcto proceder.

Como objetivo general se plante6 la demostracion de la necesidad que el oficial de
cumplimiento sea nombrado por la Intendencia de Verificacion Especial. Se debe
mencionar que tal objetivo fue cumplido en su totalidad. Como hipétesis se planted la
existencia de efectos negativos como producto del nombramiento del oficial de
cumplimiento por parte de la entidad bancaria dentro de la cual procedera a ejecutar
sus funciones, o cual deviene en falta de independencia en la ejecucion de sus
funciones para la prevencion y erradicacion del delito de lavado de dinero u otros
activos, siendo por tanto necesario que este sea nombrado por la Intendencia de

Verificacion Especial, con la aquiescencia de la Superintendencia de Bancos.

Cabe sefalar que la hipétesis propuesta fue contextuaimente comprobada. Por su

parte se deben de destacar los términos de oficial de cumplimiento, Intendencia de

(B
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dividié6 de la siguiente forma: el capitulo |, regula lo relativo al derecho penal y su

relacion con la economia de un Estado; el capitulo 1l, expone al delito de lavado de
dinero u otros activos en el marco del ordenamiento juridico guatemalteco; el capitulo
I, desarrolla al sistema bancario nacional y la rama juridica que se encarga de su
estudio y regulacion; finalmente el capitulo IV, expone al oficial de cumplimiento, los
efectos negativos de su nombramiento y la necesidad que sea nombrado por la
Intendencia de Verificacién Especial con la aquiescencia de la Superintendencia de

Bancos.

En la investigacién se aplicé el método analitico para abstraer los puntos a investigar
de la hipédtesis propuesta y el método sintético para estructurar de forma coherente,
integral y logica los resultados obtenidos. Ademas se aplico la técnica bibliografica y
documental para la recopilacion de las fuentes doctrinarias y normativas necesarias

para fundamentar los resultados recabados de la respectiva investigacion.

Se procede entonces a desarrollar los resultados obtenidos de la investigacion
realizada, exponiéndose todos los fundamentos juridicos y tedricos necesarios para la
comprension de los efectos negativos de la forma en que actualmente se nombra al
oficial de cumplimiento y la necesidad de modificar esto para asi poder garantizar la

proteccion de la economia nacional como el sistema financiero y bancario.

(ii)
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CAPITULO |

1. Nociones generales de derecho penal y su relacién con el sistema econdémico

El individuo, que desde un enfoque juridico también puede ser denominado persona,
constituye la unidad minima de toda sociedad. Conforme esta unidad minima, en
agrupacion, se forma lo que se denomina poblacién, utilizando terminologia estatal.
Esta poblacion es pues una sociedad que se integra por las voluntades de cada
individuo y por aquellos valores sociales y culturales que se acuerdan de forma
implicita. Ahora sucede entonces que estas sociedades se han organizado juridica y
politcamente abocandose a distintos criterios y de conformidad con distintas

idiosincrasias, sirviéndose siempre de una base econémica con fundamento en la cual

Estado a la que se opta globalmente para organizar a la poblacién, encontrandose las
bases juridicas y politicas habituaimente en la méxima norma del ordenamiento legal

de un Estado, denominado habitualmente carta magna o constitucion.

Tomando en consideracion la forma juridica y politica denominada Estado también
debe de atenderse a la base econémica sobre la cual se erige las esferas sociales, sea
mediante la base del sistema capitalista, social-demédcrata o si se busca el fomento del
capital, el ahorro o ambos, por mencionar algunos puntos del sistema econémico
estatal que pueden tenerse en consideracién. Sin embargo el objeto de estudio de la
investigacion cuyos resultados se exponen en el presente informe requiere pues que se
aborde la relacion especifica entre la base econémica y el &mbito juridico.

1
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Guatemala inclusive preceptuado tanto en normas de caracter constitucional como en

normas ordinarias y en sus respectivos reglamentos, como se vera en el apartado
respectivo. Sin embargo existen diversos medios por los cuales la economia de un

Estado se puede ver perjudicada, afectando a la sociedad en general y al individuo en

particular.

Determinadas conductas en una sociedad son juridicamente relevantes por dafar los
bienes juridicos tutelados por un Estado, razén por la cual se encuentran reguladas
como delitos dentro del orden legal de cualquier Estado, implicando que esa conducta
se encuentre preceptuada como presupuesto l6gico para la imposicién de una sancién
por parte del mecanismo estatal en caso se llegue a evidenciar su comision. Es entre
ese cumulo de conductas en donde se encuentra integrado el delito de lavado de
dinero y otros activos, en cuya regulaciéh se encuentra el punto toral de la

investigacion realizada.

Sin embargo previo a profundizar en relacién al referido delito se debe de establecer
ciertas cuestiones generales en relacién al ambito juridico, ya que la investigacion parte
de fundamentos legales que deben ser explicados para su efectiva comprensién. Asi
como el estudio de la rama especifica del derecho que se encarga del estudio y
regulacion de las conductas delictivas, ello para posteriormente establecer como todos
los anteriores conceptos se relacionan en el marco econdémico del Estado de
Guatemala. Ya que es necesario poder conocer cada uno de dichos elementos para
poder planear una solucion integral al problema planteado.

2
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1.1. Generalidades del concepto derecho

Debe de hacerse hincapié en determinados aspectos generales del concepte derecho
por cuanto asi se podra comprender el contexto del cual forma parte la figura del delito
de lavado de dinero u otros activos. Ademas, por la naturaleza propia de la
investigacion, si bien se desea establecer la relacién del derecho con la esfera
econémica estatal, ello se realizara siempre observando un enfoque estrictamente

juridico.

Es menester entonces apuntar y desarrollar determinadas aristas generales del ambito
juridico para posteriormente poder abordar de forma plena el &mbito del derecho penal
y su materia de estudio y regulacion. Para lo anterior se considera suficiente establecer
algunas definiciones del concepto derecho y el motivo por el cual puede adjudicarsele
varias, asi como establecer las fuentes del derecho y la interpretacién legal aplicable,

todo conforme el marco juridico guatemaiteco.

1.1.1. Proceso definitorio

E! proceso de definir un concepto requiere inevitablemente un ejercicio de la razon
puesto que se esta exteriorizando 0 mas bien manifestando en la realidad un ser que
esencialmente solo existe en el abstracto de la razén de cada individuo, en su acervo
de conocimientos conforme este interactiia con su alrededor y su ambiente tanto
natural como artificial, este UGltimo término haciendo referencia a aquello producto de

creacion humana.

w
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intrinsecas de cada ser, siendo estudiado su alcance incluso por distintos y conspicuos

juristas. Es habitual para estos evidenciar como mientras el concepto se circunscribe al
campo de la razon la definicion busca que el abstracto pudiese ser intuible para
cualquier individuo o en su caso posiblemente intuible. Esto Ultimo es asi por cuanto el
medio de intuicidn habitual del concepto es el lenguaje, por lo que para el emisor de
una definicién, una barrera habitual puede ser el desconocimiento del lenguaje en el
cual se esta profiriendo la definicién en cuestién; por lo cual debe de conocer dicho

lenguaje y debe de existir la posibilidad de ser intuible.

Es pues el proceso de definicion o proceso definitorio el ejercicio racional y légico por el
cual se busca manifestar en un medio intuible, como lo es el lenguaje, un concepto.
Tipicamente el concepto atiende a la enunciaciéon de sus caracteristicas generales y
esenciales, siendo capaz de ser percibido por cualquier individuo que conozca el canal
por el cual la definicion se plantea, en su caso conocer el lenguaje a través del cual la

definicidon se plantea.

Se infiere entonces que la definicidn no es sino la exteriorizacion del concepto, es su
manifestacion en la realidad, realizandose esto habitual y generalmente por medio del
lenguaje. Ahora bien en el caso de la definicion de seres con materialidad este proceso
no presenta mayor problematica, no obstante no es asi en el caso de construcciones
racionales como el derecho. Ya que se debe concretar una definicion precisa, que
abarque sus caracteristicas intrinsecas y extrinsecas, lo cual se abordara en el punto

siguiente.
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1.1.2. Dificultades en el planteamiento de una definicion general

Existe pues una bien extendida aceptacién en relacidén a la incapacidad de establecer
una definicién generalizada de derecho. Puede integrarse de distintas caracteristicas
esenciales atendiendo al criterio del individuo que profiere la definicién, sin que por ello
pierda validez. Ademas no solo el criterio sino el contexto en el que esta fuese emitida
puede influir plenamente en la definicidn y aun asi en la mayoria de los casos podra

afirmarse que la definicion es valida.

La problematica deviene de la amplitud de la esencia de lo juridico, puesto que puede
abarcarse un gran numero de supuestos sin que necesariamente todos tengan que
coincidir en una misma definicidon. Parece pues una labor muy ardua y amplia, puesto
que no puede afirmarse categdricamente que es derecho y que se entiende por

juridico.

Lo expuesto en el parrafo anterior puede evidenciarse en las definiciones que las
distintas escuelas y corrientes del pensamiento juridico han concebido en el devenir
historico de la humanidad. Por ejemplo, puede referirse la definicion positivista o la
iusnaturalista, la definicidn propuesta por la escuela pura o la defendida por la escuela
egoldgica, llegando en la actualidad a la definicidbn ampliamente discutida de la escuela
tridimensionalista del derecho. Ademas no es labor propia de las corrientes del
pensamiento juridico esta labor puesto que las corrientes econdmicas o politicas mas
desarrolladas proponen sus propias definiciones del concepto derecho. Razén por la
cual en la investigacion realizada se dara a conocer ciertas definiciones de relevancia.
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Se encuentra entonces en la incapacidad de restringir la esencia de lo juridico en
elementos y caracteristicas excluyentes el motivo por el cual no se puede establecer
una definicion generalizada de derecho. Cada definiciéon podra abocarse a unos u otros
elementos sin que ello implique que una pueda ser mas valida que otra. Existen sin
embargo criterios que se consideran universales y conforme los cuales puede ser
juzgada una definicidn, siendo habitualmente de indole axioldgica, sin embargo incluso
estos seran mas o menos estrictos o amplios segun la postura ideolégica y teérica de
quien la profiera, por lo que es una labor infructifera tratar de establecer una

generalidad de algo tan amplio como la esencia del derecho.

1.1.3. Definiciones del concepto derecho

Gracias a su amplitud puede llegarse a comprender el contexto juridico con revisar
algunas de las definiciones de derecho propuesta por los distintos pensadores que al

respecto se ha pronunciado, lograndose asi establecer algunas de sus caracteristicas.

Con base a lo ya expuesto, se puede afirmar que el derecho es “un conjunto de normas
juridicas que regulan la conducta humana en sus relaciones sociales. Dentro de las
distintas reglas de conducta establecidas en una colectividad a aquellas que el Estado
establece, se les da el atributo de normas juridicas y solo ellas pueden integrar el
Derecho. Por otra parte toda regla de conducta tiende a ordenar las actividades
humanas y no de los objetos y los animales. Por uGltimo el Derecho va a referir
exclusivamente las relaciones de los individuos dentro de una sociedad, con el objeto
de que los intereses de los sujetos no se contrapongan y se permita una real
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individual.”!

La definicién anterior plantea un esquema eminentemente didactico, estableciendo el
elemento basico de toda definicién de derecho, el elemento normativo, puesto que es a
través de esta que se pretende la regulacién de la conducta del ser humano en
sociedad y la realizacién de los fines perseguidos por el propio derecho, constituyendo
esto su elemento teleolégico. En relacién a lo anterior cabe sefialar que “el hecho de
que los hombres de una sociedad determinada, en una época dada, sostengan ideales
particulares de justicia es en si mismo una parte de los hechos sociales a los cuales el

estudio del Derecho y de la sociedad esta interesado en referir al orden juridico.”

Considerandose entonces el elemento normativo y teleolégico, entendiendo este Gltimo
como aquellos principios y fines en si mismos en que se fundamenta un ordenamiento
juridico y determinan que valores se pretenden alcanzar, habitualmente refiriendo dicho
elemento a la justicia, igualdad o el bien comun, también puede afirmarse que ‘el
Derecho es un sistema normativo de regulacién de la conducta social, producido y
garantizando coactivamente por el poder politico de una autoridad soberana, gue
facilita y asegura la convivencia o cooperacién social, cuya validez y obligatoriedad
estad condicionada por los valores juridicos y éticos de los cuales es generador y

portador, respectivamente, en un momento y lugar histérico determinados.”

1Vlllarreal Macias, Enrique. Ensefianza de la introduccion al estudio del derecho. Pag. 9.
Stone Julius. El derecho y las ciencias sociales. Pag. 10.
3 Alvarez Ledesma, Mario. Introduccion al derecho. Pag. 61.
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dentro del marco de una organizacion social que se aboca a determinada estructura

politica con base en la cual se determina la delegacion de facultades y obligaciones
gue autoridades y ciudadanos respetaran en virtud de acuerdo implicito, siendo en la
actualidad la estructura politica generalizada la estatal, organizandose juridica y

politicamente las poblaciones en Estados, con todas las variantes que esta permite.

No cabe duda entonces que existen gran diversidad de factores y elementos que
pueden pasar a formar parte de una definicion del concepto en cuestion. Pues se
afiade a las anteriores la afirmacion que el “derecho es un sistema nacional de normas
sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas

soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad histérica.”

Ademas las definiciones planteadas con anterioridad hacen hincapié en el elemento
contextual, esto es en la realidad histérica que la poblacién se encuentre

experimentando y conforme la cual se creara el derecho correspondiente.

