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INTRODUCCION

Como consecuencia de la globalizacién de la economia mundial y de la eficiencia
cada vez mayor de los mercados de capital, los particulares y las empresas pueden
movilizar con relativa libertad grandes cantidades de dinero de un mercado financiero a
otro, tanto a escala nacional como internacional, aunque dificil de cuantificar la
magnitud de los montos en cuestion y el alcance de la actividad ilicita que generan
estos ingresos repercuten en la asignacidon de los recursos a nivel nacional e
internacional y en la estabilidad macroeconémica. Es imposible cuantificar directamente
la magnitud de los beneficios netos que perciben los que realizan estas actividades es
probable que el volumen total del dinero lavado sea mayor que el monto anual e incluso

mayor que el producto interno bruto de muchos paises.

El propodsito de esta tesis, es desentrafar la importancia de un fenédmeno nocivo
para el desarrollo de nuestro pais, la problematica se agrava en la medida que el
Estado de Guatemala carece de los recursos necesarios para realizar una lucha frontal
que contrarreste esta actividad delictiva, repercutiendo en que la imagen internacional

de nuestro pais sea negativa.

El lavado de dinero es un delito transnacional que implica el encubrimiento de
activos financieros de modo que pueden ser usados sin que se detecte la actividad
ilegal que los produce, los cuales producen efectos terribles distorsionando los
mercados financieros destruye la actividad econdmica real generando un capitalismo

virtual.

El documento que se presenta a continuacion esta orientado a destacar los
aspectos basicos que deben ser considerados por los paises de nuestra region para
establecer instituciones, normas juridicas y regulaciones eficientes y adecuadas para
prevenir con posibilidades de éxito el delito de lavado de dinero, ilicito de caracter
transnacional que tiene la capacidad de ejercer nocivos efectos sobre las sociedades

consideradas en su conjunto.

(i)



documento:

En primer lugar, se espera contribuir a mejorar la comprension de un fenédmeno
delictivo de gran sofisticaciéon operativa que aun no hemos entendido ni controlado
suficientemente. Solamente una cabal comprensién de todos sus componentes hara

posible disefiar estrategias antilavado en la direccion adecuada.

En segundo lugar, ofrecer una vision de los principios fundamentales y de las
acciones que ha venido adoptando la comunidad internacional para proteger al sistema
financiero de ser utilizado para realizar transacciones ilicitas por parte del crimen

organizado.

En tercer lugar, ayudar, mediante recomendaciones puntuales, a que los paises
de nuestra region y las instituciones regionales que les sirven de apoyo examinen la
insoslayable conveniencia de establecer eficientes sistemas nacionales para la
prevencion y sancion de ese delito que sean consistentes con las practicas modernas
que existen para tal finalidad, si bien es cierto el Estado guatemalteco ya cuenta con

herramientas pero le son insuficientes para combatir este flagelo.

La evolucion de la banca en Guatemala, no es el resultado de un programa
especifico, ni ha estado basado en proyecciones sino por el contrario responde a las
distintas circunstancias, experiencias y en general situaciones que han marcado su
trasegar y que la han dotado de caracteristicas especiales. El secreto bancario, como
una obligacion impuesta a los bancos para revelar a terceros los datos que se refieren a
sus clientes y que llegan a su conocimiento como consecuencia de las relaciones
juridicas que los vinculan, es una obligacion que se impone derivada del ejercicio de
una profesién, la profesion del banquero y constituye en esencia secreto profesional
cuya violacién puede dar lugar hasta sanciones penales, con excepciones que a su vez,
deben estar herméticamente resguardadas, salvo cuando medie orden de juez

competente.
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fronteras y se estaciona en el lugar en donde encuentra mas confiabilidad y seguridad
para fines de crecimiento econdmico y produccion, en aquellas economias en donde
existen amenazas el capital en vez de llegar busca otros mercados que le brinden
seguridad y confianza. Una de estas amenazas se dan cuando el secreto bancario no
es respetado en los términos que la ley sefala particularmente en donde hay una

intromision de personas ajenas a la relacion juridica vinculante del secreto bancario.

El documento esta dividido en cuatro capitulos que agrupan diversos tdpicos. En
el primer capitulo, se analizan los origines histéricos de los paraisos fiscales y el delito
de lavado de dinero. Asimismo, se comentan las causas que generan el lavado de

dinero.

El segundo capitulo recoge algunas consideraciones de tipo general sobre las
consecuencias del lavado de dinero, magnitudes y efectos desestabilizadores, sobre
ciertas variables macroecondmicas, que tienen los flujos de dinero ilicito. Se resefian
los principios operacionales que caracterizan al delito de lavado de dinero y las técnicas

de blanqueo mas comunmente utilizadas a nivel nacional e internacional.

El capitulo tercero titulado "El lavado de dinero en la Legislacion Guatemalteca™,
trata sobre las normas juridicas que tipifican el delito de lavado de dinero asi como las
recomendaciones ratificadas e implementadas por el estado de Guatemala para
erradicar este flagelo las cuales son insuficientes y las politicas concernientes al secreto
bancario, asi también se hace un recuento de las acciones adoptadas por la comunidad
internacional para prevenir el uso del sistema financiero como un vehiculo para realizar
operaciones de lavado de dinero y se examinan, asimismo, los nuevos requerimientos
de regulacion, control y sancion que les demanda a los estados, el creciente flujo de

capitales ilicitos que se movilizan a través del sistema financiero internacional.

Igualmente en esta seccibn se examina la cooperacion que el Banco

Interamericano de Desarrollo ha venido brindando y la que eventualmente puede

(iii)



de las instituciones reguladoras; el marco juridico para sancionar el delito de lavado de

dinero para capacitar y entrenar en consonancia con estandares internacionales a los
funcionarios que trabajan en cada pais en las tareas de prevenir y sancionar a ese
delito; todo ello con miras a ir desarrollando paulatinamente un sistema regional contra
el lavado de dinero mas homogéneo y seguro que actue como factor de disuasion al
crimen organizado de utilizar al sistema financiero como medio para consumar sus

actividades ilicitas.

El capitulo cuarto trata sobre los origenes historicos del secreto bancario, su
naturaleza, fundamento y objetivo, asi también el limite que debe existir y sus

excepciones con relacion a lavado de dinero.

Debido a que era necesario contar con los mecanismos que sirvieran de enfoque y
soporte metodico a la presente investigacion, que a la vez permitieran determinar las
causas del fendmeno del lavado de dinero y su incidencia en el secreto bancario se

optd por utilizar los siguientes métodos de investigacion:

El método analitico: A través del cual se estudiaran los origenes histéricos del
lavado de dinero su evolucién y las diferentes técnicas para facilitar sus transacciones y

su incidencia en el secreto bancario.

