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Sefar Decano

En cumplimiento con el nombramiento como asesora de la seflora Brenda lvette Gonzalez
Estrada, por este medio me permito rendir mi dictamen en la forma siguente

Se llegod a un acuerdo con la estudiante de que el lema quedara de la sigwente forma
"ANALISIS DE LA LEY CONTRA EL LAVADO DE DINERO (/ OTROS ACTIVOS Y SUS
REPERCUSIONES EN CUANTO A LA FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA
APLICACION DE MEDIDAS CAUTELARES" ¥ la autora con buen crteno lo dividio en nueve
capitulos.

La autora cumplit: con redactar su trabajo siguiendo paso a paso las indicacionas gue le impartf
hasta su conclusidn y como resulfado la seffora Gonzdlez Estrada aportd un trabajo de tesis
salisfactorio y de gran utiidad para los estudiantes del derecho,.

Al rendir mi dictamen opino gue el trabajo llena los requisitos reglamentarios y debe aprobarse
para los efectos de su examen piblico, salvo mejor opinion del Seflor Asesor Especifico de la
matena

Con las muesiras de mi mas alla estima, me suscnbo del sefior Decano, su atenta y deferente
senvidora,
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Atentarpente, puse al LIC.  LUIS ROBERTO ROMERO RIVERA, pan qite proceda a
Revisar el trabajo de Tesis de la estudiante BRENDA IVETTE GONZALKZ ESTRADA.
Intitulado. “ANALISIS DE LA LEY CONTRA EL LAVADO DE DINERO U OTROS
ACTIVOS Y SUS REPERCUSIONES EN CUANTO A LA VUNCION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN LA APLICACION DE MEDIDAS CAUTELARES" v o aportunidad

eriita el dictamen correspondient -
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Bonerge Amilcar Mejia Orellana
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y Sociales de la Universidad de San Carlos
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Senor Decano:

Me dirijo a Usted con el objeto de informarle que en cumplimiento de la
resolucion dictada por ese Decanato, procedi a REVISAR el trabajo de
investigacion denominado "ANALISIS DE LA LEY CONTRA EL LAVADO DE
DINERO U OTROS ACTIVOS Y SUS REPERCUSIONES EN CUANTO A LA
FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA APLICACION , DE MEDIDAS
CAUTELARES”, realizado por la Bachiller BRENDA IVETTE GONZALEZ ESTRADA.

El trabajo esta desarrollado en nueve capitulos en los que se hace un
analisis historico, si como de derecho comparado con otras legislaciones
europeas y latinoamericanas; ademads analiza la legislacion internacional y
nacional en cuanto al delito de Lavado de Dinero u otros activos, desarrollando
la funcion y organizacion de la Fiscalia Especial gue funciona en nuestros pais y
los mecanismos utilizados por ella, en la aplicacion de medidas cautelares,
formulando las conclusiones y recomendaciones pertinentes.

Por lo anterior, considero que el trabajo de investigacion llena los
requisitos que exige el Reglamento respectivo y la legislacion universitaria, por
lo que emito dictamen FAVORABLE para que continue con el tramite
correspondiente. \
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INTRODUCCION

Como ponente de la presente tesis considero de interés elaborar una investigacion
que conlleve el estudio de la Ley Contra el Lavado de Dinero u otros Activos,
contenida en el Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, que
se encuentra vigente desde el 17 de diciembre de 2001; fecha de su publicacién en
el Diario Oficial. En forma especifica se analiz6 la funcion del Ministerio Publico en el
procedimiento comdn y su intervencion en la aplicacién de las medidas cautelares o
providencias cautelares; derivadas de la aplicacion de los Articulos 11y 12 de la ley

antes mencionada.

Sobre la base del trabajo bibliografico, documental y utlizando la forma de
interpretacion e integracion de la ley se establecié el efecto que produce la funcién
del Ministerio Publico, contenido de los Articulos 11 y 12 de la Ley Contra el Lavado
de Dinero u Otros Activos.

Es importante tomar en cuenta los preceptos que tiendan a contradecir lo que
establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y lo importante que

es la aplicacion de la misma como norma juridica de jerarquia superior.

Un punto importante que se ha tomado en cuenta es lo que establece el Articulo 12
referente a la funcién del Ministerio Publico en caso de peligro en la demora. Para
establecer la importancia que representa este precepto legal, se llevd a cabo la
evolucién histérica que ha tenido la presente ley, tomando en cuenta que es un delito
de trascendencia internacional especialmente en lo que se establece en la

Convencion de Vienay los derechos constituciones que protege la misma.

Se tomdé como base la definicion y origen del delito de lavado de dinero y lo
importante que es su conocimiento para poder realizar la persecucion penal, su
naturaleza juridica y el bien juridico que se protege, que como bien se manifiesta es

el interés socio-econémico que encierra dentro del mismo la proteccion de derechos



fundamentales de la persona. Se hace referencia de la importancia que ha tenido el
Reglamento Modelo elaborado por la Organizacion del los Estados Americanos, que
sirve de base para la elaboracién de nuestra ley en esta materia, principalmente a lo
referente a la amplitud del Articulo 2 de La Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros

Activos.

Para llegar al andlisis del porque el Articulo 12 puede tener repercusiones serias en
el funcionamiento del Ministerio Publico, la ponente establece la importancia que
tiene hacer un analisis de la interpretacion e integracion de la ley, tomando en cuenta
su evolucion histérica. Esta norma faculta al Ministerio Publico para que en el caso
de que exista peligro en la demora pueda ordenar medidas precautorias, situacion
que puede ser dificil de probar con posterioridad, en virtud de que es muy subjetivo.
Puede adoptar cualesquiera de las medidas cautelares que ahi se regulan lo cual
crea una inestabilidad o inseguridad juridica en los ciudadanos y pueden darse
abusos por parte de los fiscales y auxiliares fiscales, que posteriormente el Juez no
va a poder enmendar porque el dafio ya se ha realizado, tanto para el sindicado
como para la ciudadania, asi como provoca el llevar a cabo la persecucién penal sin
un resultado positivo para Guatemala y crear una calificacion desfavorables para
nuestro pais, por parte de organismos internacionales, siendo este el objetivo

general en la elaboracion del presente trabajo.

Por lo anterior se estableci6 como hipétesis que la facultad que se otorga al
Ministerio Publico en el caso de aplicacion de medidas cautelares cuando exista
peligro en la demora tiene repercusiones negativas de orden constitucional y
provoca una inseguridad y desconfianza en la ciudadania, tomando como base para
establecer la misma, el bien juridico tutelado que se encuentra normado en las
Convenciones, tratados, acuerdos, la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, y otras leyes de aplicacion en la materia a través de la integracion e
interpretacion de la Ley asi como la razon de su existencia, ya que tutela derechos e
intereses privativos del Estado, los de la sociedad y de la persona.



Es de vital importancia el conocimiento de la misma y su reglamento para todo
ciudadano, que por falta de conocimiento, se vea involucrado en la comision del
presente delito o la participacion en el mismo, asi como la omisién en presentar la
denuncia correspondiente, tal es el caso del oficial de cumplimiento que en el
presente trabajo se hace referencia a las calidades que debe reunir y de sus
obligaciones, lo referente a la elaboracion del cddigo de conducta y de la

implementacion de la unidad de cumplimiento.

Para la persona en general es importante que sepa ante quien debe presentarse la
denuncia sobre actividades sospechosas. Se establece las funciones, obligaciones y
como se encuentra integrada la Intendencia de Verificacion Especial y la Fiscalia de

Seccion contra el Lavado de Dinero u Otros Activos.

Y por ultimo, debo hacer menciéon del motivo por el cual fue creado el Ministerio
Publico y su funcién dentro del procedimiento comin de conformidad con lo que
establece la ley, la importancia que poseen los medios de prueba para poder
presentar acusacion en determinado caso y para que la misma pueda ser valorada
dentro del proceso, asi como este delito posee la caracteristica principal de ser un
delito auténomo, la importancia que posee la prueba indiciaria en la tipificacion del
mismo y poder diferenciar los actos procesales de los medios de prueba y quien

posee la facultad para decretarlos.

El conocimiento de la presente ley es de caracter imperativo para todos los
ciudadanos, el Estado y especialmente para el sistema financiero; a quienes se les
atribuye la funciéon de prevenir este delito, ya que son estas instituciones las mas

utilizadas por las organizaciones criminales para lavar dinero.
Debemos tener clara la funcion que ejerce cada una de las instituciones

administrativas y judiciales, para poder llevar a cabo la persecucién penal de

cualquier delito y en especial lo regulado en la Ley Contra el Lavado de Dinero u



Otros Activos, para aplicarla de manera eficaz y asi evitar que un sindicado sea

absuelto por una errénea aplicacion de la ley.

Por altimo uno de los motivos que me llevo a la elaboracion del presente trabajo, es
gue el mismo pueda servir de base para el conocimiento de delito por parte de las
personas obligadas, asi como para el nombramiento del personal adecuado dentro
de cada institucion y la importancia que posee para cada ciudadano de realizar su
trabajo de conformidad con principios morales y éticos para tener una Guatemala
mejor, principalmente con la funcidon que tienen los abogados y notarios en el
ejercicio de la profesion en el servicio publico, en el ejercicio de la profesion liberal y

el de asesoria.



CAPITULO |

1. Antecedentes

1.1 Origen del término

Por mas de cuatro décadas la preocupacion por el uso indebido de drogas,
sustancias narcéticas y sustancias sicotropicas, ha sido un tema de vital importancia
en el ambito mundial; por tal circunstancia se lleva a cabo en la Organizacion de la
Naciones Unidas en 1961 la Convencion sobre Drogas Narcéticas, cuyo objetivo
principal es combatir el abuso de las drogas mediante una accion internacional
coordinada, a través de dos mecanismos de control: El primero es que el uso,
posesion, intercambio, distribucion, importacion, exportacion, fabricacion y produccion
sean destinadas con fines cientificos o médicos y el segundo dirigido a prevenir y

desincentivar el uso de narcéticos.

Como consecuencia de la diversificacion, expansion y proliferacion de nuevas drogas,
la Convencion es enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacion de la
Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes y en el Convenio sobre Sustancias
Sicotropicas de 1971, en la que se establecen controles a un nimero de drogas

sintéticas, después de estudiar su potencia por abuso asi como su valor terapéutico.

Su principal objetivo es que el uso indebido de drogas representa una grave amenaza
para la salud y el bienestar de los seres humanos, protegiendo un derecho universal
como lo es el derecho a la vida. No es sino hasta 1982 que surge el término lavado
de dinero en Estados Unidos con la denominacion pitufo, pitufeo, pitufeando. Fue a
traveés de la investigacion denominada Greenbank, realizada por Fred Meyer, agente
especial de la Division de Investigaciones Criminales del Servicio de Rentas Internas
de Estados Unidos, que la denominacién tiene mayor importancia, y se identifica la
compra de cheques de gerencia por valores inferiores a US $10,000 cada uno, en
forma constante, realizado a través de los bancos. Se establecié que el trafico ilicito

de drogas genera considerables rendimientos financieros y grandes fortunas que



tienden a desacreditar, corromper y contaminar la estructura de la Administracion
Publica, las actividades comerciales y financieras licitas y a la sociedad en todos sus
niveles. Es a través de esta investigaciéon en donde surge el concepto de lavado de
dinero y en 1986 la ley de lavado de dinero en Estados Unidos (Money Laundering

control Act).*

En 1986 surge una nueva politica internacional antidroga: La Comision de
Estupefacientes de la Organizacion de las Naciones Unidas propone que el lavado
de dinero pase a ser considerado como un “delito autbnomo”, en donde se tipifica y
sanciona el delito de lavado de dinero. Dicha politica Internacional concluye con la
firma de la Convencibn de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas en el afio de 1988, en esta convencion es
en donde se encuentra definido el término lavado de dinero, que actualmente es

tomado en la legislacion de cada pais miembro a dicho tratado.
1.2 Definicion

El lavado de dinero por la obtencion de bienes y ganancias procedente del trafico
ilicito o la comision de un hecho punible, toma diferentes acepciones dentro del
campo financiero y en la legislacion de cada pais como lavado de dinero, blanqueado

de dinero, reciclaje de dinero, legalizacion de capitales.

Uno de los objetivos del lavado de dinero es la simulacion de licitud, el ocultamiento
de la verdadera identidad del traficante y su ubicacion. Por ello la venta y compra de
los bienes sujetos a lavado no es realizada directamente por el autor intelectual del
hecho punible, sin embargo de conformidad a las clases de autoria (Sujeto que
presta una contribucidon causal a la realizacion del tipo, con independencia de la
importancia que corresponda a su colaboracién para el conjunto del hecho)?, todos

son responsables en forma directa sobre la comision del hecho punible.

Lavado de dinero un delito criminal, http://www.lavadodinero.com/QueEsLavado.aspx, (8 junio 2002).

2 Galvez Barrios, Estuardo, La participacion en el delito, pag. 12.



No existe una definicion con referencia a este término, para algunos el lavado de
dinero es un proceso y no simplemente un concepto, es por ello que existen muchas
definiciones, de las cuales enumeramos las mas aceptadas en el ambito

internacional.

“Lavado de dinero: en general, es el proceso de esconder o disfrazar la existencia,
fuente ilegal, movimiento, destino o uso ilegal de bienes o fondos derivados
ilicitamente para hacerlos aparentar legitimos. En general involucra la ubicacion de
fondos en el sistema financiero, la estructuracion de transacciones para disfrazar el
origen, propiedad y ubicacion de los fondos y la integracién de los fondos en la

sociedad en la forma de bienes que tienen la apariencia de respetabilidad.”

"El que convirtiere, vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo dinero u otra
clase de bienes provenientes de un delito en el que no hubiera participado, con la
consecuencia posible de que los bienes originarios o los subrogantes adquieran la
apariencia de un origen licito y siempre que su valor supere la suma de $ 50.000,

sean en un solo acto o por la reiteracién de hechos diversos vinculados entre si." *

"La conversion o transferencia de activos a sabiendas de que deriva de ofensa
criminal, con el propésito de esconder o disfrazar su procedencia ilegal, también
ayudar a cualquier persona involucrada en la comision del delito a evadir las
consecuencias legales de su accionar. Ocultar o disfrazar la naturaleza real, fuente,
ubicacion, disposicion, movimiento, derechos con respecto a, o propiedad de bienes a
sabiendas de que derivan de ofensa criminal. La adquisicion, posesién o uso de
bienes, sabiendo al momento de su recibo, que deriva de una ofensa criminal o de la

participacién en algin delito. “ °

“Concretamente, podemos definir como lavado de dinero a “un conjunto de

operaciones comerciales o financieras que procuran la incorporacion al Producto

Que es el lavado de dinero, http://www.lavadodinero.com/QueEsLavado.aspx, (8 junio 2002).

Blanco Cordero, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, pag. 101.

Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI), http://www.lavadodinero.com/QueEsLavado.aspx, (8 junio
2002).



Nacional Bruto de cada pais, sea de modo transitorio o permanente, de los recursos,
bienes y servicios que se originan o estdn conexos con transacciones de macro o

micro tréfico ilicito de drogas.”

Muchas son las definiciones que se le ha dado a este término; Naciones Unidas la
define como “La conversién o transferencia de propiedad a sabiendas que tal
propiedad es derivada de cualquier delito o de un acto de participacion en tal delito
con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de la propiedad o de ayudar a
cualquier persona que esta involucrada en la comision de tal delito a evadir las
consecuencias legales de esta accién”.” A mi criterio de las definiciones anteriores la
mas completa es la realizada por el GAFI, en virtud que contempla todas las formas

en que puede ser realizada esta clase de delito.

1.3  Evolucion histérica del delito de lavado de dinero.

1.3.1 Convencion de las Naciones Unidas en contra del Trafico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas.

El lavado de dinero es considerado un tipo penal que afecta la economia de un pais,
a través de la utilizacion del sistema financiero. La reunion celebrada por la Comision
de Estupefacientes de las Naciones Unidas en 1986, tuvo como finalidad establecer
una politica internacional de cooperacion en donde se propuso que el lavado de
dinero pasara a ser considerado como un delito autonomo; debido a que constituye
un peligro para la actividad financiera, asi como el gran consumo de droga que se
realiza en el &mbito mundial, lo que pone en peligro la vida del ser humano. Tomando
en cuenta lo anterior, la comision tomd como principal objetivo la proteccion de la
vida del ser humano que ha afectado principalmente a jovenes y menores de edad; el

gue se encuentra contemplado dentro del considerando del documento, siendo este

Prado Saldarriaga, Victor Roberto, EI delito de lavado de dinero en el Perq,
http:www.unifr.ch/derechopenal/articulos/html/artsaldoc1htm, (agosto 2002)

IV Conferencia Anual Latinoamericana sobre lavado de Activos celebrada en Panama el 25 de Septiembre
2003.



un principio fundamental y de caracter imperativo, regulado en la legislacién de cada

pais.

A partir de que el lavado de dinero comienza a ser evaluado como una conducta
antijuridica, en 1987 se aprueba en la Organizacién de las Naciones Unidas el Plan
Amplio y Multidisciplinario de Actividades Futuras en Materia de Fiscalizacion del uso
Indebido en Materia de Drogas, en donde se consideré6 como objetivo principal "la
adecuacion de normas penales para una mayor eficacia en la persecucion de los
actos de lavado”, una de las medidas sugeridas para cada Estado fue la necesidad
de definir como delito de lavado de dinero la adquisicion, posesién temporal,
transferencia o blanqueo del producto o los instrumentos derivados del trafico ilicito
utilizados en ese delito, asi como establecieron medidas destinadas a la prevencion y
deteccion de los actos de lavado de dinero, sugiriendo a las asociaciones bancarias,
sociedades de inversion y otras instituciones anélogas, que deben elaborar cédigos
de conducta, para que sus miembros se comprometan a ayudar a las autoridades a

detectar ganancias derivadas de actos ilicitos.

Uno de los medios mas eficaces y el mas utilizado para el lavado de dinero es el
sistema financiero, asi como el utilizado a través de correo electrénico, su deteccion
ha sido uno de los mayores problemas que se enfrentan actualmente. Se aprueba
entonces en la Conferencia de la Organizacion de la Naciones Unidas, celebrada en
Viena del 25 de noviembre al 20 de diciembre de 1988, La Convencion de las
Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefaciente y Sustancias Sicotrépicas
en donde por primera vez se establece el lavado de dinero como un delito. En la

Convencion se proponen las siguientes medidas:

e Cada una de las partes adoptara las medidas necesarias para tipificar tanto el
consumo de drogas y el lavado de dinero como delito, el grado de participacion
en la comision de alguno de los delitos tipificados. La tentativa de cometerlos, y la
asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relaciobn con su

comision.



Cada Estado deberé regular dentro de su derecho interno las penas impuestas a
la gravedad de esos delitos, tales como la pena de prision u otras formas de
privacion de libertad, tomando en cuenta el fin primordial del derecho penal como
es la rehabilitacion del reo. Asimismo, se regula que cada estado debe tomar en
cuenta para la aplicacion de la pena las circunstancia atenuantes o agravantes
siguientes tales como: su grado de participacién en grupo delictivo organizado, su
participacion usando el empleo de violencia y armas, que ocupe un cargo publico
y que el delito guarde relacion con el cargo, la utilizacién de menores, el lugar en
donde se haya cometido el delito,

Deberan establecerse las sanciones pecuniarias, el decomiso y las medidas de
rehabilitacion; tomando en cuenta que este es uno de los fines del Derecho
Penal. El mismo documento establece en su Articulo 2: “Que dichas medidas
deberan regularse sin que se viole el derecho interno de cada pais,
especialmente "Principios Constitucionales y a los conceptos fundamentales de
su ordenamiento, con el Unico fin de que se garanticen siempre los derechos
humanos y las garantias de cada persona.”

Los mecanismos y procedimientos para la deteccion y fiscalizacion de las
operaciones realizadas a través del sistema de intermediacion, tomando en
cuenta los principios establecidos en la Declaracion de Basilea.

La flexibilidad del secreto bancario, en este aspecto debemos tomar en cuenta
gue, a pesar que en el documento suscrito se establece que deberan respetarse
principios constitucionales como se menciond anteriormente, la institucion
bancaria esta obligada a remitir los informes que le solicite el érgano supervisor,
tomando en cuenta la aplicaciéon los principios fundamentales de “conozca a su
empleado” y “conozca a su cliente”, a los que nos referiremos en el presente
trabajo en forma mas detallada, para que los informes presentados sean los mas
ajustados a la realidad.

La inversion de la carga de la prueba para la investigacion penal de todos los
actos de lavado de dinero.

Amplia asistencia judicial en el &mbito internacional, para las investigaciones,

procesos y actuaciones judiciales referentes a delito de lavado de dinero.



» Debera establecerse y mantenerse canales de comunicacién entre los
organismos y servicios competentes de cada estado para poder facilitar el
intercambio rapido y seguro de informacion.

= Debera establecerse un plazo de prescripcion prolongado dentro del cual se
pueda iniciar el procesamiento correspondiente, debiendo tomar en cuenta si el

sindicado a evadido a la justicia y establecer que dicho plazo sea prolongado.

La Convencion de Viena de 1988 establece todas las medidas que deberan aplicarse
para prevenir el lavado de dinero, en virtud de que es una probleméatica que escapa
de las jurisdicciones nacionales. A pesar que en el mismo documento se presenta
una definicién de lavado de dinero como un proceso y establece diferentes formas de
realizarlo; asimismo se hace énfasis a la aplicacion de las penas, sanciones y otras
medidas para la rehabilitacion del reo como uno de los fines del Derecho Penal; la
creacion de una norma juridica que establezca el procedimiento de extradicion y la
creacion del mecanismo para la cooperacion y la ayuda internacional que solicitare

algun pais miembro que es el principal enfoque que se da en este documento.

Uno de los principales objetivos en la Convencidn de Viena de 1988, fue la tipificacion
del lavado de dinero proveniente o derivado del trafico ilicito de drogas, como un
delito autbnomo, el que deberd analizarse con relaciébn al derecho interno
guatemalteco, en el presente documento, Debemos tomar en cuenta que una de las
formas de controlar el tréfico ilicito de drogas es limitando la actividad comercial de
origen ilegal, normando el tipo penal en la legislacion de cada pais, uno de los
fundamentos es “el privar a las personas dedicadas al tréfico ilicito del producto de
sus actividades y eliminar asi su principal incentivo para tal actividad”.® Asi lo
manifiesta el Doctor Victor Prado Saldarriaga, Presidente de Expertos para el Control
del lavado de Dinero de la CICAD-OEA: "El narcotréafico es una actividad econémica
de corte y estructura empresarial, s6lo seria posible controlarlo mediante mecanismos
gue afecten su capacidad de financiamiento y reinversion, es decir neutralizando o

limitando la movilidad y utilizacion de los capitales de la organizacion ilegal. Si una

8 Pinto, Ricardo y Ophelie Chevalier, Delito de lavado de activos como delito autbnomo, pag. 17



empresa no tiene dinero, ni puede obtenerlo, sencillamente no podra mantener su
proceso productivo, su presencia en el mercado, sus redes de comercializacion, su
personal calificado, etc. por ende, colapsara y se agotard econdmicamente, por tal

motivo es importante crear controles que minimicen este tipo de organizacion.”

Es entonces en 1988 que surge el tipo penal "lavado de dinero" en el ambito
internacional, como un delito autonomo originado principalmente por el trafico ilicito
de drogas, a través de la Convencion de Viena de 1988 que entré en vigencia el 11
de noviembre de 1990 y ha sido firmada y ratificada por 136 paises miembros de las

Naciones Unidas.