Por otra parte, en cuanto el derecho es emitido dentro del marco de una construccion
politica en donde existiran entidades de autoridad, cabe sefialar un elemento coercitivo,
es decir la capacidad de hacer valer de forma obligatoria lo establecido en las normas
por los medios idoneos, por lo que puede definirsele “un orden concreto, instituido por
el hombre para la realizacion de valores colectivos, cuyas normas integrantes de un

sistema que regula la conducta de manera bilateral, externa y coercible son

* Villoro Toranzo, Miguel. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 127.
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normalmente cumplidas por los particulares y, en caso de inobservancia, aplicadas<
impuestos por los érganos del poder publico.”® Por ello, con base en lo anterior,
también puede sefalarse, de forma pormenorizada, que es “sistema normativo dotado

de coaccién formalizada e institucionalizada.”®

Distintos elementos se infieren de las definiciones presentadas y que son aplicables de
forma general a cada una de las definiciones de las ramas especificas que del derecho
devienen. Por ello inclusive si se estuviese definiendo el derecho penal este referira a
un elemento normativo, a uno teleolégico, politico, contextual y coercible, por anotar
algunos. Ademas debe considerarse que al regular conductas el derecho crea
facultades a favor de determinadas entidades, que por principio de correspondencia,
conllevan un deber que tendra que ser cumplido por otras entidades y una sancion en
caso se dé su incumplimiento, todo lo anterior establecido normativamente, por lo que
no es desatinado afirmar que “el Derecho es un sistema o conjunto de normas que

regula la conducta humana, estatuyendo facultades, deberes y sanciones.”’

Teniendo en consideracion lo expuesto en el presente punto, se considera que por
derecho puede entenderse a la rama del conocimiento humano que se encarga de
regular la conducta humana en sociedad mediante principios, doctrina, normas juridicas
e instituciones, ello orientado a la realizacion de un fin general de justicia y dentro del
marco de una construccion politica. Actualmente esa construccion politica-juridica se

denomina Estado, por la cual existen determinadas entidades facultadas para emitir

® Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho. Pag. 135.
® Diaz, Elias. Sociologia y filosofia del derecho. P4g. 15.
7 Rojina Villegas, Rafael. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 3.
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normas, aplicarlas al caso concreto y hacerlas vales en caso se contravenga o no
cumpla con su contenido, conforme una facultad de coercién delegada de la sociedad a

dichas entidades que por tanto ejercen autoridad.

Se han expuesto entonces diversas formas en que puede definirse un concepto tan
amplio como el derecho y aun asi mas que provocar equivocos, ello ha permitido que
se comprenda en contexto juridico en general. Por tanto, habiéndose agotado el
proceso definitorio es menester anotar las fuentes y medios de interpretacion aplicable

conforme el marco legal guatemalteco.

1.1.4. Fuentes

De forma general se considera fuentes a todo aquello que origina algo, en el presente
caso a lo que da origen al derecho. Puede suponerse que existen diversas formas y
medios por los cuales estos se originan pero gracias a los estudios realizados por el
conspicuo jurista Eduardo Garcia Maynez en la actualidad existe un cierto consenso
generalizado en referir a las fuentes histéricas, formales y reales, siendo un total de
tres grupos dentro de los cuales pueden agruparse a cualquier medio por el cual en el

devenir de la humanidad se ha producido algo con esencia juridica.

A pesar de las consideraciones doctrinarias lo cierto es que cada orden legal en
particular, cada sistema juridico estatal concreto podra considerar como validas y
legitimas determinadas fuentes del derecho, no teniendo que ser estas aceptas de
igual forma en otros ordenamientos juridicos estatales. Ello implica entonces que

10
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legalmente puede considerarse en distintos lugares diferentes fuentes del derecho,
lo que amerita hacer hincapié en lo que al respecto el orden normativo guatemalteco

determina.

Siguiendo la anterior linea de ideas cabe sefalar que el Articulo 2 de la Ley del
Organismo Judicial, preceptia lo siguiente: Fuentes del derecho. “La ley es la fuente
del ordenamiento juridico. La jurisprudencia, la complementara. La costumbre regira
s6lo en defecto de ley aplicable o por delegacion de la ley siempre que no sea contraria

a la moral o al orden publico y que resulte probada.”

Se determina conforme la ley de la materia que la fuente primordial del derecho
guatemalteco sera la ley, siendo indiscutible su observancia por todo ciudadano
guatemalteco y su aplicacion por parte de las autoridades competentes en caso que
esta sea incumplida, siendo tal premisa complementada por el contenido del Articulo 3
del mismo cuerpo legal previamente referido, toda vez se preceptia de forma taxativa
que la ignorancia de la ley no es un argumento legal valido para el inéump!imiento de

una norma juridica vigente en el territorio guatemalteco.

Ademas de la ley complementariamente también se considera la jurisprudencia, es
decir el pronunciamiento de los érganos jurisdiccionales en relacion al caso particular,
como una fuente valida y a la costumbre solamente cuando cumple con determinados
requisitos y circunstancias necesarias, sin embargo estas dos fuentes no son
superiores a la ley y por tanto fungen un papel accesorio, mas no excluyente,
pretendiendo en todo caso ampliar el contenido de la misma o regir en su defecto.

11
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Ahora si bien estas son las fuentes cabe la pena sefalar los medios de interpretac

de la misma, en especifico de la ley, lo cual se hara en el punto siguiente.
1.1.5. Métodos de interpretacion

Conforme el ordenamiento juridico nacional la ley es la fuente del derecho, por lo que
de esta deviene la regulacién de la conducta humana y en su contenido debe de
plasmarse de forma directa o indirecta los medios para conseguir los fines planteados
por dicho orden juridico. No obstante ain existe la necesidad de plantearse el tema
interpretativo, puesto que si la ley en cuanto texto puede incurrir en equivocos o
inclusive en simple generalidades que requieren aclaracién, siendo que para poder
resolver ello debe de abocarse a lo establecido en el Articulo 10 de la Ley del
Organismo Judicial, que preceptia lo siguiente: Interpretacién de Ia ley. “Las normas se
interpretaran conforme a su texto segun el sentido propio de sus palabras a su contexto

y de acuerdo con las disposiciones constitucionales.”

Conforme el precepto legal previamente citado toda norma debe de forma inevitable
interpretarse conforme su propio contenido acorde al sentido de los términos
empleados en este, siempre en caso de ser necesario con atencién al contexto de la
norma y con especial observancia al precepto y criterio constitucional. Ahora en el
caso que el propio texto no fuese suficiente en si mismo para aclarar cualquier
inquietud de indole interpretativa el mismo Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial,
regula: “Segun el conjunto de una ley el contenido de cada una de sus partes pero los
pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al orden siguiente:
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a) A la finalidad y al espiritu de la misma;

b) A la historia fidedigna de su Institucion;

c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones anaiogas;

d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales

del derecho.”

En caso de existir inquietudes en relacion a la interpretacion de la ley podran atenderse
a los criterios anotados en el parrafo anterior, siendo estos los que legaimente podran
aplicarse conforme el sistema juridico nacional, teniéndose que subsanar cualquier
inquietud segun los criterios previamente referidos, como la finalidad, el espiritu o
conforme a la equidad, por mencionar algunos, pero sin que necesariamente deban de
aplicarse de forma excluyente, implicando ello que podran aplicarse varios criterios
siempre que sirva al fin ultimo de interpretar de forma adecuada una ley, aunque eilo no
implica que podra contravenirse el sentido propio del texto, su contexto y las

disposiciones, asi como criterios constitucionales aplicables.

Corresponde entonces las fuentes y los medios de interpretacion dos aristas del ambito
juridico general a tener en consideracion al abordarse cualquier investigacion de indole
juridica, puesto que debe de comprenderse de donde se origina formalmente el
derecho en el Estado de Guatemala y cual es la forma legal de interpretacion,
estableciéndose el modo principal y los modos complementarios en caso que la
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cuestién. Con lo anterior aclarado es procedente seguir con los demas puntos que se

requiere abordar en el capitulo y cuyo desarrollo es necesario para la comprension de

la problematica que se ha investigado.

1.2. El derecho y la realizacidn de los fines del Estado

Un punto en el que merece la pena hacer anotacion es en lo relativo a la realizacién de
los fines estatales, puesto que si bien estos se cumplen mediante la aplicacién de
distintas ramas del conocimiento humano, es innegable que para la realizacién de
estos fines debe de existir siempre un enfoque juridico paralelo a la aplicacion de las
demas disciplinas del conocimiento humano que fuesen necesarias. Es por eso que si
se pretende hablar de la proteccidn a la vida o el bien comin como un fin del Estado
debe de aceptarse que para su realizacion debera de existir un marco juridico
suficiente que lo permita. Por tanto el elemento teleoldgico estatal no solo pertenece al
ambito politico o a la materia cientifica especifica a la que refiera sino siempre deber3

de encontrarse inmiscuido el ambito juridico.

La anterior afirmacion se hace incluso mas evidente en un ambito como el econdémico,
en donde el resguardo al capital y al inversor es de imprescindible importancia. Por lo
que si el Estado se plantea como parte de su elemento teleolégico la proteccion de la
esfera economica debera de crear los cuerpos normativos de caracter ordinario como
reglamentario necesarios que permitan ello, lograndose consolidar Io que se conoce

como un Estado de derecho.
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profundidad en su apartado respectivo, sin embargo cabe hacerse previamente otro

cuestionamiento que permitira el desarrollo de uno de los puntos torales del capitulo,
como el derecho en general puede proteger fines especificos. La respuesta a lo
anterior es negativa, puesto que un conocimiento general no puede abarcar
problematicas concretas, permitiendo de tal modo un proceso de especificacion del que

surgen determinadas ramas juridicas.

Es dentro del contexto previamente descrito por las cuales surgen ramas juridicas
especificas como es el caso del derecho penal, el cual guarda una estrecha relacién
con la realizacion de los fines estatales, en general, y con la proteccion de la esfera
econdmica, en particular, pero previo a explicar dicha relacién debe comprenderse que
es el derecho penal, sus generalidades necesarias y aquellos aspectos que permitan
eventualmente comprender el vinculo entre esta rama del derecho y la esfera

economica del Estado de Guatemala.

1.3. Nociones generales de derecho penal

Existen conductas en la sociedad que perjudican de forma directa o indirecta a las
personas, ya sea en su integridad fisica o en aspectos mas complejos como lo puede
ser el patrimonio. En ese sentido a todo aquello que conforme un criterio estatal
requiera de una proteccion especial se le categoriza como un interés con relevancia
juridica, denominandosele técnicamente como interés o bien juridico protegido o
tutelado.
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La forma en que se protegen los bienes juridicos tutelados, también llamadas inter€s-....,. <>

juridicos protegidos, es el cuestionamiento que debe de plantearse para abordar de
forma adecuada al derecho penal. La respuesta a la inquietud planteada con
anterioridad seria entonces la regulacién en precepto legal vigente de una construccién
l6gico-juridica en la cual se determine que la comision de una conducta determinada,
que lesione al interés juridico que se pretende proteger, conlleve la imposicion de una
sancioén por parte de la entidad facultada para ello. Se entiende que el anterior precepto
legal regula una conducta delictiva, esto es un acto de voluntad humano que
menoscaba un bien juridico y por tanto conlleva una consecuencia de indole represiva,

indubitablemente perjudicial, para quien cometa ese acto descrito en la norma.

Es el delito parte de la esencia del derecho penal, que de forma general podria

definirse como la rama del derecho publica que se encarga del estudio y la reguiacién
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de los delitos, las faltas, las penas y medidas de seguridad, asi como del proceso para |

imponer estas tltimas. No obstante a la anterior definicion le hace falta profundizar en
determinados aspectos que se abordaran en breve, esta es suficiente para establecer
las generalidades del derecho penal en cuanto rama juridica especifica. El derecho
penal pretende la proteccién de los bienes juridicos que el Estado considere
pertinentes, teniéndose que tener especial atencidén a este ultimo aspecto puesto que
durante el devenir histdérico de la humanidad se ha brindado mayor o menor
importancia a ciertos intereses juridicos, fuese por cuestiones ideoldgicas o de otra
indole. En todo caso en relacién a los aspectos cuyo conocimiento es imprescindibie
para la comprension general del derecho penal se abordaran en los siguientes

apartados.
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1.3.1. El poder punitivo

Como parte del concepto de soberania dentro de la esfera estatal se reconocen no solo
los organismos a través de los cuales se ejerce el poder delegado del soberano sino
que ademévs determinadas facultades que le son inherentes a determinadas
autoridades y entidades, como la facultad legislativa o la judicial, por anotar algunas.
Particularmente, dentro del ambito judicial se reconoce la facultad Estatal, de

sancionar, denominada por varios juristas como ius puniendi.

En relacién a esa facultad de castigar cabe sefialar que “el monopolio del uso de ia
fuerza convierte al Estado en el unico legitimado para responder con violencia frente a
la comisién de los delitos. La manifestacion mas evidente de esta violencia es el poder

estatal para imponer penas y medidas de seguridad.”®

La facultad de castigar inherente al Estado implica como consecuencia logica que
figuras como la venganza retributiva se considere improcedente en la actualidad. Por
ello la Ley del Talién, figura juridica caracteristica de la justicia retributiva, fuese
suprimida de cualquier consideracion moderna de derecho. La facultad de sancionar
por la comision de un acto perjudicial a un bien juridico es exclusiva del Estado,
impidiendo con ello que se consolide un contexto en donde la autocomposiciéon de los
conflictos culmine siempre en consecuencias que provoquen un mayor dafio a la
sociedad y a los intervinientes, debiéndose de observar irrestrictamente los principios

sobre los que se erige el Estado.

® Gonzaiez Caunapé-Cazaux, Eduardo. Apuntes de derecho penai guatemaiteco. Pag. 15.
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Aunado a lo ya expuesto debe de anotarse que “el poder sancionador no pue;
depender del criterio arbitrario de quien en nombre del Estado decide la imposicién de
sanciones. La decision de gqué conductos merecen sancion debe ser asumida por el
Organismo Legislativo, quien representa a los ciudadanos. Esta decisién debe
plasmarse en una ley escrita, que defina con la maxima precisién cuales conductas son
prohibidos y determine la sancién aplicable por infringir esta prohibicion. Asi, la
prohibicion ha de ser previamente conocida por los ciudadanos, quienes solo podran
ser sancionados si infringen las normas descritas en las leyes. Todo esto queda
recogido en el principio de legalidad que fija como se han de establecer las

prohibiciones penales.”®

El ius puniendi encuentra entonces en el principic de legalidad su limitante, aunque ello
implica que paralelamente se encuentra o que habitualmente se denomina como ius
poenale, es decir el conjunto de normas en donde se encuentra regulado de forma
expresa el catalogo de delitos que pueden cometerse conforme el criterio legislativo en
el Estado de Guatemala, siendo en concreto el conjunto de normas y cuerpos legales

que se encargan de regular figuras delictivas.