El método deductivo: Se partiéo de los conceptos tedricos de la doctrina existente y
del estudio de algunas situaciones similares en otros paises para analizar la realidad
objetiva de la importancia del estudio del lavado de dinero y su incidencia en el secreto

bancario.

La técnica de la entrevista: Nos permiti6 accesar a las fuentes fisicas y/o

personales, para recopilar la informacidén necesaria y de primer orden.

(iv)



ordenado, de las bases de datos tomados en las obras que se refieren al tema y/o
problema, su descripcion y sus ediciones; se incluyen leyes vigentes, derecho

comparado, tesis de grado, textos, publicaciones.
La técnica de la observacion: Que facilito la realizacion de la investigacion ya que

a través de ésta técnica, se llego a fijar la atencion en el problema investigable que

afectan a la sociedad.

(v)



CAPITULO |

1. Origenes historicos de los paraisos fiscales y el lavado de dinero
1.1. Aspectos generales'

Abordar un tema como lo es el de lavado de dinero, desentrafiar su historia,
elaborar un concepto o definir una institucién, no es tarea facil. No solo por la falta de
informacion que llega a nuestras manos, sino también por lo nebuloso que en cierto
estadio de la historia aparece la regulacion de la conducta humana en esta disciplina

juridica.

Los territorios de las islas del caribe o del Pacifico, han constituido zonas de
proteccion para las flotas de las grandes potencias; puertos de acogida de navios que

los protegian de los piratas o de las tempestades.

Las primeras motivaciones econdmicas se remotan a los afios 1920 — 1930, con
el fin de librar las grandes fortunas de los impuestos, siendo su lugar de destino las

islas de Man, las Bahamas, Liechtenstein, Suiza, Luxemburgo.

Tras la crisis de 1929 y el advenimiento de las politicas Keynesianas, la presion
legal y fiscal aumenta en los paises desarrollados, creando un desacompasamiento
con las legislaciones de zonas de débil fiscalidad entre ellas Suiza, Luxemburgo y

Monaco.

El fendbmeno se acelera a partir de la segunda guerra mundial; a partir de
entonces se desarrolla una verdadera estrategia econdmica por parte de ciertos
estados especialmente en América Latina que al no recibir la ayuda econdmica
prometida decidiran comercializar su soberania, para enfrentarse a la degradacion de

los términos de intercambio en el comercio de materias primas.

'Gonzalez, Pedro, Globalizacion, mundializacién economia, blanqueo, instrumentos financieros, pag. 12.



Estas zonas de baja presion fiscal atraen los capitales internacionales,
holding financieros de empresas multinacionales pero también el dinero sucio, en los
anos sesenta, la formacidn de enormes masas de euroddlares que buscan evitar las
restricciones a la renumeracion del ahorro en Estados Unidos, el exceso de ddlares
puestos en circulacion por este pais para su beneficio, comienzan lo que mas tarde

sera una burbuja financiera.

Los anos setenta constituyen la fase siguiente del desarrollo de los paraisos
bancarios fiscales, pues se convierten en uno de los elementos estructurantes de la
mundializacion financiera que prospera de euroddlar en petroddlar, a favor de
cambios flotantes, sobre las cenizas de Bretdn Woods, lo que se conoce como fin de

la convertibilidad del délar en oro en 1,9712

Todos los grandes establecimientos financieros, favorecidos por la plaza
financiera de Londres, ganaron con el desarrollo de estas zonas de baja o nula
fiscalidad, haciendo circular los capitales ndmadas en busca de beneficios, de este
modo, mundializacion financiera, paraisos fiscales y dinero sucio se desarrollan de
modo concomitante.
1.2. Definiciones y conceptos

1.2.1. Paraiso fiscal

Pais en el cual una reglamentacion monetaria y una fiscalidad mas flexible y mas

favorable que en el resto del mundo, atraen los capitales extranjeros 3

1.2.1.2. Secreto bancario

Secreto profesional aplicado a los bancos, a sus 6rganos y empleados, no

pueden divulgar el nombre de sus clientes, sus haberes ni ninguna cuestion que les

2 Gonzalez, Pedro, Globalizacion, mundializacion economia, blanqueo, instrumentos financieros, pag. 14.



concierna sean quienes sean, legatarios o salvo declaracién de quiebra, o a menos Ot
surja un litigio sobre una operacion bancaria entre el banco y el cliente, se distingue la
economia de impuestos, legal, de la sustraccién de impuestos y del fraude fiscal, que

no lo son*.

1.2.1.3. Economia de impuestos o ahorro fiscal

Utilizacion por un contribuyente o por una sociedad, de posibilidades ofrecidas

conforme al derecho, para reducir o evitar un impuesto.

1.2.1.4. Sustraccion de impuestos

Violacién por parte de un contribuyente o de una sociedad de una obligacion que
le impone la ley, omisién en la declaracién de ciertas rentas o de elementos de fortuna

gue en consecuencia no seran gravados.

1.2.1.5. Fraude fiscal

Puesta en practica por un contribuyente o por una sociedad, medios destinados a
engafar al fisco, utilizando por ejemplo documentos falsos, o bien falsificados o
inexactos como libros de contabilidad, memorias de resultados, balances, certificados
de salarios y otras atestaciones, el fraude fiscal puede por tanto relacionarse con una

estafa, o con una falsificacion de titulos.

Los paraisos bancarios y fiscales se caracterizan por:
e La falta de penalidad contra el blanqueo del dinero.
e La falta de impuesto sobre el beneficio o el ingreso.
e La falta de tasas sobre las donaciones y las herencias.

e El secreto bancario.

® Petit, Robert, Diccionario de economia, pag. 231
* Termes, Rafael, desde la Banca. Ed. Rialp, S.A. Vol. 2. Espaia, pag.198.



e La existencia de cuenta anénimas y numeradas, la no obligacién para el bar
de conocer al cliente.

e La interdiccion para el banquero de revelar a las autoridades judiciales o fiscales
el nombre del beneficiario de una transaccion o del titular de una cuenta.

e La falta de control de las transacciones financieras.

e La falta de obligacion para el banquero de llevar un libro financiero.

e La existencia de instrumentos monetarios al portador.

e Lafalta o la escasez de organismos de control bancario.

e La presencia de zonas francas.

e La existencia de cuentas bancarias en dolares.

e La falta de obligacion para el banquero de informar a las autoridades de
transacciones dudosas.

e El disimulo de informaciones y de estadisticas para las instituciones financieras
nacionales.

e La falta o la escasez de los medios de investigacion sobre las actividades

criminales o de corrupcion generalizada.