1.3.2 Principios de la Declaracion de Basilea.

El lavado de dinero afecta principalmente el sistema financiero de cada pais, que es
uno de los principales pilares para la estabilidad econémica de un Estado, es la
fuente que otorga a cada ciudadano su desarrollo integral, un derecho fundamental
del mismo; es a través de él en donde también se movilizan grandes cantidades de
dinero provenientes de actos ilicitos. Tomando como base lo que establece la
Convencion de Viena de 1988 referente a crear los mecanismos y procedimientos
para la deteccion y fiscalizacibn de las operaciones realizadas a través de los
sistemas financieros, surge en 1988 la Declaracion de Principios del Comité para la
Reglamentacién Bancaria y las Préacticas de Vigilancia de Basilea sobre la Prevencion
de la Utilizacién del Sistema Bancario para Fines de Reciclaje de Fondos Derivados
de Actividades llegales, elaborada por el Comité de Basilea, que fue formado en
1975 y comprende los representantes de los bancos centrales y de los organismos
de vigilancia del grupo de los diez paises mas industrializados (Bélgica, Canada,
Francia, Alemania Federal, Japén, Italia, Reino Unido, Estados Unidos, Suecia, Suiza,
Holanda) y Luxemburgo, y toma el nombre de Comité de Basilea Para la Supervision
Bancaria. De esta declaracién se crea un documento en 1997 que contiene los 25
principios que debe adoptar cada institucion financiera para la prevencion y utilizacion

del sistema bancario en el lavado de dinero.



Para la elaboracion del documento colaboraron los paises de: Argentina, Brasil,
Hungria, India, Chile, China, Republica Checa, Hong Kong, México, Rusia, Tailandia,
Indonesia, Corea, Malasia, Polonia y Singapur, y se conté con la asesoria de Banco

Mundial y del Fondo Monetario.

En el se establecen los principios para una mejor vigilancia en el sistema bancario y
financiero, para que los mismos no sean utilizados para el reciclaje de dinero
proveniente de actividades ilicitas. En el se establece el principio fundamental de
“Conozca a su Cliente” el que establece la creacion de procedimientos para la
identificacion de la clientela, la comprobacion o averiguacidon sobre las transacciones

a elevados estandares éticos, la cooperacion con las autoridades judiciales.

Los principios adoptados por el Comité de Basilea busca como principal objetivo que
la institucion bancaria o financiera no sirva como ente para el reciclaje de los fondos
provenientes de actividades ilicitas, sin que estas muchas veces no tengan
conocimiento, sirviendo de intermediarios para que los fondos sean muchas veces
transferidos a cuentas en otros estados, siendo necesario que cada pais modifique o
decrete en su legislacion la norma juridica que debera aplicarse y es deber de cada
institucion bancaria trasladar sus informes a la autoridad supervisora de conformidad
con lo que establece la ley vy sus reglamentos, asi como el de adoptar las 40
recomendaciones del GAFI (que detallaremos mas adelante en el presente trabajo),
las que el comité llama requisitos minimos, las cuales seran revisadas cada dos afos

por el comité en la Conferencia Internacional de Supervisores Bancarios.

Se establecen dentro de una de las recomendaciones del Comité de Basilea para la
Supervision Bancaria, la elaboracién del Codigo de Conducta, la actitud vigilante de
los directivos bancarios y la adopcion de los principios contenidos en la declaracion,
siendo estos: a) La identificacion de los clientes, b) Acatamiento de las normas
juridicas vigentes; c) Cooperacion con las autoridades, d) Adhesion a la declaracion

de principios.

El principio fundamental “conozca a su cliente”, es un término aplicado no solo a las

instituciones financieras sino también a todo el sistema econdémico (casas de cambio



de moneda, casa de corretaje de bolsa, comerciante en oro, casinos, vendedores de
automoviles, compafiias de seguros y sociedades mercantiles, sistemas de telégrafos
y la financiacién comercial, sociedades ficticias, las zonas de libre comercio, etc.) que
es la base fundamental para el desarrollo de un pais. Este término debe ser
fundamental y aplicado por la institucién financiera y evitar que la misma sea utilizada
para transacciones ilicitas creando una estabilidad temporal en la misma. Las
politicas deben ser tomadas por las instituciones financiera para evitar que el lavado
de dinero integre un gran porcentaje en el producto interno bruto mundial, que
actualmente se estima del 2 y 5 por ciento, aproximadamente 600,000 millones de
délares, segun informe del ex Director Gerente del Fondo Monetario,® y en algunos
paises en desarrollo estas ganancias ilicitas producen un resultado negativo, a tal
extremo de que el gobierno pierda el control de su politica econémica y sus
presupuestos gubernamentales se vean afectados.

Conozca a su cliente es un término que debera ser utilizado por todo el sistema
econdmico en el &mbito mundial enfocado tanto al conocimiento del cliente, asi como
del empleado que debera realizar dicha funcion dentro de la institucion o empresa en
donde labore, debido a que es la estrategia fundamental para poder prevenir el
lavado de dinero y evitar que el sistema econdmico se vea afectado a través de la
desestabilizacion en la moneda, tasas de interés, la dificil recaudacion de impuestos
sobre estas ganancias ilicitas teniendo como consecuencia que el gobierno tome
nuevas politicas fiscales, elevando las tasas a los contribuyentes honrados, siendo
éstos los afectados por el poco control en esta materia.

° McDowell John y Gary Novis, Las consecuencias del lavado de dinero vy el delito financiero, Periddico
Electrénico del departamento de Estado de Estados Unidos, Vol. 6, pag. 7
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1.3.3 Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la

Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

En la primera Conferencia Especializada Interamericana sobre Narcéticos, celebrada
en La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en
1986, a traves del Programa Interamericano de Accion de Rio de Janeiro Contra el
Consumo, la Produccion y el Trafico ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas (mas conocidos como el Programa Interamericano de Accion de Rio de
Janeiro); se sugiere que se forme una Comision Interamericana para el Control del
Abuso de Drogas (CICAD), cuyo objetivo principal es reforzar la capacidad de los
Estados miembros para reducir la demanda de drogas ilicitas y prevenir su abuso,
prestar capacitacion especializada a los estados miembros, prevenir el lavado de
dinero, promover el desarrollo alternativo, promover iniciativas en los campos de
investigacion, intercambio de informacion y la creacion del Reglamento Modelo sobre
lavado de activos, siendo la base para la creacion de la norma juridica en cada pais

miembro, que hoy en dia tienen contemplada ésta actividad como un hecho ilicito.

Ademas de las funciones anteriores, la CICAD tiene a su cargo la formacion de un
grupo de expertos para la elaboracion del Reglamento Modelo, el que debe ser
elaborado con base a lo establecido en la Convencion de Viena de 1988. La

comision ha participado en la elaboracion de tres reglamentos, siendo éstos:

= Control de precursores y sustancias quimicas, maquinas y elementos (1990)

» Delitos de lavado relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos
(1992), el que fue aprobado en el mismo afio. En el reglamento se establecié que
dentro de la legislacion de cada pais debe penalizarse el lavado de bienes y
productos relacionado con el trafico de drogas, deben cambiarse las normas
juridicas a efecto de que el secreto bancario no sea un obstaculo para el control y
asistencia legal y prevenir el uso del sistema bancario en la comision del delito de

lavado de dinero.
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= Control del trafico Internacional de armas de fuego, sus partes, componentes y
municiones. (1998)

Dentro de sus principales funciones tenemos:

e Formar un grupo de expertos que elaboren las normas para combatir el lavado de
activos.

e Tiene la responsabilidad de identificar y establecer tipologias de lavado de activos.

e Examina en coordinacion con la secretaria ejecutiva de la OEA, los diversos

instrumentos nacionales e internacionales en vigencia.

Uno de los principales objetivos de la CICAD, no es la creacion de mas normas
juridicas para combatir el lavado de dinero, sino la aplicaciéon y cumplimiento de las
normas vigentes en cada pais, asi como el andlisis que debera realizarse para
establecer si dichas normas estan cumpliendo con el objetivo de prevenir, controlar y
sancionar el delito. Uno de los mecanismos de evaluacion que crea la CICAD es la
instalacion en 1998 a través del Grupo de Trabajo Intergubernamental, el Mecanismo

de Evaluacion Multilateral (MEM) aprobado en la [l Cumbre de las Americas.

Es necesario que cada pais miembro a la CICAD, cree su mecanismo de evaluacion
en especial sobre la prevencién y control de lavado de dinero, es necesario
establecer en que medida se han puesto en practica los planes de accion y las
normas legales y reglamentarias asi como la implementacibn en el ambito
internacional por parte de la CICAD de los Mecanismos de Evaluacion Multilateral
(MEM) siendo sus principales metas el de prevencion del delito, perseguir a los
delincuentes, principalmente a los autores intelectuales, decomisar activos ilegales a
los delincuentes y prestar la colaboracion internacional a los paises que se lo
requieran, asi como la de trasladar las recomendaciones que crea convenientes a

cada pais miembro a la CICAD.

Una de las funciones del MEM es asesorar sobre la extension de los delitos

subyacentes del lavado de dinero y la aplicacion de las personas obligadas a la
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prevencion de lavado de dinero, que guarda una relacion con las 40

recomendaciones del GAFI y otros organismos internacionales.

1.3.4 Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)

El Grupo de Accion Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales (GAFI) o
Financial Action Task Force on Money Laundering (FATT) fue creado por el Grupo de
los siete paises mas industrializados (Canada, Francia, Alemania, Italia, Japdén, Reino
Unido, Estados Unidos), denominados G-7. Fue creada en la Reunién Cumbre
Econ6mica que tuvo lugar en Paris en el afio de 1989, es una organizacion
intergubernamental, cuyo principal objetivo es crear las medidas para la represién de
lavado de dinero, el procesamiento del producto de actividades delictivas con el
objeto de simular su origen y definio los principios éticos para la prevencién del uso
ilicito del sistema bancario para actividades de blanqueo de capitales, es actualmente

una de las instituciones mas importantes.
El GAFI agrupa a los principales centros financieros mundiales:

» Veintinueve Estados/jurisdicciones (Alemania, Argentina, Australia, Austria,
Bélgica, Brasil, Canad4, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia,
Grecia, Hong Kong, Irlanda, Islandia, Italia, Japdn, Luxemburgo, México, Noruega,
Nueva Zelanda, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Singapur, Suecia, Suiza y

Turquia).

» Dos organizaciones/organismos internacionales. (La Comisiébn Europea y el

Consejo de Cooperacion del Golfo)

= Otras organizaciones internacionales (BIRD, Consejo de Europa, FMI, Interpol,
OEA/CICAD, PNUFID actualmente denominado Oficina de las Naciones Unidas
Contra la Droga y el Delito ONUDD, Europol) participan como observadores en las

reuniones plenarias del GAFI.
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Las principales actividades del GAFI:

e Elaboracion de las 40 recomendaciones para la lucha contra el lavado de
dinero, creando los sistemas de evaluaciones mutuas, para medir la aplicacion

de las recomendaciones.

e La regulacion de los 25 criterios para evaluar a los paises y territorios

calificados como no-Cooperante.
e Ejercicio sobre financiacion del terrorismo.
e Los 8 nuevos criterios contra el financiamiento del terrorismo.
e Ha fomentado la creacion de organismos regionales siendo estos:

El Grupo de Accion Financiera del Caribe (GAFIC), creada en 1990. Este
acoge las 40 recomendaciones del GAFI, y propone 21 recomendaciones
adicionales para la lucha contra el lavado de activo para ser implementadas en

la regioén del Caribe.

El Grupo de Accion Financiera de Sudamérica (GAFISUD), la que se encuentra
integrada por el resto de paises de Ameérica del Sur que no pertenecen al
GAFI, cuyas sedes se encuentran en Trinidad y Tobago, Puerto Espafa y

Buenos Aires, Argentina.

1.3.4.1 Las 40 recomendaciones del GAFI

Las recomendaciones fueron elaboradas por primera vez en el afio de 1990. Estas
recomendaciones abarcan en forma general la aplicacion y elaboracién en cada
estado de un sistema de justicia penal, de aplicacion de la ley en el sistema financiero
principalmente y su reglamentacion y la cooperacion tanto nacional como en el ambito
internacional, las que deberan ser implementadas de conformidad con sus principios

constituciones y derecho interno.
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Las 40 Recomendaciones del GAFI, establecen en forma general los principios sobre
los cuales deben elaborarse los procedimientos antes mencionados, son la fase
previa para la calificacion que anualmente realiza este organismo. En ella se
establece que cada estado debe contener dentro de su norma juridica el tipo penal
gue tipifica la conducta antijuridica, la cual debera abarcar la actividad de lavado de
dinero "realizada a sabiendas” (como elemento intencional)*’, término que al ser
utilizado excluye el dolo eventual y la culpa. Debe de incluir asimismo la figura
delictiva proveniente de Narcotrafico y otros delitos graves tales como fraude
financiero, estafa, secuestro, extorsion, contrabando, corrupcion de funcionarios
publicos, peculado, actos de terrorismo, trafico ilegal de armas, trafico de personas,
prostitucion infantil, trafico ilegal de nifios, trafico ilegal de 6rganos humanos y otras
figuras delictivas que los estados deberan tipificar de conformidad con el derecho
interno, lo que el Reglamento Modelo establece como “otros delitos graves' y en

otros documentos como delitos conexos”.

Asimismo, se establece el papel del sistema financiero para la represion del lavado de
dinero, como los son las normas sobre identificacion de clientes y mantenimiento de
registro que el GAFI solicita por un plazo de cinco afios a partir de que se realizo la
transaccion sospechosa y se puso en conocimiento a la entidad supervisora o se

realizé la denuncia correspondiente.

El GAFI a través de las recomendaciones incluye el fortalecimiento de la cooperacion
internacional, cuyo fin principal es prestar la ayuda necesaria a los paises en vias de
desarrollo que no cuenta con un sistema e infraestructura que les permita prevenir,
controlar y sancionar este delito a través de la ayuda mutua, la que debera solicitar el

pais que lo requiera.

El GAFI dentro de sus funciones también realiza una evaluacion anual, ésta se lleva

a cabo a través de la superintendencia multilateral y la evaluacion por sus iguales,

10 Grupo Accién Financiera Internacional sobre el Blanqueo de capitales, Las cuarenta recomendaciones,
www.uifbol.gov.bo/uif.gafi40r.htm (agosto 2002)

1 Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002)
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gue es un proceso detallado en donde cada pais miembro se somete a un examen in
situ. La evaluacion se lleva a cabo a través de los 25 criterios elaborados por dicha

organizacion.

La calificacion del GAFI es primordial, de ella depende la ayuda econdmica
internacional que se otorga principalmente a los paises en vias de desarrollo y la

inversion extranjera.

1.3.5 Convencion de Lavado, Registro, Embargo y Confiscacion del los Productos
del Crimen.

La convencion no utiliza en su nombre el término “europea” con el objeto de que otros
paises asuman el compromiso de combatir el lavado de dinero. Esta convencion fue
realizada a través de la Comunidad Europea en la que se tipifica el lavado de dinero
por la comisién de cualquier delito; asimismo, se establece el Consejo Directivo de
Prevencion de Lavado de Dinero el 10 de junio de 1991 como medio preventivo para
la comision del delito.

1.3.6 Declaracion y Programa de Accion de Ixtapa.

Fue celebrada en México el 20 de abril de 1990 por los Estados miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA) y se recomienda a la CICAD que el
grupo interamericano o de expertos elabore un Reglamento Modelo; para que los
Estados miembros lo utilicen como base para elaborar la norma legal contra el

Lavado de dinero de conformidad con su principios constitucionales.

Esta convencién amplia las funciones de la CICAD de la manera siguiente: *?

12 Organizacion de los Estados Americanos/CICAD, Estatuto de la comisidn interamericana para el control
del abuso de drogas, http/www.cicad.oas.org, (12 de octubre de 2002)
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a) Sirve como cuerpo consultivo y de asesoramiento de la organizacion sobre el uso

indebido, la produccion, el trafico y distribucion ilicito de drogas y delitos conexos;

b) Asistir a los Estados miembros de la organizacion mediante la coordinacion y
cooperacion internacional y regional, para facilitar la ejecucion de las acciones y la

adopcion de las medidas necesarias para el cumplimiento de sus fines;

c) Debe realizar actividades de cooperacién técnica a solicitud de uno o mas
Estados miembros de la organizacion, cuando asi lo permita el presupuesto de la

comision;

La Declaracion del Programa de Ixtapa es el antecedente para que en 1992 se
elabore el Reglamento Modelo de la CICAD sobre los Delitos de Lavado

Relacionados con el Tréfico llicito de Drogas y Delitos Graves.

1.3.7 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional fue celebrada en Palermo, Italia en la Conferencia Politica de la
Organizaciéon de Naciones Unidas en diciembre del afio dos mil. En el presente
documento  establece promover la cooperacidbn para prevenir y combatir la
delincuencia organizada internacional, penaliza la participacion de un grupo delictivo,
“tipifica el blanqueo de ganancias de origen ilicito no Unicamente originadas por el
trafico ilicito de drogas, sino que en el &mbito internacional se relaciona intimamente
al lavado con la delincuencia organizada internacional, dicha tendencia fue adoptada
por el Reglamento Modelo de la CICAD en 1999 que tipificé el delito de blanqueo no

s6lo por el trafico ilicito de drogas, sino por otros delitos graves".'

1 Ppinto, Ricardo y Ophelie Chevalier, Delito de Lavado de Activos como Delito Auténomo

http://www.cicad.oas.org/Lavado_Activos/ESP/GupoExpertos/ autonomo.doc (12 octubre 2002)

* Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el tréfico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002) .
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Asimismo, se establecen otras medidas aplicables, las que se encuentran en el
Reglamento Modelo de la CICAD; el reglamento es de gran utilidad como guia
legislativa al servicio de los Estados miembros. Entre los preceptos que se

regulan

estan: tipificacion del delito, lo referente a los delitos determinantes, lo que el
reglamento establece como delitos graves; la autonomia del delito, los medios de
prueba, las medidas para combatir el lavado de activos, sobre la responsabilidad de
las personas juridicas, las medidas de decomiso, la jurisdiccidon y competencia y el

secreto bancario.

Actualmente son bastantes los tratados suscritos en materia de delitos de lavado de
dinero, sin embargo los antes descritos son los que dieron origen a tipificar el delito
de lavado de dinero como un delito autonomo, de trascendencia internacional. La
criminalizacion es aplicada por cada Estado en su sistema nacional; y cada uno ha
adoptado y regulado el delito del lavado de dinero sobre la base de los documentos

suscritos en el &mbito internacional:

= La Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito

de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas.

= La Convencion Europea Sobre Blanqueado, Rastro, Embargo y Confiscacion de

los Productos del Crimen, suscrita en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990.

» ElI Reglamento Modelo Americano de la OEA sobre Delitos de Lavado
Relacionados con el Tréfico llicito de Drogas y Delitos Graves suscrito en las

Bahamas el 23 de mayo de 1992.
» Las 40 recomendaciones de Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)

= Convencion Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, elaborada por la

Organizacién de las Naciones Unidas en diciembre del 2000.
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1.3.8 En Latinoamérica.

Tras la firma de la Convencion de Viena, nombre que se da a la Convencion
celebrada en 1988 en donde se establece "El delito de Lavado de Dinero", son
muchos los paises que adoptan dentro de su derecho interno dicho concepto como
un tipo penal. Dentro de los primeros paises que lo legislaron se encuentran
Argentina (1989), y Ecuador (1990); en la década de los 90 Pera (1991) chile (1993),
y Colombia (1995).

Uno de los paises que cuenta con una experiencia legislativa en esta materia es
Estados Unidos de Norteamérica donde los precedentes legislativos datan de 1956;
sin embargo no es sino hasta 1986 en donde el lavado de dinero fue declarado un
proceso ilegal, a través de la Ley de Control de Lavado de Dinero, sancionada por el
Congreso que establece: “Quienquiera que realice o intente realizar una transaccion
financiera con dinero o activos que se sabe proviene de actividades ilegales
especificas...intente o lleve a cabo un movimiento internacional de instrumentos
Monetarios... realice o intente realizar una transaccién financiera con activos que
provienen de una actividad ilegal especifica”. Estados Unidos cuenta con un poderoso
sistema de control de lavado de dinero a través de los informes que el sistema
financiero proporciona al Estado sobre transacciones en efectivo, las que son
requeridas a través de la Ley de Secreto Bancario desde 1972, el que fuera
reformado por la Seccion 5312 de la Ley de Secreto Bancario (BSA), enmienda que
incluye el término institucion financiera, a los negocios definidos como “cualquier
comerciante, comisionista de futuros, asesor comercial de productos basicos u
operados colectivo de productos basicos inscrito u obligado a inscribirse conforme a
la Ley de Intercambio de Productos Basicos”. Es el primer pais en establece el lavado
de dinero como una figura delictiva; asimismo, actualmente cuenta con normas
aplicables a dicho delito, asi como la sancién por parte del Congreso de la Ley USA
Patriot de 2001. ™

1% |v Conferencia Latinoamericana Sobre Lavado de Activos, Panama septiembre 2003, pag. 276
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Latinoamérica con los Unicos antecedentes que cuenta sobre la tipificacidon y sancion
de delitos de lavado de dinero, anteriores a la Convencion de Viena, los encontramos
en el Codigo Federal de México y en la Ley 23 Panamefia del 30 de diciembre de
1986, esta Ultima es elaborada para reformar el Codigo Penal de Panami,
especialmente en lo que respecta a la tipificacion del delito de lavado de dinero y
trafico ilicito de drogas, asi como la utilizacion del sistema bancario para estos fines.

Es importante destacar que utilizan dentro de este cuerpo legal el término “a
sabiendas”; palabra que posteriormente la GAFI incluye dentro de las 40
recomendaciones y solicita su aplicacion dentro de los delitos que se tipifiquen en la
legislacion de cada pais, esto con el fin de que se excluya dentro de esta figura el

dolo eventual y la culpa.

A mi criterio es importante destacar que la Ley 23 establece el tipo penal en una
forma clara, detallando en forma especifica los tipos penales que se pueden llevar a

cabo en el lavado de dinero.*®

1.3.9 Legislacion guatemalteca.

Dentro de las normas legales basicas que adoptan los paises latinoamericanos, tanto
para la prevencion del delito de lavado de dinero como para su tipificacion sé
encuentra: La Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (La Convenciéon de Viena
de 1998), Las 40 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional
(GAFI), el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Dinero Relacionados con
el Tréafico llicito de Drogas y otros Delitos Graves, de la Comision Interamericana
para el Control de Abuso de Drogas (CICAD/OEA), y los Principios Basicos de la

Declaraciéon del Comité de Basilea.

16 Comisién Nacional para el Estudio y la Prevencién para los Delitos relacionados con Drogas, Ley 23 de
la Asamblea Legislativa Panamefia, diciembre 1986, http://www.opadro.com/Documentos/unico.doc,
(Enero de 2003)
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Guatemala es parte de la Convencion Unica de la Organizacién de las Naciones
Unidas, Convencién de 1961; el Protocolo de 1972 que enmienda la Convencion
Unica; Convencion de 1971 sobre Sustancias Sicotrépicas y la Convenciéon de 1988.
Como consecuencia de dichas convenciones Guatemala regulé el uso ilegal de
drogas en su Cédigo Penal.!” Posteriormente en el Decreto 48-92 Ley Contra la
Narcoactividad, establece los conceptos que se relacionan con esta figura delictiva y

tipifica el delito con una pena y multa mayor que la regulada en el Cédigo penal.*®

Guatemala es parte de la Comision Centroamericana para la Erradicacion de la
Produccién, Tréfico, Consumo y Uso llicito de Drogas y Sustancias Sicotropicas y el
Tratado Centroamericano sobre Ayuda Legal Conjunta para Asuntos Penales.
Asimismo, se han firmado convenios antinarcéticos bilaterales, con Argentina,
Colombia, Peru y Espafia. En el afio 2001, Guatemala ratificé la Convencion de las
Naciones Unidas Contra el Crimen Organizado Internacional asi como la Convencion

Interamericana Contra la Corrupcion.

Las principales medidas del ambito internacional que dieron origen a nuestra actual

Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos se encuentran las siguientes:

= Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, celebrada en Viena en 1988, en donde se establece que
cada pais miembro debe crear dentro de su derecho interno el delito de lavado de

dinero proveniente del narcotrafico. Guatemala la ratifica en 1990.

» Declaracion de Principios del Comité para la Reglamentacion Bancaria y las
Practicas de Vigilancia de Basilea sobre la Prevencion de la Utilizaciéon del
Sistema Bancario para Fines de Reciclaje de Fondos Derivados de Actividades
llegales realizadas por el Comité de Basilea. Esta declaracion sirve de base para
emitir en el Congreso de la Republica de Guatemala las siguientes leyes: Decreto

16-2002, Ley organica del Banco de Guatemala; Decreto 17-2002, Ley Monetaria;

" Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo Penal, Libro Segundo, Titulo VII De los

Delitos contra la seguridad colectiva, Capitulo IV, De los delitos contra la salud, articulo 306.
8 Decreto 48-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Narcoactividad, Articulo 2y 36.
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Decreto N0.18-2002 Ley de Supervision Financiera; Decreto No. 19-2002 Ley de

Bancos y Grupos Financieros.