La facultad estatal de sancionar, que en el ambito juridico penal se manifiesta a través
de la aplicacion de penas y medidas de seguridad, y la limitante de dicha facultad que
solo se podra sancionar en los casos expresa y previamente establecido en ley
constituyen entonces la sustancia del derecho penal moderno, el cual sera abordar de

forma puntual y suficiente en el punto siguiente.

® ibid.
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1.3.2. Definicion

El derecho penal pertenece a la rama de! derecho plblico, puesto que se encarga de
regular una relacién que acaece entre el Estado y los individuos que conforma la
poblacion de este, contraponiéndose a una relacién de indole privada en donde solo

intervienen particulares o el Estado actuando en dicha calidad.

El derecho penal ademas se encarga del estudio y reguiacion del delito, esto es de
aquellas conductas que por causar un evidente perjuicio a un bien juridico tutelado
conlleva la imposicidn de una sancién denominada pena, en virtud del ejercicio de la
facultad estatal sancionadora o ius puniendi, ello fundamento en las descripcion tanto
de la conducta como de la pena en una norma previamente establecida y vigente, en
virtud del principio de legalidad y denominandose al conjunto de esta normativa como

ius poenale.

Ademas del delito, también se encarga del estudio y regulacion de las faltas, conductas
que si bien menoscaban un bien juridico no constituyen un perjuicio grave. Sin
embargo en conjunto con el delito y la falta el derecho penal desarrolla lo relativo a la
pena, esto es la sancidén especifica y en virtud de la cual puede limitarse derechos
prominentes como lo es determinadas libertades, como la de locomocién, o
determinados derechos civiles; por otra parte también forma parte de la materia penal
las medidas de seguridad, las cudles pretenden la proteccién del titular del bien juridico
violentado por la comisiéon de un delito o falta pero que por las caracteristicas
especiales del actor no requieren la aplicacién de una pena sino de otras medidas.
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Puede afirmarse ya dentro del contexto nacional que “la ley penal guatemalteca y
derecho en general traerdn como consecuencia su propio respeto, su garantia de
ejercicio y su debida y positiva aplicacion, sin distinguir estrato social, condicidon
econdémica, correspondencia étnica o surgida posicidon politica en arrogaciéon de

privilegios.”'?

La ley penal como fuente principal del derecho penal guatemalteco debera de ser
entonces aplicada de forma general a todo miembro de la poblacién estatal que cometa
un acto delictivo o falta, teniéndose que ejercer de forma igual las penas, sin
observancia de cualquier cualidad del actor que no tuviese relevancia juridica. Ya que
las penas o faltas que se impongan a un individuo sera exclusivamente por encuadrar

su actuar en un tipo penal.

En virtud de lo ya expuesto, puede afirmarse que el derecho penal constituye una rama
juridica autbnoma que puede ser observada en cualquier ordenamiento juridico estatal
moderno, ya que posee una gran relevancia dentro del Estado para poder alcanzar los
fines previstos. Por lo puede concretizarse afirmando que “el principio de Estado de
Derecho impone el postulado de un sometimiento de la potestad punitiva al Derecho, lo
que dara lugar a los limites derivados de principio de legalidad. La idea del Estado
Social sirve para legitimar la funcion de prevencién en la medida en que sea necesaria
para proteger a la sociedad. Ello implica ya varios limites que giran en torno a la
exigencia de la necesidad social de la intervencién penal. Por Ultimo, la concepcion del

Estado democratico obliga en lo posible a poner el derecho penal al servicio del

'% valenzuela Oliva, Wilfredo. Derecho penal. Pag. 135.
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ciudadano lo que puede verse como fuente de ciertos limites que hoy se asocian )
respecto de principios como los de dignidad humana, igualdad y participacion del

ciudadano.”"’

Conforme a la sintesis del derecho penal desarrollada con claridad y amplitud en el
parrafo anterior cabe resaltar de manera categérica en cuanto postulado general, asi
como apunte de su base axioldgica, que “el concepto de Estado de derecho soporta el
entendimiento de principio de legalidad como garantia criminal, garantia penal, una
garantia judicial y como una garantia de ejecucién. Ademas la particula social aporta lo
que se materializa en varios principios aplicables al derecho penal, tales como el
principio de utilidad de la intervenciéon penal, el de subsidiariedad y caracter
fragmentario del derecho penal, el de exclusiva proteccién de bienes juridicos, entre
otros. Por ultimo el elemento de Estado democratico aportara como limites al jus
puniendi, los principios de humanidad de las penas, principio de culpabilidad, principio

de proporcionalidad y principio de resocializacion del delincuente.”'?

El derecho penal se encarga del estudio y regulacién de una pequefia porcion de las
conductas sociales juridicamente relevantes dentro de la sociedad guatemalteca que
pretende la proteccion de los fines del derecho, en general, y del Estado de Guatemala,
en particular, no obstante al comprenderse las generalidades del marco juridico
aplicable a nivel nacional solo resta por establecerse la relacién entre el derecho y

concretamente del derecho penal con la economia, desde un enfoque estatal.

" Mir Puig, Santiago. Derecho penal parte general. Pag. 45.
2 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Aspectos liberales y sociales del derecho penal. Pag. 32.
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1.4. Proteccion de la esfera economica a través del derecho penal

La economia es una de las bases sobre las cuales se erige una superestructura
conocida como sociedad, ya que toda sociedad tiene la necesidad de producir, por lo
que no es de extrafiar que su proteccidon sea una constante politica de Estado y de
gobierno, entonces cabe plantear el cuestionamiento sobre los medios iddneos de su

resguardo.

A través de la base econdmica se determina la forma de distribucion de recursos,
riquezas, fuerza de trabajo y medios de produccién dentro de un Estado. Conforme las
corrientes modernas y con sustento en el sistema capitalista predominante se buscan
motivar el crecimiento de la inversidn y la proteccion del capital, ello abocandose al
marco juridico, politico e institucional que sea necesario. Se determina inclusive desde
la propia base del ordenamiento juridico nacional, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, la necesidad de preservar el trabajo, el comercio y el capital,
ello en distintos preceptos constitucionales, como en normas de caracter ordinario

como reglamentario.

Es precisamente conforme este enfoque que el derecho se encuentra esencialmente
vinculado con la economia, puesto que si la economia pretende el estudio y andlisis de
la actividad econdmica siendo que dentro de esta la inversion y manejo de capital es
una de las actividades mas destacadas, el derecho buscara garantizar la proteccién de
dicho capital mediante los mecanismo juridicos necesarios, por cuanto constituye un
deber estatal de indole constitucional.
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La relacion entonces puede concretizarse al afirmar que dentro del marco estatal
economia estudia la inversion y el capital mientras que el derecho pretende establecer
los mecanismos necesarios, desde el enfoque de su materia, para la proteccion de
estos y asi garantizar un desarrollo econémico en la sociedad respectiva. Su relacion
surge entonces con base a un mismo objeto de interés para ambas ramas del
conocimiento humano, sin embargo mientras una se enfoque en su analisis la otra
pretende regular normativamente los medios necesarios para su proteccion. Sin
embargo queda entonces responder el cuestionamiento especifico, esto es la relacién

entre el derecho penal, en cuanto a rama juridica auténoma y la economia.

Pues bien asi como el derecho pretende la proteccion de la inversién, el capital y el
comercio, todos ellos objetos de estudio de la economia; uno de los mecanismos
habituales para garantizar dicha proteccién es mediante la regulacion de delitos
especificos para lograr tal resguardo. Concretamente aplicado a la esfera econémica,
el derecho penal se encarga de estudiar y regular como figuras delictivas a
determinadas conductas que provocan un evidente y claro periuicio al desarrollo
econdémico del Estado. Preceptuando que su comisidén conileve como consecuencia
juridica la imposicién de una pena principal y en caso de ser necesario determinadas
penas accesorias, generalmente orientadas a resarcir el dafio causado a la economia

nacional.

Como cualquier figura delictiva estas buscaran la proteccidn de un bien juridico
tutelado, siendo este la economia nacional y lo que ello implica, como la proteccién del
capital, el comercio y la inversion.
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Es entonces la relacion del derecho penal y la economia una medida de proteczzl
concreta a través del establecimiento de ciertos tipos penales para evitar el
debilitamiento de la economia nacional y en consecuencia el sistema financiero vy
bancario dentro del marco estatal. Dentro de este grupo de delitos que buscan la
proteccion de la economia guatemalteca se encuentra pues el delito de lavado de
dinero u otros activos, que posee tanto un fin persuasivo como retributivo y en su caso

de reinsercion social.
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CAPITULO Il

2. Marco legal e institucional creado para la prevencién y persecucién del delito

de lavado de dinero u otros activos

Todo delito se integra de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica,
constituyendo asi su estructura légica. El delito objeto del capitulo no es la excepcion,
determinando en su precepto legal correspondiente como supuesto de hecho aquellas
conductas humanas que conforme el criterio legislativo se consideran lavado de dinero
u otros activos y estableciendo como consecuencia juridica la pena a imponer como la
comisién de las conductas descritas en el tipo penal, es decir en delito regulado

mediante precepto legal vigente.

Como se sefialé previamente el delito en cuestion busca la proteccion de‘la esfera
econdmica nacional, procurando que las actividades comerciales y de inversién en
territorio guatemalteco no se realicen con el fin de ocultar el origen ilicito del capital que
se hubiese dispuesto para la ejecuciéon de esas actividades. Por tanto también busca

garantizar la sostenibilidad legal del capital que ingrese o se genere a nivel nacional.

El lavado de dinero u otros activos constituye sin duda una serie de conductas
propensas a crear estragos en la base de cualquier Estado, por ello no es suficiente
regular el delito sino que ademas establecer todos los preceptos legales necesarios
para crear una base juridica e institucional idénea para erradicarlo, existiendo por ello

una ley especifica de la materia.
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2.1. Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos y su base constitucional

Se ha anotado con anterioridad determinados elementos esenciales del delito de
lavado de dinero u otros activos, sin embargo no se ha esclarecido cual es la norma
especifica que se encarga de regularlo. Para aclarar el anterior punto debe de referirse

el Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Ahora con cualquier norma del orden legal nacional puede encontrarse en relacién a su
contenido y fin un fundamento constitucional, el cual ya se ha referido previamente pero
no se ha puntualizado adecuadamente. Sin embargo preVio a ello puede encontrarse
una insinuacién a dicho fundamento en los considerandos del cuerpo normativo
previamente referido, ya que en su segundo considerando establece: “Que es
obligacion del Estado proteger la formacién de capital, ahorro e inversion, y crear las
condiciones adecuadas para promover la inversidn en el pais de capitales nacionales y
extranjeros, para lo cual se hace necesario dictar las disposiciones legales para

prevenir la utilizacidn del sistema financiero para la realizacidén de negocios ilegales.”

Conforme el considerando referido se infiere que es de suma importancia que todo
Estado garantice los medios iddéneos para promover la inversién del capital, sea de
origen nacional o extranjero, pero ello no implica que pueda permitirse que se empleen
fondos que procedan de la realizacion de actividades ilegales, por lo que su deber es
establecer en el marco juridico e institucional las normas necesarias para prevenir la
comision de cualquier delito que permita esa actividad y dafie la credibilidad de la

actividad econdmica del Estado de Guatemala.
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Si en la parte considerativa del Decreto 67-2001 del Congreso de la Repﬂblica\ie\

Guatemala se establece el deber estatal de proteccion de la inversién y el capital es
porque existe un fundamento de caracter constitucional. Concretamente, en el Articulo
119, literal k de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece como
una obligacion fundamental del Estado la siguiente: “Proteger la formacién de capital, el
ahorro y la inversion”. El anterior precepto constitucional citado determina como un
deber estatal la proteccién a las actividades econdmicas que tan ampliamente han sido

mencionadas en el presente informe.

Por otra parte el lavado de dinero u otros activos en cuanto tipo penal tiende a utilizar la
actividad comercial o industrial para lograr su cometido. En ese sentido debe de
interpretarse de forma integral el fundamento constitucional, puesto que si bien el
Articulo 43 constitucional establece la libertad de industria y comercio como un derecho
inherente a todo ser humano a ello debe de integrarse la necesidad de crear todos los
medios necesarios para la proteccion del capital y la inversion, inclusive si ello implica
regular una figura delictiva especifica y un marco institucional concreto. Ademas en el
propio Articulo 119 en su literal | de la Constitucién Politica de Guatemala regula como
otra obligacién estatal el fomento del comercio interno y externo, por lo que en definitiva
se busca el desarrolio econémico nacional como una politica de Estado, por lo que
debe de evitarse que este sea empleado para el encubrimiento de fondos con

procedencia ilicita.

Conforme estandares internacionales para garantizar y motivar la inversion extranjera

deben de garantizarse los medios por los cudles pueda verificarse que los fondos a
27
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invertir sean de procedencia licita. Se debe tener en cuenta que también es un dé ’
estatal promover este tipo de inversién a nivel nacional, toda vez que es uno de los
medios mas usuales que permiten el desarrollo econémico de un Estado, creando un
entorno juridico seguro que permitan que tanto el capital nacional como extranjero se
proteja sin que ello implique la realizacion de actos lesivos como el lavado de dinero u
otros activos. El precepto legal que determina el deber descrito se encuentra de nueva
cuenta en el Articulo 119 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en
esta ocasién en su literal n que preceptia: “Crear las condiciones adecuadas para

promover la inversion de capitales nacionales y extranjeros.”