1.3. El delito de lavado de dinero

1.3.1 Datos historicos®

Aunque la expresion lavado de dinero no aparecid en la prensa hasta el
escandalo del Watergate, los investigadores han seguido durante mucho tiempo el
sabio consejo de Deep Trota, si bien no se declaro ilegal hasta 1986, el lavado de
dinero, o la falta de aptitud para hacerlo sin dejar huellas ha figurado en casos célebres,
dos de los delincuentes mas tristemente famosos de Estados Unidos del siglo XX
fueron victimas de su torpeza para ocultar su dinero, lo que finalmente llevdé a Al

Capone a la carcel fue la evasion de impuestos, no su pandillerismo.

®Garcia, Diaz, Fernando, lavado de dinero y narcotrafico, 1996. Ediciones Universidad central. Santiago de Chile



en 1932, fue detenido por la justicia por no haber sabido lavar el dinero del rescate.

1.3.2. Lavado de dinero®

El lavado de dinero es el procedimiento subrepticio, clandestino y espurio mediante
el cual los fondos o ganancias procedentes de actividades ilicitas provenientes de la
venta de armamento, la prostitucion, trata de blancas delitos comunes, econémicos,
politicos y conexos, contrabando, evasion tributaria, narcotrafico, estas ganancias son
reciclados al circuito normal de capitales o bienes y luego usufructuados mediante

ardides tan heterogéneos como tacticamente habiles.

1.3.3. Las causas del delito de lavado de dinero

1.3.3.1. Aspectos generales

Como consecuencia de la globalizacion de la economia mundial y de la eficiencia
cada vez mayor de los mercados de capital, los particulares y las empresas pueden
movilizar con relativa libertad grandes cantidades de dinero de un mercado financiero a

otro, tanto a escala nacional como internacional.

Sin embargo, esta eficiencia y la libertad con que se realizan las transacciones de
capital, permite a elementos criminales blanquear, a escala internacional, el dinero que

obtienen de actividades ilicitas que realizan en algunos paises.

Aunque dificil de cuantificar, la magnitud de los montos en cuestion y el alcance de
la actividad ilicita que generan estos ingresos repercuten en la asignacién de los

recursos a nivel nacional e internacional, y en la estabilidad macroecondmica’.

® http://usinfo.state.gov/
" Ramonet, Ignacio. Efectos de la globalizacion en los paises en desarrollo, 2000 Santiago de Chile, pag. 33.



En consecuencia, en los ultimos afos el lavado de dinero y las medidas adoptac
para contrarrestar estas actividades han adquirido una importancia crucial a escala

internacional.

En dos documentos de trabajo del fondo monetario internacional se analiza el costo
de las actividades internacionales de lavado de dinero para la economia mundial y se
proponen posibles medidas coercitivas.

Estas actividades, que se concentran en un grupo relativamente pequeino de paises
en que el crimen esta organizado y la corrupcion generalizada, abarca, sobre todo la
produccion y la distribucion de drogas ilicitas asi como el robo, el fraude, las
transacciones basadas en informacion privilegiada, el trafico de material nuclear, la

usura.

Aunque es imposible cuantificar directamente la magnitud de los beneficios netos
que perciben los que realizan estas actividades, es probable que el volumen total del
dinero sea mayor que el monto anual e incluso mayor que el producto interno bruto de

muchos paises.

La concentracion de enormes cantidades de recursos en operaciones de lavado
de dinero ha hecho que se recurra a métodos cada vez mas complejos para blanquear

estos activos.

Actualmente para el lavado de dinero se utiliza una amplia gama de instrumentos
financieros, incluidos los instrumentos derivados y es cada vez mas comun que los
intermediarios sean instituciones financieras tradicionales como bancos o similares,
corredores y agentes de los mercados bursatiles y cambiarios, asi como mercados

financieros paralelos menos convencionales.

Entre tanto la creciente complejidad técnica de los mercados internacionales de

capital han contribuido a fomentar las operaciones de lavado de dinero.



El hecho de que el volumen de capital legitimo que circula con relativa liber
por los mercados mundiales sea mucho mayor, ha permitido que los recursos de origen

dudoso se infiltren sin problema en este enorme caudal de dinero.

En consecuencia en muchos casos es imposible distinguir entre flujos de capital
atribuibles a divergencias o cambios en la politica econdmica y los que tiene su origen
en intentos de lavado de dinero.

El proceso de modernizacion de los estados demanda de las autoridades
gubernamentales asumir una mayor responsabilidad hacia especificos relevantes temas

que no habian sido abordados anteriormente.

Entre ellos destaca la lucha contra la corrupcion y sus practicas como el fraude,
el soborno, pagos ilicitos y lavado de dinero. La corrupcion gracias al alto grado de
desarrollo de los medios tecnologicos y a la apertura de la desregulacion, tiene un
amplio espectro de posibilidades para la generacion de actividades con motivaciones

contrarias a los fines del estado y de la sociedad.

Es por ello que, en la agenda de los paises, la transparencia, la ética y la

preparacion técnica para combatir este flagelo ocupan un lugar prioritario.

Bajo tales circunstancias, el lavado de dinero y las medidas para combatirlo
eficazmente se han constituido en un importante aspecto que concita la atencién y los

esfuerzos de la comunidad internacional.

La tendencia actual es hacia la criminalizacién del lavado de dinero en todo el
mundo y hay razones que lo explican. En primer término, la aceptacion de la teoria de
que poco vale atacar a los delincuentes si sus ganancias quedan intactas: el beneficio
neto, es decir el enriquecimiento personal del delincuente, constituye la motivacién del
delito y proporciona, al mismo tiempo, los medios o el capital operacional requerido para

seguir delinquiendo.



En segundo término, se considera que aquellos que, como los lavadores®
dinero, facilitan a los delincuentes el disfrute con apariencia de legalidad del dinero mal

habido también deben ser juzgados y castigados.

Todo delincuente, ya sea defraudador bursatil, desfalcador de empresas o
traficante de drogas, por ejemplo, necesita blanquear sus ingresos porque el dinero
puede servir de pista para descubrir y probar el delito.



CAPITULOII

2. Las consecuencias del lavado de dinero

2.1. Aspectos generales

Esta practica distorsiona las decisiones comerciales, aumentan el riesgo de la
quiebra bancaria, quita al gobierno el control de la politica econémica dafa la
reputacién del pais y expone a su pueblo al trafico de drogas, el contrabando y otras

actividades delictivas.