El Reglamento Modelo Americano de la OEA  sobre delitos de lavado
relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos suscrito en las

Bahamas el 23 de mayo de 1992, modificado recientemente en el 2003.

Cumbre de las Américas en 1995, establece tipificar como delito el lavado de
dinero, los mecanismos para el intercambio de informacién y las medidas legales
para obtener registros claros y completos de transacciones financieras
(Guatemala es miembro de la Convencion Centroamericana para la Erradicacion
de la Producciéon, Tréafico, Consumo y uso llicito de Drogas y Sustancias

Sicotrépicas)

Convenio Centroamericano Para la Prevencion y Represion de los Delitos de
Lavado de Dinero, firmado el 11 de julio de 1997, se establecen medidas como:
conocimiento del cliente, la capacitacion del personal y los mecanismos de
auditoria. Como resultado la Superintendencia de Bancos de Guatemala emite
Acuerdo Numero 56-2002 referente a los requisitos que deben incorporarse en la
contratacion y alcance de las auditorias externas de las empresas sujetas a la
vigilancia e inspeccién de la institucién, de conformidad con el Articulo 61 del
Decreto numero 18-2002, ley de Bancos y Grupos Financieros y el Articulo 3,

inciso A del Decreto 18-2002 Ley de Supervision Financiera.

Egmont, Integracion de Unidades de Inteligencia Financiera, de 1995, crea las
Unidades de Inteligencia e informacién financiera para estudiar tipologias y

efectuar andlisis financieros.

Plan de Accion Il Cumbre de la Américas celebrado en Santiago de Chile el 18 y
19 de abril de 1998.

Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, realizada por la
Organizacién de las Naciones Unidas, celebrada en diciembre del 2000, que como

propésito fundamental establece promover la cooperacion para prevenir vy
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combatir mas eficazmente la delincuencia organizada y penaliza la participacion

de los grupos delictivos organizados.

= Acuerdo Internacional en Contra de la Corrupcion firmado en enero del 2000 y
ratificado en el 2001 con La Embajada de los Estados Unidos para combatir el
narcotrafico y apoyar a la Fiscalia contra la Corrupcion. Guatemala a través de la
firma de este acuerdo recibe ayuda financiera, donacién de equipo y capacitacion

del personal.

Se han suscrito otros convenios, entre ellos: México (1989), Venezuela (1991),
Argentina (1991), Colombia (1992), Pert (1994), Republica Dominicana (1997),
Espafia (1999) y Panama.

Posteriormente a la creacion de la Ley de Narcoactividad y en donde por primera vez
se tipifica el delito de lavado de dinero, Unicamente en materia de Narcoactividad, se
emite la Resolucién de la Asociacién Bancaria de Guatemala, vigente a partir del 7 de
octubre de 1996, cuyo cumplimiento era voluntario para los bancos. Con este
instrumento se comenzaron a adoptar nuevas politicas referentes al conocimiento de
clientes y normas de conducta para los empleados, requeridas en los Principios del

Comité de Basilea.

Posteriormente la Junta Monetaria el 1 de mayo de 2001 emite la Resolucion 191-
2001 "Reglamento para Prevenir y Detectar el Lavado de Activos, éste documento
paso a ser de caracter obligatorio para las entidades sujetas a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Bancos; sin embargo en ese mismo mes el GAFI calificé a
Guatemala como uno de los paises no cooperantes, tomando en cuenta para la
calificacion los 25 criterios ya establecidos. Entre otros Guatemala no habia cumplido

con los siguientes criterios:

e Criterio uno: "Ausencia o regulaciones y supervision no efectivas para todas las
instituciones financieras en un pais o territorio dado, Onshore y offshore, sobre
una base equivalente con respecto a los estandares internacionales aplicables al

lavado de dinero".
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e Criterio trece: "Obstaculos para identificar a los beneficiarios, duefios y directores
de compafiias o negocios.” Calificacion que se le da por el incumplimiento al
principio basico “Conozca a su cliente y la implementacion de los Cddigos de

Conducta en las entidades financieras.

e Criterio veintitrés: "Fallas en la provision de recursos financieros, humanos y
técnicos a las autoridades administrativas y judiciales para ejercer sus funciones o
conducir sus investigaciones.” En este afio todavia no se habia formado una
institucion que fuera la supervisora de todas las entidades financieras, asi como la

creacion de la fiscalia correspondiente para la persecucién de este delito.

Para Guatemala no es conveniente que el GAFI la califique en esta forma, nuestro
pais puede ser sancionado por dicha entidad, por los paises que forman parte del
mismo y por los organismos internacionales, asi como la cancelacion en el
otorgamiento de créditos por parte de organismos financieros internacionales en
virtud de que implica un riesgo invertir con el problema de lavado de dinero en
nuestro pais. Debido éste riesgo y siendo Guatemala un pais en vias de desarrollo,
surge la necesidad de elaborar el Proyecto de Ley Contra el Lavado de Dinero u
otros Activos siendo la Superintendencia de Bancos quien la elabore. Posteriormente
se publicé con fecha 7 de noviembre de 2001 el Decreto 51-2001, el cual fue
derogado por el Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala,

publicado el 17 de diciembre de 2001, que actualmente se encuentra vigente.
1.4 Organismos Internacionales.

Hemos hecho mencibn en el presente trabajo sobre algunos organismos
internacionales como lo son la CICAD y el GAFI, sin embargo otros organismos
internacionales también coadyuvan para modificar, prevenir, controlar o crear normas

juridicas para combatir el crimen organizado, entre los que se encuentran:
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1.4.1 Consejo de Europa.

Fue establecido en 1949 para promover la unidad europea, el progreso econémico y
social de la region. Dentro de los logros que ha realizado se encuentra la Convencion
Europea sobre Extradicion de 1957 y la Convencién Europea de Asistencia Mutua en
Materia Criminal de 1959, que constituyen los pilares centrales para combatir el
crimen organizado. Se convirti en una de las primeras organizaciones
internacionales en enfocar el tema de lavado de dinero en forma sistematica y
actualmente es el organismo encargado en la implementacion de instrumentos para
combatir el lavado de dinero. En septiembre de 1990 se llevé a cabo la Convencion

de Lavado, Registro, Embargo y Confiscacion de los Productos del Crimen.

A través del Tratado de la Convencion Econdmica Europea se proponen las bases
para el Consejo Directivo de Prevencion del Uso del Sistema Financiero con

propositos de lavado de dinero el 10 de junio de 1991.

1.4.2 Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal.

Comisiéon organica del Consejo Econdémico y Social de la Organizacion de las
Naciones Unidas que formula politicas internacionales y coordina actividades en

materia de prevencién del delito y justicia penal.

1.4.3 Centro de Prevencion Internacional del Delito.

Este centro desempefia los mandatos que establece la Comision de Viena y es la
oficina de las Naciones Unidas encargada de la prevencion del delito, la justicia penal
y la reforma del derecho penal, pone principal atencién en combatir la delincuencia
organizada transnacional, la corrupcion, el terrorismo, el trafico de seres humanos y
fomenta la creaciéon de nuevos instrumentos juridicos internacionales. Actualmente
tiene como funcién principal la ratificacién por los Estados y la asistencia para la

mejor aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
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Organizada Transnacional (Convencién de Palermo) y sus tres protocolos, la cual fue

aprobada por la Asamblea General en el afio 2000.

1.4.4 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD).

Fue creada en 1991 con el nombre de Programa de las Naciones Unidas para la
Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID) y a partir de octubre de 2002 cambia
su nombre por Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.
Actualmente mantiene el programa mundial contra el blanqueo de dinero, con el cual
asiste a los gobiernos para que puedan enfrentar a los delincuentes que utilizan el
sistema financiero internacional para blanquear los ingresos procedentes de
actividades delictivas. El programa proporciona a los gobiernos, la policia y los
servicios de inteligencia financiera, sistemas para combatir el blanqueo de dinero, asi
como asesoramiento sobre el mejoramiento de las politicas bancarias y financieras y

colabora con los servicios nacionales de investigaciones financieras.

1.4.5 Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la

Delincuencia y la Justicia (UNICRI).

El UNICRI es la dependencia del Centro de Prevencion Internacional del Delito que
se encarga de las investigaciones interregionales. La labor del UNICRI es realizar y
promover investigaciones orientadas hacia la accion para la prevencién del delito y el
tratamiento del delincuente. El Instituto contribuye en la formulacibn de mejores
politicas relacionadas con la prevencion del delito y la lucha contra la delincuencia a

través de la investigacion y la difusién de informacion.
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CAPITULO Il
2. El delito de lavado de dinero
2.1  Definicion y origen

El delito de lavado de dinero surge como una figura delictiva en el ordenamiento
juridico guatemalteco, a través de la Ley de Narcoactividad, Decreto 48-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala, en donde por primera vez se establecen
las transacciones e inversiones ilicitas; sin embargo a pesar de que el epigrafe no
manifiesta el concepto Lavado de dinero, incipientemente regula el tipo penal que
conforman estas transacciones,’® la cual se desarrolla en una forma mas técnica y
extensa, en la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, Decreto 67-2001 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

Para definir el delito de lavado de dinero debemos tomar en cuenta los diferentes
elementos y caracteristicas que lo integran y que lo diferencian de los demas hechos
juridicos, asi como los elementos que establecen los diferentes tratados

internacionales; siendo estos elementos:

e Esun Proceso:

e Es realizada por una persona individual o colectiva, tomando en cuenta que
esta Ultima la realiza a través de su representante legal o personas que de
conformidad con la ley se encuentran obligadas de denunciar las
transacciones sospechosas y tal como lo establece el Cddigo Penal
Guatemalteco en su Articulo 38: " En lo relativo a personas juridicas se tendra
como responsables de los delitos respectivos a directores, gerentes... que
hubieren intervenido en el hecho y sin cuya participacion no se hubiera
realizado éste y seran sancionados con las mismas penas sefialadas en este
Caddigo para las personas individuales."

e Es un proceso que se realiza mediante la comision de otros delitos.

e Es de caréacter doloso.

e Existe la imposicion de una pena o multa.
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b)

Ademas debe reunir ciertas caracteristicas

Referido al Modus Operandi: En los actos que lo materializan se llevan a cabo
observando las formalidades y procedimientos para cualquier negocio juridico o

financiero. Estas caracteristicas son:
Es un delito financiero.
Se basa en ficciones.

Conjunto de operaciones complejas y poco comunes, Se lleva a cabo a través de
la creacion de empresas de papel o ficticias y el manejo de operaciones que se

salen de lo normal.
Es un delito transnacional, que afecta el sistema legal de la mayoria de paises.
Se sirve de la vulnerabilidad del sector financiero y de sus avances tecnologicos.

Es un delito autbnomo, caracteristica principal e importante para poder llevar a
cabo su persecucion. Para el efecto debe tomarse en cuenta lo que establece el
Articulo 2 del Reglamento Modelo de la CICAD/OEA sobre los denominados
“Delitos de lavado”, en donde se establece que estos delitos se investigaran,
sancionaran y sentenciaran por la autoridad competente, independientemente de
que el delito de trafico ilicito o delitos conexos (delitos graves) hayan ocurrido en
otra jurisdiccion territorial, sin perjuicio de la extradicion, cuando proceda conforme

al derecho y sin que sea necesario el establecimiento del delito previo.

Otro aspecto que se relaciona es en funcion de los vinculos entre el agente del
lavado y el origen ilegal del dinero que se lava, es decir que en los actos de lavado
de dinero solo intervienen personas ajenas totalmente a los actos generadores del

capital o bienes ilegales. %°

19
20

Ob. Cit, pag. 21. Articulos 45, 46y 47
Prado Saldarriaga, Victor Roberto, ElI delito de lavado de dinero en el Perq,
http:www.unifr.ch/derechopenal/articulos/html/artsaldoc1htm, (agosto 2002)
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Sobre la base de los elementos anteriores y de lo establecido en los convenios
internacionales podemos definir el delito de lavado de dinero como: Un proceso
mediante el cual una persona individual o colectiva convierta, transfiera, transporte,
adquiera, posea, tenga, utilice, administre, oculte, bienes o ganancias cuyo origen es
la comision de una actividad ilicita, para hacerlos aparentar de legitimos; asi como
quien encubra, impida o ayude a la persona que haya participado en el mismo, cuya

sancion es a través de la imposicion de una pena o multa”

De la anterior definicibn debemos tomar en cuenta que nos referimos a una actividad
criminal dirigida no Unicamente al sector financiero, que es el mas utilizado por este
tipo de organizaciones, sino a toda persona individual o colectiva que adquiera,
administre asi como tenga conocimiento de la comision del presente delito. Esto

incluye la funcién de los profesionales que ejercen en forma liberal.

El Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica, Ley Contra el Lavado de Dinero u
Otros Activos, establece la conducta de la persona que comete este delito, asi como
el grado de participacion, de quienes lo cometen, tomando en cuenta lo que establece
el Reglamento Modelo elaborado por la CICAD, en su Articulo 2;** y de lo que se

encuentra regulado en el Cadigo Penal en su parte General:

a) De acuerdo ala participacion del delito en el grado de autor:
e '"La persona que convierta, transfiera o transporte
e "La persona que adquiera, posea, tenga, utilice o administre

e "La persona que oculte, impide o encubra.

2 Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002)
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b) En el grado de complices:

e La persona que participe en la comision, la asociacion, la confabulacion para
cometerlos, la tentativa de cometerlos, la asistencia, la incitaciébn publica o
privada.

¢ La facilitacion o el asesoramiento en la relacién de su comisién, o que ayude a
cualquier persona que participe en la comisién de tal delito o delitos"?2. Con
este elemento estamos frente a lo que el Derecho Penal denomina la

cooperacion y la conspiracion.

c) "Contribuir a ocultar o encubrir la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino,

el movimiento o la propiedad verdadera de recursos, bienes..."*

d) Y, por dltimo se establece que puede ser por el trafico ilicito de drogas, asi
como otros delitos graves ("Por delitos graves se entiende aquellos que asi
sean definidos por el ordenamiento juridico de cada Estado y, en general, las
actividades ilicitas relacionadas con la delincuencia organizada, terrorismo,
trafico ilicito de armas, personas u 6Organos, actos de corrupcion, fraude,
extorsion y secuestro, contrabando, robo y contrabando de vehiculos,
corrupcion de funcionarios publicos, peculado, actos de terrorismos,
prostitucion infantil, pornografia, enriquecimiento ilicito, rebelion, trafico ilegal

de nifios, desfalco, soborno, evasion fiscal y fraude de valores™).*.

z Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002).

2 Convenio entre Centroamérica y Republica Dominicana para la prevenciony la represion de los Delitos de
lavado de dinero y de Activos relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Conexos,
Santo Domingo, 6 de noviembre de 1997, http://www.sieca.org.gt/publico/Reuniones_Presidentes
(agosto de 2002)

2 Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002)
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2.2 Naturaleza juridica.

El término de lavado de dinero surge como una figura delictiva debido a la necesidad
de replantear una politica internacional antidroga en 1984 y posteriormente, en la
Convencion de Viena de 1988, se establecen las medidas de caracter penal para
sancionar este delito. Debido a su modus operandi, dicho delito, toma una figura
delictiva en el ambito internacional, cuya persecucién corresponde al Estado;
entonces podemos manifestar que la naturaleza juridica del delito de lavado de dinero
es de caracter publico dentro del Derecho Internacional, debido a que surge en cada
pais a través de una serie de tratados ratificados por los Estados miembros y porque
uno de los intereses principales que protegen son el derecho a la vida, el desarrollo e
integridad de una persona, el sistema econdmico de cada pais y la seguridad

nacional e internacional; como lo establece el preambulo de la Convencion de Viena.

Es Derecho Publico de caréacter internacional debido a que es un problema que
escapa del ordenamiento juridico de cada pais, siendo importante e indispensable su
regulacion en el ambito internacional tomando como base el Reglamento Modelo
elaborado por el CICAD, las 40 recomendaciones del GAFI, las recomendaciones de
la GAFIC y de la cooperacion internacional para combatir este delito, pues es a
través del lavado de dinero que las organizaciones criminales se agencian de fondos
para posteriormente cometer nuevos delitos, afectando principalmente derechos
humanos como lo es el derecho a la vida y el desarrollo integral de una persona, a
traveés de las trasferencia y operaciones efectuadas para lavar el dinero, que puede
dejar a un Estado con un déficit dentro de sus finanzas, en perjuicio de las
necesidades de una sociedad; dejando de cumplir con el fin supremo para el cual fue

creado: El Bien Comun.

2.3 Bienjuridico tutelado.

Es importante que se tome conciencia que el lavado de dinero puede afectar

enormemente la estabilidad de la moneda y la demanda de dinero originando la
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desestabilizacion en las tasas de interés, el de los indices de inflaciébn y la

contaminacioén en el sistema judicial a través de actos de corrupcion.

Por ello, la Convencion de Viena establece la figura de lavado de dinero como un
delito de caracter internacional, que cada dia cobra mas fuerza, afectando la
microeconomia, a través del sector privado, con la creacion de empresas de fachada,
la competencia desleal, en virtud de que las mismas trabajan con dinero procedente
de actos ilicitos, los que convierten en fondos legitimos. Estas empresas ofrecen
dentro mercado precios por debajo del costo de fabricacion, originando pérdidas en
las empresas que generan ingresos licitos que al no poder competir con estas
empresas son declaradas en quiebra. Lo mismo ocurre con el sistema financiero,
principalmente con los bancos al recibir grandes cantidades de dinero que tienen
caracter temporal y que tienden a desaparecer a través de transacciones telegraficas.
Esta situacion puede causar problemas de liquidez, inestabilidad para el banco y falta

de confianza dentro de sus depositarios.

2.4  Legislacion comparada:
2.4.1 Suiza:

Se encuentra regulado en el articulo 305 Bis y 305 del Codigo Penal y establece que
el bien juridico afectado es la administracion de justicia; y la nueve reforma al Codigo
Penal la ubica en el titulo 17 del mismo cuerpo legal dentro de los delitos contra la

administracion de justicia.
2.4.2 Alemania

No existe un criterio al respecto; algunos autores manifiestan que se afecta en el
delito previo. La finalidad del legislador es la de evitar que el criminal utilice los

objetos provenientes del delito para cometer otros posteriormente. Para otros es la
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administracion de justicia, la seguridad del estado y otros establecen que es el orden

econdmico.?®
2.4.3 Espaia

Se encuentra regulado en el Cédigo Penal espariol en el Articulo 301. Establece que
el bien juridico tutelado no es solo la administracion de justicia sino el sistema

financiero.
2.4.4 Argentina

Es uno de los primeros paises que establece, en el proyecto de ley, que el lavado de
dinero es una especie de encubrimiento. Manifiesta que el lavado de dinero se

realiza mediante el crimen organizado y lo ubica como un delito autébnomo.
2.4.5 Colombia

Establecié que las organizaciones criminales, ademas de afectar el sistema judicial,
crean desconfianza en el sistema economico; es por ello que diferencié el delito de
recepcionar y el de lavar bienes, en virtud de que esta ultima afecta el orden social y
econdmico. "En el afio 2000 se establece en Colombia que el bien Juridico Tutelado
en el delito de lavado de dinero es el orden social y que los delitos relacionados con
el lavado de activos son delitos especiales que afectan la economia de los

Estados."?®

Algunos de los convenios internacionales y las diferentes normativas
latinoamericanas establecieron que uno de los bienes juridicos protegidos por los
tipos legales que sanciona el lavado de dinero es la administracion de justicia, lo que
era posible gracias al encuadrarse el delito de encubrimiento. Sin embargo, el delito
de lavado de dinero no solo afecta a la administracion de justicia, sino crea abuso de
poder, corrupcién en la politica y la administracién publica y la infiltracion de las
actividades criminales en los negocios legitimos, lo cual afecta el orden

socioecondmico y el sistema financiero de cada pais.

% Blanco Cordero, Isidro, El delito de blanqueo de capitales, pag. 163
% Ppinto, Ob. Cit; pag. 15

33



En Guatemala en el Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley de Lavado de Dinero u otros Activos, en el primer considerando se establece que
le ley fue decretada con el fin de proteger "La economia nacional y la estabilidad y
solidez del sistema financiero guatemalteco”, Con base a lo anteriormente expuesto y
de conformidad con lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, Seccion Décima, Régimen Econdmico y Social, y especialmente en su
Articulo 118, Principios del Régimen Economico y Social: El régimen econémico y
social de la Republica de Guatemala se funda en principios de Justicia social. Es
obligacién del Estado orientar la economia nacional para lograr la utilizacién de los
recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de
lograr el pleno empleo y la equitativa distribucién del ingreso nacional. Asimismo, en

el Articulo 119 del mismo cuerpo legal inciso d) se establece que una obligacion del

Estado es el velar por la elevacion del nivel de vida de todos los habitantes del pais
procurando el bienestar de la familia. Se establece que el bien juridico tutelado en
ésta ley es el orden socioeconémico y el sistema Financiero de nuestro pais y con
ello se protege un derecho fundamental inherente a la persona como es el de
proteger su desarrollo Integral que se encuentra regulado en el Articulo 2 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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CAPITULO Il

3. Reglamento Modelo sobre delitos de Lavado Relacionados con el Tréfico llicito
de Drogas y Otros Delitos graves, CICAD/OEA.

3.1 Origen

El 20 de abril de 1990, en la Reunion Ministerial de la OEA, en Ixtapa, México fue
aprobado que la CICAD formara un grupo de expertos para desarrollar las
regulaciones para combatir el lavado de dinero; quienes mas tarde elaboran El
Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Tréfico llicito de
Drogas y otros Delitos graves, aprobado en 1992; y en junio del mismo afio fue

adoptado por la Asamblea General de la OEA.
3.2 Normas minimas que se deben aplicar en el derecho interno de cada Estado

La CICAD a través del Reglamento Modelo establece y sugiere las normas que deben

de aplicarse dentro del derecho interno de cada pais, como las siguientes:

e Dentro de la legislacion de cada pais se penalice el lavado de dinero.

e Se elaboren las medidas de prevencion en el uso del sistema financiero para el
lavado de dinero.

e Cooperar con las autoridades para identificar, rastrear, decomisar o incautar
bienes cuyo origen sea por la comisién de un delito.

e Mayor flexibilidad en las leyes de tal forma que el secreto bancario no sea un
impedimento para el control y la asistencia legal mutua, para la deteccion de
transacciones sospechosas.?’

e Fortalecimiento de la cooperacion internacional en materia de investigacion.

z Organizacién de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
Articulo 21. www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002).
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El 2 de diciembre de 1995, a través de la participacion de los ministros de estado en
la Cumbre de las Américas, celebrada en Buenos Aires, Argentina, se establecieron
las medidas para el control del Lavado de Dinero; en el comunicado ministerial
concerniente al lavado de dinero e Instrumentos de delito. En este documento se
establecié una mejor cooperacion internacional para enfrentar el lavado de dinero, la
tipificacion del delito, el intercambio de pruebas y principalmente sobre el papel que
cumple el sector financiero del pais en la prevencién y control de este hecho ilicito. En
esta reunion se establecié que en la tipificacion del delito de lavado de dinero, debia
incluirse ademas de narcotréafico, la comision de otros delitos. En 1997 se modifica el
Reglamento Modelo en el sentido de crear las unidades de inteligencia financiera,
para el combate del lavado de dinero y en 1999 se amplia el tipo penal del lavado de
activos que en la actualidad acepta como delito previo no solo el tréfico ilicito de
drogas sino otros delitos graves, de gran impacto social, en donde se utiliza el
sistema financiero para dar legalidad a las ganancias provenientes de un hecho ilicito,
cambiando su denominacion a Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado

Relacionados con el Trafico llicito de Drogas y otros Delitos Graves, CICAD.