Lo expuesto en el presente apartado representa el fundamento constitucional que
motiva la integracién al ordenamiento juridico guatemalteco la figura del lavado de
dinero u otros activos en cuanto medio de proteccion a la sociedad guatemalteca y por
consiguiente de la economia nacional. Por lo cual es necesario establecer los
elementos que constituyen la comision de dicho delito, ya que el mencionado tipo
penal fue creado para erradicar y sancionar una conducta reiterada dentro de la

republica de Guatemala.
2.2. Regulacion del delito de lavado de dinero u otros activos

Todo tipo penal incluird como parte de su precepto, por cuestiones de construccion
l6gica, un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, no siendo el delito en
cuestion distinto. Regula como supuesto de hecho la descripcion de la conducta

delictiva, en este caso varias, y como consecuencia juridica la pena a imponer.
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Ahora en el caso del delito objeto de analisis del presente punto debe de anotarse cﬁe\‘a /
por su complejidad y extensién no se integré a la maxima norma en materia penal del
Estado de Guatemala, sino que se cred una normativa especifica que regula todos los
aspectos necesarios para prevenir y erradicar esta figura delictiva. Ya que a través de
la Ley Contra el Lavado de Dinero u otros activos se establecen las figuras del oficial
de cumplimiento, las personas obligadas y sin olvidar la creacion de la Intendencia de

Verificacion Especial, entre otros.

Tal regulaciéon es necesaria por el principio de legalidad regulado constitucional y
ordinariamente. En lo referente al primer caso el Articulo 17 constitucional regula que
no se podra imponer una pena a una persona si la conducta realizada no fuese
tipificada como delito en una ley penal con vigencia previa a la comision de la conducta
en cuestién, siendo que por su localizaciéon en la carta magna guatemalteca se debe
agregar ademas qué este es un derecho inherente a todo ser humano y que por su

ierarquia constitucional no puede tergiversarse, en ningun sentido.

Por su parte en lo relativo al segundo caso, a nivel ordinario el Articulo 1 del Decreto
17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, preceptia lo siguiente: “Nadie
podra ser penado por hechos gque no estén expresamente calificados, como delitos o
faltas, por ley anterior a su perpetracién; ni se impondran otras penas que no sean

previamente establecidas en la ley.”

Tanto la regulacién constitucional como ordinaria establece en el mismo sentido la

necesidad de regular el delito para posteriormente poder perseguirlo por los medios
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u otros activos surge la necesidad de creacién de una norma especifica de la materia,
que establezca todos los aspectos relevantes y necesarios, ya que en caso contrario se

podria contravenir de forma directa un principio y garantia constitucional y ordinaria.

Es en virtud del principio de legalidad y la garantia que representa para los miembros
de la poblacién que se requiere un cuerpo legal desarrollado para figuras tan complejas
como el lavado de dinero u otros activos, puesto que cualquier irregularidad u omision

en su regulacién podria implicar una aplicacion no efectiva.

2.2.1. Objeto de la ley de la materia

Todo cuerpo legal, con base en una técnica legislativa adecuada, determina siempre
como primer precepto el objeto del cuerpo legal en cuestion. Por ello la Ley Contra el
Lavado de Dinero u Otros Activos, preceptiia como su objeto en el Articulo 1 lo
siguiente: “La presente ley tiene por objeto prevenir, controlar, vigilar y sancionar el
lavado de dinero u otros activos procedentes de la comisién de cualquier delito, y
establece las normas que para este efecto deberan observar las personas obligadas...

y las autoridades competentes.”

Parece entonces que desde el propio objeto del cuerpo legal previamente referido se
establece ademas como elemento teleolégico, a grandes rasgos, la prevencion y la
erradicacion del delito de lavado de dinero u otros activos, estableciendo ademas que

dentro de dicho cuerpo normativo se determinard a las personas obligadas y
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autoridades a intervenir para la realizacion de lo establecido en el objeto de la ley. -~ ==

Cabe sefialar que también se anota una caracteristica esencial del delito de lavado de
dinero u otros activos, siendo esta la posibilidad que este se cometa en concurso ideal
o real con otros tipos penales, sirviendo el primero para ocultar ia procedencia de los

fondos con procedencia ilicita.

El delito de lavado de dinero u otros activos implica entonces que pueda cometerse
simultaneamente otro tipo de actos delictivos y que se emplean determinadas
actividades de comercio o inversién para enmascarar el origen ilicito de los fondos
empleados. Por ello no es infrecuente que se tienda a relacionar con delitos de estafa,
aquellos de indole tributaria y usualmente dentro del contexto del crimen organizado y
por tanto en comision del delito de asociacion ilicita entre otros. Esto es importante
anotarlo puesto que los grupos delictivos organizados son aquellos que son mas
propensos a realizar el delito en cuestién debido a la cantidad de fondos que manejan y
la necesidad de poderlos usar de forma libre sin que se cuestione su procedencia; sin
embargo tampoco hay que descartar a las personas individuales que buscan cometer

tal ilicito.

Para esclarecer lo relativo a grupos delictivos organizados debe de considerarse el
Articulo 2 del Decreto 21-2006 del Congreso de la Repulblica de Guatemala, el cual
preceptua: “Para efectos de la presente ley se considera grupo delictivo organizado u
organizacion criminal, a cualquier grupo estructurado de tres o mas personas, que
exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente, con el propésito de cometer

uno o mas de los delitos siguiente...”
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Posteriormente el precepto previamente citado se encarga del desarrolio de cada \u
de los delitos que al ser cometidos por un grupo de tres 0 mas personas conllevan
también la comisién del delito de asociacion ilicita. Ahora son precisamente estos
grupos organizados que utilizan distintos medios para evitar que se detecte la
procedencia ilegal de sus capitales de inversidbn y comercio, provocando especial
problematica en el caso de que se utilice entidades del sistema bancario para la
realizacién del lavado de dinero u otros activos, pero ello se abordara con mayor

profundidad mas adelante.
2.2.2. El tipo penal de lavado de dinero u otros activos

Es un tipo penal complejo, cuya descripcion del supuesto de hecho es lo
suficientemente desarrollada como para ameritar que se regule en un precepto
especifico y su consecuencia juridica, esto es la pena, se regula en otro precepto legal,
atendiendo a determinadas caracteristicas que también le son propias al delito en

cuestion.

Es necesario desglosar cada uno de las partes constitutivas del delito de lavado de
dinero u otros activos, para lo cual en primer lugar se debe referir el Articulo 2, literal a
de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, el cual preceptia que “comete
este delito, por si mismo o por interpésita persona invierta, convierta, transfiera o
realice cualquier transaccion financiera con bienes o dinero, sabiendo, 0 que por razén
de su cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos son

producto, proceden o se originan de la comision de un delito.”
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En este primer presupuesto I6gico, es decir el supuesto de hecho del delito objetg\
analisis, se determina distintos verbos rectores cuya realizacidon en un contexto
financiero constituye la comision del tipo penal de lavado de dinero u otros activos,
determinandose ademas que no solamente lo cometera quien realice los actos para
beneficio propio o de tercero sino que ademas aquellos individuos que tengan la
obligacion legal de conocer y verificar la procedencia legal o ilegal de los fondos a
invertir y a pesar de ello no lo realizaran, siendo imperativo que se determine quienes
son los sujetos obligados a ello, lo cual, cabe adelantar que el cuerpo legal de la

materia lo indica mas adelante.

Por su parte el mismo Articuio 2, en esta ocasiéon en su literal b de la Ley Contra el
Lavado de Dinero u Otros Activos preceptliia lo siguiente en relacion al delito en
cuestion: “Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero sabiendo, o que
por razéon de su cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a saber, que los

mismos son producto, proceden o se originan de la comisién de un delito.”

En este segundo presupuesto l6gico en el cual se describe un tipo de conducta que
puede ser tipificada como lavado de dinero u otros activos el legislador pretende
abarcar no solo a los individuos que obtienen fondos con procedencia ilicita para
posteriormente encubrir su origen sino que también aquellos individuos que
aprovechan de dichos fondos o bienes que poseen un origen ilicito. Por lo tanto, por
encuadrar el anterior tipo penal en forma ejemplificativa, no solamente comete el delito
en cuestién el inversor sino quien emplea dicha inversion por un acto de comercio

posterior.
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Por altimo el Articulo 2, literal ¢ del cuerpo normativo previamente referido tlplﬁ*c:aq\1

“Oculte o impida la determinacién de la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o de derechos relativos a tales
bienes o dinero, sabiendo, o que por razén de su cargo, empleo, oficio o profesion este

obligado a saber, que los mismos son producto de la comisiéon de un delito.”

En la premisa legal citada en el parrafo anterior se pretende clausurar las posibilidades
en relacién a la comision del delito en cuestién por cuanto se determina que aquellos
que busquen ocultar la procedencia ilicita de fondos y bienes también incurren en
lavado de dinero u otros activos. Concretamente si en el primer y segundo presupuesto
Iégico del tipo penal se pretende encuadrar a quienes empleen dichos fondos o bienes
de procedencia ilicita en el tercer presupuesto légico el legislador determina que
aquellos que activamente busquen enmascarar y ocultar su procedencia ilicita también
incurren en este delito. Por tanto en la Gltima literal del Articulo 2 desarrollado en este

punto se determina una participacion activa en el delito en cuanto al encubrimiento.

Se habia anotado aunque no evidenciado que el delito objeto de andlisis es
sumamente complejo en especial en comparacién con otros delitos, poseyendo en el
desarrollo de sus tres literales distintos verbos rectores todos igualmente aplicables al
caso concreto, sin embargo no basta solo con una descripciéon de las conductas que
podran ser consideradas como lavado de dinero u otros activos sino que debe, como
cualquier tipo penal, regularse las penas a imponer, por lo cual se regula en preceptos
legales distintos, ello por la necesidad de desarrollar todos los aspectos a considerar en

la aplicacién de las mismas.
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2.2.3. Penas aplicables

Cualquier delito debera de llevar aunada la imposiciéon de una pena determinada, ya
sea que se incluyan tanto la principal o principales asi como las accesorias. Debe
recordarse que segun la maxima norma en materia penal, son penas principales la
prision, el arresto, la multa y la pena capital, pudiéndose aplicar varias de estas de

forma no excluyente, asi como complementariamente determinadas penas accesorias.

Ahora cabe destacar que el delito de lavado de dinero u otros activos tiene la
particularidad de diferenciar las penas aplicables a personas individuales y juridicas,
por lo que dentro del precepto legal se evidencia conciencia sobre el posible uso de las
personas abstractas para cumplir los fines del delito en cuestién. Por su parte en lo
relativo a las personas indi‘viduaies se determinan las penas principaies y accesorias.

Concretamente en lo que se refiere a las personas individuales el Articulo 4 de la Ley
Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, preceptua lo siguiente: “El responsable del
delito de lavado de dinero u otros activos sera sancionado con prisién inconmutable de
seis a veinte afios, mas una multa igual al valor de los bienes, instrumentos ¢ productos
objeto del delito; el comiso, pérdida o destruccion de los objetos provenientes de la
comisién del delito o de los instrumentos utilizados para su comision; el pago de costas
y gastos procesales; y la publicacion de la sentencia en, por lo menos, dos de los

medios de comunicacién social escritos de mayor circulaciéon en el pais.”

Ademas en el segundo parrafo del mismo precepto legal se determina que en caso del

actor del delito sea de origen extranjero podra también aplicarse la pena accesoria de
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expulsién del territorio guatemalteco, la cual se podra hacer efectivarﬁ\ef'@&ﬂ; v
inmediatamente después que haya cumplido con sus penas principales y accesorias.
También si infiere entonces que el calificativo de extranjero no exime del cumplimiento
de las penas principales y accesorias a imponer, siendo la expulsion solamente
complementaria, buscando su imposicion la prevencion de futuros perjuicios a la

economia nacional.

En relacion a las personas juridicas y su responsabilidad en la comision del delito en
cuestion debe de referirse también al Articulo 4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero u
Otros Activos, que en su primer parrafo preceptia: “Seran imputables a las personas
juridicas, independientemente de la responsabilidad penal de sus propietarios,
directores, gerentes, administradores, funcionarios, empleados © representantes
legales, los delitos previstos en esta ley, cuando se tratare de actos realizados por sus
organos regulares siempre que se hallaren dentro del giro u objeto normal o aparente

de sus negocios.”

Existen diversas corrientes del pensamiento juridico en relacion a la responsabilidad de
las personas abstractas o morales, siendo que algunas se contraponen y otras buscan
puntos de conciliacién, no obstante pueden estas agruparse en primer grupo de
posturas que afirman que solo puede ser sancionada la persona individual que en sus
funciones dentro de la persona juridica cometié actos ilicitas aprovechandose de
aquellas; siendo el segundo grupo de posturas aquellas que afirman la responsabilidad
particular de la persona moral y por tanto la necesidad de establecer penas acordes a

su condicion.
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caso del delito de lavado de dinero u otros activos se opta por la segunda postura,

aplicando sanciones especificas a la persona moral independientemente de la
responsabilidad particular en que incurran cada uno de sus miembros. Se podran
aplicar, con base en el fundamento legal, distintas penas que abarcan desde penas
pecuniarios hasta decomiso y en su caso cancelacién de la inscripcion de la persona

juridica, abocandose para ello al registro publico que corresponda.

Especificamente en relacién a las penas a imponer a las personas juridicas se
encuentra regulado en el Articulo 5 en el segundo parrafo de la Ley Contra el Lavado
de Dinero u Otros Activos, regula lo siguiente: “... se impondra a la persona juridica
una multa de diez mil ddlares (EUA$ 10,000.00) a seiscientos veinticinco mil dolares
(EUA$ 625,000.00) de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda
nacional, atendiendo a la gravedad y circunstancias en que se cometi6 el delito, y se le
apercibird que en caso de reincidencia se ordenara la cancelacién de su personalidad

juridica en forma definitiva.”