El lavado de dinero es la forma en que el delincuente trata de asegurar de que al
final de cuentas el delito paga, este requisito demanda que los delincuentes bien sean
narcotraficantes, delincuencia organizada, terroristas, traficantes de armas, chantajistas
o estafadores con tarjetas de crédito, disfracen el origen de su dinero ilegal para evitar

que sea detectado y que se les enjuicie cuando lo utilizan.

El lavado de dinero es esencial para lograr el funcionamiento efectivo de

practicamente toda forma de delincuencia transnacional y organizada.

El lavado de dinero tiene potencialmente consecuencias devastadoras
econdmicas y sociales asi como para la seguridad, es combustible con que traficantes
de drogas, terroristas, comerciantes ilegales en armas, funcionarios publicos corruptos y

demas pueden operar y ampliar sus actividades ilicitas.

Actualmente el alcance internacional del delito va en aumento y los aspectos
financieros de éste son mas complejos debido al rapido avance de la tecnologia y la
mundializaciéon de la industria de los servicios financieros, los modernos sistemas
financieros ademas de facilitar el comercio legitimo permiten también a los delincuentes
ordenar el traslado de millones de dodlares instantaneamente por medio de

computadoras personales y antenas que reciben sefales de satélite.



operaciones financieras existentes las opciones que tiene el delincuente para lavar

dinero estan limitadas sélo por su imaginacion.

El dinero se lava por intermedio de las casas de cambio de moneda, casas de
corretaje de bolsa, comerciantes en oro, casinos, vendedores de automoviles,
compafiias de seguros sociedades mercantiles, los servicios de transacciones
bancarias privadas, los bancos extraterritoriales las sociedades ficticias las zonas de
libre comercio los sistemas de telégrafo y la financiacién comercial todos pueden

encubrir actividades ilicitas.

El lavado de dinero desenfrenado puede erosionar la integridad de las
instituciones financieras de un pais debido al alto grado de integracion de los mercados
de capital esta actividad puede también afectar adversamente las monedas y las tasas

de interés.

El dinero lavado fluye hacia los sistemas financieros mundiales donde puede las
economias y monedas nacionales por lo que representa una grave amenaza a la

seguridad nacional e internacional.

2.1.2. Vulnerabilidad de los mercados en desarrollo

Este fendbmeno es un problema no solamente en los principales mercados
financieros y centros extraterritoriales del mundo sino en los mercados en desarrollo de
hecho todo pais integrado en el sistema financiero internacional corre peligro, a medida
que los mercados en desarrollo abren sus economias y sectores financieros, llegan a

ser progresivamente blancos viables de esta actividad.

Los esfuerzos intensificados de las autoridades de los principales mercados

financieros y en muchos centros financieros extraterritoriales para combatir esta

10



actividad ofrecen un incentivo mas para que los delincuentes trasladen sus actividac

a los mercados en desarrollo.

Un ejemplo de la vulnerabilidad lo constituyen los envios transnacionales
crecientes de dinero en efectivo hacia mercados que tienen sistemas deficientes para
detectar y registrar la colocacion de dinero en efectivo en el sistema financiero asi como
una inversion creciente por grupos de delincuentes organizados en bienes raices y

otros negocios en los mercados en desarrollo.

Desafortunadamente los efectos negativos del lavado de dinero tienden a
magnificar estos mercados, un examen detenido de algunos de estos efectos negativos
tanto en el campo microeconémico como en el macroecondmico ayuda a explicar por
qué el lavado de dinero es una amenaza tan compleja especialmente en los mercados

en desarrollo.

2.2. Consecuencias economicas del lavado de dinero

Uno de los efectos macroecondmicos mas graves del lavado de dinero se hace
sentir en el sector privado, a menudo quienes lo practican emplean compafias de
fachada que mezclan las ganancias de actividades ilicitas con fondos legitimos para

ocultar ingresos mal habidos.

Estas companiias de fachada tienen acceso a fondos ilicitos considerables lo que
permite subvencionar sus articulos y servicios a niveles por debajo de los precios del
mercado, en algunos casos las compafias de fachada pueden ofrecer productos a
precios por debajo del costo de fabricacion por consiguiente estas companias tienen
una ventaja competitiva sobre las companias legitimas que obtienen sus fondos en los
mercados de capital, ello hace dificil, si no imposible para los negocios legitimos
competir con las compafias de fachada de financiacién subvencionada, situacién que
puede tener como resultado que las organizaciones delictivas desplacen negocios en el

sector privado.

11



Es obvio que los principios de administracion de estas empresas ilicitas no ¢
consecuentes con los principios tradicionales de libre mercado de los negocios

legitimos, lo que resulta en mas efectos negativos macroeconémicos.

2.3. Debilitamiento de la integridad de los mercados financieros®

Las instituciones financieras que dependen de ganancias ilicitas tienen otra tarea
dificil en la administracién acertada de sus bienes, obligaciones y operaciones una
demostracién lo constituyen las grandes sumas de dinero lavado pueden llegar a una
institucion financiera y luego desaparecer repentinamente sin aviso, mediante traslados
telegraficos ocasionados por factores fuera del mercado, tales como operaciones de
aplicaciéon de la ley, ello puede presentar problemas de liquidez y panico bancario de
hecho, varias quiebra bancarias en todo el mundo se han atribuido a la actividad

delictiva.

2.4. Pérdida de control de la politica econémica

El fondo monetario internacional ha calculado la magnitud del lavado de dinero
entre 2 y 5 por ciento del producto interno bruto del mundo, en algunos paises de
mercados en desarrollo es posible que estas ganancias ilicitas empequefiezcan los
presupuestos gubernamentales, con el resultado de que los gobiernos pierden el control
de la politica econdmica de hecho en algunos casos la magnitud misma de la base
acumulada de bienes de las ganancias lavadas puede emplearse para acaparar el

mercado o monopolizar las pequefias economias.

El lavado de dinero también puede afectar adversamente las monedas y las
tasas de interés cuando sus practicantes reinvierten los fondos donde sus planes tiene
menos posibilidad de ser detectados en lugar de hacerlo donde la tasa de rendimiento

es mas elevada.

8http://avisoralavadodedinero_blanqueodedienr002.ht
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El lavado de dinero puede acrecentar la amenaza de la inestabilidad monete
debido a la distribucion inadecuada de recursos ocasionada por la distorsién artificial de

los precios de bienes y productos basicos.

En suma, el lavado de dinero puede tener como resultado cambios inexplicables
en la demanda monetaria y mayor inestabilidad de los flujos de capital internacional, las

tasas de interés y los tipos de cambio.