El reglamento ha tenido varias modificaciones, las mismas fueron realizadas en
Santiago, Chile, en octubre de 1997; en Washington, D.C., en mayo de 1998; en
Buenos Aires, en octubre del mismo afio; en México, Distrito Federal en julio de 2002;
en Washington, D.C., en julio de 2004 y aprobadas por la CICAD en el vigésimo
segundo periodo ordinario de sesiones, llevado a cabo en Lima, Peru, en noviembre
de 1997; en el vigésimo quinto periodo ordinario de sesiones celebrado en
Washington D.C., en mayo de 1999; en el trigésimo segundo periodo ordinario de
sesiones celebrado en México, Distrito Federal en diciembre de 2002 y en el trigésimo

cuarto periodo de sesiones celebrado en Montreal, Canada en noviembre de 2003.
El 16 de octubre de 1996 la CICAD aprobé el Plan de Accion para la Implementacion

de la Estrategia Antidrogas en el Hemisferio, surge entonces el grupo de trabajo

intergubernamental sobre el Mecanismo de Evaluacion Multilateral (MEM). Dicha
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institucion ha establecido las normas reglamentarias para prevenir, reprimir y

controlar el delito de lavado de dinero, siendo estas:®

¢ Tipificacion del lavado de activos de drogas como delito penal;

e Extension del concepto de lavado de activos a otros delitos;

¢ Asignacion de deberes de diligencia debida a Bancos y otras actividades o tipo
de instituciones;

¢ Normas y recomendaciones;

e Colaboracion judicial internacional,

¢ Responsabilidad penal de las personas juridicas;

¢ Intervencion de cuentas;

¢ Incautacién y decomiso de activos;

¢ Nueva dimensién del conocimiento del cliente;

¢ Diligencia debida;

¢ Ignorancia intencional;

e Elaboracion y conservacion de registros e informes;

e Suministro de informacion a autoridades;

e Registro y reporte de transacciones sospechosas;

e Operaciones encubiertas;

¢ Inversion de la carga de la prueba;

El Mecanismo de Evaluacién Multilateral tiene como principal objetivo minimizar el
lavado de dinero, mediante los indicadores hacia la reduccion de la oferta y demanda
de drogas, crear mejores estrategias nacionales antidrogas, trafico de armas de fuego
y municiones, tréfico ilicito de drogas, y evaluar las medidas de control dentro de los

paises miembros.

% Alba, Ricardo, El Reglamento Modelo de la CICADy la evaluacion multilateral del esfuerzo para la
prevencién, control y represion del blanqueo de capitales en América Latina. Revision de las nuevas
leyes y regulaciones antilavado en América Latina. IV Conferencia anual Latinoamericana sobre lavado de
dinero, Septiembre 2003. pag. 34
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Del resultado que se obtuvo sobre la evaluacion realizada a Guatemala se establecio
gue dentro de los afios del 2000 a 2002 no se obtuvo ningun resultado sobre
personas detenidas o condenadas por esta clase de delitos, motivo por el cual
Guatemala estuvo calificada como pais no cooperante. De las recomendaciones que
se sugieren fue el de extender las medidas administrativas de control a empresas

inmobiliarias, Abogados y Notarios.?

3.3 Mecanismo de evaluacion

Segun Ricardo M. de Alba, quien actualmente es Asesor del Ministro de Economia y
Finanzas de Panama, para la defensa de los Servicios internacionales y Asesor
Honorario del Ministerio de Relaciones exteriores de Panama, manifesté en la IV
Conferencia Anual Latinoamericana sobre lavado de Dinero, celebrada en Panama en
el 2003, que dentro de los mecanismos de Evaluacion para el cumplimiento de las
normas legales y reglamentarias adicionales a las que realiza el MEM, se
encuentran:

» Evaluacion mutua de los paises miembros del Grupo de Accion Financiera
(GAFI), con referencia a sus 40 recomendaciones; Grupo de Accion
Financiera de América del Sur (GAFISUD), con referencia a las
recomendaciones del propio grupo, y los criterios en referencia a los paises
llamados “Paises y Territorios no Cooperantes.

» La Metodologia implementada por el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial para la evaluacién sobre el cumplimiento de las normas legales y
reglamentarias contra el lavado de dinero y el financiamiento de terrorismo.

» El informe Anual “Internacional Narcotics Control Strategy Report”, presentado
por el Gobierno de los Estados Unidos al Congreso. En dicho documento se
hace una evaluacion sobre el tréfico ilegal de narcoéticos y el lavado de dinero
en el ambito internacional, asi como se realiza una evaluacion sobre la
situacion de cada pais referente a la adopcion de sus normas legales y

reglamentarias.

2 |bid, pag.43
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El reglamento de la CICAD-OEA establece varias normas que deben de estar

incluidas dentro del ordenamiento juridico de cada pais que adopte y tipifique el delito

de lavado de dinero, delitos conexos y delitos graves; siendo estas:

a)

El secreto bancario no debe convertirse en un impedimento para la aplicacion de
la ley de lavado de dinero. Dicho precepto obedece a lo que quedo establecido en

la Convencion de Viena celebrada en 1988.

b) Admitir como prueba la orden de decomiso de bienes expedida por un tribunal

d)

f)

9)

h)

competente de otro estado con relacién al trafico ilicito de estupefacientes o

delitos conexos.

Las entidades financieras no deben de establecer ni mantener cuentas anénimas

ni aquellas que figuren bajo nombres ficticios o inexistentes.

La identificacion plena de sus clientes y conservar todos los antecedentes

relacionados con las operaciones que realice.

Que se investigue, enjuicie y sentencie por el tribunal competente,
independientemente de que el delito grave o conexo haya ocurrido en territorio

de otro Estado.

Obligacion de las entidades financieras de reportar a las autoridades todas las

transacciones que les resulten sospechosas.
Cuando se solicite asistencia de un Estado a otro, esta asistencia obliga al Estado
gue recibe la solicitud a suministrar originales o copias legalizadas de los

documentos y registros.

Y en la modificacion realizada en el 2003, establece la figura delictiva sobre el

financiamiento del terrorismo.
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i) Se incluye por la comision del delito tanto de lavado de dinero como el de
financiamiento del terrorismo a las instituciones financieras, sus empleados,
funcionarios, directores, propietarios u otros representantes autorizados que
actuando como tales, deliberadamente no cumplan con las obligaciones
establecidas dentro de la ley y el Reglamento o que falsifiquen o adulteren los

registros o informes.*°

% Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
Articulo 15. www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002).
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CAPITULO IV

4. Importancia y conocimiento sobre la Ley contra el Lavado de Dinero u otros

Activos.

4.1 Importancia y conocimiento de la presente ley para el ciudadano en general,
profesional liberal, gerentes, directores, jefes y demas personal que esté

obligado dentro de la ley.

El Articulo 2 del Decreto 67-2001, establece las personas que cometen delito de
lavado de dinero u otros activos. Debemos tomar en cuenta que la ley establece la
forma en que se lleva a cabo este delito, asi como también se emplea el término

“sabiendo” “o0 que por razén de su cargo, empleo, oficio o profesién esté obligado a
saber, es decir que todos estamos dentro del supuesto hipotético en virtud de que es
muy general el precepto, por lo tanto todos estamos obligados a conocerla, tomando
como base lo que establece la Ley del Organismo Judicial en su Articulo 3: “Contra
la observancia de la ley no puede alegarse ignorarse, desuso...”. Por lo tanto es
necesario e importante el conocimiento de la presente ley, sus alcances y de las

obligaciones para eximirnos de responsabilidad penal y civil.

Con base a lo anterior se establece que dentro de la norma juridica existe una laguna
de ley; por una parte se establece el tipo penal, el grado de autoria para cometerlo y
las personas obligadas de informar, por otro el reglamento establece las personas
obligadas a informar, dejando en el dltimo inciso toda aquella que por disposicion
legal se someta a vigilancia de la Superintendencia de Bancos. A mi criterio de
conformidad con la ley todo ciudadano esta obligado a informar, pero lo que no nos
gueda claro es a que entidad se debe informar. La Intendencia de Verificacion
Especial, es el ente encargado de recibir los informes sobre actividades sospechosas.
Esta deberia ser la entidad encargada de recibir todos los informes en esta materia
para presentar posteriormente la denuncia sobre alguna actividad sospechosa al

Ministerio Publico; sin embargo, esta Ultima institucion puede recibirlas también, en
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los casos de flagrante delito, tal y como se ha dado en las detenciones realizadas en
el Aeropuerto Nacional La Aurora. La finalidad de presentar la denuncia a la
Intendencia de Verificacion Especial es porque es la encargada de llevar a cabo el
andlisis correspondiente sobre actividades sospechosas dentro del sistema financiero
y otras instituciones con riesgo de ser objeto para lavar dinero, con ello se evita que
el Ministerio Publico realice la persecucion penal y se decreten las medidas
necesarias por parte del 6rgano jurisdiccional sin contar con los indicios y evidencias
necesarias. Con base a lo anterior es necesario que todo ciudadano o persona
juridica que este en riesgo de ser sujeto para lavar dinero deba remitir el informe
correspondiente, a ésta institucion de conformidad con la ley. La funcién de las
personas obligadas a informar de conformidad con la ley y el reglamento, juegan un
papel importante para que no se involucren a personas ajenas que por
desconocimiento de la misma no informen sobre actividades sospechosas, tomando
en cuenta que las cantidades que se manejan, muchas veces son realizadas a través
del sistema financiero. La prevencion y deteccion del lavado de dinero requiere
ademas del conocimiento pleno de la ley, de un trabajo que se lleva a cabo con
principios morales y éticos. Debe ser una labor que corresponde a todos los

ciudadanos si deseamos una mejor convivencia dentro de un estado de derecho.

4.2 Importancia y conocimiento sobre la Ley Contra el Lavado de Dinero u otros

Activos y su impacto dentro de la economia nacional.

No de los principales objetivos por lo cual surge el tipo penal de lavado de dinero fue
porque dicha actividad afectaba la estabilidad economica de una sociedad,
generando consecuencias negativas para su desarrollo, como lo son el alto grado de
corrupcién administrativa, deterioro en la moral social, violencia interna, deterioro en
su imagen tanto nacional como internacional, inflacién, problemas cambiarios,
competencia desleal y desempleo, al extremo de llevar a la quiebra a muchas
empresas honradas. Debemos tomar en cuenta que si la estabilidad econémica de
un pais produce un resultado negativo, no afecta Unicamente a un sector sino a una

sociedad completa.
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Una de las consecuencias que se producen en el sector financiero por la comision del
delito de lavado de dinero, es la desconfianza del publico y de los inversionistas
nacionales e internacionales, asi como de los bancos corresponsales, y en algunos
casos se produce la inestabilidad y quiebra de éstos, siendo necesario realizar un
analisis de lo que establece nuestro ordenamiento juridico asi como los convenios y
tratados internacionales y de estudios e informes elaborados por expertos de la
CICAD-OEA.

Debemos tomar en cuenta que Guatemala es un pais en via de desarrollo y que para
salir adelante su economia necesita de la ayuda internacional que le proporcionan. El
GAFI es la institucion que califica a todos los paises no cooperantes en materia de
lavado de dinero y se debe cumplir en nuestro ordenamiento juridico con los
requisitos minimos establecidos en las 40 Recomendaciones, para no ser
descalificados. Asimismo debemos tomar en cuenta que no es a través de la
imposicion de nuevos impuestos que vamos a llevar a Guatemala a un pais con una
economia estable, sino a través del cumplimiento de la ley vigente y de la

cooperacion para crear un ambiente seguro para los inversionistas.

Otra situacion por la cual es importante el conocimiento de la presente ley, es porque
en caso de no cumplir la persona obligada con los requisitos minimos para la
prevencién del delito, la ley la sanciona a través de la imposicién de una multa, siendo
la Superintendencia de Bancos la que establece los pardmetros que deberan tomarse
en cuenta para establecer la gravedad del hecho. EIl reglamento de la ley Contra el
Lavado de Dinero u Otros Activos establece que previo se dard audiencia a la
persona obligada para que exponga los motivos que dieron lugar al incumplimiento y
las pruebas de descargo que crea convenientes. La multa con la cual se sanciona a
la persona obligada va de $10,000.00 a $50,000.00 o su equivalente en moneda
nacional. Tomese en cuenta que previo a la aplicacion de la multa la ley establece

claramente los requisitos necesarios los cuales deben cumplirse, debido a que el
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pago de la correspondiente multa tiene Unicamente un plazo de 5 dias, sin perjuicio

de las responsabilidades penales que se originen.

4.3 Importancia de denunciar el hecho ilicito tipificado en la presente ley.

Dentro de lo que establece la ley de lavado de dinero, se enumeran las personas que
se encuentran obligadas de presentar sus informes a la Intendencia de Verificacion
Especial, quien es la encargada de presentar la denuncia. En  analisis
internacionales se ha hecho referencia sobre lo que es el delito de encubrimiento y la
figura de los complices en el presente delito, lo cual ha generado polémica al

respecto.

La ley establece las sanciones que deben imponerse a las personas obligadas que
no presenten los informes correspondientes y denuncia sobre actividades
sospechosas a este departamento que se encuentra ubicada dentro de la
organizacion de la Superintendencia de Bancos. El delito de encubrimiento es una
figura delictiva que se aplica a toda aquella persona que no cumpla con lo que
establece la ley, siempre y cuando no haya tenido conocimiento o participado en la

realizacion del delito previo o el lavado de dinero.

El principal objetivo por el cual la persona obligada debe remitir su informe de cada
cliente o denuncia sobre actividades sospechosas, es para establecer la veracidad de
la informacion requerida a sus clientes, proveedores y otros. Es mediante estos
informes que el ente supervisor puede presentar denuncia si considera que existen
los elementos necesarios para tipificar el delito de Lavado de Dinero. Es importante
requerir los formularios cuando las transacciones exceden del monto de $10,000.00
0 su equivalente en quetzales. Los mismos son proporcionados a través de la

Intendencia de Verificacion Especial (IVE).
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CAPITULO V

5. Analisis e interpretacion de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos,
Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala y su

Reglamento.

5.1 Analisis e interpretacion de la ley.

Previo a analizar la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, es necesario
establecer las formas de interpretacion e integracion que regula la Ley del Organismo

Judicial y el nivel jerarquico que ocupan las leyes en el sistema juridico nacional.

El analisis que se lleva a cabo en el presente trabajo lleva su principal fundamento en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como norma juridica suprema,
las convenciones y tratados ratificados por Guatemala en materia de lavado de

dinero, derechos humanos Yy las leyes ordinarias que deben ser aplicadas.

Asimismo, se debe tomar lo que establece la Corte de Constitucionalidad:** “...al
referirse a los deberes del Estado respecto a los habitantes de la Republica, le
impone la obligacion de garantizar no solo la libertad, sino también otros valores,
como son los de la justicia y el desarrollo integral de la persona, para lo cual debe
adoptar las medidas que a su juicio sean convenientes segun lo demanden las
necesidades y condiciones del momento, que pueden ser no solo individuales sino
también sociales....”

Es conveniente que para que una norma sea aplicada a un caso concreto exista una
interpretacion previa para no violar derechos inherentes a la persona. En la presente
investigacion se han analizado los antecedentes de la presente ley y se puede

establecer que la misma protege derechos importantes de la persona, que se

*! Gaceta No. 1, pagina 3, expediente No. 12-86, sentencia de la Corte de Constitucionalidad del 17/09/86
referente a los deberes del Estado.
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encuentran inmersos en el bien juridico que protege la misma, como lo es el derecho
a la vida, desarrollo integral de la persona, Yy el sistema socioeconémico de la
sociedad. La ley de Organismo Judicial en su Articulo 10, primer parrafo establece:
“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,” es decir
gue la norma ordinaria no puede contradecir preceptos constituciones, caso contrario
estariamos frente a una norma nula ipso jure, es un derecho vigente, pero no puede

ser aplicado por contradecir preceptos constitucionales.

En la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, se debe realizar una
interpretacion e integracion para su aplicacién. En la misma se establecen preceptos
claros que no presentan ninguna confusion; sin embargo hay otros que deben ser
analizados y se deberd realizar una integracion de la norma para establecer el
espiritu de la misma. Al respecto el licenciado José Arturo Sierra Gonzéalez manifiesta
gue “No puede haber aplicacién del derecho positivo, si no media una actividad de
interpretacion”, es decir que las normas juridicas no pueden aplicarse a un caso
concreto en forma aislada, sino debemos analizarla de conformidad con la jerarquia

de nuestro ordenamiento juridico vigente.

5.2  Surelacion con otras normas juridicas.

La gran necesidad que surgié de tipificar el lavado de dinero en el ambito
Internacional, tiene su origen en el lavado de grandes cantidades de dinero
provenientes del narcotrafico. La Convencion de Viena en su Articulo 3 manifiesta
gue la conversion, transferencia, adquisicion, ocultamiento o encubrimiento
relacionado con el delito de trafico ilicito de drogas deberd ser penalizado en la
legislacion de cada pais. La misma establece claramente que el lavado de dinero
debe ser por la comisiéon del delito de tréafico ilicito de drogas; sin embargo debido al
alto grado de corrupcion en la administracion publica y administracion de justicia en
Latinoamérica, fue modificado posteriormente por la CICAD y se establece en su

Articulo 2 que se comete delito de lavado de dinero por la comision de delito de trafico
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ilicito de drogas y delitos graves mismo que se lleva a cabo “a sabiendas”, término
gue el GAFI solicita se incluya en la tipificacion del delito en la legislacién de
cada Estado. * Y en el Convenio entre Centroamérica y Republica Dominicana para
la Prevencion y la Represion de los Delitos de Lavado de Dinero y de Activos,
relacionados con el Trafico llicito de Drogas y Delito Conexos, suscrito en la ciudad
de Santo Domingo, el 6 noviembre de 1997, se hace referencia que para la
prevencion y la represion de los delitos de lavado de dinero y de activos, se regulara

por la comisién de tréfico ilicito de drogas y delitos conexos.*

Guatemala con base a los tratados ratificados establece el tipo penal y la sancion
correspondiente a quien lo realice. La Ley contra el lavado de dinero u otros activos
Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica, cobro vigencia a partir del 17 de
diciembre de 2001, establece como objetivo principal en su Articulo 1: " 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 autoridades competentes".

Al analizar lo que establece la norma juridica y con base al Reglamento Modelo,
Guatemala tipifica el delito por la comisién de cualquier ilicito, es decir que nuestra
norma juridica extiende su tipificacién por la comisién de los tipos penales que regula
el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, Cédigo Penal y de otras que se
encuentren en leyes especiales®, en virtud de que no se manifiesta en la norma
juridica que sea por la comision de delitos graves o delitos conexos especificamente,
0 en su caso los delitos de accidn publica que son los que se encuentra regulados en
el Codigo Penal. Sin embargo, debemos tomar como referencia que nuestra
legislacién cataloga los delitos como leves aquellos cuya trascendencia no sean de
impacto social.

82 Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
Articulo 21. www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002).

% Convenio entre Centroamérica y Republica Dominicana para la prevenciony la represion de los Delitos de

lavado de dinero y de Activos relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Conexos,

Santo Domingo, 6 de noviembre de 1997, http://www.sieca.org.gt/publico/Reuniones_Presidentes

(agosto de 2002).

Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Bancos y Grupos Financieros, Articulo

96. Delito de Intermediacion Financiera

34
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La Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos en su Articulo 1, manifiesta en

forma general el objetivo por lo cual fue creada, siendo una de ellas la de prevenir. El

Diccionario de la Real Academia Espafiola define este término como: "Preparar con

anticipacion una cosa. Prever un dafio o peligro".

Para prevenir el lavado de dinero, se han realizado varios acuerdos vy

recomendaciones en el ambito internacional, dentro de los cuales se encuentran:

Recomendaciéon del Consejo de Ministros de Europa, celebrado en 1980, en
donde se solicita por primera vez a las autoridades de supervision bancaria y
las entidades financieras del mundo para prevenir el lavado de activos,

estableciendo como obligacién legal el de colaborar con las autoridades.

Convencion de la ONU contra el Tréfico llicito de Narcéticos y Sustancias
Sicotrépicas, en donde se regula que el Delito de Lavado de Dinero, sea
catalogado como un delito autbnomo. Se establece la cooperacion judicial

internacional y flexibilizar el secreto bancario.

Declaracion de Principios del Comité de Regulacion Bancaria Basilea
celebrada en 1988, en donde se define el papel de los supervisores financieros
y las politicas que se deberan implementar para prevenir el lavado de dinero,
entre ellas: conocer a su cliente, colaborar con las autoridades judiciales,
elaborar un manual de conducta, fortalecer la vigilancia bancaria y disefiar
programas de capacitacion.

Cuarenta recomendaciones del Grupo de Accion Financiera (GAFI), cuyo fin
primordial es la creacion de politicas para la represion de lavado de dinero,
como un instrumento para la prevencion del delito y que su aplicacion sea de
caracter universal para que abarquen el sistema de justicia penal y la
aplicacion penal, el sistema financiero y la cooperaciéon. Guatemala ya es

miembro de la GAFI, para dar cumplimiento a sus recomendaciones, después
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de la descalificacion que le diera esta antes de la emision de la ley. Debemos
tomar en cuenta que una de las recomendaciones de esta institucion es que
las leyes sobre el secreto bancario deben formularse de una manera que no
limite la aplicacion de la ley, la tipificacion del delito proveniente del
narcotrafico asi como otros delitos graves y medidas preventivas. Establece
sobre la aplicacion de la ley a todo el sistema financiero, normas de
identificacion del cliente, las medidas para la prevencion del lavado de dinero,
la cooperacion en el ambito internacional; esto incluye el intercambio de
informacion.

e Directivos del Consejo de la Comunidad Economica Europea en donde se
establece el deber de reportar operaciones sospechosas, los que exime de

responsabilidad a la persona obligada por el reporte de buena fe.

e Plan de Accion de buenos Aires, celebrada en diciembre de 1995, en el Marco
de la Organizacion de los Estados Americanos, se compromete cada estado a

la prevencion del delito de lavado de dinero.

e Federacion Latinoamericana de Bancos (FELABAN), en donde se establecen

las politicas de autorregulacion en el sector financiero.

e Grupo Egmont (UIF) en donde se crean las Unidades de Inteligencia o de
Informacion financiera, cuya funcién principal es el control y prevencion del
lavado de dinero. Este fue uno de los anexos que se encuentran dentro del

reglamento modelo de la CICAD.*®

5.3  Prevencion, control y vigilancia del lavado de dinero u otros activos.

Guatemala para prevenir el lavado de dinero, adopto las recomendaciones anteriores;

es por esta razén que se crean y modifican las leyes que regulan el sistema financiero

% Organizacion de los Estados Americanos/ CICAD. Reglamento Modelo sobre los Delitos de
Lavado relacionados con el trafico ilicito de Drogas y Delitos Graves.
Anexo 9y 12.3, www.felaban.com/lavado/reglamento_modelo.doc, (12 de octubre de 2002).
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tomando en cuenta los principios contenidos en la Declaracion de Basilea, en virtud
de que uno de los medios que se utilizan para lavar dinero es el sistema financiero,

siendo estas:

5.3.1 La Ley Orgéanica del Banco de Guatemala (Decreto No 16-2002 del Congreso
de la Republica).

Este Decreto deroga al Decreto 215 del Congreso de la Republica con la finalidad de
estructurar los nuevos cambios que se han generado en el sistema financiero, a
efecto de implementar nuevas politicas monetarias y financieras. Dicho cuerpo legal
establece en su Articulo 4 como una de las funciones del Banco de Guatemala la de
procurar que se mantenga un nivel adecuado de liquidez del sistema bancario,
mediante mecanismos previstos en la ley. En su Articulo 26 establece como una
atribucion de la Junta Monetaria la de velar por la liquidez y solvencia del sistema
bancario; asimismo, se establece que el Banco de Guatemala podra otorgar crédito a
los bancos del sistema Unicamente para solventar deficiencias temporales hasta el
50% de su patrimonio computable y Unicamente se podran otorgar un maximo de dos

créditos por un periodo de 12 meses.

El sistema financiero tiene un papel importante en la prevencién del lavado de dinero,
La Ley Orgéanica del Banco de Guatemala establece las funciones principales del
mismo y la obligacion de depositar en el banco central los ingresos del Estado. Las
sanciones impuestas por diferencias en el encaje bancario y diferencia en el depésito
legal, esto con el objeto de que el banco no tome riesgos dentro de la institucion,
afectando a los usuarios cuando el mismo tiene problemas de liquidez cuando es

utilizado para lavar dinero.
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5.3.2 La Ley de Bancos y Grupos Financieros (Decreto 19-2002 del Congreso de la

Republica de Guatemala).