En el tercer parrafo de precepto legal previamente citado se establece otras penas que
podran imponerse, como el decomiso de los bienes obtenidos por la comisién del delito
aunque estos sean propiedad de la persona juridica y no de alguno de sus miembros,
asi como publicacion del crimen realizado por el medio de comunicacion social idéneo,
entre otros. Sin embargo, incluso entre las personas morales existen clasificaciones y
en el altimo parrafo del precepto legal previamente citado se determina responsabilidad

de aquellas entidades bajo la vigilancia y fiscalizacién de la Superintendencia de
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cual se abordard concretamente en su apartado respectivo, siendo por lo pronto

suficiente tener este dato en consideracion.

2.2.4. Autonomia

Al exponer en relacién al tipo penal de lavado de dinero u otros activos se procedié a
sefialar como se tiende a ser empleado para encubrir la procedencia de fondos y
bienes con origen en la comisién de otros actos delictivos, no obstante, ello no implica
que pueda cometerse este delito de forma independiente. Si bien por fines definitorios
debe de considerarse lo anterior, no debe de asumirse que un individuo o persona
juridica cometa solamente el delito de lavado de dinero u otros activos,
independientemente si se logra la imputacion o sancidén de las personas, naturales o
morales, que realizaron el acto delictivo a través cual se obtuvo el capital ilicito
correspondiente, centrandose para los fines del presente informe en este enfoque del
delito de lavado, es decir del encubrimiento de fondos con procedencia en actos

ilegales.

La autonomia del delito en cuestion encuentra su fundamento en el Articulo 2 bis de la
Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, el cual en su primer parrafo preceptua:
“El delito de lavado de dinero u otros activos es autbnomo y para su enjuiciamiento no
se requiere procesamiento, sentencia ni condena relativos al delito del cual provienen o
se originan los bienes, dinero u otros activos. La prueba del conocimiento de la

procedencia u origen ilicito de los bienes, dinero u otros activos, requerido en los
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delitos de lavado de dinero, se podra hacer por cualquier medio proba\torio,l\\{i;e,v;mm /5/

conformidad con el Cddigo Procesal Penal, incluyendo las inferencias que se

desprendan de las circunstancias objetivas del caso.”

Por tanto se preceptia de forma clara la autonomia del delito en cuestién y por ende no
se requiere la demostracién directa, concretamente en juicio, de los delitos a través de
los cudles se obtuvieron dichos fondos, pudiéndose demostrar ello paralelamente o con
posterioridad pero sosteniéndose el delito en cuestion de forma independiente y sin

requisito de enjuiciamiento previo por otros tipos penales.

Con base en Io anterior también puede afirmarse que la autonomia del delito no implica
que se esté vulnerando el principio de defensa o legalidad, puesto que debe de
evidenciarse por los medios idéneos la ilicitud de la procedencia de los fondos, esto es
del capital cuya procedencia ilicita se pretendia ocultar, sin embargo lo que implica es
que no se requerira pronunciamiento judicial previo al respecto en relacién a los delitos

a través de los cuales se obtuvieron los fondos.

Con este ultimo punto aclarado se ha abarcado de forma suficiente las generalidades
del tipo penal objeto del capitulo, asi como de su marco legal general, sin embargo es
necesario proceder entonces a su marco institucional, esto es de las entidades creadas
para prevenir, sancionar y erradicar esta actividad ilicita y que tienen una gran
relevancia en la sociedad guatemalteca, estableciendo su fundamento legal para
finalmente abordar determinados temas relacionados, lo cual se hara en los siguientes

puntos.
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2.3. Marco institucional

Por regla general se entiende por institucién juridica a un contexto juridico en el cual se
crean derechos y obligaciones, razén por la cual, por ejemplo, la figura del matrimonio
institucion o el mercado de valores pueden considerarse una institucién. Sin embargo,
siempre desde este enfoque, se emplea con otra connotacion, siendo esta la de referir
a las entidades existentes en un contexto o materia, dentro de las cuales también
surgen derechos y obligaciones razén por la cual no se alejan completamente de la
esencia del término. Con ello en mente es necesario abordar la institucién relativa al

respectivo delito.

Existe pues una institucion, una entidad fiscalizadora y de derecho, que conforme la ley
se encarga del estudio y prevencién de forma directa el delito de lavado de dinero u
otros activos por el medio mas empleado por particulares o por los grupos
delincuenciales organizados, esto es a través de las entidades del sistema bancario

nacional.

Al desarroliar lo relativo a la responsabilidad de las personas juridicas en relacion al
delito respectivo se anot6 brevemente sobre la pena especifica de las entidades
bancarias y como este debia de tenerse en consideracién para futuros temas, pues
bien tal aclaracién se hizo precisamente por este aspecto, debido a que usuaimente
para cualquier transaccion que tiene por objeto el ocultar la procedencia ilicita de un
capital se tiene que usar en alguna parte del proceso el sistema bancario por medio de

alguna de sus entidades legalmente reconocidas.
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Por tal motivo precisamente es que existe y se crea la Intendencia de Verificacion. 2

Especial dentro de la estructura de la Superintendencia de Bancos, para el resguardo
de la economia nacional en general y del sistema financiero en particular; en
consecuencia el cumplimiento de lo preceptuado en la Ley Contra el Lavado de Dinero

y su reglamento con las funciones y atribuciones que en los mismos se establece.

El fundamento legal de la entidad referida en el parrafo anterior se encuentra en el
Articulo 32 de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, el cual preceptia: “Se
crea dentro de la Superintendencia de Bancos la Intendencia de Verificaciéon Especial,
que podra denominarse solo como Intendencia o con las siglas —IVE-, que sera la
encargada de velar por el objeto y cumplimiento de esta ley y su reglamento,...”

Esta Intendencia de Verificacion Especial se crea a objeto de proteger el sistema
financiero naciohal, encontrandose adscrita a la Superintendencia de Bancos, ademas

de velar por la aplicacién en general del cuerpo normativo referido anteriormente.

En el Articulo 33 de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos se regula las
funciones generales de la Intendencia de Verificacidbn Especial, ello bajo el principio
que tendran plenas facultades para realizar todos los actos necesarios para cumplir sus
funciones legamente establecidas. Asi mismo el Articulo 34 y 35 preceptuan lo relativo
a las asistencias que pueden solicitar y prestar. Cabe ademas sefalar que por la
naturaleza de sus funciones apoya como un primer filtro de gran trascendencia al
Ministerio Publico para la persecucion del delito en mencién, en el entendido que solo
esta ultima entidad le corresponde por mandato constitucional y ordinario el ejercicio de

la accién pablica penal.
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Se integrard por cuanto personal sea necesario y se estructurara conforrh%\'te@q o
Superintendencia de Bancos considere oportuno, en estricta observancia de las
disposiciones legales aplicables. Ademas todo el personal y la intendencia en general
se encontraran a cargo de un intendente nombrado conforme la ley. En relacién a esto
se puede encontrar su fundamento legal en el Articulo 38 de la ley referida en el parrafo
anterior. Ademas en el Articulo 39 de la misma se establecen las calidades que debera

de observar dicho intendente.

Asi mismo segun el Articulo 41, nuevamente de la ley de la materia, se preceptua que
el encargado de la Intendencia de Verificacion Especial sera nombrado por la Junta
Monetaria, la cual se abordara con mayor profundidad en el siguiente capitulo, a

propuesta del Superintendente de Bancos.

En virtud de Io ya expuesto se debe de tener la base tedrica y legal suficiente tanto del
delito de lavado de dinero u otros activos como de la entidad creada dentro de la
Superintendencia de Bancos para aplicar la ley penal especial que se encarga de

regularlo.
2.4_ Relacion del lavado de dinero u otros activos y el sistema financiero nacional

El delito de lavado de dinero, desde el enfoque de su regulacién legal guatemalteca,
‘contiene normas de diversa naturaleza que permiten una eficaz aplicacion,
sancionando ademas a quienes no siendo parte integrante de la delincuencia

organizada, realicen actos en forma dolosa auxiliando a otros para la comision de los
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funcionarios del sistema financiero nacional.”3

En concreto si bien el delito de lavado de dinero u otros activos afecta a la economia
nacional en general por cuanto se tiende a emplear entidades del sistema bancario
para lograr ocultar las procedencia ilicita de los fondos respectivos, ademas que por su
parte estos montos también pretenden evitar el pago de los impuestos
correspondientes. Si bien este Gltimo punto no requiere profundizarse a los fines del
informe, siempre vale la pena su mencién por cuanto es otro aspecto dela economia
nacional que termina siendo perjudicado por la comisién impune del delito de lavado

de dinero u otros activos.

Ahora con base en lo expuesto se hace evidente la relacion del respectivo tipo penal y
el sistema financiero nacional, en cuanto este Ultimo es en especifico la parte de la
economia nacional que se encuentra perjudicada al cometerse el delito. Sin embargo
para los fines de una comprension suficiente se requiere comprender las generalidades

del sistema bancario guatemalteco, lo que se abordara en el siguiente capitulo.

3 Ponce Rivera, Alejandro et.al. Discrepancia y lavado de dinero. Pag. 180.
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3. Sistema bancario guatemalteco y derecho bancario

La comision del delito de lavado de dinero u otros activos perjudica la economia
nacional, tal premisa se ha afirmado durante el desarrollo del informe, sin embargo no
se habia identificado concretamente que partes de la economia guatemalteca afectaba,
hasta el dltimo punto del capitulo anterior, el cual se establecid que especificamente el
sistema bancario nacional es uno de los mas perjudicados. Debido a la gran cantidad
de capital que se maneja a través de transacciones bancarias y que no puede ser

sometida al pago de impuesto por su procedencia

El delito en cuestién implica tal complejidad que requiere de una ley especial que lo
desarrolle. Sin embargo pese a su complejidad esencialmente “el concepto de lavado
de dinero debe comprender los procedimientos destinados a transformar la identidad
de las ganancias obtenidas de manera ilicita en un capital cuyo origen aparenta ser
licito. En el lavado de dinero los fondos ilicitos se lavan con el propésito de encubrir las

actividades delictivas o ilegales asociadas con ellos, entre las que pueden mencionarse

el trafico de estupefacientes, la evasién de impuestos y la corrupcién. El mecanismo de

lavado de dinero se activa con las ganancias de los grupos delincuenciales, a fin de

ocultar la procedencia de los recursos, de manera que éstos puedan utilizarse

libremente. Ese no es sélo un delito en si mismo, sino un apoyo.”*

'* Zamora Sénchez, Pedro. Marco juridico del lavado de dinero. Pag. 2.
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En cuanto el delito de lavado de dinero u otros activos se logra vislumbrar su
ocultar la procedencia ilicita de fondos, pero para las cantidades de capital que se
desea manejar se debe asegurar que posteriormente dichos fondos puedan ingresar al
sistema bancario, para que sea de facil acceso para cualquier transaccién mayor a
nivel nacional e internacional, siendo ello el motivo de la necesidad de emplear las
entidades bancarias, ya sea para directamente lavar el capital de ilicita procedencia o
para en su caso poder depositarlo en las cuentas de estas entidades y poder emplearlo
de forma libre sin sospecha alguna de que proceda de la realizacién de actos

criminales.

Para comprender la trascendencia del respectivo delito en el sistema bancario, primero
debe de establecerse que es dicho sistema, como se integra, la rama juridica que se
encarga de su estudio y por Ultimo establecer el precedente para entender la relacion
entre la Intendencia de Verificacion Especial y los bancos, encontrandose precisamente

en dicha relacion la problematica cuyo estudio motivé la investigacion respectiva.

3.1. Entidades encargadas del sistema bancario en el marco juridico nacional

Como es necesario en cualquier desarrollo de tema desde un enfoque juridico, debe de
establecerse el fundamento constitucional sobre el cual se erige el sistema bancario
nacional. En primer lugar pueden considerarse como un fundamento de fondo aquellos
previamente citados en el apartado del marco constitucional que motiva la creacion del
delito de lavado de dinero u otros activos, puesto que precisamente los bancos de un

Estado permiten la inversién, el ahorro, el crecimiento del capital y con fundamento en
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todo eso el comercio, la industria y por ende el crecimiento econémico del pais.
embargo si bien los anteriores pueden ser fundamentos esenciales, existen pues
fundamentos en relacion a la estructura, jerarquia y funciones que deben preponderan

dentro del sistema bancario guatemalteco.

Para iniciar a comprender la afirmacion del parrafo anterior debe de traerse a colacion
las entidades reguladas constitucionalmente destacadas en esta materia,
encontrandose la Junta Monetaria, el Banco de Guatemala y la Superintendencia de
Bancos. La primera es la entidad superior en materia financiera y bancaria en el Estado
de Guatemala; la segunda se constituye como la maxima entidad bancaria estatal que
tiene por objeto contribuir a la creacién y mantenimiento de las condiciones mas
favorables al desarrollo ordenado de la economia nacional; finalmente la tercera es la
entidad fiscalizadora y de vigilancia del sistema bancario nacional dentro de la cual se
encuehtra la Intendencia de Verificacién Especial para el cumplimiento efectivo de la
vigilancia y fiscalizacién para la prevencion del delito de lavado de dinero u otros

activos.

En relacién al fundamento legal de la estructura previamente planteada, debe de
referirse el Articulo 132 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, el
cual preceptua: “Las actividades monetarias, bancarias y financieras, estaran
organizadas bajo el sistema de banca central, el cual ejerce vigilancia sobre todo lo
relativo a la circulacion de dinero y a la deuda publica. Dirigira este sistema, la Junta
Monetaria, de la que depende el Banco de Guatemala, entidad auténoma con

patrimonio propio, que se regira por su Ley Organica y la Ley Monetaria.”
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Todo lo anotado en relacién a las entidades primordiales del sistema financiero y
tanto sistema bancario nacional encuentra su fundamento en el precepto constitucional

citado en el parrafo anterior, no obstante este no es el tnico.