La naturaleza imposible de predecir de esta actividad aunada a la inherente
pérdida del control de la politica pueden hacer dificil establecer una politica econémica

atinada.

2.5. Distorsion econdmica e inestabilidad

Los que lavan dinero no estan interesados en generar utilidades de sus
inversiones sino en proteger sus ganancias, los que lavan dinero lo hacen financiado
industrias completas como la construccion de inmuebles habitacionales o comerciales,
asi como la industria hotelera, sin que exista demanda de bienes o servicios, sino
unicamente los intereses que generan a corto plazo; a estos inversionistas cuando
estas industrias ya no les interesan las abandonan retirando sus capitales lo que causa
el desplome de estos sectores lo que acarrea consigo es el dafo inmenso a las

economias que no pueden soportar esta fuga de capitales.

Estas maniobras financieras generan un crecimiento econdmico no existente que
en determinado momento provoca distorsion econdmica e inestabilidad toda vez que el
dinero esta controlado por una sola persona, que después de realizar estas

operaciones lo trasladan a otros paises.
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2.6. Pérdidas en la recaudacion tributaria

El lavado de dinero disminuye los ingresos tributarios gubernamentales y por
tanto perjudican indirectamente a los contribuyentes honrados. También hace mas dificil
la recaudacion de impuestos, esta perdida de recaudacion tributaria generalmente
significa tasas de impuestos mas elevadas de lo que seria si las ganancias de las

actividades ilicitas, que no pagan impuestos fueran legitimas.

2.7. Riesgo para los esfuerzos de privatizacion

El lavado de dinero amenaza los esfuerzos de muchos estados para introducir
reformas en sus economias mediante la privatizacion. Las organizaciones delictivas
tienen los medios econdmicos para hacer una mejor oferta que la de los compradores
legitimos por empresas de propiedad del estado, ademas aunque la iniciativa de
privatizar son a menudo economicamente beneficiosas también puede servir de
vehiculo al lavado de fondos, comprando marinas, lugares de veraneo, casinos y

bancos para ocultar sus ganancias ilicitas y favorecer sus actividades.

2.8. Riesgo para la reputacion financiera

Los paises no pueden darse el lujo de manchar su buen nombre y el de sus
instituciones financieras con su relacién con el lavado de dinero especialmente en la

economia mundial actual.

La confianza en los mercados y la importante funcién econdmica que cumplen
las utilidades las erosionan el lavado de dinero y los delitos financieros, como el lavado
de ganancias ilicitas la especulacion bursatil que saca ventaja de la informacion interna

y los desfalcos.
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El mal nombre a que dan lugar estas actividades disminuye las oportunidac
mundiales licitas y el crecimiento sostenible en tanto que atrae a las organizaciones

delictivas internacionales con reputaciones indeseables y metas de corto plazo.

El resultado puede ser la disminucion del desarrollo y el crecimiento econdmico
ademas cuando un pais adquiere mala reputacion financiera es muy dificil borrarla y se
requieren recursos gubernamentales considerables para solucionar un problema que

pudo evitarse con medidas apropiadas contra el lavado de dinero.
2.9. Consecuencias sociales del lavado de dinero

Existen costos y riesgos sociales considerables relacionados con el lavado de
dinero; entre sus efectos socioeconémicos negativos el lavado de dinero traslada el
poder econdmico del mercado, el gobierno y los ciudadanos a los delincuentes en;
resumen vuelve al revés el viejo refran de que el crimen no paga.

Ademas la magnitud misma del poder econémico que acumulan los que lavan
dinero tiene sus efecto corruptor sobre todos los elementos de la sociedad en casos

extremos puede llevar a un apoderamiento virtual del gobierno legitimante establecido.

En general el lavado de dinero representa un problema complejo y dinamico para la

comunidad mundial no solo para Guatemala.

2.10. Las formas del lavado de dinero

Las operaciones de lavado de dinero se componen tradicionalmente de tres

etapas.
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2.10.1. El prelavado

Que consiste en introducir el dinero liquido en el circuito econdmico y financiero
normal mediante la intervencion de sociedades intermedias radicadas en los paraisos
fiscales.

2.10.2. Continuacion el lavado

Que sirve para borrar las pistas sobre el origen de los fondos mediante

operaciones diversas.
2.10.3. Al fin el reciclado
Que consiste en extraer las sumas blanqueadas como beneficios de actividades
varias para poder utilizarlas sin riesgo tras haberles dado la apariencia de un origen
licito.
2.11. Técnicas de lavado de dinero.

Una técnica de lavado de dinero es un procedimiento individual o paso en el lavado
de productos ilegales, similar a una transaccion comercial individual legitima algunas de
las técnicas mas comunes de lavado de dinero incluyen las siguientes:

2.11.1. Estructurar o hacer trabajo de hormiga

En la estructuracion, uno o varios individuos denominados pitufos hacen multiples

transacciones con fondos ilegales por cierto periodo de tiempo en la misma instituciéon o

en varias instituciones financieras.
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Las grandes sumas de dinero en efectivo, que son el resultado de actividac
criminales, son estructuradas o divididas en cantidades inferiores al limite permitido a

partir del cual las transacciones son registradas.

Los fondos pueden ser depositados transferidos telegraficamente o usados para

adquirir otros instrumentos monetarios.

2.11.2. Complicidad de un funcionario u organizacién

Individualmente o de comun acuerdo, los empleados de las instituciones
financieras comerciales facilitan el lavado de dinero al aceptar a sabiendas grandes
cantidades de dinero en efectivo sin llenar el formulario de transacciones en efectivo,
cuando es necesario llenando datos falsos exceptuando incorrectamente a los clientes

de llenar los formularios requeridos.

2.11.2.3. Mezclar

En esta técnica; el lavador de dinero combina los productos ilicitos con fondos
legitimos de una empresa y después presenta la cantidad total como renta de la

actividad legitima de tal empresa®.

La mezcla confiere la ventaja de proveer una casi inmediata explicacion para un
volumen alto en efectivo, presentado como producto del negocio legitimo. Al menos
que la institucién financiera sospeche que hay un problema con la transaccion, una
demostracion seria determinando que los recibos comerciales son demasiado altos para
el nivel comercial de cierta vecindad, la mezcla de fondos ilegales es dificil de ser

detectada por las autoridades competentes.

o http://wanadoo/misdocumentos/lavado dedinero.03.htm
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2.11.2.4. Compaiiias de fachada

Una compaiia de fachada es una entidad que esta legitimamente incorporada u
organizada y participa, o hace ver que participa, en una actividad comercial legitima. Sin
embargo, esta actividad comercial sirve primeramente como mascara para el lavado de

fondos ilegitimos.