Tiene como principal objetivo la prevencion del delito de lavado de dinero, siendo
importante destacar los articulos en donde esta prevencién se lleva a cabo. Primero
nuestra legislaciéon regula lo referente a la supervision de las entidades financieras a
través de la autorizacion y organizacion de un grupo financiero. Dicha entidad
agrupara a dos o mas personas juridicas que realicen actividades financieras, de las
cuales una de ellas deberd ser el banco, quien sera la empresa controladora,
supervisada por la Superintendencia de Bancos, para evitar que cualquier empresa
realice actividades financieras o de intermediacion sin tener una supervision por
parte del Estado (Articulos 27, 28).

Otro punto que es importante destacar de la presente ley es que en su Articulo 63
regula lo referente al secreto bancario y la confidencialidad de la identidad de los
depositarios de las entidades financieras. Al respecto la Convencion de Viena y el
Reglamento Modelo de la CICAD/OEA, establece que debe existir una mayor
flexibilidad en las leyes a efecto de que el secreto bancario no sea un impedimento
para el control y la asistencia legal mutua para la detecciébn de operaciones
sospechosas. En el Articulo se exceptian los informes que los bancos deben remitir a
la Superintendencia de Bancos y en materia de lavado de dinero a la Intendencia de
Verificacion Especial, que aunque el articulo no lo mencione es una obligacion que se
define en la Ley de Lavado de Dinero u otros Activos; los que son remitidos a través

del oficial de cumplimiento.

Asimismo, se regula el Fondo para la Proteccibn del Ahorro y el delito de

intermediacion financiera.
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5.3.3 Ley de Supervision Financiera (Decreto 18-2002 del Congreso de la Republica
de Guatemala) que amplia el &mbito de supervision de la Superintendencia de

Bancos.

Uno de los objetivos principales de la creacion de la Ley de Supervisién Financiera,
es prevenir el lavado de dinero, a través del ambito de aplicacion de la supervision de
la Superintendencia de Bancos, para lo cual se amplia su competencia territorial y
material establecida en el Articulo 133 ultimo parrafo de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, referente a las entidades que la Superintendencia de
Bancos vigilard e inspeccionara en forma preventiva; facultad que se amplia en el

Articulo 1 de la referida ley.

El Articulo 3, literal 5 de la ley de Supervision Financiera establece que la
Superintendencia de Bancos ejercera su funcion con las mas amplias facultades y
podra solicitar cualquier informacion o documentacion a la entidad que supervisa. Es
en esta funcion en donde se establece la prevencion del delito de lavado de dinero
gue se encuentra contemplado en el Articulo 1 que estamos analizando. El
Reglamento Modelo de la CICAD establece que la ley que se decrete no debera violar
el derecho interno y principios Constitucionales. Vemos que la CICAD y la
Convencion de Viena establecen que el secreto bancario no sea un obstaculo para la
investigacion. Si el bien juridico tutelado que protege el lavado de dinero en nuestra
legislacion es la economia nacional y el sistema financiero, debemos tomar en
cuenta que es a traves de la estabilidad econdmica que una persona puede obtener
su desarrollo integral, que se encuentra como un deber primordial del estado y
derecho inherente a la persona, contemplado en el Articulo 2 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, por tanto a mi criterio no se estaria violando la
Constitucién en virtud de que la funcion de la Superintendencia de Bancos es de
prevencion del delito al establecer la facultad de solicitar cualquier informacion a la
entidad financiera y estaria cumpliendo con el fin supremo del estado, el bien comun,
al proteger el desarrollo integral de la persona a través de la estabilidad en el sistema

financiero nacional.
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Dentro del Articulo 1 de la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, se
establece el prevenir, controlar y vigilar el lavado de dinero, esta funcion es realizada

por la persona que la ley denomina oficial de cumplimiento.

5.4  El oficial de cumplimiento

La Federacion Latinoamérica de Bancos, define como oficial de cumplimiento, al
ejecutivo designado por el maximo organo directivo de una institucién financiera o
sujeto obligado, para que asuma las responsabilidades de establecer el codigo de
conducta, verificar la aplicacion de la ley, formular y ejecutar procedimientos y disefar
controles adecuados, efectivos y de calidad, con el propésito de prevenir la utilizacion

de la entidad o sujeto obligado para el lavado de dinero.

El oficial de cumplimiento es una de las figuras mas importantes para prevenir,
detectar, investigar y comprobar el delito de lavado de dinero; para minimizar el riesgo
legal, operativo y de reputacién de la persona obligada, Es el funcionario encargado
de analizar el perfil de cada cliente y de los proveedores. Debe estar informado sobre
las politicas de mercadeo y preferentemente su cargo debe estar relacionado
directamente con el érgano supremo de la entidad obligada. Debe analizar a cada
directivo, empleado y a toda persona vinculada con la persona obligada; asi como las
circunstancias y las situaciones, relacionadas con el actuar de cada uno. Una de las
recomendaciones en el Reglamento Modelo de la CICAD/OEA, en el Articulo 16 es
gue las instituciones financieras u otras entidades obligadas, deberan asimismo
designar funcionarios a nivel gerencial encargados de vigilar el cumplimiento de los
programas y procedimientos internos, incluidos el mantenimiento de registros
adecuados y la comunicacién de transacciones sospechosas. Dichos funcionarios
serviran de enlace con las autoridades competentes. Por lo anterior el oficial de
cumplimiento toma un papel importante y debe ser catalogado un trabajador de
confianza tanto para la persona obligada como para el ente supervisor y controlador
en la presente ley; al momento de ser propuesto debe llenar los siguientes requisitos

de conformidad con la Federacion Latinoamericana de Bancos:
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« Profesional preferiblemente en areas administrativas.

« Total disposiciéon al cambio.

« De proceder recto e integro.

e Enérgico, activo, diligente, dinamico y creativo.

« De actuar precavido y reservado.

e Debe conocer de manera amplia la actividad y productos de la entidad.

« Amplia experiencia en control y supervision.

5.4.1 Funciones del oficial de cumplimiento

Las funciones del oficial de cumplimiento estan contenidas en el Articulo 22 del
Reglamento de la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos. Algunas recogen

parte de la normativa del Reglamento Modelo, por ejemplo:

» Debe elaborar el Codigo de Conducta con base a las necesidades de cada
entidad, asi como los programas, normas, procedimientos y controles que se

deben adoptar, desarrollar y ejecutar.

» Debe organizar programas de capacitacion para la persona obligada y la
politica conozca a su cliente, conozca su mercado e informar sobre los
alcances y sanciones que conlleva la falta de cumplimiento a lo establecido en

la ley.

» Enviara los informes que le sean requeridos por la Intendencia de Verificacion
Especial, especialmente aquellas operaciones sospechosas a través de los
formularios autorizados. Es el medio de enlace con la autoridad competente de
conformidad con el articulo 36 del Reglamento de la Ley Contra el Lavado de

Dinero u Otros Activos.

» Si las necesidades de la empresa asi lo requiere debera crear las directrices

para organizar y crear la Unidad de Cumplimiento.

54



La entidad obligada debe prestar vital importancia a la elaboracion del Cédigo de
conducta a través del oficial de cumplimiento u otra persona nombrada para la
realizacion del mismo; ello debido a que a través de este instrumento se regulara la
forma en que cada empleado debe de realizar su trabajo para la prevencion y control
de lavado de dinero y al mismo tiempo evitarle a la persona obligada la sancién que
corresponda en caso de que se omita, se destruya alguna informacion. Es importante
tomar en cuenta que en este delito la responsabilidad y el delito también recaen sobre

la persona (natural o juridica) obligada, funcionarios y deméas empleados.

5.4.2 EI Cddigo de conducta

Los principios morales y éticos que regulara el cédigo de conducta deben de ser del
conocimiento de todos los empleados de la persona obligada. Dicho documento al
momento de ser elaborado debe ser divulgado, con el fin de que el mismo sea
acatado tanto por funcionarios como empleados. Debera contener asimismo las

sanciones que se impondran por su incumplimiento y es de caracter imperativo.

Otra de las politicas a desarrollar por la persona obligada es el principio “conozca a
su cliente y conozca su Mercado”. Son principios que permiten saber mas acerca del
cliente, conocer su actividad econdmica, su patrimonio y la forma en que realiza sus
transacciones. A través del formulario que proporciona la Intendencia de Verificacion
Especial, puede establecer a que persona le interesan los productos y servicios que
se ofrecen en una entidad financiera, la oportunidad de visitarlo y verificar que la

misma no sea de caracter ficticio, en el caso de empresas.

Una de las instituciones que adopto un codigo uniforme fue la Asociacion Bancaria y
Entidades Financiera ASOBANCARIA en Colombia, el 21 de octubre de 1992

Otras instituciones que estan obligadas a rendir informe sobre actividades
sospechosas a traves del oficial de cumplimiento, son las Cooperativas de Ahorro y

Crédito que si bien no son supervisadas por la Superintendencia de Bancos pueden
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ser utilizadas para lavar dinero a través de sus asociados o por medio del

financiamiento que reciben de otras entidades financieras o no.

Con menores obligaciones ante la Intendencia de Verificacion Especial y sin
necesidad de contar con un oficial de cumplimiento existen otras personas obligadas
entre las cuales estan las Organizaciones no Gubernamentales, reguladas a través
del Decreto 02-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala. Son de caracter no
lucrativo al igual que las cooperativas y son fiscalizadas de conformidad con la ley
por la Contraloria General de Cuentas. Sin embargo dichas entidades pueden ser
utilizadas para lavar dinero a través del financiamiento que reciben de otras entidades

financieras o no.

¢,Cual es el motivo por el cual se establece que existe una obligacion para estas y
otras organizaciones? Analicemos lo que establece el Reglamento Modelo y la Ley
Contra El Lavado de Dinero u Otros Activos. EI Articulo 10 del Reglamento Modelo
establece lo referente a las instituciones y actividades financieras como
principales obligadas; dicho cuerpo legal en su Articulo 17 se refiere a las
disposiciones para otros obligados. Entre ellas la supervision y control del
financiamiento de organizaciones no lucrativas o no gubernamentales. El Decreto 67-
2001 dentro de las funciones de la Intendencia de Verificacion Especial establece en
su Articulo 33, inciso a) Requerir y/o recibir de las personas obligadas toda la
informacién relacionada con las transacciones financieras, comerciales o de negocios
gue puedan tener vinculacion con el delito de lavado de dinero u otros activos; Inciso
h) “Otras que se deriven de la presente ley o de otras disposiciones legales y
convenios internacionales aprobados por el estado de Guatemala. En el Articulo 18,
numeral 5, inciso g, dentro de las personas obligadas estan las personas individuales
o0 juridicas que realicen cualesquiera de las siguientes actividades...g) Cualquier otra
actividad que por la naturaleza de sus operaciones pueda ser utilizadas para el
lavado de dinero u otros activos, como se establece en la ley. En el Articulo 5, Grupo
B del Reglamento de la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos; se establece
mas detallado las personas obligadas y en el Articulo 8 establece la forma de

incorporacion de otras personas obligadas mediante acuerdo Gubernativo; sin
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embargo dicho articulo establece que debera indicar a que grupo de personas
obligadas se debe ubicar, para lo cual el Articulo 5, inciso h establece “Otras que la
legislacion someta especificamente a la vigilancia e inspeccion de Superintendencia
de Bancos.” A mi criterio y con base a lo que establece la ley, las ONGS deben
enviar los informes correspondientes sobre actividades sospechosas, dando
cumplimiento a lo que establece la ley referente a la prevencién y control de lavado

de dinero, a través del funcionario que el mismo nombre.

La funcién que realiza el oficial de cumplimiento es esencial en la prevencion del
delito en virtud, que el Reglamento Modelo de la CICAD en sus Articulos 14 y 15,
establece la obligacion de presentar denuncia y la Ley Contra el Lavado de Dinero u
Otros Activos en su Articulo 2, establece dentro de los grados de participacion, la
tipificacion del delito en caso de que el mismo no cumpla con la obligacién de
informar, asi como de otros funcionarios o personal que asesora, dentro de los que se
incluye a los Auditores, Abogados y Notarios y funcionarios en las instituciones del
Estado. Es importante mencionar que la ley es muy amplia y determina
responsabilidad para la mayoria de personas y no Unicamente a las entidades
financieras. Tomando como base las funciones de la Intendencia de Verificacion
Especial, la misma puede recibir los informes y formularios de personas obligadas
gue no necesariamente sean entidades de caracter financiero, en virtud de que la ley
enmarca como personas obligadas a todas aquellas que sepan que una transaccion
es sospechosa por lo inusual de la operacién o el manejo de grandes cantidades de
dinero. Mas que una imposicién es un deber moral el llevar a cabo esta funcién y

evitar la realizacién de nuevos hechos delictivos.

5.4.3 Unidad de cumplimiento

En Guatemala las entidades financieras, ya sea que operen en forma auténoma o
como grupos financieros, poseen agencias y sucursales, lo cual hace mas complejo el
control de lavado de dinero. Ante ésta situacion para realizar mejor la labor del oficial
de cumplimiento es necesario la creacion de una unidad de cumplimiento, la que

debe encontrarse a cargo del oficial de cumplimiento, cuya funcion principal es la de
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coordinar a un equipo de trabajo que se encuentra a su cargo, cubriendo todas las
dependencias, instituciones u oficinas de la persona obligada, delegando funciones,
preparando seminarios de capacitacion actualizada, asi como de informar sobre los

cambios en las leyes referente a esta materia.

Uno de los objetivos de la creacion de la unidad de cumplimiento es la
descentralizacion del trabajo, para obtener mejores resultados en la prevencion y

control de lavado de dinero.

Cada unidad de cumplimiento debe contar con un organigrama cuyo funcionario de
alto rango debe ser el oficial de cumplimiento designado por el 6rgano superior de la
persona obligada y depender directamente del mismo. Deben de estar bien
delimitadas las funciones y responsabilidad de cada miembro del equipo de trabajo,
quienes deberadn reunir las mismas calidades requeridas para el oficial de

cumplimiento.

El 6rgano superior de cada entidad debe ser el encargado de nombrar y remover al
oficial de cumplimiento. Debe delimitar la misién, objetivos, estrategias, autonomia y
responsabilidad del mismo, debidamente respaldados con documentos aprobados por

dicho 6rgano.

Una de las principales funciones del equipo que conforma la unidad de cumplimento
son:
» Elaborar las politicas, normas y procedimientos para la aplicacion de la Ley
Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos y su reglamento.
» Ejecucién de los procedimientos para la prevencion de lavado de dinero.
» Revision y envio de los reportes periddicos de informacién de entes externos
de supervision y control.
» Elaboracién de informes mensuales.

» Seguimiento efectuado sobre las operaciones de cada cliente.
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» Analisis sobre operaciones inusuales para establecer operaciones
sospechosas.

» Observancia de los preceptos contenidos en el Codigo de Conducta.

Analicemos el ultimo concepto que se define en el Articulo 1. De nuestra norma
juridica, referente a que se debera sancionar el lavado de dinero u otros activos
procedentes de la comisidén de cualquier delito. Debemos de establecer si la comision

del delito previo es indispensable para la tipificacion del delito de lavado de dinero.

Ahora bien, ademas de lo regulado en nuestra norma juridica previo a analizar el
articulo anterior y sus alcances, debemos tomar en cuenta que el delito de lavado de
dinero es considerado por la Convencion de Viena como un delito autonomo diferente
del delito de encubrimiento y el delito previo. La convencion fue ratificada por
Guatemala en 1990. Asi también el Reglamento Modelo en su Articulo 2 numeral 6
establece: “Los delitos mencionados en este articulo, seran tipificados, investigados,
enjuiciados y sentenciados por el tribunal o la autoridad competente como delitos
autonomos de cualquier otro crimen, no siendo necesario que se sustancie un
proceso penal respecto a una posible actividad delictiva grave.” Es importante hacer
mencién sobre la importancia y conocimiento de que este delito posee como una
caracteristica principal, el ser un delito autbnomo. Deseo reiterar que el Reglamento
es el documento base para que los estados tomen la regulacién minima contenida en
el mismo. Fue elaborado por la CICAD; organizacibn que forma parte de la
Organizacién de los Estados Americanos OEA, y del compromiso que se adquirio de

tomar como base el reglamento para la elaboracion de nuestra ley.

5.5 El delito de lavado de dinero, un delito autbnomo

5.5.1 Etapas en el delito de lavado de dinero.

La Convencién de Viena establece que el lavado de dinero sea tipificado en la

legislacion de cada pais como un delito autbnomo; convencién que se encuentra
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ratificada por Guatemala. En nuestra legislacion el bien juridico que se protege es el
orden socioeconémico, que se encuentra dentro del considerando de la ley,
protegiendo a su vez derechos fundamentales inherentes de la persona. Para
establecer sobre la autonomia del delito de lavado de dinero, debemos tomar en
cuenta las diferentes etapas con que se lleva a cabo. La tipificaciéon del mismo se
centra en el acumulamiento de grandes cantidades de dinero o bienes, provenientes
de actividades ilicitas. Al respecto el Doctor Victor Prado Saldarriaga, Presidente del
Grupo de Expertos para el control del lavado de dinero de la CICAD-OEA expone en
su Articulo denominado "Tipificacion del Lavado de Dinero en Latinoameérica”; las
etapas que se vinculan con las conductas que la ley suele tipificar en el delito de

lavado de dinero, en la siguiente forma:

5.5.1.1 Etapa de colocacion:

Involucra el estudio previo sobre el sistema financiero del agente del lavado, que
debe hacer, a fin de distinguir las agencias de intermediacion financiera que resultan
mas flexibles al control de las operaciones que realizan sus clientes, para luego
depositar en aquellas el dinero sucio y obtener instrumentos de pago. La ley lo tipifica

en su Articulo 2 inciso a) como la persona que invierte en una entidad financiera.

5.5.1.2 Etapa de intercalacién o proceso de lavado de dinero:

El agente del lavado intercala sucesivas operaciones financieras o comerciales
utilizando los instrumentos de pago que recibio del sistema financiero en la etapa
anterior de colocacion (en esta etapa es en donde se realiza la prevenciéon del delito
como funcidon del oficial de cumplimiento). La ley lo tipifica como la persona que
invierta y transfiera el producto de la inversion que se realizé en la primera etapa.
Con ello adquiere inmuebles, vehiculos, yates de lujo, piedras preciosas, etc.; para
ser revendidos; operaciones que se realizan de forma veloz, dinamica, variada y

sucesiva.
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5.5.1.3 Etapa de integracion.

Insercion del dinero lavado por las etapas anteriores, en nuevas entidades financieras
0 Su repatriacion al extranjero, para ser invertido en empresas legitimas, reales o
simuladas dotadas de sus registros contables y tributarios, para que pueda expresar
una legitimidad verificada por cualquier medio o procedimiento de control contable o
tributario convencional. Esta etapa se encuentra tipificada en el Articulo 2 inciso b) y
c). Sin embargo debemos tomar en cuenta que aunque la empresa exista fisicamente
deberé ser a la autoridad competente la encargada de probar que la misma no posee

una actividad comercial que le genera ingresos y egresos dentro de la misma.

Debemos tomar en cuenta para la tipificacién del delito de lavado de dinero, que se
lleve a cabo estas etapas como un elemento importante y primordial, para que
posteriormente podamos establecer el grado de autoria empleado por el o los
criminales. TOmese en cuenta que en cada una de las etapas no se establece la
realizacion del delito previo, sino Unicamente se lleva a cabo el blanqueo de dinero u

otros activos, situacion por la cual se le da el calificativo de ser auténomo.

5.6 Del delito de lavado de dinero u otros activos

El Articulo 2 del Decreto 67-2001, establece tres supuestos para la realizacion del
tipo penal, tomando en cuenta que llamamos tipo a una creacion abstracta y formal
gue se construye sobre un hecho, sobre un acontecimiento que se desarrolla en el
ambito de los fenémenos causales®; siendo el primero, “Comete delito de lavado de
dinero u otros activos quien por si 0 por interposita persona “Invierta, convierta y

transfiera o realice cualquier transaccion financiera con bienes o dinero.....”

Del parrafo anterior establecemos que se dan tres formas de realizar el delito: El

primero es la persona que invierta, que como ya se pudo establecer es aquella

% Organizacion de los Estados Americanos, Manual de Apoyo para la Tipificacién del Delito de Lavado,
Péag. 2.
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persona que después de haber realizado un estudio sobre el sistema financiero utiliza
aguel cuyos controles sean los menos eficientes. El Diccionario Enciclopédico de
Guillermo Cabanellas define la conversion como la “transformacioén de un acto nulo en
otro eficaz mediante la confirmacion o convalidacién” o también como la “accion o
efecto de convertir’ y nos define convertir como “cambiar, modificar, transformar
algo”. La transferencia la define como “paso o conduccion de una cosa de un punto a
otro” o alguna de sus otras acepciones “remision de fondos de una cuenta a otra, sea
de la misma persona o de diferentes”, asimismo entre los efectos de los modos de
adquirir el dominio de las cosas esta la transferencia de un derecho de dominio u otro
derecho real, incluso respecto de derechos personales. La conversion o transferencia
para muchos autores en el delito de lavado de dinero es “strictu sensu”.*’ En
Guatemala dichas figuras pueden llevarse a cabo a través de invertir principalmente
en el sistema Financiero, por medio de depdsitos a plazo fijo, contratos de bolsa,
contratos de las Sociedades de inversion, contratos de fondo de inversion, contrato
de fideicomiso de inversion, contrato de suscripcion de valores, contratos a futuro,
construccion, compraventas y a través de otros contratos mercantiles, asi como un
sin numero de transacciones; contratos que se realizan a través de internet mediante

el uso de la firma electrénica.

El segundo supuesto o forma de realizar el delito, la ley la establece en la persona
gue adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero....., el primer término
“adquiera” se puede definir como el “Acto por el cual se hace uno duefio de alguna
cosa”, como también la misma cosa adquirida”. Esto incluye todo lo que logramos y
nos viene por compra, donacién u otro titulo cualquiera; esto solo incluye lo que se
alcanza por dinero, ajuste, habilidad, industria u otro titulo semejante mas no lo que
viene por derecho de herencia. Esta conducta Unicamente se establece para terceros,
es decir que no se incluye al autor del delito previo, y el fin de lucro (el fin de lucro es
caracteristico de la receptacion), la utilizacion del verbo adquirir “abarca los supuestos

que caracterizan los actos del encubridor que recepta, al que inspira el fin de lucro.®®

7 Lanzon Cufiano, Miguel, “La Convencion de Viena de 1988", trabajo presentado al PNUFID en Sucre,
Bolivia, mayo de 1992.
% pinto Ricardo, Ob. Cit. pag. 17
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En segundo término: Poseer el que se define como el “poder de hecho y de derecho
sobre una cosa material, constituido por el elemento intencional o animus (la creencia
y proposito de tener la cosa como propia) y el elemento fisico o corpus (la tenencia o
disposicién efectiva de un bien material).*® La figura mas comin es la del testaferro
(persona interpuesta) quien es la persona que se presenta como propietario 0 socio
fundador de algunas empresas irregulares o de hecho (las denominadas empresas de
fachada) que se encuentran reguladas en el Codigo de Comercio. En Guatemala para
gue una empresa se encuentre legalmente constituida o autorizada para funcionar
como tal, debe haber cumplido todos los requisitos legales. Sin embargo muchas
empresas individuales y sociedades constituidas carecen de inscripcion ya sea en el
Registro Mercantil o en la Superintendencia de Administracién Tributaria, los cuales
son obligaciones formales de caracter imperativo para una empresa, caso contrario

estariamos hablando de empresas de caracter ilegal.