3.1.1. Junta Monetaria

En relacién a la Junta Monetaria concretamente encuentra su fundamento especifico
de igual forma en la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala, en esta
ocasion en su Articulo 133 el cual preceptla en relacion a esta entidad: “Tendra a su
cargo la determinacion de la politica monetaria, cambiaria y crediticia del pais y velara
por la liquidez y solvencia del sistema bancario nacional, asegurando la estabilidad y el

fortalecimiento del ahorro nacional.”

Sera entonces la finalidad primordial de la Junta Monetaria velar de forma directa por la
economia nacional, su estabilidad y desarrollo. Se le otorga de la forma méas general
las funciones que le permitan lograr tal fin; se realiza dicho planteamiento general con
el objeto de que esta pueda realizar tantas actividades particulares como le sean

necesarias para satisfacer lo dispuesto por su elemento teleoldgico.

Por otra parte de nueva cuenta el Articulo 132 constitucional regula como se integrara
esta entidad, conformandose por un total de seis miembros encabezados por un
presidente, que segun la disposicion constitucional, también lo sera del Banco de
Guatemala y serd nombrado por el Presidente de la Republica para un periodo de

tiempo previamente determinado en ley. Entre los demas integrantes se encuentran los
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dirigentes de determinados ministerios del Organismo Ejecutivo, cuya participacio
regula por razén de la materia que le son propias, asi como un representante electo por

Congreso de la Replblica de Guatemala, el sector comercial e industrial organizado, la

Universidad de San Carlos de Guatemala y de las entidades bancarias nacionales.

Son indiscutibles las amplias facultades que la Junta Monetaria posee a nivel estatal
para lograr cumplir los fines que conforme la carta magna guatemalteca le
corresponde. Sin embargo por cuestiones de eficiencia y eficacia asi como del enfoque
de administracion publica que se aplica actualmente en Guatemala existen otras
entidades que buscan de forma especifica la proteccién, resguardo y desarrollo del
sistema bancario nacional, estableciéndoles determinadas facultades, abordandose

estas en el punto siguiente.
3.1.2. Banco de Guatemala

El Banco de Guatemala conforme lo establecido en el Articulo 132 constitucional, el
cual ya ha sido citado, se encuentra en relacién de dependencia con la Junta
Monetaria, evidenciandose en el Articulo 133 constitucional que regula determinadas
prohibiciones de la segunda entidad en su relacién con la primera, asi mismo
contempla otras limitaciones en el actuar del Banco de Guatemala, ello sin menoscabo

de su actuar dentro del contexto juridico y financiero nacional.

En relacién al marco legal especifico de la materia debe de nombrarse la Ley Organica

del Banco de Guatemala que en su Articulo 2 preceptua lo siguiente en relacién a la
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naturaleza juridica de la entidad en cuestion: “El Banco de Guatemala, como
Central de la Republica... es una entidad descentralizada, auténoma, con personalidad
&

juridica, patrimonio propio, con plena capacidad para adquirir derechos y contraer

obligaciones, de duraci6n indefinida y con domicilio en el Departamento de Guatemala.”

Es entonces el Banco de Guatemala una entidad auténoma con un fin determinado y
que es capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, pudiendo en razén de ello
poseer patrimonio propio. Su denominacién como Banco Central de la Republica es un
indicativo de su funcién y trascendencia dentro del sistema bancario guatemalteco.
Ahora como ya se anoté oportunamente esta entidad depende de la Junta Monetaria,
citandose para el caso inclusive el fundamento constitucional, no obstante este no es el
Unico que fundamenta tal afirmacion puesto que su propia ley organica en cumplimiento
del mandato constitucional se pronuncia al respecto, siendo en concreto en el Articulo
13 de la Ley Organica del Banco de Guatemala, el cual preceptia lo siguiente: “La
Junta Monetaria, integrada conforme a la Constitucion Politica de Ila Republica de

Guatemala, ejerce la direccién suprema del Banco de Guatemala.”

Con lo expuesto hasta este punto se abarca de forma suficiente todas las
generalidades necesarias para la comprensién del Banco de Guatemala en cuanto una
entidad autdnoma destinada a propiciar las mejores condiciones para el desarrollo de la
economia nacional, encontrandose bajo la direccién de la Junta Monetaria y poseyendo
fundamento constitucional y su propia ley organica como reglamentaria. Es menester
entonces pasar a desarrollar la Gltima entidad constitucional que es de vital importancia

en el Estado de Guatemala.
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3.1.3. Superintendencia de Bancos

Dentro del contexto de una organizacién en la cual sus miembros poseen ci.\erechos y
obligaciones, se establece una jerarquia y ademas la propia entidad, entendida como
un todo con fin propio, se tiende a requerir de un érgano interno y externo que se
encargue de la vigilancia y control de su actuar. A nivel interno generalmente quien
ejerza el cargo de presidente, director, gerente o analogo y en su defecto la junta,
consejo u organo colegiado superior. En lo que se refiere e nivel externo este tiende a
ser una entidad aparte, con la mayor independencia posible y que busca garantizar el

funcionamiento de la entidad a su cargo.

En lo que se refiere a la administracion publica existen diversas entidades de vigilancia
y fiscalizacién que tienen a su cargo a las entidades estatales u otras entidades con
trascendencia y relevancia estatal, juridica, social, politica 0 econémica, siendo con
base en la importancia en este Gltimo ambito que se constituye Ia Superintendencia de
Bancos como un érgano fiscalizador y vigilante de las entidades bancarias del pais a
razén del gran impacto a la economia nacional que el actuar de estas entidades puede

provocar.

En relacién a esta entidad fiscalizador y de vigilancia, la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, en su Articulo 133, ultimo parrafo, preceptia lo siguiente: ‘La
Superintendencia de Bancos, organizada conforme a la ley, es el érgano que ejercera
la vigilancia e inspeccién de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras,

entidades afianzadoras, de seguros y las demas que la ley disponga.”
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la materia que se encargara de regular todos los aspectos necesarios para el correcto

funcionamiento de la Superintendencia de Bancos, regulandose de forma amplia sus

funciones o direccion, entre algunos aspectos.

Puede entonces encontrarse otra definicion de la entidad objeto de analisis en el
Articulo 1 de la Ley de Supervision Financiera, el cual preceptia: “La Superintendencia
de Bancos es un o6rgano de Banca Central, organizado conforme a esta ley;
eminentemente técnico, que actla bajo la direccion general de la Junta Monetaria y
ejerce la vigilancia e inspeccién del Banco de Guatemala, bancos, sociedades
financieras, instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de seguros, almacenes
generales de deposito, casas de cambio, grupos financieros y empresas controladoras

de grupos financieros y las deméas entidades que otras leyes dispongan.”

Con base en lo expuesto en el parrafo anterior puede afirmarse que la
Superintendencia de Bancos es un drgano técnico que posee una relacién de
dependencia directa con la Junta Monetaria, poseyendo diversas funciones entre las
cuales interesa a los fines del presente informe la de vigilancia e inspeccién de los
bancos que formen parte del sistema financiero guatemalteco. Ahora en relacion a sus
elementos internos el mismo precepto legal previamente citado continta regulando al
respecto en su segundo parrafo, pudiéndose sintetizar ello en que esta entidad tiene
plena capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones, con todo lo que
juridicamente implica eso, no gozando de autonomia pero si de una intendencia

funcional para cumplir con sus fines.
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ordinario vasto, sirviendo el desarrollo de estas para comprender como se estructura el
sistema bancario guatemalteco, faltando exponer solamente su entidad particular

destacada.

3.2. Los bancos como entidades financieras

Se ha expuesto sobre aquellas entidades que conforme la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala tienen a su cargo el fomento, el cuidado vy la vigilancia de la
economia y el sistema financiero nacional, claro estd abordandose estas desde un
enfoque general. Sin embargo para comprender el sistema bancario es menester
aclarar que es una entidad bancaria, es decir que se requiere definir tedrica y

legalmente la figura del banco.

En relacién a los bancos como entidades conformadas por voluntades conciliadas para
la realizacién de un fin determinado debe de sefialarse para su comprension lo que es
la actividad de intermediacién financiera bancaria, que encuentra su fundamento en el
Articulo 3 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, regulandose al respecto lo
siguiente: “Los bancos autorizados conforme a esta Ley o leyes especificas podran
realizar intermediacion financiera bancaria, consistente en la realizacién habitual, en
forma publica o privada, de actividades que consistan en la captacién de dinero, o
cualquier instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepcién de

depositos, colocaciéon de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al
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financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopter ‘

dichas captaciones y financiamientos.”

Puede entonces definirse de forma oportuna a las entidades bancarias como aquellas
personas juridicas que tienen a su cargo el ejercicio de la actividad de intermediacién
financiera bancaria en el Estado de Guatemala, sin embargo hace falta anotar otros

aspectos.

La calidad de persona abstracta de los bancos es una afirmacién que deviene de lo
regulado en el Articulo 6 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, estableciéndose
que estos deberan de constituirse bajo la forma de una sociedad anénima. En virtud de
la creacién de una ley especifica que regula a los bancos y grupos financieros, asi
como sus propios derechos y obligaciones que trascienden lo establecido en la méxima
norma guatemalteca en materia mercantil, a los bancos se les clasifica como

sociedades anénimas especiales.

En relacion a lo que sociedad anénima se refiere y como se diferencia de otras
sociedades en primer lugar cabe sefialar que por mandato del Codigo de Comercio
guatemalteco, especificamente conforme su Articulo 3 a estas se les reconoce su
calidad de comerciantes. En segundo lugar, conforme el Articulo 86 del cuerpo legal
previamente referido, toda sociedad anénima se caracteriza por tener su capital
representado y dividido en acciones. Solo las dos caracteristicas anteriores sirven para
individualizar a las sociedades anénimas de otro tipo de sociedades, es decir entidades

abstractas a quienes se les reconoce personalidad juridica propia.
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Habiéndose establecido su constitucién como sociedad anénima especial y lo que
implica puede comprenderse de forma mas amplia lo que es un banco, teniéndose
como corolario de lo establecido en el parrafo anterior que estas entidades se les
reconoce la calidad de comerciantes, lo cual también es respaldado por el Articulo 2
numeral 3 del Cédigo de Comercio guatemalteco, el cual determina que entre las
actividades que se consideran de indole comercial se encuentra la banca, entre otras
actividades también de indole financiera como lo es la fianza y la aseguradora. Por
tanto el banco es un comerciante social constituido bajo forma mercantil y una sociedad

andnima especial.

Ahora para dar por agotado los preceptos legales que es necesario tener en
consideracion para la comprension de la entidad analizada en el presente apartado
debe de anotarse lo establecido en el Articulo 12 del Cédigo de Comercio de
Guatemala el cual preceptia: “Los bancos... se regirdn en cuanto a su forma,
organizacion y funcionamiento, por lo que dispone este Codigo en lo que no
contravenga sus leyes y disposiciones especiales. La autorizacion para constituirse y
operar se regira por las leyes especiales aplicables a cada caso.” Con el precepto legal
previamente citado se tiene el sustento legal de las actividades del banco y de su
caracteristica de sociedad anénima especial en la maxima norma guatemalteca en

materia mercantil, es decir comercial.

El banco es entonces una sociedad anénima especial cuya actividad particular es la
intermediacién financiera bancaria. La anterior es una descripcién somera pero que

sustentandose en el fundamento legal referido y citado proporciona una definicién legal.
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que desarrolla de intermediacion del crédito, o sea en la captacion del ahorro entre el

publico, en cualquiera de sus formas, y en el ejercicio del crédito. Una actividad que se
ejerce profesionalmente pero que ya no es libre como sucedia en un pasado no muy
lejano, sino que actualmente se encuadra en un ordenamiento publicistico, inspirado en
el principio de que ambas funciones conjuntas, la de captacion del ahorro entre el

publico y su utilizacion en operaciones de crédito son funciones de interés publico.”'®

El banco por cuanto su actividad primordial es la actividad financiera, captando del
publico de su capital, realizando paralelamente actividades de crédito y de ahorro se
constituye como una de las entidades con mayor peso en la economia nacional de
cualquier Estado y por la propia naturaleza de sus actividades como una entidad
financiera que posee un vasto marco juridico guatemalteco que se encarga de regular
todo lo que le sea pertinente. Por ello es que conforme fue surgiendo su tecnificacion
propia también requiri6 una especificacion juridica, el derecho bancario, el cual se

abordara de forma pormenorizada pero suficiente en el siguiente punto.

3.3. El derecho bancario como una especificacion del derecho mercantil

Se analiz6 previamente como el banco es considerado una entidad financiera al mismo
tiempo que conforme el sustento legal que posee, también es considerado legalmente
como un comerciante, del tipo social y bajo una forma mercantil, pudiéndose inferir

entonces que su estudio y regulacion es propio del derecho comercial, denominado

15 Molle, Giacomo. Manual de derecho bancario. Pag. 13.
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especificacion del llamado derecho comercial en lo que se refiere a entidades

bancarias, denominandose por su objeto como derecho bancario.

Ciertamente existen posturas que afirman que no puede hablarse de una autonomia
del llamado derecho bancario, no obstante sin profundizar en dicha discusién se
considera que posee sus propias fuentes, figuras e instituciones unicas por lo que por
lo menos a nivel de teérica y normativa puede abordarsele de forma particular, aunque

de hecho no se puede separar intrinsecamente del derecho mercantil.

La posibilidad de discutir este tema es debido al crecimiento de los bancos a nivel
mundial, convirtiéndose en la actualidad en una de las entidades financieras que
permiten la construccién de la base econémica de un Estado, todo debido a que “los
progresos tecnolégicos y de las comunicaciones, observados durante las Gltimas tres
décadas del siglo pasado, permiten la intercomunicacion de los mercados mundiales y
permiten el fenémeno econémico conocido como globalizaciéon... Estos
acontecimientos hacen que los mercados financieros tanto de dinero como de capitales
se encuentren internacionalmente intercomunicados, ampliados las posibilidades de
inversion y de transacciones; y trae como consecuencia que los bancos amplien
significativamente sus servicios financieros, que ya no solo consistiran en tomar y dar
dinero al publico, sino incluye la prestacion de miiltiples servicios y su participacién en

el mercado de capitales.”'®

'® Ramirez, Daniel. Derecho bancario y bursétil. Pag. 9.
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respecto, empezando por su colocacion en el ambito del derecho plblico o privado. Sin

embargo evadiendo dicha discusion se propone como definicién ideal aquella que lo
concibe como “el conjunto normativo, jurisprudencial y doctrinal que regula la estructura
y funcionamiento de las entidades de crédito bancarias o entidades de depésito, asi
como las operaciones realizadas con el publico en general, incluidos clientes, y con
otras entidades de crédito. Se intégra fundamentalmente de normas de derecho
administrativo, mercantil, civil y fiscal. En ese sentido cabe distinguir entre un derecho
publico bancario, que incluye normas constitucionales, y un derecho privado

bancario.”"”