La companiia de fachada puede ser una empresa legitima que mezcla fondos ilicitos
con sus propias rentas, puede ser también una compafia que actua como testaferro

formada expresamente para la operacion del lavado de dinero.

Puede estar ubicada fisicamente en una oficina, o a veces que tener unicamente
un frente comercial; sin embargo toda la renta producida por el negocio realmente

proviene de una actividad ilicita.

En algunos casos el negocio esta establecido en otro estado o pais para hacer

mas dificil rastrear las conexiones del lavado de dinero.

211.2.5.Compra de bienes o instrumento

monetarios con productos en efectivo

En esta técnica; un lavador de dinero compra bienes tangibles tales como
automdviles, embarcaciones, aviones, articulos de Ilujo, propiedades y metales
preciosos o instrumentos monetarios tales como giros bancarios, giros postales,

cheques de gerencia o de viajero y valores.
Con la masa de efectivo que se origina directamente de una actividad ilicita a

menudo el minorista que vende el articulo al lavador lo hace a sabiendas y hasta podria

ser un empleado de la organizacion criminal.
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Posteriormente el lavador usa los bienes comprados para continuar su activic
ilicita como método para cambiar las formas del producto o para mantener en estilo de

vida lujoso.

2.11.2.6. Contrabando de efectivo

Esta técnica; involucra el transporte fisico del efectivo obtenido de una actividad
ilicita a localidades fuera del pais, el lavador puede transportar el efectivo por avion,

barco, o vehiculo a través de la frontera terrestre.

El efectivo puede estar escondido en el equipaje 0 en compartimientos secretos

del vehiculo o ser llevado consigo mismo por la persona que actua de correo.

Puede estar mezclado con fondos transportados por vehiculos blindados,
escondidos en articulos de exportacidn como neveras, hornos microondas, o embalado
en contenedores maritimos. A pesar de las limitaciones que supone el volumen fisico
del dinero en efectivo los lavadores de dinero han demostrado el mas alto grado de

imaginacion al encontrar nuevos medios para mover el producto criminal en efectivo.
El contrabando de dinero en efectivo si resulta exitoso, otorga al lavador la
ventaja de destruir completamente las huellas entre la actividad ilicita que genera

fondos y la colocacioén real de tales fondos dentro del circuito financiero.

Estos productos pueden posteriormente volver al pais por medios aparentemente

legales como transferencias telegraficas o transacciones con giros bancarios.
2.12. Transferencias telegraficas o electronicas
Esta técnica involucra el uso de la red de comunicaciones electronicas de bancos

o de companias que se dedican a transferencias de fondos comerciales para mover el

producto ilicito de un sitio a otro.
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Por medio de este método el lavador puede mover fondos practicamente

cualquier parte del pais o al extranjero.

El uso de transferencias telegraficas es probablemente la técnica mas importante
usada para estratificar fondos de ilicita procedencia en términos del volumen de dinero

que puede moverse y por la frecuencia de las transferencias.

Los lavadores de dinero prefieren esta técnica porque les permite enviar fondos a

su destino rapidamente y el monto de la transferencia normalmente no esta restringido.

Después de transferir los fondos varias veces especialmente cuando esto ocurre
en una serie de transferencias sucesivas se vuelve dificil la deteccion de la procedencia

original de los fondos.

Un refinamiento adicional en el uso de transferencias telegraficas es transferir
fondos desde varios sitios dentro de un pais o region a una cuenta conduit account o

también conocida como canalizadora en cierta localidad.

Cuando el saldo de la cuenta alcanza cierto nivel o umbral los fondos son

transferidos automaticamente fuera del pais.

Los umbrales evitan pérdidas masivas cuando los organismos de fiscalizacion

tienen éxito en confiscar o bloquear la cuenta.

2.12.1. Cambiar la forma de productos ilicitos por medio de compras de

bienes o instrumentos monetarios
Bajo esta técnica el lavador de dinero cambia los productos ilicitos de una forma

a otra a menudo en rapida sucesion, el lavador puede adquirir cheques de gerencia con

giros bancarios o cambiar giros por cheques de viajero.
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Los productos se vuelven mas dificles de rastrear a través de es
conversiones ademas dichos productos se vuelven menos voluminosos con lo cual se

hace menos probable su deteccidn si se les transporta de un pais a otro.

En algunos casos los casinos u otras casas de juego pueden facilitar el lavado de
dinero convirtiendo los productos criminales en fichas de juego, en corto tiempo el
lavador cambian las fichas por cheques o efectivo.

2.12.2. Venta o exportacion de bienes

Esta técnica se relaciona con situaciones en las cuales los bienes adquiridos con
productos ilegales son vendidos en otra localidad o exportados. La identidad del
comprador original se vuelve borrosa lo cual hace dificil la determinacion de la
verdadera procedencia del delito.

2.12.3. Ventas fraudulentas de bienes inmuebles

El lavador compra una propiedad con el producto ilicito por un precio declarado

significativamente mucho menor que el valor real, el paga la diferencia al vendedor en

efectivo por debajo de la mesa.

Posteriormente el lavador puede revender la propiedad a su valor real para

justificar las ganancias obtenidas ilegalmente a través de una renta de capital ficticia.

2.12.4. Establecimiento de compaiias de portafolio o

nominales o denominadas sehll company

Una compafia de portafolio es una entidad que generalmente existe solamente

en el papel; no participa en el comercio a diferencia de una compania de fachada.
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de fondos ilicitos. Las companiias de portafolio ofrecen la cobertura confidencial de una
sociedad andnima, disfrazando a sus verdaderos duefios por medio de una

representacion nominal tanto para los accionistas como para los directores.

Ellas se pueden formar rapidamente y se convierten en entidades legales que
pueden dedicarse a cualquier negocio excepto a aquellos expresamente prohibidos por

las leyes bajo las cuales se establecieron o por sus estatutos.

Una compafia de portafolio también puede ser una sociedad anénima en reserva
denominadas también shelf company, el termino sehlf se refiere a una compania cuya
constitucién de sociedad fue otorgada por el gobierno a un agente o apoderado antes
de la formacion de la compainiia, el agente mantiene inactiva el acta de constitucion de

sociedad hasta que es adquirida por un cliente y se forma la compania.