El término administrar en el Derecho Privado se refiere “a la gestion de intereses
privados, incluidos los actos y tareas que esa lleva consigo”. El Diccionario de la Real
Academia Esparfiola lo define como “ordenar, disponer, organizar en especial la
hacienda o los bienes. *° Dentro de nuestra legislacién existen muchas formas en
gue una persona puede administrar bienes de otra. Es por esta razon que es
importante que la persona designada como oficial de cumplimiento tenga
conocimiento de lo que establece la ley para poder detectar transacciones
sospechosas que no necesariamente van a ser realizadas por el autor de delito
previo. Una de las formas que nuestra ley contempla para administrar bienes que
pertenecen a otra persona se encuentra en el Codigo Civil en su Articulo 1686 que
establece: “Por el mandato, una persona encomienda a otra la realizacion de uno o
mas actos o negocios” y dentro de las formas en que este puede llevarse a cabo con
representacion o sin ella. En la Ley del Mercado de Valores y Mercancias en su

capitulo I, 1V, V, VI, establece lo referente a los Contratos de Fondo de Inversion,

% Manual para la Tipificacién, Ibid; pag. 24
0 Manual de Tipificacion, Ob. Cit; pag. 61
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Contrato de Fideicomiso de Inversion, del Contrato de Suscripcion de Valores y de los
Contratos a Futuro, que si analizamos son formas de administrar o adquirir bienes de
otra persona, de los cuales de conformidad con la ley estamos obligados a saber la

procedencia de los mismos.

Referente al término tener es necesario diferenciar entre la tenencia, la posesion y la
propiedad. EI Manual de Tipificacién elaborado por la CICAD/OEA, denomina
tenencia a la “ocupacion corporal y actual, sin titulo que permita disfrutarla sin
aduefiarse de ella, sin buena fe, viciosa o clandestinamente o por mera tolerancia del
duefio, reconociendo el dominio ajeno.” La posesion es el “el poder de hecho y de
derecho sobre una cosa material, constituido por el elemento intencional o animus y
el elemento fisico o corpus”. Se diferencia de la anterior, de conformidad con lo que
establece la ley, en que ésta figura debe reunir las caracteristicas de la buena fe,
debe ser publica y constante. La propiedad de acuerdo a lo que establece la doctrina

es la facultad que se tiene de gozar y disfrutar de la cosa.

La utilizacion puede dar lugar a confusion en virtud que los bienes provenientes del
trafico ilicito de drogas no constituye “per se” lavado de activos sino un aspecto
econdémico del delito que debe ser tratado en cualquier esquema exhaustivo de lucha
contra el blanqueo de fondos, sin embargo la legislacién chilena incluye este término
y lo define como “Todo acto cualquiera que sea su naturaleza juridica, que importe o
haya importado tenencia, posesiéon o dominio de los mismos, sea de manera directa o
indirecta, originaria, simulada, oculta o encubierta”. Saavedra Rojas lo define como

1!41. Una

“Emplear, usar”, “servirse de una persona o cosa con determinada finalidad
de las formas mas utilizadas, es lo que el Reglamento Modelo denomina los

instrumentos.

El altimo supuesto utiliza los términos quien “oculte o impida” la verdadera naturaleza,
el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o

derechos relativos a tales bienes o dinero...... El termino ocultar es una conducta

* Pinto, Ob. Cit. pag. 35.

64



tipificada como la de esconder, tapar o disfrazar, bien sea el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad de los bienes”.*? Dicha figura se puede realizar
en forma activa a través de esconder, disfrazar o tapar o bien en forma pasiva a
través de callar lo que se conoce. Debemos tomar en cuenta que puede que nuestra
legislacion utilice el término ocultar como un sinénimo del término encubrir dado a que
no se encuentra regulado en la ley contra el Lavado de Dinero U Otros Activos.
Muchas legislaciones latinoamericanas toman esta figura como la que se lleva a cabo
por una persona que no ha participado ni como autor o complice del delito previo, tal y
como lo regula nuestro Codigo Penal; sin embargo, el lavado de activos es un delito
totalmente diferente al delito previo, situacion que no encuadra en el supuesto
regulado en el Cédigo Penal en virtud de que su comision es previa al delito de

lavado de dinero. Por su naturaleza amerita un analisis especifico.

En nuestra legislacion para establecer el tipo penal se han utilizado tres términos: El
primero es “sabiendo”. Uno de los motivos que este término sea utilizado por la
Convencion de Viena, el GAFI, EI Reglamento Modelo CICAD/OEA y nuestra
legislacion, es que este delito es realizado con dolo. Sin embargo, no puede incluirse
en el momento de la tipificacion el dolo eventual. Un segundo término es que por
razon de su cargo, empleo, oficio o profesion “este obligado a saber.” Al respecto el
Reglamento Modelo lo regula como “debiendo saber” y la interpretacién que le da es
el elemento de culpa. Nuestra doctrina define la culpabilidad como “la reprochabilidad
del hecho tipico y antijuridico, fundada en que su autor lo ejecutd, no obstante que en
la situacion concreta podia someterse a los mandatos y prohibiciones del Derecho,
siendo sus elementos principales la imputabilidad, la conciencia de ilicitud y la
exigibilidad de la conducta”. Tomemos en cuenta que el tipo penal al referirse a esta
segunda frase establece que todos los ciudadanos estamos obligados a tener
conocimiento de lo que establece la ley y el de denunciar toda actividad o transaccion
gue sea sospechosa. El tercer término, que es el que ha dado lugar a confusion es:
“que los mismos son producto, procedan o se originan de la comisién de un delito”;

situacién que se establece en su inciso a), b). Sin embargo en el inciso c) Se

“2 |bid, pag. 31
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establece que los mismos son producto de la comisidon de un delito. Proceda y se
originan son términos que viene a significar lo mismo: Origen. Los términos antes
descritos han servido de base para el establecimiento del tipo penal y no para su
tipicidad que son términos muy distintos, siendo este Ultimo el encuadramiento del
tipo penal en el hecho realizado, siendo este el fundamento el porque es un delito
autonomo. Con base a lo que ya he mencionado en el parrafo anterior, muchas
ganancias suelen servir para la comision de nuevas figuras delictivas; he aqui una de
las razones por las cuales nuestra ley lo regula en esta forma. El delito debe ser
procesado, tomando en cuenta sus etapas, elementos y una de sus caracteristicas
esenciales; como lo es su autonomia. EIl delito previo y el lavado de dinero son
figuras delictivas muy diferentes, los grados de participacién no suelen ser los mismos
y el bien juridico tutelado es distinto en muchos casos, es por ello que en muchas

legislaciones el lavado de dinero suele confundirse con el delito de encubrimiento.

Al establecerse el tipo penal, se debe iniciar la persecucion a toda aquella persona
gue viole la norma juridica, para lo cual se debe tomar como pilar fundamental que es
un delito autbnomo y protege garantias constitucionales, principalmente en materia de
derechos humanos como anteriormente lo he indicado. Analicemos un poco sus
antecedentes: El calificativo surge por primera vez en la Convencién de Viena de
1988, en donde se establece que el tipo penal sera catalogado como delito autbnomo.
Al respecto el Reglamento Modelo nos aclara este precepto en su Articulo 2: Los
delitos mencionados en este articulo, seran tipificados, investigados, enjuiciados y
sentenciados por el tribunal o la autoridad competente como delitos autbnomos de
cualquier otro crimen, no siendo necesario que se sustancie un proceso penal
respecto a una posible actividad delictiva grave. Guatemala es miembro de las
Naciones Unidas y de la Organizacion de los Estados Americanos; que en 1990
ratificé la Convencidén de Viena de 1988 y una de las bases para la elaboracién de
nuestra legislacion fue el Reglamento Modelo elaborado por la CICAD/OEA; por lo
tanto Guatemala tiene un compromiso de caracter legal, para llevar a cabo estos
procesos independientemente si se establece o no el delito previo. Por otro lado el

tipo penal tiene un impacto internacional, por motivo de que este tipo de actividades

66



a dado originen al establecimiento del crimen organizado, la desestabilizacién del
sistema econdmico y el deterioro del valor moral; asi como del desarrollo integral de
la persona, que en lugar de tener un nivel de vida adecuado, este no se alcanza. Otro
aspecto importante es que el Estado de Guatemala tiene como fin supremo el Bien
Comun y el Articulo 44, segundo parrafo de la Constitucion Politica de Guatemala
establece que el interés social prevalece sobre el particular, (este articulo La Corte de
Constitucionalidad lo reconoce como de super legalidad), por lo tanto la economia
nacional es una de las estructuras fundamentales para el desarrollo integral de los
ciudadanos guatemaltecos. Por tal motivo, el delito debe ser procesado y
sentenciado de conformidad con lo que establece la Convencién de Viena y otros
convenios, como un delito autbnomo independiente del delito previo. Por lo tanto no
se estaria violando la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala al tomar en
cuenta lo que establece la Convencién de Viena (que en su preambulo regula que se
protege la Vida e integridad del ser humano), y la misma constitucion en su Articulo
46 tiene como principio general, que en materia de derechos humanos los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tiene preeminencia sobre el
derecho interno. En el tipo penal el bien juridico tutelado es el orden socioeconémico
del pais, que a su vez se constituye como el pilar fundamental para el desarrollo
integral del ser humano que es un derecho inherente a la persona humana contenidos
en la Declaracion Universal sobre los Derecho Humanos. En consecuencia la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y la Convencion de Viena ocupan
un nivel jerarquico superior, que el Decreto 67-2001 Ley contra el Lavado de Dinero u

Otros Activos y el Codigo Procesal Penal.

En la seccion Il de nuestra legislacion se establecen los responsables de la comision
del delito y de las penas que se les debe imponer. Es importante hacer referencia
que en los Articulos 19, 21, 22, 23 establece el término debera, el que impone una
obligacion para la entidad financiera o persona obligada. Caso contrario se le
impondra una multa sino no cumple con lo solicitado en los Articulos antes

mencionados.
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5.7 Intendencia de Verificacion Especial (IVE)

5.7.1 Antecedentes

La regulacion y creacidon de la intendencia de verificacion especial tiene sus
antecedentes en el Reglamento Modelo de la CICAD que en su Articulo 19 hace
mencién de la autoridad competente de supervisar a las entidades financieras, asi
como las 40 recomendaciones del GAFI, que en su recomendacion namero 27
establece que "debe nombrarse autoridades competentes para asegurar una
aplicacion eficaz de todas esas recomendaciones”, por medio de la reglamentacion y
supervision administrativa. Las recomendaciones del GAFI establecen las funciones
principales que debe tener la autoridad competente como es la reglamentacién o
supervision de las instituciones financieras y para adoptar las medidas legales o
reglamentarias necesarias, para evitar que delincuentes o sus asociados pasen a

controlar instituciones financieras o adquieran una participacion significativa en ellas.

Por lo anterior expuesto, Guatemala regula dentro de su legislacion la creacion de la
Intendencia de Verificacion Especial, para que realice las funciones previas y de

vigilancia referente al lavado de dinero proveniente de la comision de cualquier delito.

5.7.2 Origeny creacion

La Intendencia de Verificacion Especial tiene su origen en el Decreto 67-2001 del
Congreso de la Republica de Guatemala, "Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros
Activos". La autoridad superior de la Intendencia de Verificacion Especial es el
Superintendente de Bancos, ya que la misma forma parte de la estructura de la
Superintendencia de Bancos.

La Intendencia de Verificacion Especial es una organizacion administrativa que forma

parte de la estructura orgénica de la Superintendencia de Bancos, encargada de

velar por el cumplimiento de la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos y su
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Reglamento. Es la encargada de presentar denuncia ante el Ministerio Publico de
aquellos casos en donde existan indicios de lavado de dinero producto de actividades

ilicitas.

5.7.3 Organizacion

La Intendencia de Verificacidn Especial se encuentra a cargo de un intendente que es
nombrado por la Junta Monetaria, a propuesta del Superintendente de Bancos.
Actualmente mediante la resolucion JM-4-2002 de fecha 2 de enero de 2002 fue

nombrado el intendente.

Dentro de su personal se encuentra un director de andlisis; quien es nombrado por la
Junta Monetaria. Ademas cuenta con contadores publicos y auditores, abogados y

notarios, ingenieros en sistemas, economistas, con postgrados o maestrias.

Para su funcionamiento coordina la investigacion con diferentes instituciones
estatales como: La Superintendencia de Administracion Tributaria, Ministerio de
Gobernacion, Direccion General de Migracion, Ministerio Publico, Registro Mercantil y

otros registros, Asociaciones Gremiales y otros en proceso.

5.7.4 Funcién y competencia

La Intendencia de Verificacion Especial de conformidad con lo que establece el
decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley contra el Lavado
de Dinero u Otros Activos y su Reglamento tiene funciones que debe realizar
estrictamente en el &mbito administrativo entre las cuales estan las siguientes:

e Es la encargada de realizar intercambio de informacion con entidades homologas
de otros paises, con las que se haya suscrito memoranda de entendimiento. Al
respecto Guatemala actualmente ha suscrito memoranda de entendimiento con el
Salvador, Panama, Colombia, Montserrat, Republica Dominicana, Brasil, Bolivia,

Honduras y Espafia. Se encuentra en negociacion realizar memorando con
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Venezuela, Bahamas, Islas Virgenes Britanicas, Estados Unidos, México, Francia,
Costa Rica y Belice.

e Analizar la informacion de los reportes de transacciones sospechosas RTS.
Debemos tomar en cuenta que el formulario se realiz6 con base al formulario
modelo presentado por la OEA.

e Analizar nuevos mercados y los ya existentes con el fin de establecer indicios de
lavado de dinero u otros activos.

e Encargada de las relaciones internacionales y coordinar las relaciones nacionales.
En este tema debemos indicar que Guatemala tendra evaluaciones por parte de
los organismos internacionales, siendo estos el Fondo Monetario Internacional,
Grupo de Accion Financiera, La Organizacion de las Naciones Unidas y el Banco
Mundial.

e Vigilar a las entidades financieras y otros entes obligados a través de los
mecanismos de prevencion y reportes.

e Debe presentar denuncia ante la autoridad competente, cuando existan indicios de
la comision del delito de lavado de dinero.

e Solicitar la cooperacién internacional para realizar la investigacion, a través del
cruce de informacion.

e Requerir la informacién pertinente a las personas obligadas y analizarla.

5.7.5 Competencia:

Dentro de su competencia debemos separarla en territorial y material, que son las
principales. La Intendencia de Verificacion Especial realizara su competencia en
todo el territorio de la Republica de Guatemala y es la encargada de analizar toda
actividad sospechosa reportada por las Instituciones financieras de conformidad con

la ley.
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CAPITULO VI

6. Fiscalia de Seccién contra el Lavado de Dinero u Otros Activos

6.1 Origeny creacion

La Fiscalia de Seccion contra el Lavado de Dinero u Otros Activos tiene su origen en
diferentes preceptos legales, siendo el primero de ellos el Reglamento Modelo que en
su Articulo 3, establece que el delito de lavado de dinero debe ser investigado,
enjuiciado y sentenciado por Tribunal o autoridad competente. A su vez el Codigo
Procesal Penal establece que la persecuciéon penal sera realizada por el Ministerio
Publico y la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos establece, en el Articulo
28, que la asistencia que la Superintendencia de Bancos debe prestar al Ministerio
Publico en materia de lavado de dinero u otros activos, a través de la Intendencia de
Verificacion Especial, quedara delimitada a la unidad o fiscalia que el mismo designe.
Con base a lo que establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y
el Articulo 18 inciso 3) de la Ley Organica del Ministerio Publico que otorga la facultad
de creacion o supresion de las secciones al Consejo de esta institucion, surge la

misma mediante el Acuerdo 2-2002 de fecha 24 de junio de 2002

6.2 Organizacion

La Fiscalia de Seccion contra el Lavado de Dinero u Otros Activos se encuentra
organizada por un Fiscal de seccion que sera Jefe del ministerio Publico en la
fiscalia. Ejercera directamente las funciones encomendadas, a menos que el Fiscal
General asuma directamente esta funcion o le sea encomendada a otro Fiscal; a su
vez tiene a su cargo a los Agentes Fiscales, Fiscales Especiales, Auxiliares Fiscales,
oficiales y demas personal de conformidad con la ley. El fiscal de seccidon podra ser
asesorado por expertos de entidades publicas o privadas asi como podra solicitar
asistencia Internacional, de conformidad con lo que establece el Reglamento Modelo

y otros Convenios Internacionales.
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El Articulo 33 inciso f) de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos establece
sobre la asistencia que brindara la Intendencia de Verificacion Especial con relacion

al analisis de informacion que posea la misma de una caso determinado.

6.3 Funcién y Competencia

La fiscalia de Seccion contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, se encargara de
conocer todos los procesos de hechos delictivos y acciones que tengan relacion con
actividades relativas a las enumeradas en el Articulo 2 de la Ley Contra el Lavado de

Dinero u otros Activos.

La competencia de la Fiscalia es en todo el territorio nacional de conformidad con lo
gue establece el Articulo 30 de la Ley Organica del Ministerio Publico, en virtud de
gue en ella se tramitaran las denuncias que le presente la Intendencia de Verificacion
Especial, que es la institucibn a donde se remiten los informes sobre actividades
sospechosas y que de conformidad con el Articulo 33 inciso a) de la Ley respectiva,
requiera o deba recibir de las personas obligadas que como se consigno con
anterioridad involucra a todos los ciudadanos y las denuncias que se presenten

directamente en el Ministerio Publico.
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CAPITULO VII

7. El Ministerio Publico en el Procedimiento Comun, conforme el Decreto 51-92

del Congreso de la Republica de Guatemala

7.1  Consideraciones generales

Se ha realizado un analisis la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos en los
Articulos que a mi criterio son los de mayor importancia, siendo uno de estos la
creacion de la fiscalia de lavado de dinero. Es importante hacer mencion de los
preceptos constitucionales que regulan la facultad que poseen las instituciones
administrativas en materia penal, principalmente las funciones del Ministerio Publico y

las atribuciones que posee con base a la presente ley.

7.2 El Ministerio Publico, segun la Constituciéon Politica de la Republica de

Guatemala

Para algunos estudiosos, el Ministerio Publico tuvo su origen en Grecia y Roma; para
otros en el derecho francés. En la Baja Edad Media surge un procedimiento que dio
origen a lo que podriamos llamar Ministerio publico; a mediados del siglo XVI dicha
institucibn comparece en los juicios de orden penal y en la época napolednica se
establecié su dependencia del poder ejecutivo por considerarsele representante del
interés social. Antes la persecucion penal era realizada por el Juez, quien a su vez se

constituia en parte y juez dentro del proceso (sistema inquisitivo).

En Guatemala la figura del Ministerio Publico se establece en el Articulo 186 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, decretada el 2 de febrero de
1956, “Una Ley organizara el Ministerio Publico y determinard sus atribuciones y
funcionamiento”. El 15 de septiembre de 1965 surge una nueva Constitucion y
establece en el titulo VI capitulo VI, que las funciones del ministerio Publico seran
ejercidas por el Procurador General de la Nacion quien tendra los agentes auxiliares

e investigadores que la ley determine y mas tarde surge como una institucion con
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independencia y autonomia funcional. La Constitucién Politica de la Republica en el
Articulo 25| establece que el Ministerio Publico se constituye en “una institucion
auxiliar de la administracion publica y de los tribunales, con funciones autbnomas,

cuyo fin principal es velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais”.

Una de las principales funciones de la institucion se encuentran contempladas en el
Articulo 2 de La Ley Orgéanica, Decreto 40-94 del Congreso de la Republica de
Guatemala, siendo estas la de formular la acusacion, cuya finalidad sera obtener la
imparcialidad del juzgador. El término “auxiliar de la administracion de justicia”, en
cuanto a la administracién publica, se refiere a que la institucién presta la ayuda
necesaria para promover la persecucion penal e investiga los delitos de accion
publica ante los Tribunales de justicia, ejerce la accién publica, es asesor para
guienes se constituyen como querellantes por los delitos de accion privada, preserva
el estado de derecho y es un garante en cuanto a la proteccién de los derechos
humanos debido a que es el encargado de averiguar la verdad de un hecho delictivo,
actuando con imparcialidad, objetividad y legalidad; y ante los tribunales de justicia
debido a que estos no pueden conocer y aplicar la ley a determinado caso, antes que

el Ministerio Publico haya formalizado la acusacion correspondiente.

La Corte de Constitucionalidad al respecto manifiesta que la funcién del Ministerio
publico “se rige por los siguientes principios: a) El de unidad, desde luego que es una
instituciéon u 6rgano administrativo, integrado por diversos funcionarios que realizan
cometidos institucionales; b) El de autonomia funcional, que implica que en el
ejercicio de sus funciones no esta subordinado a autoridad alguna; c) el de legalidad,
puesto que su organizacion y funcionamiento se regird por su ley organica de

conformidad con lo que establece la norma constitucional anteriormente citada.” *3

Le corresponde por lo tanto, el ejercicio de la accion publica penal, y tal como lo
regula el Articulo 46 del Codigo Procesal Penal, por medio de los agentes que

designe, tendré la facultad de practicar la averiguacion por los delitos que el Cadigo le

* Gaceta No. 36, pagina No. 3 expediente No. 662-94, sentencia 14-06-95.
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asigne, con intervencion de los jueces de primera instancia en calidad de contralores

jurisdiccionales.

El principio de independencia se encuentra en el Decreto 40-94 del Congreso de la
Republica de Guatemala, que corresponde a su Ley Organica, y en el articulo 8
del Cddigo Procesal Penal cuando establece que “El Ministerio Publico, como
institucion, goza de plena independencia para el ejercicio de la accion penal y la
investigacion de los delitos en la forma determinada en el Codigo, salvo la
subordinacion jerarquica establecida en su propia ley. Ninguna autoridad podra dar
instrucciones al Jefe del Ministerio Publico o a sus subordinados respecto a la forma
de llevar adelante la investigacion penal o limitar el ejercicio de la accién, salvo las
facultades que esta ley concede a los tribunales de justicia.” Por lo tanto de
conformidad con lo que establece la ley el Ministerio Publico es el encargado del

ejercicio de la accién penal y de la investigacion.

También se encuentra regulado el principio de objetividad, el cual permite establecer
gue los actos se adecuaran a criterios subjetivos velando por la correcta aplicacion de
la ley penal, y que debera formular sus requerimientos y solicitudes conforme a ese

criterio aun en favor del imputado.

7.3 El procedimiento comun conforme el Decreto 51-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala

El proceso penal, es un conjunto de normas, principios y postulados que se
constituyen en instrumentos para aplicar la ley penal, el cual a partir de 1985 ha
experimentado una serie de modificaciones que se concretizaron con la entrada en
vigencia del Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, Cédigo Procesal Penal, que
establece una serie de preceptos, principios y garantias que hacen posible que se
fortalezca el estado de derecho y democratico; que se de fiel cumplimiento y respeto
a lo que establecen, no solo los instrumentos juridicos internacionales en materia de

derechos humanos, sino también el respeto de las garantias y derechos de toda
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persona que se encuentre sujeta a un proceso penal. Lo anterior se encuentra

establecido en la normativa constitucional en materia de derechos humanos.

Al modificarse el proceso penal, se establecen una serie de principios que introduce
un sistema acusatorio, el cual responde méas acertadamente a todo un sistema penal
y procesal penal garantista y moderno, el cual ha tenido gran influencia en el derecho

internacional en materia de Derechos Humanos.

Siendo uno de los objetivos principales del proceso penal la aplicacion de la justicia,
entendida esta como la actividad del Estado que a través del Organismo Judicial,
protege los bienes, derechos de las personas y el cumplimiento de sus deberes. Asi
también que se constituye en uno de los valores fundamentales de cohesién social y
una vivencia personal, expresada como responsabilidad moral. Debe basarse en
principios fundamentales de caracter procesal, los cuales constituyen valores o
postulados que guian, conducen o dirigen, el proceso penal y lo determinan, para que
se constituyan en criterios orientadores y elementos valiosos de interpretacion y

comprension de la actividad jurisdiccional del Estado.

Tomando como base la naturaleza juridica del Derecho Penal y en especial el delito
de lavado de dinero, se establece que la accion penal es el poder del sujeto de
derecho, en nombre e interés de la sociedad de presentarse ante la autoridad
competente a solicitar se administre justicia, para llegar a la averiguacién de la verdad

mediante la prueba.

7.4  Objetivos

En cuanto al procedimiento comun, como lo ha explicado acertadamente el tratadista
César Ricardo Barrientos Pellecer,** el procedimiento preparatorio, o preliminar, “sirve

esencialmente para recabar elementos que habran de fundamentar la acusacion del

* Citado por el Doctor Alejandro Rodriguez, texto Derecho Procesal Penal, Pag.43
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Ministerio Publico, los que solo pueden ser utilizados como medios de prueba cuando

son conocidos en otra etapa por el Tribunal de Sentencia. La investigacion esta a

cargo del Ministerio Publico, quien actia bajo el control del Juez de Primera

Instancia”.