El derecho bancario, en su faceta publica o privada, es pues una rama juridica que
tiene como fin el estudio y regulacién de los bancos, en tanto estos son en la actualidad
entidades financieras de gran trascendencia econémica y estatal; siempre en estricta
observancia gde las disposiciones tetricas y legales de indole constitucional y
mercantil que le sean aplicables. Por ello, con la comprensién del sistema bancario y el
banco deviene la necesidad de comprender, aunque de forma somera, la rama del

derecho que le es propia, esto es el derecho bancario.
3.4. Relacion de los bancos y el delito de lavado de dinero u otros activos

Lo cierto es que al respecto ya se ha expuesto en el capitulo anterior, anotando de

forma puntual como para la comisién de este delito se tiende a emplear a las entidades

' Ribo Durén, Luis. Diccionario de derecho. Pag. 208.
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crimen es precisamente poder transferir los grandes montos de capital al sistema
bancario de un Estado con apariencia de origen licito para poder emplear de forma libre

y sin ninguna restriccion legal.

Ahora por otra parte ya se expuso sobre la Intendencia de Verificacion Especial cuyo
fin es la prevencion y erradicacion del delito de lavado de dinero u otros activos. Para
tal efecto es indispensable que tengan comunicacion con todas las entidades que
puedan ser empleadas para su comision, incluyendo los bancos del sistema financiero
guatemalteco. Sin embargo debe de existir un medio de comunicacién independiente
entre dicha intendencia y la entidad bancaria, el cual es denominado oficial de

cumplimiento.

El oficial de cumplimiento es quien se encargara de realizar una labor particular
establecida en la ley de la materia. Labor que conlleva una responsabilidad de gran
trascendencia, en virtud de ser el primer instrumento de la Intendencia de Verificacion
Especial para la persecucion, prevencién y erradicacién del delito de lavado de dinero u
otros activos; ya que tiene la finalidad de informar todo lo requerido por esta en los
plazos previstos en la Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos. No obstante
debido a la forma en que este es nombrado se producen efectos negativos en especial
en lo relativo a su independencia al momento de ejecutar las funciones establecidas

por la ley de la materia, siendo esto el punto toral de la investigacion que se abordara.
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CAPITULO IV

4. Efectos negativos del nombramiento del oficial de cumplimiento por una

entidad bancaria a la Intendencia de Verificacion Especial

Durante el transcurso de los capitulos que preceden se ha desarrollado lo relativo a las
generalidades del marco legal e institucional guatemalteco, enfocado a su ambito penal
y especificamente a lo que se refiere al delito de lavado de dinero u otros activos. Se
expuso sobre la complejidad de esta figura delictiva y como su prevencion y
erradicacion implica no solo el cumplimiento de disposiciones de indole ordinario sino
que permite el cumplimiento de ciertos deberes y fines estatales constitucionalmente
regulados. Por su parte también se refiri6 como el sistema financiero y en concreto el
sistema bancario es el particularmente perjudicado por la comision del delito
previamente sefialado, llevando esto a la necesidad de exponer como se constituye
dicho sistema bancario, exponiendo a las méaximas entidades constitucionalmente

reguladas, asi como su entidad particular destaca, siendo esta el banco.

Con base en todo lo anterior se logré concluir que con tal de poder establecer el
mecanismo para detectar, contrarrestar y evitar la comisién del delito de lavado de
dinero u otros activos mediante los bancos del sistema financiero nacional se requiere
de un apoyo institucional, siendo por virtud de la ley de la materia la colaboracion entre
el Intendencia de Verificacién Especial y los bancos en cuestién. Sin embargo para la
comunicacion entre estos se requiere de un canal de comunicacion, el cual es

denominado oficial de cumplimiento, del cual se expondra en el punto siguiente.
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Entre la entidad que se encuentra sujeta de vigilancia y la entidad que se encarga de
realiza debe de existir canales de comunicacion que permitan el apoyo
interinstitucional. Ahora como ya se expuso oportunamente la Superintendencia de
Bancos se encarga de la vigilancia del sistema bancario en general, encontrandose en
dependencia directa de la Junta Monetaria. Sin embargo en lo que se refiere a la
constante investigacién del empleo del sistema bancario para la comisién del delito de
lavado de dinero u otros activos la encargada es la Intendencia de Verificacion
Especial, por lo que debe de existir un canal de comunicacién entre esta Ultima y cada
banco en particular, regulandose para ello un cargo que permita esa comunicacion
necesaria, denominandosele a este oficial de cumplimiento, permitiéndose asi que se
realice una investigacién efectiva y eficiente por parte de la intendencia referida, con un

pleno apoyo de los bancos del sistema.

Ahora para comprender el cargo de oficial de cumplimiento primeramente debe de
comprenderse una de las funciones principales de la Intendencia de Verificacion
Especial, la cual se regula en el Articulo 33, numeral 1 de la Ley Contra el Lavado de
Dinero u Otros Activos, que al respecto regula lo siguiente: “Requerir y/o recibir de las
personas obligadas toda la informacion relacionada con las transacciones financieras,
comerciales o de negocios que puedan tener vinculaciéon con el delito de lavado de
dinero u otros activos.” En tanto dicha funcion le faculta para requerir la informacion
que requiera para su investigacion debe de existir un medio de requerimiento idéneo,

en este caso el oficial de cumplimiento.
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no en la ley de la materia sino en su reglamento, puesto que en la Ley Contra el

Lavado de Dinero u Otros Activos solo se preceptia lo relativo a la Intendencia de
Verificacion Especial, sin embargo no se profundiza en relacion a los medios a través
de los cuales esta debera de cumplir sus funciones, para lo cual, como establece la
logica de la técnica legislativa, se requiere una norma reglamentaria que
oportunamente fue emitida. Puntualizando al respecto debe de sefialarse el Articulo 2
literal f del Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, el cual
preceptlia respecto a la definicion del oficial de cumplimiento: “Es el funcionario
gerencial encargado de vigilar el cumplimiento de los programas y procedimientos

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

La definicion legal propuesta en el parrafo anterior evidencia dos aspectos destacables
en relacion al oficial de cumplimiento. En primer lugar a este se le reconoce la calidad
de funcionario, con todo lo que ello implica. Por tanto no ejerce en nombre de las
personas obligadas hacia con la Intendencia de Verificacion Especial, sino en
cumplimiento de las obligaciones que esta Ultima le designe y dependiendo
directamente de estas. En segundo lugar la definicion permite comprender de forma
general el elemento teleolégico del funcionario en cuestion, puesto que se regula como
su finalidad la aplicacién de lo dispuesto por la ley de la materia y de los
procedimientos que en virtud de esta se aplique o en su caso puedan surgir, ya sea en
virtud de lo dispuesto por normas ordinarias o reglamentarias o por la practica
administrativa a través de reglamentos internos y demas medios que la intendencia

encargada disponga.
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Ahora para entender la funcién de los oficiales de cumplimiento debe de comprenderse
previamente que son las personas obligadas, esto es aquellas entidades que en virtud
de sus operaciones habituales su vigilancia y control es de interés a la Intendencia de
Verificacion Especial, debido a la posibilidad que dentro de sus actividades regulares
se pueda cometer o detectar la comision del delito de lavado de dinero u otros activos.

Por ello se expondra en relacion a estas en el punto siguiente.

4.2. Personas obligadas en el marco de la Ley contra el Lavado de Dinero u otros

Activos y su reglamento

En terminologia juridica por persona o sujeto obligado se hace referencia a todos
aquellos que en virtud de ley o acuerdo entre partes tienen un deber juridico a favor de
otro. Concretamente por persona obligada se entiende a todas las personas, individual
o juridica, que contrae una obligacién, surgiendo de esta un deber juridico y en virtud
de principio de correlatividad implicando eso que se constituye un derecho a favor de
otra entidad con base en el cual podra hacer efectivo dicho deber juridico. Dentro del
marco de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos y su reglamento no se
aparta de la anterior concepcion de persona obligada, solo especificandose a razén de
la materia que estas personas obligadas lo seran en virtud de la lucha contra del delito

respectivo.

Estas personas obligadas ya fueron abordadas en capitulos precedentes, siendo la
mas evidente el banco y mas precisamente los bancos que formen parte del sistema

financiero del Estado de Guatemala.
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Las personas obligadas en el marco juridico del delito de lavado de dinero u ofr
activos encuentran su fundamento en el Articulo 5 del Reglamento de la Ley Contra el
Lavado de Dinero u Otros Activos, el cual en relacién a las personas obligadas
preceptia como parte del grupo A a las siguientes:

“Grupo A

a) Banco de Guatemala;

b) Bancos del sistema;

¢) Sociedades financieras;

d) Casas de cambio;

e) Personas individuales o juridicas que se dediquen al corretaje o a la intermediacion

en la negociacion de valores;
f) Emisores y operadores de tarjetas de crédito; y,
9) Entidades fuera de plazo (off-shore).”

Por su parte el mismo Articulo previamente citado regula a un total de ocho entidades

que conforman el grupo B, sin embargo su mencion no es necesaria por cuanto lo que
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se pretende evidenciar es que en el primer grupo, el citado en el parrafo anterior,
encabezado por el Banco de Guatemala y seguido por los bancos en general. Ademas
en la penultima literal se incluye también a los emisores y operadores de tarjetas de
créditos, grupo al que en la actualidad también pertenecen los bancos. Todo el grupo A
por ende se encuentra integrado por entidades que tienen un evidente impacto en el
sistema financiero nacional, siendo por tanto mas susceptibles de ser empleadas por
particulares o los grupos criminales organizados para encubrir el origen ilicito de sus

fondos.

Un aspecto a tener en cuenta en relacion a las personas obligadas analizadas en el
presente punto es que no son inamovibles de los grupos a los que pertenecen en virtud
del precepto legal ya citado, puesto que conforme el procedimiento establecido pueden
ser transferidas de un grupo a otro, segun lo considere oportuno la Superintendencia
de Bancos a través de la Intendencia de Verificacién Especial, con base a la realidad

social imperante.

El fundamento legal de lo anterior también se encuentra en el Articulo 5 del
Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, en esta ocasion en
su ultimo parrafo el cual en lo conducente preceptuia: “Dependiendo del volumen de sus
operaciones y atendiendo a la naturaleza de sus actividades, la Superintendencia de
Bancos, a través de la Intendencia, podra transferir de grupo a las personas
obligadas... lo cual se comunicara por medio de la notificacion de la resolucién o bien
de su publicacién dos veces en un periodo de quince dias, en el Diario Oficial y en otro

de amplia circulacién en el pais.”
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ulteriores que puede afectar a la credibilidad de un sistema financiero e incluso a la

economia de un Estado. La falta de credibilidad en un sistema financiero provoca
condiciones desfavorables para un libre mercado, asi como una escasa inversién tanta

extranjera como nacional.

4.3. Las funciones del oficial de cumplimiento en relacién a las personas

obligadas

Entre las personas obligadas se encuentran los bancos del sistema, siendo que de
estas entidades ya se ha puntualizado sus elementos destacables en su apartado
respectivo, por lo que resta establecer como se relacionan con el oficial de
cumplimiento, es decir, con aquel empleado gerencial encargado de hacer cumplir la
ley y reglamento que motivan su creacién y fundamentan sus funciones asi como la
finalidad que persigue. De forma resumida puede afirmarse que el oficial velara porque
los bancos cumplan con lo dispuesto legalmente para la prevencién y erradicacion del
delito de lavado de dinero u otros activos; por consiguiente sera el canal de

comunicacién entre la IVE y la entidad bancaria por la cual es nombrado.

De forma amplia el oficial de cumplimiento debera de examinar todas las operaciones
del banco al que estuviese asignado y verificar si las transacciones inusuales pueden,
después de una investigaciéon adecuada, ser consideradas como sospechosas y por

ende proceder a remitir el expediente a la entidad respectiva. Ahora debe tenerse en
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consideracion que por transaccién inusual debe comprenderse a toda aquella\% gy

operacion cuya cuantia o frecuencia o en general sus caracteristicas en si mismas no
encajan con el perfil del cliente que posee la entidad bancaria. Por su parte operacion
sospechosa es el calificativo que una transaccién inusual recibe después de haber sido
debidamente examinada e investigada, que por no poseer el sustento juridico y
econdmico respectivo podria constituir un delito, en este caso el de lavado de dinero u

otros activos.

Es en la investigacion de estas transacciones en donde el oficial de cumplimiento
encuentra su funcion, puesto que sera a través de su labor que los bancos cumplen
con los fines de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos. Para comprender
mejor esto debe de referirse el Articulo 15 del Reglamento de la Ley Contra el Lavado
de Dinero u Otros Activos, el cual al respecto preceptia: “A través del oficial de
cumplimiento, las personas obligadas deberan examinar las transacciones inusuales
para determinar si las mismas tienen caracter de sospechosas, y abriran expedientes,
que podran constar en documentos, medios magnéticos, o cualquier otro dispositivo
electronico, asignandoles nimeros que servirdn de identificacién para tramites
posteriores. En el expediente se conservara toda la documentacion de soporte,
independientemente de que se determine que la transaccién no tiene la calidad de
sospechosa y que no es necesario reportarla a la Superintendencia de Bancos, a

través de la Intendencia.”