2.12.5. Complicidad de la banca extranjera

Las instituciones financieras extranjeras pueden proporcionar una explicacion
legitima del origen de fondos lavados; una explicacion que no se puede confirmar
debido a la complicidad de un funcionario o de una organizacion financiera descrito
anteriormente, la institucion financiera puede a sabiendas o por ignorancia ayudar en

este proceso.
2.13. Transferencias inalambricas o entre corresponsales

Esta técnica presume que una organizacion de lavado de dinero puede tener dos
o mas filiales en diferentes paises o que podria haber alguna clase de filiacién

comercial entre dicha organizacién y su contraparte ubicada en el extranjero.

Los fondos a ser lavados entran en la filial en un pais y después se los hace

disponibles en un segundo pais en la misma moneda o en otra diferente. Como hay una
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relacion de corresponsalia entre las dos filiales, no se necesita transportar los fonc

fisicamente.

Tampoco hay necesidad de transferir los fondos electronicamente, la condicién
entre ambas terminales de la operacion se lleva a cabo por teléfono, fax o por algun

otro medio arreglado de antemano.

Las casas de cambio de Estados Unidos y América Latina tiene mala fama por el
uso de esta técnica de lavado de dinero. Los grupos del crimen organizado en Asia son
conocidos por usar el mismo meétodo, el método del vale conocido por sus siglas en
ingles como chit system, en el cual el vale otorgado por fondos recibidos en un pais se

canjea por fondos en otro pais.

2.14. Falsas facturas de importacién, exportacién o doble facturacion

Esta técnica se lleva a cabo sobredeclarando el valor de la importaciones y
exportaciones, por ejemplo si las importaciones de otro pais hacia Europa se
sobrevaluan en la factura comercial, entonces cuando se paga dicha factura la
diferencia entre el valor real de la mercaderia y lo sobrevaluado puede ser ajustada

como producto de la actividad ilicita.

La sobrefacturaciéon de exportaciones desde Estados Unidos permite una

justificacion legitima de fondos recibidos del extranjero.
2.14.1. Garantias de préstamos
Usando como garantia los depdsitos de fondos ilicitos como los certificados de

depdsito, valores, adquiridos con productos ilicitos, el lavador obtiene préstamos

totalmente legales.
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negocios u otros bienes. Los productos criminales originales han pasado a tener otra

forma y la conexion con su verdadero origen se hace aun menos aparente.

2.14.2. Venta de valores a través de falsos intermedios

Bajo esta técnica el lavador se vende valores a si mismo a través de un falso

intermediario generalmente una compania de portafolio.

El intermediario hace que suba el precio de los valores mantenidos por el lavador
a través de la infusién de productos derivados de actividades ilicitas, el lavador puede

entonces vender las acciones y mostrar una ganancia aparentemente legal.

2.15. Internet como mecanismo alternativo para el lavado de dinero

La masificacion de las redes virtuales a través de internet se ha convertido en un
campo gigantesco de nuevos nichos para hacer negocios aumentando
vertiginosamente el mercado disponible, suprimiendo sistemas tradicionales de

intermediacion®™.

Con la velocidad de la red electrénica, el dinero sucio adquiere nuevos brios para
transitar imperceptiblemente por los sistemas de control, entretanto su valor aumenta
excepcionalmente; en este nuevo contexto los subterfugios del lavado de dinero se han

transformado.

Si en los afos 20 Al capone utilizé técnicas rudimentarias para lavar dinero a
través de la compra de una cadena de lavanderia que dio origen al concepto de lavado
de dinero, hoy los métodos utilizados en este tipo de operaciones son lo

suficientemente complejos y sofisticados como para confundir a cualquiera.

"% http://cdocumentsan/lavadodedinero/01ht
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Sin  embargo existen recomendaciones formuladas por organisn

internacionales para que los paises enfrenten este nuevo fenbmeno que al amparo de
las nuevas tecnologias que propician el anonimato, estas se han convertido en el
blanco preferido de los operadores de lavado de dinero para llevar a cabo sus

transacciones.

La deteccidn de esta actividad ilicita constituye una dificil tarea dado que los
medios utilizados para su blanqueamiento ademas de ser legales, se sustentan en
mecanismos tradicionales que eliminan cualquier sospecha, tales como son la apertura
de cuentas bancarias, la adquisicion de instrumentos monetarios y la transferencia

electronica de fondos entre otros.

El dinero electrénico tendria asi la particularidad de facilitar a los lavadores el
ocultamiento del origen de los fondos permitiendo su andénima movilizacion por los

circuitos que proveen las nuevas redes del comercio internacional.

Una de las -caracteristicas distintivas de la economia digital es la
desintermediacion y desmaterializacion de las transacciones, es decir la supresion de
todo aquello que se interpone entre las partes. Pero ademas de la autonomia que
adquieran los usuarios y clientes del sistema, se suma el abaratamiento de las

transacciones lo cual es un factor determinante para su utilizacion.

La presencia de esta peculiaridad se observa claramente en el desarrollo de los
sistemas de dinero electronico, mientras que tradicionalmente los controles
descansaban en la intermediacién de instituciones financieras que actuaban como filtros
de fondos a través del registro de operaciones, hoy esto se ven debilitados al no existir

entes reguladores globales.
Es por eso que actualmente las sugerencias del FATF financial actino task force,

organismo internacional de accion financiera sobre el lavado de dinero que nuclea a

varios paises se dirigen precisamente a las entidades financieras para que implementen
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una coordinacidn global para el seguimiento de las operaciones, sin embargo advier
un obstaculo: el gran volumen de informacion dificulta la obtencion de resultados
inmediatos y satisfactorios. Por esta razén las nuevas variables a considerar para el

estudio del nuevo escenario virtual son.
2.15.1. Menor vulnerabilidad en la deteccién de las operaciones

El transporte fisico del efectivo siempre ha presentado dificultades al lavador de
dinero, el dinero electrénico reduce la necesidad del contrabando fisico permitiendo que
en lugar de un envio repartido en maletas con doble fondo, grandes cantidades puedan

ser transmitidas instantaneamente y en forma segura a través de un computador.
2.15.2. La velocidad de las transacciones dificulta su control

La agilidad del movimiento del dinero electronico fundamentalmente a través de
internet dificultara la tarea de los analistas en identificar el origen o rastrear la
transferencia de los fondos. Estos sistemas combinados con la desistermediacion a que
hemos hecho referencia, dificultaran de igual manera la determinacion de sistemas para

prevenir el lavado de dinero™".

2.15.3. Dificultad para detectar los fondos ilicitos dentro del

volumen general de negocios

Hoy se considera que solo una pequena parte de las transacciones que por dia
se transfieren electronicamente en todo el mundo, corresponden a fondos de naturaleza
dudosa. La razon; ningun organismo serio ha dado estimaciones certeras al respecto a
medida que el tiempo pasa y los sistemas de dinero electrénico se utilicen a gran
escala, el dinero ilicito aumentara su volumen en proporciones aun desconocidas

dificultado su comprobacién.