Dentro de los principales objetivos de esta fase, se encuentran:

a)

b)

d)

Determinar mediante la investigacion y por el ente encargado legalmente, la
existencia de un hecho delictivo con todas las circunstancias de importancia para
la ley penal, asi como establecer la participacion de los sujetos activos y pasivos y
las circunstancias personales para valorar la responsabilidad y que influyen en la

punibilidad, asi como la verificacion de los dafios causados por el delito.

Dentro de este procedimiento tiene intervencion directa la Policia Nacional Civil, el
Ministerio Publico, el Juez contralor de Primera Instancia, asi como la Defensa

Publica Penal.

El procedimiento preparatorio tiene una duracién de tres meses, que debe ser
considerado para la practica de las diligencias que sean objeto para la
investigacion y la averiguacion de la verdad. Cuando la persona sujeta a proceso
penal se encuentra con prision preventiva, el plazo es de tres meses y seis en el
caso de que se haya dictado medida sustitutiva. Es importante hacer mencién que

se encuentra bajo el control del juez competente, por medidas de seguridad.

Durante el procedimiento preparatorio, deben efectuarse las primeras diligencias
con relaciéon a la determinacion de la situacion juridica del imputado., Se recibe la
declaracion, se establece si procede la medida sustitutiva o la prision preventiva, y

consecuentemente se dicta el auto de procesamiento.

Dentro de esta fase, también podria considerarse dictar el sobreseimiento a favor

del imputado cuando falte alguna de las condiciones para la imposicion de una
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pena, salvo que correspondiera decidir sobre la aplicacion de una medida de
seguridad y correccién, o bien cuando no existiera la posibilidad de incorporar
nuevos elementos de prueba y fuere imposible requerir fundadamente la apertura

del juicio.

f) Dentro de los actos conclusivos, también puede el Ministerio Publico solicitar la
clausura provisional, si no correspondiera sobreseer y los elementos de prueba
resultaren insuficientes para requerir la apertura del juicio, o cuando los elementos
de conviccion reanuden la persecucion penal para arribar a la apertura del juicio o
el sobreseimiento, el tribunal permitira reanudar la investigacion a peticion de

alguna de las partes, o de oficio cuando lo estimare conveniente.

El procedimiento intermedio es la fase del procedimiento comudn, que permite concluir
la fase de investigacion, en la que el Ministerio Publico, después de haber efectuado
la investigacion correspondiente, tiene elementos de juicio para determinar el pedido
gue hara al juez contralor de la investigacion, y dentro del cual se encuentra la
acusacion, sin embargo dentro de las funciones que se delimitan para el Ministerio

Publico no se encuentra la de decretar medidas precautorias.

El Articulo 324 del Cdodigo Procesal Penal al respecto establece: “Peticion de
apertura. Cuando el Ministerio Publico estime que la investigaciobn proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento publico del imputado, requerira por escrito al

juez la decisidn de apertura del juicio. Con la apertura se formulara la acusacion”.

E Articulo 332 del mismo cuerpo legal indica: “Acusacion. Con la peticion de apertura

se formulara la acusacion que debera contener:

e Datos que sirvan para identificar al imputado y el nombre y lugar para notificar a
su defensor.

e La relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho punible que se le atribuye y

su calificacion.
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e Los fundamentos resumidos de la imputacion, con expresion de los medios de
investigacion utilizados.

e La expresion precisa de los preceptos juridicos aplicables, y

e Laindicacion del tribunal competente para el juicio. El Ministerio Publico remitira al
juez de primera instancia, con la acusacion, las actuaciones y medios de

investigaciones materiales que tenga en su poder”.

De lo anterior expuesto podemos establecer la importancia que poseen las medidas
precautorias para la formulacion de la acusacion, debido a que en ellas se encuentra
la evidencia que nos lleva a la aplicacion de una pena o el sobreseimiento en un caso
determinado, siendo esta la base para poder solicitar la apertura a juicio, por lo cual

pueden suscitarse las siguientes consecuencias:

Se continuara con la acusacion formulada por el Ministerio Pudblico vy
consecuentemente, se enviaran las actuaciones al Tribunal de Sentencia respectivo

para la fase de preparacion del debate publico y oral.

e Se puede decretar la clausura provisional del proceso, cuando los elementos de
investigacion resultaren insuficientes para fundamentar la acusacion, pero fuere

probable que pudieran llegar a ser incorporados nuevos elementos de conviccion.

e Asi también decretar el sobreseimiento cuando resultare con certeza que el hecho
imputado no existe o no esta tipificado como delito, o que el imputado no ha
participado en él. También puede decretarse cuando no fuere posible
fundamentar una acusacién y no existiere posibilidad de incorporar nuevos
elementos de prueba, o se hubiere extinguido la accién penal, o cuando luego de

la clausura no se hubiere reabierto el proceso durante el tiempo de cinco afos.

e Se suspenderé condicionalmente el proceso o aplicara el criterio de oportunidad.

e Se ratificara revocard, sustituira o impondran nuevas medidas cautelares.
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e Se decretara el Procedimiento Abreviado.

El ejercicio de la accion penal por excelencia la tiene el Ministerio Publico. La accion
penal se clasifica segun la ley procesal penal, en:
a) Accidn publica
b) Accién publica dependiente de instancia particular o que requiera autorizacion
estatal

c) Accion privada

Cabe sefialar que esta distincion del ejercicio de la accion, que unas dependen del
Estado y otras de los particulares, se debe a una nueva concepcion de la forma de
proceder del Derecho Procesal Penal. El tratadista Juan Montero Aroca al respecto
dice: “El proceso no debe ser la Unica manera de actuar del Derecho Penal en el caso
concreto, debiendo admitirse otras maneras no procesales”.*> Es asi como se ha
distinguido claramente los delitos menos graves y los delitos graves o de impacto
social. Como se observa, la funcién del Ministerio Publico es esencial en las fases
sefialadas para cualquier clase de delito. Por esta razon el delito de lavado de dinero
se origina por la comisiéon de cualquier delito, deba entenderse aquellos delitos

graves o de impacto social.

En el tema de los delitos de lavado de dinero u otros activos, luego de establecer los
objetivos y principios inspiradores en la creacién de la Ley Contra el Lavado de
Dinero u otros Activos, se puede inferir, que en el &mbito del proceso penal, tratando
de cumplir con los fines regulados en el Articulo 5 del Decreto 5I-92 del Congreso de
la Republica, la funcién que ejerce el Ministerio Publico en la fase preparatoria tiene la
obligacién de la investigacion, y como se ver4d mas adelante, también ésta ley le
otorga facultades que trascienden de la investigacion, porque permite que este en su

calidad de auxiliar de los tribunales de justicia, pueda aplicar medidas precautorias.

5 Aroca, Juan Montero, Principios del derecho penal, pag. 191
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En la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, contenida en el Decreto
namero 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala que se encuentra
vigente actualmente, y  especificamente en cuanto a la funcion del Ministerio
Publico en el procedimiento comun en cuanto a la aplicacion de las medidas
cautelares y providencias cautelares, permite analizar constitucional y legalmente

dicha funcién y la trascendencia que la misma ha tenido en la actualidad.
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CAPITULO VI

8. La funcion del Ministerio Publico en el Codigo Procesal Penal y en cuanto a la

solicitud o aplicacion de medidas cautelares.

8.1 Las providencias cautelares en la doctrina y la legislacion.

Dentro de las clases de procesos que se conocen se encuentran los de
aseguramiento o cautelar, que como su nombre indica son realizados para garantizar
las resultas del proceso, este se encuentra regulado en la legislacion guatemalteca en
el Codigo Procesal Civil y Mercantil. Asimismo, encontramos las medidas de
seguridad, llamadas también medidas precautorias o providencias de urgencia, estas
se diferencias de las primeras en el momento procesal que se solicitan. Las primeras
se solicitan previo al proceso y las medidas precautorias dentro del proceso, éstas

tltimas el objeto del presente trabajo.

Con base a lo anterior, podemos definir las medidas cautelares como aquel conjunto
de actuaciones "encaminadas al aseguramiento del juicio y a la efectividad de la
sentencia que se dicte" (Gomez Orbaneja), cuyas caracteristicas son las de ser

instrumental, provisional y homogéneo.

Guasp lo define como “aquel que tiene por objeto facilitar otro proceso principal

garantizando la eficacia de sus resultados”.*°

La medidas precautorias o cautelares se caracterizan por ser solicitadas y decretadas
dentro del proceso sin embargo la existencia de las medidas en el derecho penal y
especificamente en la fase preparatoria viene a darse por dos factores: por un lado
los procesos con las debidas garantias se desarrolla siguiendo normas de
procedimiento por lo que su duracidon es temporal, que en nuestra legislacion
corresponden a la fase preparatoria (3 meses) y por otra parte debido a que el

imputado si es culpable o si asi se considera, realizara actos que dificulten, impidan o

6 Montero Aroca, Juan y Mauro Chacén Corado, Manual de Derecho Procesal Civil Guatemalteco. pag. 136
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haga inutil la resolucién que se dicte en sentencia respecto a su culpabilidad, con lo

cual nunca se podra alcanzar el resultado perseguido; la averiguacion de la verdad.

Una diferencia en la aplicacion de las medidas cautelares del derecho penal con
respecto al proceso civil es la de no exigirse la constitucion de una fianza o garantia.
Los presupuestos de las medidas cautelares se reducen entonces en dos: "fumus
boni iuris" (juicio de probabilidad consistente en atribuir razonadamente un hecho
punible a una persona determinada) y "periculum in mora" (que exista una situacion
de riesgo o peligro de que el inculpado se sustraiga al proceso o a la ejecucién de la

condena).*’

8.1.1 Apariencia de Buen Derecho (fumus boni iuris)

Para la aplicacion de una medida precautoria es necesario que exista una apariencia
de buen derecho, es decir que para ser decretada la medida debe existir no solo la
pretension del actor, sino que por lo menos indicios o evidencias de la comision del
delito; situacion que sirve de punto medio entre la incertidumbre que se tiene en la

fase de investigacion del Ministerio Publico y al momento de dictarse la sentencia.

8.1.2 Peligro de riesgo o demora (Periculum in mora)

Al respecto Doctor Mauro Chacén Corado manifiesta que el peligro en el retardo que
puede justificar la adopcion de medidas cautelares no es peligro de dafio juridico
genérico, sino el peligro especifico derivado de la duracion de la actividad
jurisdiccional propia del proceso de conocimiento considerada en si misma como

posible causa de un ulterior dafio.*®

4" Pelaez, Francisco y Juan Miguel Bernal Neto, Las Medidas Precautorias, www.noticiasjuridicas.com

(Junio de 2003).
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Uno de los motivos que ha dado lugar para decretar las medidas precautorias en la
fase preparatoria del proceso Penal es el hecho de que el imputado aproveche este
plazo para desaparecer evidencias y lograr con ello una sentencia absolutoria, el
sobreseimiento del caso, la clausura provisional del mismo, que como se puede

observar son solicitadas al juez contralor o de instruccion antes del juicio oral.

De lo anterior deriva que en la determinacion del peligro exista una inevitable
subjetividad, que puede ser paliada pero no suprimida, es decir se debe tomar en
cuenta que la determinacién del peligro puede establecerse a determinados intereses
y los mismos pueden provenir de actos relacionados con la persona y los bienes del
demandado, realizados incluso por terceros como lo manifiesta el autor antes
mencionado, tanto que la valoracion subjetiva del juez no podrd suprimirse. Sin
embargo, la ley debe establecer los presupuesto del peligro y en dltimo caso a falta
de estos, quedara a juicio del juez el decretarlas, siendo éste el funcionario facultado

de conformidad con la ley.

Otra situacién es la que el peligro pueda aumentar o disminuir de acuerdo a la
duracién del proceso, que en muchas ocasiones puede durar hasta afios siendo estas

medidas un medio para asegurarlas.

8.2  Naturaleza juridica de las medidas o providencias cautelares.

Se ha establecido la importancia de las medidas cautelares en el proceso penal, su

naturaleza juridica radica principalmente:

8.2.1 El aseguramiento. Con la Unica finalidad de que en el momento que se dicte

sentencia esta pueda ser debidamente ejecutada.

8.2.2 La conservacion. Se lleva a cabo con el fin de que las evidencias e indicios que
posteriormente seran incorporadas al proceso como prueba, no desaparezcan

mientras dure el proceso de investigacion.

8 Aroca, Ob. Cit; pag.155
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8.2.3 Anticipacion. A través de las medidas precautorias se pretende obtener un
resultado favorable a la pretension presentada por el actor.

En materia penal, es importante no confundir lo que son las medidas cautelares o
precautorias con actos para la investigacion de delito, que son situaciones muy
diferentes, ya que en las primeras se protegen derechos y garantias
constitucionales por lo tanto deben ser dictadas por el 6rgano jurisdiccional
mientras que en las segundas no requieren de la intervencion del 6rgano
jurisdiccional para ser llevadas a cabo por el Ministerio Publico.

Uno de los objetivos de las medidas precautorias no es solo el de asegurar el
pronunciamiento patrimonial en cualquier proceso, siendo éstas la restitucion de la

cosa y el pago de dafios y perjuicios sino que también los pronunciamientos
penales con contenido patrimonial como lo es la pena de multa y costas
procesales.

8.3 Clasificacion de las medidas precautorias o cautelares

De acuerdo con el profesor Fenech y la mayoria de la doctrina, "los actos
procesales cautelares se pueden dividir en dos grandes grupos, segun tiendan a
limitar la libertad individual o a limitar la libertad de disposicion sobre un
patrimonio. A los primeros les llamaremos actos cautelares personales, y a los
segundos, actos cautelares reales.".49

8.3.1 Medidas precautorias personales.
Son aquellas que pretenden asegurar la sujecién del imputado al proceso y en su

caso la presencia del presunto autor del hecho ante el érgano jurisdiccional, ya
sea para garantizar su declaracibn ante el juez instructor o para evitar su
inasistencia 0 consecuente frustracion de la celebracion del juicio oral ante el
juzgador. so0 Enla
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legislacion guatemalteca lo encontramos regulado en el Codigo Procesal Penal,
siendo éstas la citacion, detencion, la prision provisional, la libertad provisional.

8.3.2 Medidas precautorias reales.

“Las medidas cautelares reales o patrimoniales son aquellas que tienden a limitar
la libre disposicion de wun patrimonio con el objeto de asegurar las
responsabilidades pecuniarias de cualquier clase que puedan declararse en un
proceso penal.”

En Guatemala y atendiendo a la division de las providencias cautelares, o las
medidas cautelares como institucion, tienen su naturaleza juridica en el derecho
procesal propiamente dicho, y para el caso de la legislacion vigente guatemalteca,
se encuentra regulado ampliamente en el libro quinto del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, que se refiere a las alternativas comunes a todos los procesos, y en el
titulo | se regula lo que respecta a las providencias cautelares dentro de ellas, en
el capitulo | se relaciona con las medidas de seguridad de personas y en el

capitulo Il las medidas de garantia.

Con relacion a las medidas de garantia conviene establecer que el Codigo Procesal
Penal regula como medidas de garantia y especificamente lo relativo al embargo
y otras medidas de coercion en el Articulo 278 al respecto dice: “Remision. El
embargo de bienes y las demas medidas de coercion para garantizar el pago de la
multa, los dafios y los perjuicios, se regirdn por las prescripciones del Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil y las demas leyes relacionadas con la materia. “El embargo
de bienes y las demas medidas de coercion, para garantizar la multa o la reparacion,
sus incidencias, diligencias, ejecucion y tercerias, se regiran por el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil. En los delitos promovidos por la Administracion Tributaria, se

aplicara lo prescrito en el Articulo 170 del Cddigo Tributario. En estos casos, sera
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competente el juez de primera instancia o el tribunal que conoce de ellos. Sélo seran

recurribles, cuando lo admita la mencionada ley y con el efecto que ella prevé”.

En lo que respecta a las medidas de garantia, se encuentra regulado el arraigo, y tal
como lo establece el Articulo 523 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil “Cuando
hubiere temor de que se ausente y oculte la persona contra quien deba entablarse o
se haya entablado una demanda, podra el interesado pedir que se le arraigue en el
lugar en que deba seguirse el proceso. El arraigo de los que estén bajo patria
potestad, tutela o guarda o al cuidado de otra persona, solicitado por sus
representantes legales, se decretara sin necesidad de garantia, siendo competente
cualquier juez, y producira como unico efecto, mantener la situacion legal en que se

encuentre el menor o incapaz”.

También se encuentra la medida de anotacion de demanda, de embargo, secuestro,
intervencion, providencias de urgencia. Respecto a la anotacion de demanda, es de
considerar, que esta instituciébn es aplicable en otras materias no penales, por la
naturaleza de la misma. En cuanto a las medidas de embargo, secuestro, se
establece que si le puede ser aplicable a la materia penal, y de conformidad con su
regulacion el Articulo 527 del Codigo Procesal Civil y Mercantil respecto al embargo,
dice: “Podra decretarse precautoriamente el embargo de bienes que alcancen a cubrir
el valor de lo demandado, intereses y costas, para cuyo efecto son aplicables los

articulos referentes a esta materia establecidos para el proceso de ejecucion”.

Respecto al secuestro, el Articulo 528 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil indica: “El
secuestro se cumplirh mediante el desapoderamiento de la cosa de manos del
deudor, para ser entregada en depdsito a un particular o a una institucion legalmente
reconocida, con prohibicion de servirse en ambos casos de la misma. En igual forma
se procedera cuando se demande la propiedad de bienes muebles, semovientes,
derechos o acciones o0 que se constituya, modifique, o extinga cualquier derecho

sobre los mismos”.
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Dentro de las medidas de garantia o precautorias, también se regula la institucion de
la intervencion, sin embargo, en materia penal, resulta casi inusual su aplicacion. Sin
embargo, el Articulo 529 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece: “Cuando las
medidas de garantia recaigan sobre establecimientos o propiedades de naturaleza
comercial, industrial o agricola, podra decretarse la intervencion de los negocios.
Podra decretarse asimismo la intervencion, en los casos de condominio o sociedad, a
los efectos de evitar que los frutos puedan ser aprovechados indebidamente por un
conduefio en perjuicio de los demas. El auto que disponga la intervencion fijara las
facultades del interventor, las que se limitaran a lo estrictamente indispensable para
asegurar el derecho del acreedor o del conduefio, permitiendo en todo lo posible la
continuidad de la explotacion. Asegurado el derecho del acreedor, se decretara de

inmediato el cese de la intervencion”.

Por ultimo, conviene establecer que dentro de las normas relacionadas a las medidas
de urgencia o precautorias, el Articulo 530 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, tiene
un caracter sui generis, es decir, que tal como se encuentra regulado, permite que
cualquier persona, solicite cualquier tipo de medida precautoria o de garantia, aunque
no sean de las que tipicamente se encuentran reguladas en el Codigo Procesal Civil y
Mercantil u otras leyes. Al respecto el Articulo 530 establece: “Fuera de los casos
regulados en los articulos anteriores, y en otras disposiciones de este Codigo, sobre
medidas cautelares, quien tenga fundado motivo para temer que durante el tiempo
necesario para hacer valer su derecho a través de los procesos instituidos en este
codigo se halle tal derecho amenazado por un perjuicio inminente e irreparable, puede
pedir por escrito al juez las providencias de urgencia que segun las circunstancias,
parezcan mas idoneas, para asegurar provisionalmente los efectos de la decision

sobre el fondo”.

También se regulan las instituciones de la garantia del otorgamiento de las medidas
cautelares o precautorias, de las cuales hicimos mencién dentro de su naturaleza

juridica, siendo estas:
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a) Que debe ser otorgada por el juez competente

b) Que tengan el caracter temporal

c) Que existe a responsabilidad de quien solicita el otorgamiento de la medida de
garantia o precautoria

d) Que la otra parte, puede solicitar la garantia y puede también las partes solicitar la

contra garantia.

8.4 La Funcién del Ministerio Publico en cuanto a la aplicacion de las Medidas

cautelares.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 203 establece a
quien se le da la facultad de administrar justicia: “la justicia se imparte de conformidad
con la Constitucién y las leyes de la Republica. Corresponde a los Tribunales de
justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado”.... En su Articulo
204 establece que “Los Tribunales de justicia en toda resolucidbn o sentencia
observardn obligadamente el principio de que la Constitucion de la Republica
prevalece sobre cualquier Ley o Tratado”; esto debido a que nuestra carta Magna esta
en la cuspide del ordenamiento juridico guatemalteco. Al respeto la Corte de
Constitucionalidad manifiesta: “La superlegalidad se reconoce, con absoluta precision
en tres Articulos de la Ley Fundamental: el 44 que dispone que seran nulas ipso jure
las leyes y disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan,
restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza; el 175 que afirma
gue ninguna ley podra contrariar sus disposiciones y que las que violen o tergiversen
sus mandatos seran nulas ipso jure y el 204 que establece que los tribunales de
justicia en toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el principio de que

la Constitucion prevalece sobre cualquier ley o tratado.s1

Por lo anteriormente expuesto queda establecido que la facultad de otorgar
providencia cautelares Unicamente es otorgada al Juez, esto obedece a que es el

Unico que puede restringir derechos individuales tales como inviolabilidad a la
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vivienda, libertad, correspondencia, documentos y libros y por ende las medidas que
se encuentra reguladas en el Articulo 12 de la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros
Activos.

Dentro de la fase investigativa del Ministerio Publico, puede extenderse a las

siguientes situaciones de conformidad con lo que establece el Cddigo Procesal Penal:

a) Permite que el Ministerio Publico dirija a la Policia Nacional Civil en las
averiguaciones.

b) Puede solicitar al juez contralor de la investigacion, actos procésales de
investigacion, como la inspeccién o registro, el allanamiento en dependencia
cerrada, exhumaciones de cadaveres, operaciones técnicas, la entrega o secuestro
de cosas y documentos, devoluciones, secuestro de correspondencia, clausura de
locales, llevar a cabo declaraciones de testigos, participar en la primera declaracion
0 bien otras declaraciones del imputado o imputados, la peritacion, expertaje o
prueba anticipada conforme las circunstancias. Todo lo cual, deberd hacerlo a
través de la solicitud al Juez Contralor de la Investigacion, quien emitira la
resolucién correspondiente, accediendo o no a lo solicitado.

c) Que la calidad de juez contralor de la investigacion permite determinar que los
actos que realice el Ministerio Publico en su funcion investigativa, conllevan
establecer que los mismos no trasciendan a violentas normas de trascendencia
y lesion a los derechos humanos de las partes, especialmente porque uno de
los bienes juridicos que protege es el social.

d) De conformidad con el Codigo Procesal Penal, no existe facultad del Ministerio
Pudblico de decretar por la institucion misma, medidas cautelares o precautorias,
toda vez, que se debe solicitar al juez contralor de la investigacion como se

hace en la actualidad, para cualquier clase de delitos.
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CAPITULO IX

9. Las medidas cautelares y la intervencion del Ministerio Puablico de conformidad con
la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos.

Como se manifestd en el capitulo anterior, dos factores pueden ser importantes para
que las medidas precautorias sean aceptadas y reguladas en el proceso penal: el
primero es que debido al tiempo de duracion de la fase de investigacion es necesario
otorgar las debidas medidas que garanticen el cumplimiento de la ley a través de los
medios de prueba y segundo es que si el sindicado es o se siente culpable lo llevara a
realizar actos que dificulten o impidan una sentencia condenatoria, factores que
hemos mencionado en el capitulo anterior. Por eso la ley faculta al 6rgano
jurisdiccional a que autorice las medidas que crea oportunas para que pueda llevarse
a cabo el proceso de investigacion de conformidad con la ley y en proteccion de

garantias individuales para llegar a una sentencia que sea plenamente eficaz.