El precepto legal previamente citado en el parrafo anterior se enfoca a establecer uno

de los deberes de mayor trascendencia de las personas obligadas en el contexto del
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lavado de dinero u otros activos, sin embargo a través de este se logra evidenciar por

primera vez la funcién directa del oficial de cumplimiento. Asi mismo, por ejemplo, el
Articulo 16 literal a del Reglamento citado determina que los funcionarios 0 empleados
que detecten una transaccion inusual deberan hacerla del conocimiento al referido

oficial. Sin embargo existen preceptos especificos que regulan sus funciones.

Es en el Articulo 22 del Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros
Activos, en donde se encuentran reguladas las amplias funciones del oficial de
cumplimiento, encontrandose regulada, por ejemplo, en su literal a la siguiente:
“Proponer a la persona obligada los programas, normas, procedimientos y controles
internos que se deberan adoptar, desarrollar y ejecutar, para evitar el uso indebido de

sus servicios y productos en actividades de lavado de dinero u otros activos.”

La propuesta de todos programas y procedimientos asi como de todos los mecanismos
que permitan evitar la comisién del delito en cuestion es una funcién primordial del
oficial de cumplimiento, no obstante existe varias entre las que se pueden resumir,
tomando en cuenta el contexto bancario, en hacer del conocimiento del personal del
banco las disposiciones legales y reglamentarias que les son aplicables conforme la

materia que le compete.

Dentro de las propuestas de programas se encuentran la capacitacién del personal del
banco, coordinacién interinstitucional para el cu‘mplimiento de sus fines, proponer

mecanismos internos de control y en su caso preparar toda aquellas documentacion
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por conducto de la Intendencia de Verificacién Especial, con especial esmero en

relacion a las transacciones sospechosas, en virtud de una investigacion previa como

transaccion inusual.

Se logra evidenciar que las distintas literales del Articulo previamente citado desarrollan
de forma mas amplia y especifica las funciones correspondientes que desarrollara el
oficial de cumplimiento aunque no es necesario profundizar en estas. Son las funciones
del oficial de cumplimiento en relacién a las personas obligadas y en particular a los
bancos variadas y amplias, sin embargo queda por anotar la problematica de este y
que deviene del proceso de su nombramiento, lo cual se abordara en el punto

siguiente.

4.4. Nombramiento del oficial de cumplimiento por una entidad bancaria y sus

efectos negativos

El' nombramiento de un oficial de cumplimiento requiere una persona idénea y
adecuada al cargo, debiendo de evidenciar un amplio conocimiento sobre las materias
del conocimiento humano relacionados, esto incluye desde economia como derecho,
siendo que en este Ultimo ambito debera de tener un manejo multidisciplinario e
integrativo de distintas ramas juridicas como el derecho penal, el derecho bancario e
inclusive el derecho administrativo y tomandose siempre en cuenta la base legal como
tedrica aplicable. Por todo lo anterior el funcionario en cuestion debe de evidenciar

vasta preparacion por lo que su nombramiento es de vital importancia.
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Sin embargo a pesar de la necesidad de que el funcionar evidencia amplia preparacion .

y ademas la objetividad del caso, la cual es inferida de sus funciones, basta con

iy

analizar su forma de nombramiento para percatarse de la problematica y asi determinar

los efectos negativos que produce a la Intendencia de Verificacion Especial.

El Articulo 21 del Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos,
preceptla: “Las personas obligadas deberan designar funcionarios gerenciales
encargados de las obligaciones a que se refiere el segundo parrafo del articulo 19 de la
Ley, en un plazo de dos meses, contado a partir de la vigencia de este Reglamento, a
los que se denominaran oficiales de cumplimiento. En el caso de las entidades sujetas
a la vigilancia e inspeccién de la Superintendencia de Bancos, el plazo es de diez dias,
contado a partir de la misma fecha, para confirmar la designacién de los funcionarios
nombrados; o bien, para nombrar nuevos funcionarios que cuenten con el conocimiento

y experiencia para cumplir con las funciones establecidas en la ley y este reglamento.”

En concreto el oficial de cumplimiento es nombrado por la misma persona obligada,
notificandose para el caso solamente a la entidad que corresponde por el conducto
idéneo. Debe entonces reflexionarse sobre las implicaciones que conlleva a la entidad
que debe de ser vigilada nombre al sujeto que deberé de hacerlo, ya que se manifiesta
una falta de objetividad en dicho proceso, el cual se formaliza solamente mediante la

notificaciéon correspondiente.

Para completar de fundamento lo afirmado puede referirse nuevamente al Articulo 21

del cuerpo legal previamente citado el cual en su segundo parrafo preceptia: “El
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nombramiento o confirmacién de los oficiales de cumplimiento debera ser comunica
a la Superintendencia de Bancos, a través de la Intendencia, dentro del plazo de diez
dias posteriores a que se haya efectuado. A dicha comunicacion debera adjuntarse el
curriculum vitae del funcionario designado o confirmado. Asimismo, cada vez que sea
reemplazado un oficial de cumplimiento, debera comunicarse a la Superintendencia de
Bancos, a través de la Intendencia, dicho cambio y presentarse el curriculum vitae del

funcionario gerencial que lo sustituya, dentro del plazo sefialado’.

Puntualizando al caso que interesa debe de considerarse qué efectos negativos tiene
que el nombramiento del oficial de cumplimiento sea realizado por la misma entidad
bancaria cuyas operaciones deben de ser investigadas constante y minuciosamente.
Todo lo expuesto en el informe, desde la importancia del ambito juridico a nivel estatal
asi como la importancia de la lucha contra la comisién del delito de lavado de dinero u

otros activos para la proteccion de la economia nacional.

Ademas de lo ya expuesto, la importancia al sistema financiero nacional de los bancos
del sistema y la bisqueda de los grupos delincuenciales organizados de emplear estos
para encubrir o ingresar fondos obtenido por la realizacion de actos ilicitos previos, todo
pues permite arribar en una sola afirmacion, debe de aplicarse de forma estricta,
eficiente y efectiva los mecanismos para evitar el uso de los bancos del sistema
guatemalteco para la comisién del delito de lavado de dinero u otros activos, ello para
la proteccién de la base econémica nacional. Por ende, con base en lo anterior, siendo
el oficial de cumplimiento el encargado de velar que en los bancos se apliquen las

disposiciones legales relativas a la prevencion y erradicacion del delito de lavado de
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sean cumplidas de forma idénea y proactiva, lo cual puede ser cuestionable si es el

mismo banco, la persona obligada, que decide a quién nombrar y solamente debe de
notificar del individuo designado a la Intendencia de Verificacién Especial, la cual

comunicara a la Superintendencia de Bancos.

Con base en lo hasta aqui expuesto se puede afirmar que los efectos negativos del
nombramiento del oficial de cumplimiento por la entidad bancaria pueden agruparse en
una falta de objetividad e independencia de este con la persona obligada, el banco, y
por tanto un ejercicio de sus funciones inefectivo, dilatado y en general cuestionable,
siendo que cualquier equivoco del funcionario siempre podra levantar sospechas que
pueda ser por el vinculo que lo une con la entidad que tiene a su cargo vigilar, capacitar
Yy proponer asi como investigar lo que le competa. Ademas puede también cuestionarse
la idoneidad para desempefiar el cargo, pudiendo ser esto menos habitual puesto que a
la notificacion remitida a la Superintendencia de Bancos se le adjunta del curriculum
vitae de la persona nombrada, por lo que de no estar capacitado podria levantar

sospechas prontas en los niveles superiores del sistema bancario nacional.

En relacion a la independencia y objetividad debe de puntualizarse que al ser
nombrado por la propia entidad bancaria que de por si tiene sus propios mecanismos
de control interno, puede existir una relacion de dependencia directa con uno u otro
organo superior del banco, impidiéndole actuar conforme su mejor criterio. Por otra
parte también puede existir coordinacion de actividades con esas entidades de control

y auditoria interna preexistentes, por lo cual, de no existir independencia del oficial de
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cumplimiento devendria en una falta de objetividad en las operaciones a investigar e\.%

incluso en la propia investigacién de una transaccion en particular.

Por otra parte, con base en la falta de independencia y objetividad deviene un
cumplimiento de sus funciones inefectivo, lo que implica que exista mas posibilidades
que pase inadvertida una transaccién inusual que de hecho deba de ser calificada de
sospecha por constituir efectivamente delito de lavado de dinero u otros activos.
Ademas también puede devenir en un atraso en el desempeiio de sus funciones puesto
que la ejecucién de estas dependera exclusivamente de su correcto entendimiento de
la situacién. Todo ello implica, sin lugar a equivoco, un cuestionable desempefio del
cargo que le es asignado asi como de las funciones y responsabilidades que conlleva

ser oficial de cumplimiento.

Por lo ya expuesto, se demuestra la necesidad de realizar un nuevo proceso de
nombramiento del agente de cumplimiento con mayor objetividad. Aunque ya se anotd
los motivos por los cuales puede ser menos frecuente la falta de idoneidad para ser
nombrado como oficial de cumplimiento, no puede descartarse esta posibilidad por la
propia naturaleza de los demas efectos negativos, siendo que esa falta de idoneidad
devendria también en la realizacion de los demas efectos perjudiciales ya desarrollados

en los parrafos que preceden.

Son estos efectos negativos destacables porque al consolidarse implican un dafio
directo a la economia y al sistema financiero nacional asi como a la facilitacion de la

comision impune del delito de lavado de dinero u otros activos. Al tenerse en
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consideracion todos los fundamentos tedricos y legales asi como constitucionales;
ordinarios y reglamentarios mencionados, citados y analizados se infiere que el oficial
de cumplimiento constituye un funcionario del cual depende la correcta investigacion
que devendria en la captura de un individuo o un grupo delictivo que tenia como fin
ocultar la procedencia ilicita de sus fondos y que planeaban emplear un banco del
sistema, por tanto un correcto desempefio del cargo implica la idoneidad y la

independencia para el ejercicio de sus funciones.

Resta entonces solo establecer cuél se considera cual es la solucién idénea a la
problematica planteada, la cual debe de ser directa y garantizar que los efectos
negativos expuestos en el presente punto no se manifiesten, puesto que no perjudican
solamente al banco sino en general al desarrollo de la economia nacional y la
confianza de la poblacién, nacional y extranjera del sistema financiero y bancario

guatemalteco.

4.5. El nombramiento del oficial de cumplimiento por la Intendencia de

Verificacion Especial y su beneficio

Se expuso previamente que conforme la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros
Activos la entidad encargada de organizar y aplicar todos los mecanismos idéneos para
contravenir y detectar la comision del delito de lavado de dinero u otros activos es la
Intendencia de Verificacion Especial. Estd a su vez por formar parte de la
Superintendencia de Bancos, el 6rgano de vigilancia de los bancos del sistema

guatemalteco. Al observarse todas estas caracteristicas puede concluirse que por la
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oficial de cumplimiento, cuya importancia de sus funciones y finalidad ya fueron

idoneidad del caso es indispensable que en el caso de los bancos quien nombre

desarrollados ampliamente, sea la Intendencia de Verificacion Especial y esto con el
visto bueno de la Superintendencia de Bancos. Con ello se estaria creando un sistema
de nombramiento que puede garantizar de mejor manera el correcto proceder del oficial

de cumplimiento.

Es pues esta la solucién propuesta, puesto que el cargo de oficial de cumplimiento es
indispensable para los fines propuestos a nivel estatal por la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y las leyes asi como reglamentos de la materia. Por ende es
necesario e imperativo que todo en relacién a este sea realizado de forma en que su
actuar y ejercicio de sus funciones sea el mas indicado, correcto, efectivo, apremiante y
sin lugar a equivocos, para lo cual debe de empezarse desde el propio inicio, esto es

desde el proceso de designacion y nombramiento de este.

Por tanto mediante la seleccién y nombramiento del oficial de cumplimiento por parte
de la Intendencia de Verificacion Especial, teniendo en cuenta que debera de tener la
aquiescencia de la Superintendencia de Bancos, se lograra evitar los efectos negativos
que provoca de que sea seleccionado y nombrado por la propia entidad bancaria en
donde desempefiara sus funciones. Garantizando con ello no solo la proteccién del
banco en particular sino de todo el sistema bancario asi como del sistema financiero y
la economia nacional en general, velandose de la forma méas idonea y con el enfoque
juridico y multidisciplinario del caso que no se realice impunemente del delito de lavado

de dinero u otros activos dentro del territorio nacional.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Estado de Guatemala tiene el deber de fomentar y proteger la economia nacional, no
obstante existen actos que la perjudican y por ende son tipificados como delito, siendo
este el caso del lavado de dinero u otros activos. Este tipo penal pretende encubrir el
origen ilicito de determinados fondos para posteriormente usarlos de forma legal y libre,
buscandose emplear para ello al sistema bancario nacional. En el marco juridico
creado para prevenir y erradicar el delito de lavado de dinero u otros activos se crea la
Intendencia de Verificacién Especial, y el oficial de cumplimiento, quien es un
funcionario designado con el objeto de que se aplique la leyes y reglamentos de la
materia asi como de la investigacion de las transacciones bancarias calificadas de

inusuales y sospechosas, siendo este nombrado por cada banco en particular.

La actual forma de nombramiento del agente de cumplimiento implica un menoscabo
de objetividad e independencia lo que conlleva a la realizacién de sus labores de forma
inefectiva, dilatada y en general cuestionable; ademas de poder ser designado sin tener
las cualidades de idoneidad requeridas. Por tanto, para evitar estos efectos negativos
es necesario un nuevo proceso de nombramiento, estando a cargo de la Intendencia de
Verificacion Especial, con la aquiescencia de la Superintendencia de Bancos, para que
se logre asi un proceso con distintos canales de depuracion logrando que el oficial de
cumplimiento sea idéneo, independiente, objetivo en el desempefio de su cargo dentro
de la entidad bancaria donde sea asignado y cumpla con sus funciones y fines para la

prevencion del delito de lavado de dinero u otros activos.
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