Es necesario establecer la importancia que tienen las medidas precautorias en el
delito de lavado de dinero como medidas de garantia, de la facultad del Juez para
decretarlas, de conformidad con lo que establecen tratados y convenios

internacionales y la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El Articulo 12 de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, establece entre
otras medidas cautelares la de incautacion. La Convencion de Viena y El Reglamento
Modelo la define como la “prohibicién temporal de transferir, convertir, enajenar o
mover bienes, o la custodia y el control temporales de bienes por mandamiento
expedido por un tribunal o autoridad competente. La legislacion establece que la
prohibicién es de caracter temporal, es decir que es una medida decretada mientras
dure la fase preparatoria tomandola como una evidencia, ya que la misma al momento
de presentar la acusacion se establece como un elemento probatorio, para
posteriormente llamarse prueba al ser incorporada al juicio oral, siendo esta un

medida precautoria de cardcter patrimonial, por lo tanto para
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decretarla debera tomarse en cuenta lo que establece el Articulo 278 del Cdédigo
Procesal Penal que nos remite a las prescripciones del Codigo Procesal Civil y
Mercantil. Por lo tanto la incautacion y la inmovilizacién de bienes encierran en su
contexto una medida de caracter general sobre el patrimonio del sindicado, sin dar
lugar de que deban decretarse las medidas de embargo, secuestro y otras de caracter
patrimonial, por lo tanto debe ser decretada por el Juez contralor del procedimiento
preparatorio, con base a lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Asimismo, el Reglamento modelo establece en su Articulo 4 lo referente a las
Medidas Cautelares sobre los bienes, productos o instrumentos: “Conforme a
derecho, el tribunal o la autoridad competente dictara, en cualquier momento, sin
notificacion ni audiencia previas, una orden de incautacibn o embargo preventivo, o
cualquier otra medida cautelar encaminada a preservar la disponibilidad de los bienes,
productos o instrumentos relacionados con el lavado de activos o actividades
delictivas graves, para su eventual decomiso. Debemos tomar en cuenta que el
Articulo 8 de la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos habla de decomiso de
bienes, término que hemos escuchado muy comunmente previo al proceso penal, sin
embargo erréneo en virtud de que dicho término se entiende como la privacién con
caracter definitivo de algun bien por decisién de Tribunal o autoridad competente, que

en nuestra legislacion se da al momento de dictarse sentencia.

En Guatemala las medidas que se decretan actualmente en materia de lavado de
dinero es el de incautacion cuando al sindicado se le detiene por la comision flagrante
del delito, como se ha dado en las detenciones que se realizan en el Aeropuerto
Internacional La Aurora; en caso de allanamientos y otros; y la medida de
inmovilizacion de bienes cuando existen indicios sobre la comision del delito, ambas
medidas de carécter patrimonial. En ambos casos a mi criterio el hecho esta probado
y los elementos encuadran en el supuesto hipotético. Si bien es cierto el sindicado
esta exento de probar la procedencia de los mismos en virtud de que estaria en contra

de lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
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como el de inocencia; sera el Ministerio Publico el encargado de probar que los
mismos provienen de actividades ilicitas. Si a través de la investigacion no se
llegare a probar que las cantidades y bienes provienen de actividades comerciales
debidamente inscritas en cualquier registro o que | sindicado cuenta con los
ingresos suficientes provenientes de su trabajo en forma dependiente y otros, que
le genere ingresos para la adquisicion y tenencia de los mismos, estariamos frente
a un caso de lavado de dinero. En virtud de que dicho supuesto encuadra en

nuestro tipo legal.

Por lo anterior expuesto, es importante que la medida precautoria sea decretada por
el Juez contralor caso contrario estariamos en lo que anteriormente manifesté, el

Ministerio Publico se constituiria en juez y parte dentro del proceso.

Creo importante que antes de pasar al analisis de los Articulos 11 y 12 de la Ley
contra el Lavado de Dinero u Otros activos, se establezca la importancia que poseen
las medidas precautorias y la importancia de que las mismas sean decretadas por el

Juez contralor en el proceso con base a indicios y evidencias del hecho ilicito.

9.1 La prueba indiciaria en el delito de lavado de dinero

9.1.1 La prueba en el Proceso Penal.

Existe confusion referente al término y en muchas ocasiones es mal utilizado por
juristas y abogados en ejercicio de la profesion liberal. La prueba se conforma en el
momento en que el fiscal considera que una evidencia es util para que el Juez de
Primera Instancia la considere y la pueda valorar en el Juicio oral. Dentro del proceso
penal en la fase preparatoria se llamada evidencia; en la fase intermedia, elemento

probatorio y en juicio oral se denomina prueba.
Manuel Ossorio define la prueba como el “conjunto de actuaciones que dentro de un

juicio cualquiera que sea su indole, se encamina a demostrar la verdad o falsedad de

los hechos aducidos por cada una de las partes en defensa de sus respectivas
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pretensiones litigiosas”. Chiovenda expone que la funcion probatoria tiene por objeto
“crear el convencimiento del juez sobre la existencia o la no existencia de hechos de
importancia en el proceso”; Carnelutti manifiesta que la prueba tiene como fin la
fijacion formal de los hechos y en la legislacion guatemalteca El Manual del Fiscal
define y sefiala: “Segun la terminologia del Cadigo, prueba solo sera lo actuado en el
juicio oral, mientras que todo el material reunido durante la investigacion es

denominado elementos de conviccidén’s2

Para establecer la importancia de decretar una medida precautoria en la fase
preparatoria se deben definir los conceptos indicio, evidencia y lo importante de que
las mismas existan para dar tramite a la solicitud presentada por el Ministerio Publico.
Manuel Osorio dice sobre indicio: En el procedimiento criminal se llaman indicios, y
también presunciones, a las circunstancias y antecedentes que, teniendo relacion con
el delito, pueden razonablemente fundar una opinién sobre hechos determinados. Asi
pues, el indicio constituye un medio probatorio conocido como "prueba indiciaria”.
Puede decirse que generalmente los indicios abren el camino a la investigacion de los
delitos... Tienen, por lo tanto, un extraordinario valor en criminalistica; y unidos a otras

pruebas, sirven al juzgador para establecer un juicio definitivo.

La mas aceptada definicion de indicio es “aquella que lo describe como un hecho del

cual se infiere l6gicamente la existencia de otro”.s3

Caso contrario la evidencia es todo indicio, rastro, huella, vestigio, restos o
informacion de cualquier naturaleza que se obtiene en forma directa de la escena del
crimen o indirecta y que aporta informacion clara y con certeza después de haber sido
sometida a procesamiento por un laboratorio criminalistico o a comprobacion y que ha

sido obtenida en forma legitima, situacion por la cual se diferencia de los indicios.

Si analizamos las anteriores definiciones establecemos que indicio es un hecho del
gue se infiere logicamente la existencia de otro y la prueba indiciaria es la resultante
de los indicios. La Unidad de Capacitacion del Ministerio Publico en su trabajo de

investigacion criminal lo define como todos aquellos rastros, huellas, vestigios o

96



restos tanto de la victima como del hechor. Todos estos indicios al momento de ser
procesados técnicamente se van a constituir en evidencia que se utilizard& como
medio de conviccidn para probar la responsabilidad del sindicado y separar o absolver

al inocente en todo proceso penal.s4

De acuerdo con lo anterior podemos establecer como indicios en materia de lavado
de dinero todos los actos que se encuentran regulados en el Articulo 2 de la Ley
contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, asi como la medida precautoria de
inmovilizacién de bienes e incautacién; y las evidencias se constituyen en los indicios
debidamente procesados técnicamente; a mi criterio los informes presentados por la
Intendencia de Verificacion Especial, se constituyen evidencia debido a que la misma
cuenta con profesionales debidamente capacitados en esta materia quienes previo a

presentar la denuncia ya han realizado un proceso de investigacion.

Debido al peligro que representa que un indicio o evidencia tienda a desaparecer y de
la importancia de la misma dentro del proceso y especialmente para que el Ministerio
Publico presente acusacion en contra del imputado es necesario que se solicite al
Juez de instruccion o contralor las medidas precautorias necesarias para asegurar las
resultas del juicio. Esto obedece a que el Ministerio Publico en el presente delito
defiende un interés social y representa al Estado (delito de accion publica), por tal
motivo no puede constituirse en juez y parte dentro de la fase preparatoria, para lo

cual se estaria violando el principio procesal de imparcialidad dentro del proceso.

Para algunos juristas y profesionales del derecho uno de los elementos del tipo de
lavado de dinero esta constituida en delito previo del cual proceden los activos, el
presente delito se asemeja al delito de encubrimiento cuya caracteristica es la
comision del delito previo. Sin embargo, si dicha circunstancia se asemeja en el delito
de lavado de dinero entonces solo se podria imputar el lavado de dinero cuando sea
comprobado y sentenciado el delito previo, otro punto que se debe observar es que el

delito de lavado de dinero afecta la administracién de justicia y el orden
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socioeconOmico del estado que a su vez se constituye en el pilar fundamental para la

proteccion de derechos inherentes a la persona.

El delito de lavado de dinero no es un delito tradicional y es catalogado como un delito
de lesa humanidad, para su persecucion son importantes los indicios y la aplicacion
de medidas precautorias de conformidad con ley. Es necesario conocer que no es
trascendental el establecimiento del delito previo, como lo establece la Convencion de
Viena y el Reglamento Modelo, debido a que no necesariamente se presenta una
denuncia sobre la comision del delito previo, sin embargo pueden darse hechos que
nos presenten indicios de la comision del delito de lavado de dinero como lo es la
denuncia que se presenta a la IVE, sin que se pueda establecer el delito previo, por lo
tanto no es trascendental el inicio de la persecucion penal sobre la existencia del
mismo, en virtud de que lo que se persigue es la proteccion del sistema
socioecondmico, derechos constitucionales que cada dia se ven amenazados por la

comision de hechos delictivos de impacto social.

Si analizamos lo que regula la ley en sus Articulos 1y 2 de la ley Contra el Lavado de
Dinero u Otros Activos, establece que existe delito por la procedencia en la comision
de cualquier delito. Una de las controversias hoy en dia en materia de lavado de
dinero es, que muchos juristas manifiestan que el delito de lavado de dinero debe
perseguirse toda vez sea probado el delito previo, sin embargo debemos tomar en
cuenta que dicho precepto legal se encuentra contenido en la ley ordinaria para
establecer el tipo legal, caso contrario no existiria razén de lavar dinero. El Articulo 1y
2 es claro al establecer la forma en que se tipifica el delito de lavado de dinero, para lo
cual el Ministerio Publico debe verificar la procedencia y manejo de grandes

cantidades de dinero.

Otro punto que debemos tomar en cuenta es que no necesariamente el o los autores
del delito previo sean autores en el delito de lavado de dinero, el lugar de los hechos
no puede ser el mismo, por esta razon es necesario tomar en cuenta lo referente a la
autonomia en el presente delito. Sin embargo cabe destacar que la persecucion penal
en forma independiente del delito de lavado de dinero nos puede llegar a establecer la

comision del delito previo en algunos casos, debido a que toda actividad
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sefalada en el Articulo 2 de nuestra ley cuando se manejan grandes cantidades de
dinero, debe ser comprobada y justificada, situacién que debera probar el Ministerio
Pdblico.

Tomando en cuenta las definiciones anteriores debemos establecer a que se llama
prueba indiciaria y si es lo mismo denominarla indicios de prueba. Cabanellas define
como prueba indiciaria, "la resultante de indicios, conjeturas, sefiales o presunciones
mas o menos vehementes y decisivas, aceptadas por el juez como conclusion de
orden légico y por derivacion o concatenacion de los hechos. Es peculiar del
procedimiento criminal, donde el culpable procura borrar todas las pruebas delictivas o
desfigurarlas de modo tal, que la conviccion plena o la evidencialidad de los hechos
resulte practicamente inlograble.” Esta prueba se denomina también, segun él, "de

indicios, conjeturas, circunstancial e indirecta...”

Dentro del periodo preparatorio existen cuatro tipos de actividades:

* Actividades puras de investigacion.

* Decisiones que influyen sobre la marcha del procedimiento.

* Anticipos de prueba.

» Decisiones o autorizaciones, vinculadas a actos que puedan afectar garantias
procesales o derechos constituciones. Esta Ultima es la que nos interesa en virtud
de que las medidas cautelares son autorizaciones que deben ser decretadas por el

juez competente de conformidad con la ley.

Tomando en cuenta las definiciones anteriores las medidas precautorias sobre
derechos reales son prueba indiciaria en el delito de lavado de dinero, debido a que lo
que se lava o blanquea son bienes. Por lo anterior las medidas decretadas en la fase
preparatoria son de vital importancia dentro del procedimiento y para la averiguacion

de la verdad, asi como ser valoradas dentro del juicio oral.
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Un ejemplo claro de lo expuesto en el presente trabajo, es referente a un caso cuya
sentencia fue dictada en Costa Rica tomando en cuenta lo que establece la
Convencion de Viena. En ella se acredito la procedencia ilegal del dinero incautado y
demas bienes objeto del delito de lavado de activos a partir de prueba indiciaria. ss En
el proceso el fiscal formulé acusacion y luego el Tribunal tuvo por acreditado que los
impuestos “convinieron en realizar una introduccion oculta de dinero producto de la
venta de drogas no autorizadas a Costa Rica, provenientes de los Estados Unidos”.
Se describe en la sentencia que uno de los implicados viajé a los Estados Unidos
donde recibié dinero de baja denominacion y la envolvié de forma tal que estuviere
oculto. Los agentes policiales ante la informacion de que uno de los acusados
ingresaria al pais con dinero producto de narcotrafico procedieron a su detencion y el
secuestro del dinero. Por otro lado se comprobé que uno de los imputados era
presidente de distintas sociedades con diversas cuentas bancarias, que no contaban
con un volumen extraordinario de ingresos en moneda norteamericana “derivada de
su actividad propia” para Justificar los continuos y consecutivos depdsitos en efectivo
de dodlares. También se comprobd que las transacciones millonarias no formaban
parte del giro normal de la operacion de las empresas mencionadas sino que los

montos transferidos al extranjero provenian del trafico internacional de drogas”

Es asi como el Tribunal consideré como elementos indiciarios para valorar los hechos
conocidos y el hecho de probar: las llamadas telefénicas entre las partes acusadas,
los viajes de miembros de la organizacion, la constitucibn de empresas sin trafico
comercial ni tributacién, el anormal manejo de cuentas corrientes, las transferencias
por sumas millonarias en ddlares sin justificacion comercial por tres afos, el
transporte furtivo de grandes cantidades de ddlares, el desempefio de puestos
politicos claves que facilitaban la comision del crimen, la baja denominacion del dinero

incautado.ss
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En el anterior caso no existio la comprobacion del delito previo para dictar sentencia
en la comision del delito de lavado de dinero, vemos como los indicios formaron parte
importante para que fueran valorados en el Juicio, con base a las pruebas aportadas
por el Estado.

9.2 Analisis de los Articulos 11y 12 de la ley

De conformidad con la Ley de Lavado de Dinero u Otros Activos, el Ministerio Publico
tiene la facultad de decretar medidas cautelares o de urgencia, dentro de su funcién
investigativa. Las normas textualmente regulan en el Articulo 11: “Providencias
cautelares. El juez o tribunal que conozca del proceso podra dictar en cualquier
tiempo, sin notificacion ni audiencia previa, cualquiera providencia cautelar o medida
de garantia establecida en la ley encaminada a preservar la disponibilidad de los
bienes productos o instrumentos provenientes o relacionados con el delito de lavado
de dinero u otros activos, cuando la solicite el Ministerio Publico. En cuanto a éste
parrafo, la autora considera que se encuentra congruente con toda la normativa
constitucional y ordinaria relacionada con la aplicacion de las medidas cautelares o

precautorias.

“Este requerimiento debera ser conocido y resuelto por el juez o tribunal

inmediatamente.”.

El Articulo 12 de la ley Contra El Lavado de Dinero U Otros Activos establece en su
epigrafe “Peligro en la Demora”, la Ley del Organismo Judicial en su Articulo 15
establece: “ Los jueces no pueden suspender, retardar, ni denegar la administracion
de la justicia sin incurrir en responsabilidad, es decir que este articulo no puede ser
aplicado por tanto de que para administrar Justicia no debe haber retardo. El Codigo
Procesal Penal en su Articulo 278 reformado por el Decreto 103-96 establece que
para solicitar una medida de embargo debera remitirse a lo que establece el Codigo

Procesal Civil y Mercantil y en el presente caso a lo que establece el Articulo 530 y
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siendo el Ministerio Publico parte en los proceso de accion publica debera formular su

solicitud al juez en forma escrita.

Adicionalmente el Articulo 12 de la ley establece: En caso de peligro por la demora, el
Ministerio Publico podra ordenar la incautacion, embargo o inmovilizacion de bienes,
documentos y cuentas bancarias, pero deberd solicitar la convalidacion judicial,
inmediatamente, acompafiando el inventario respectivo de éstos e indicando el lugar
donde se encuentran. Si el juez o tribunal no confirma la providencia cautelar,
ordenara en el mismo acto la devolucion de los bienes, documentos o cuentas

bancarias, objetos de la misma”

Las medidas precautorias deben decretarse con base a indicios sobre la comision de
un delito, observamos la importancia que tiene el decretarlas y el papel importante
que juegan dentro del proceso penal las mismas, siendo estas valoradas y calificadas

posteriormente como prueba en el juicio oral.

La ley establece peligro en la demora, término que crea confusion. En el caso de que
el proceso se lleve a cabo posteriormente de haber dictado sentencia en el delito
previo, no existiria peligro en la demora, debido a que las medidas ya se encuentran
decretadas en el delito previo y no tendria razén que las mismas deban ser
consideradas nuevamente por el juez contralor, como elementos de prueba, ya que
estariamos frente a una prueba preconstituida debidamente valorada en el delito

previo.

Sobre la base de lo establecido en el Articulo 12 de la ley, referente a las medidas que
decreta el Ministerio Publico, tiene repercusiones serias para el funcionamiento del
sistema de administracion de justicia, principalmente en el actuar del Ministerio
Puablico, toda vez que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala no le
otorga dicha funcién, a quien conforme este articulo, se le estan excediendo las
facultades legales, con el atenuante de que cuando exista peligro en la demora, las

facultades judiciales, se trasladan a las facultades fiscales, pudiendo entonces con
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esta regulacion, violar lo que establece la carta magna y la Ley del Organismo Judicial
“la Jurisdiccion es indelegable” y que trasciende a lo que regula el Articulo 203 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y en ese caso, faculta al
Ministerio Publico, para que dadas las circunstancias de que exista peligro en la
demora, a ejercer funciones jurisdiccionales, que solo le corresponden a los jueces, ya
que para el caso de que exista peligro de demora, no pueda en determinado
momento, es decir, resulten dificiles de probar posteriormente si fue asi, si existio
peligro en la demora, y la trascendencia del accionar del Ministerio Publico al cumplir
con este precepto legal, ya que podria suponerse, que también el juez contralor de la
investigacién incurriria en algun agravio hacia los particulares, cuando se establezca
gue no se debio realizar, y el juez asi lo decrete, pese a que tal como ha quedado
establecido en la legislacidon procesal civil, es responsable de la medida, quien lo pide,
pero en este caso, existe la interrogante, que quien solicita la medida, es quien la
ejecuta, y pueden adoptarse cualesquiera de las medidas cautelares que alli se
regulan, creando con ello, una inestabilidad o inseguridad juridica en los ciudadanos,
porque efectivamente, ya que la legislacién le otorga facultades plenas a los jueces
para que apliquen, a solicitud de parte, cualesquiera de las medidas, dicho precepto
ofrece confianza y seguridad para los ciudadanos, en virtud de que el presente delito
es de gran trascendencia y es importante que los medios de prueba sean eficaces
para ser presentados al momento del debate, pero lo que sucede con el Ministerio
Publico, que en su afan de perseguir los delitos y acusar, pueda ordenar una medida
dentro de la especificadas en dicho precepto legal esto representa que no exista
confianza ni seguridad en la ciudadania con relacién a lo que acaba de crearse y
entrar en vigencia con el contenido e interpretacion del Articulo 12 de dicha ley, por lo
gue no es justificativo, tomando también en consideracion la clase de delito del que se
persigue y de lo fundamental que representa la Medida precautoria en el proceso de

Lavado de Dinero.
Asimismo, quedo establecido la importancia que tienen los indicios y las evidencias en

el proceso penal y lo importante que las mismas no desaparezcan con el pasar del

tiempo, por lo tanto debido a lo trascendental que resultan las evidencias como
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medios probatorios, es importante que la medida sea decretada por el 6rgano
jurisdiccional competente. Estamos frente a un precepto legal que no puede ser
aplicado tomando como base lo que establece el Articulol75 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que afirma que ninguna ley podra contrariar
sus disposiciones y que las que violen o tergiversen sus mandatos seran nulas ipso
jure, por lo tanto el Articulo 12 de la Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos en
nula de pleno derecho.
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CONCLUSIONES

La ley Contra el Lavado de Dinero u otros Activos, de reciente creacion,
responde a la ratificacion y aprobacién de tratados internaciones, con el
compromiso de prevenir, controlar y sancionar el lavado de dinero u otros
activos de manera que se proteja la economia nacional, asi como la solidez del

sistema financiero guatemalteco.

El Ministerio Publico, necesita de herramientas juridicas que permitan el
cumplimiento de su funcion como ente investigador, y debido a la complejidad
y naturaleza sui generis del delito de lavado de dinero u otros activos, es

necesaria la constante capacitacion de los Fiscales y Auxiliares Fiscales.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, constituye el marco
dentro del cual deben sujetarse todas las actuaciones de los operadores de
justicia, y el proceso penal en si, lo que obliga a que cada uno observe el
respeto irrestricto a los principios y garantias que dicha Constitucion establece.
Debido a ello, debe respetarse el hecho que son los érganos jurisdiccionales
competentes, los Unicos que pueden ordenar la incautacién, el embargo o
inmovilizacion de bienes, documentos, cuentas bancarias etc, situacion que se
contradice con el actuar del Ministerio Publico en la actualidad, con lo que se
provoca una constante violacion constitucional en los distintos procesos que se

tramitan por estos ilicitos.

La ley vigente Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, crea no sélo
inseguridad juridica, sino antes bien una confrontacion a la carta magna, al
otorgarle al fiscal, la facultad de decretar per se, medidas de tal magnitud como
las citadas en el parrafo anterior, y siendo como ya se dijo, una facultad
exclusiva del Organismo Judicial a través de los jueces competentes, su
existencia deriva nula ipso jure, especificamente en cuanto al Articulo 12 de la

ley ya indicada.
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Es necesaria la promulgacion de una ley que proporcione al Ministerio Publico,
las herramientas adecuadas para el cumplimiento de sus funciones, sin que
contradigan o menoscaben los principios y garantias establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ya que la otra alternativa
seria la reforma de la misma, situacibn que considero innecesaria e
inadecuada debido a que existen mecanismos mucho mas simples y sencillos,
gue enmienden los errores cometidos en la ley ya citada y que proporcionen un

procedimiento con la celeridad y eficacia necesarias.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Estado reelabore los tipos legales de manera que puedan definirse con
mejor precision y alcance las conductas criminalizadas. Asimismo, el legislador

debe delinear las circunstancias calificantes del delito.

2. Que el Estado elabore normas especificas para la incautacion de los bienes objeto
del delito, plazo para decretarlas, responsabilidades civiles y penales para todo
aguel que no cumpla con lo establecido con la ley en caso de peligro en la demora,
sobre las personas que custodien bienes decomisados, incautados o embargados,
lugar donde deban ser trasladados, para preservar la disponibilidad de los mismos;
tomando como base las sanciones que se encuentran contempladas en la Ley de
Lavado de Dinero u Otros Activos, y para la ejecucion de las medidas accesorias
gue puedan recaer sobre personas juridicas cuya organizacion o administracion ha

sido empleada para la comision del delito.

3. Que el Estado elabore o amplie normas especificas para las denuncias que deben
presentarse por la comision del presente delito, ante que 6rgano deberan de

presentarse y su procedimiento.

4. Que el Estado amplie las disposiciones legales vigentes sobre secreto bancario y
reserva tributaria, a fin de hacerlas compatibles con la investigacion financiera del

lavado de dinero.

5. Que existan medios de divulgacidon en forma escrita, por los medios de
comunicacion, en los centros educativos u otros que se requieran, para que todos
los ciudadanos tengan conocimiento sobre las obligaciones y alcances que posee

el Delito de Lavado de Dinero u Otros Activos.

6. Que se elaboren las disposiciones referente a la forma en que debera llevarse a
cabo la persecucion penal en el delito de lavado de dinero u otros activos tomando

como base lo que establece la Convencion de Viena y el Reglamento Modelo.
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