" Oppenhaimer, Andrés. “Ojos Vendados: Estados Unidos y el negocio de la Corrupcién en América Latina”, Editorial

Sudamericana, 2001
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2.16. Los bancos corresponsales y su uso como instrumento para lavar dinero*

Permitir que bancos extranjeros de alto riesgo y sus clientes criminales tengan
acceso a cuentas bancarias corresponsales, entre otros efectos negativos severos,

facilita el crimen y debilita el sistema financiero de los paises.

Una alternativa seria cerrar las puertas a los bancos extranjeros de alto riesgo y

asi eliminar otros abusos del sistema de banca corresponsal.

Los bancos por medio de las cuentas corresponsales que proveen a los bancos
extranjeros, se han convertido en conductos de dinero sucio que fluye al sistema
financiero y, como resultado, han facilitado empresas ilegitimas, incluidos el trafico de

drogas y fraudes financieros.

La banca corresponsal consiste en que un banco provee servicios a otro para
transferir fondos, cambiar divisas o realizar otras transacciones financieras. Los bancos
extranjeros pueden establecer cuentas corresponsales con cualquier banco que este
autorizado para conducir actividades bancarias en cualquier parte del hemisferio, ya sea

que la compaiiia matriz del banco esté domiciliada o no en el pais.

Estas cuentas les dan a los propietarios y clientes de bancos extranjeros
pobremente reglamentados, mal administrados y a veces corruptos, que tienen
controles contra el lavado de dinero débiles o inexistentes, acceso directo al sistema
financiero y a la libertad para transferir dinero dentro de un pais de origen y alrededor

del mundo.

Muchos bancos en el territorio nacional han establecido relaciones

corresponsales con bancos extranjeros de alto riesgo.

"2 Graham George y Wrigth Robert . “Winds of Change on Treasure Islands”, Oxford University Press,1998
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Estos bancos extranjeros pueden ser:

e Bancos de fachada sin presencia fisica en ningun pais para realizar negocios con

sus clientes,

e Bancos extraterritoriales con licencias limitadas para transar negocios con

personas fuera de la jurisdiccion del licenciamiento,

e Bancos autorizados y reglamentados por jurisdicciones con controles débiles
contra el lavado de dinero que invitan a cometer abusos bancarios y conducta

criminal.

Algunos de esos bancos extranjeros incurren en conducta delictiva, algunos
tienen clientes que realizan actividades criminales, y algunos tienen controles tan
débiles contra el lavado de dinero que no saben si sus clientes estan o no incursos en

actividades delictivas.

Estos bancos extranjeros de alto riesgo generalmente tienen recursos limitados y
poco personal, y usan sus cuentas de bancos corresponsales para conducir

operaciones, proveer servicios a los clientes y transferir fondos.

Muchos de los bancos depositan todos sus fondos y completan virtualmente
todas sus transacciones por medio de sus cuentas corresponsales, lo cual hace de la

banca corresponsal una parte integral de sus operaciones.

Una vez que se abre una cuenta corresponsal en un banco, no sélo el banco

extranjero sino también sus clientes pueden realizar transacciones a través del banco.

2.16.1. Los peligros de las relaciones corresponsales

La norma de la industria en la actualidad es que los bancos tengan docenas,

cientos e incluso miles de relaciones corresponsales e incluso un numero de relaciones
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con bancos extranjeros de alto riesgo. Virtualmente cada banco tiene cuentas

bancos extraterritoriales, y algunos tienen relaciones con bancos de fachada.

El principio prevaleciente entre los bancos extranjeros ha sido que cualquier
banco que tenga una licencia valida emitida por una jurisdiccion extranjera califica para
una cuenta corresponsal porque los bancos corresponsales tendrian que poder confiar
en la licencia bancaria extranjera como prueba de la buena situacion del banco

solicitante.

Con frecuencia los bancos no han efectuado con la diligencia debida examenes
cuidadosos de sus bancos clientes extranjeros, inclusive obtener informacion sobre la
direccioén, finanzas, reputacion, reglamentaciones y medidas contra el lavado de dinero

del banco extranjero.

Unos pocos bancos grandes han desarrollado sistemas automaticos de control
que detectan e informan sobre patrones sospechosos de cuentas y actividad de

transferencia telegrafica, pero parecen ser la excepcion mas que la regla.

La mayoria de los bancos parecen depender de revisiones manuales de la
actividad de las cuentas y conducen una supervision limitada de las transferencias
telegraficas aunque la mayoria de las transacciones de los bancos corresponsales

consisten de transferencias telegraficas de entrada y salida.

Incluso cuando la atencidén del banco corresponsal es atraida por transacciones
sospechosas o informes de prensa negativos sobre un banco corresponsal, en
demasiados casos la informacién no resulta en una revision seria de la relacién o en

acciones concretas para impedir el lavado de dinero.
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CAPIiTULO lll

3. El Lavado de Dinero en la legislacién guatemalteca

3.1. Ley contra el lavado de dinero u otros activos

De conformidad con el Articulo 133 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, la Superintendencia de Bancos es el 6rgano que ejerce la vigilancia e
inspeccion de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras, entidades

afianzadoras, de seguros y las demas que la ley disponga.

Con base en lo establecido en la Ley Contra El Lavado de Dinero u Otros
Activos, Decreto Numero 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, y su
reglamento, Acuerdo Gubernativo Numero 118-2002 de la Presidencia de la Republica,
se cred la Intendencia de Verificacion Especial como la encargada de velar por el

cumplimiento de dicha ley y su reglamento.

3.1.1. Comete el delito de lavado de dinero u otros activos

Cualquier persona que realice cualquiera de las siguientes actividades: invierta,
convierta, transfiera o realice cualquier transaccion financiera con bienes o dinero
sabiendo o que por razén de su cargo, empleo, oficio o profesidn esté obligado a saber,
que los mismos son producto, proceden o se originan de la comision de un delito;
adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero, oculte o impida la
determinacién de la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el
movimiento o la propiedad de bienes o dinero, o de derechos relativos a tales bienes o
dinero, esta ley tiene por objeto; prevenir, controlar, vigilar y sancionar el lavado de
dinero u otros activos procedentes de la comision de cualquier delito, y establece las
normas que para este efecto deberan observar las personas obligadas a que se refiere

el Articulo 18 de esta ley y las autoridades competentes.
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3.1.1.2. Personas individuales

El responsable del delito de lavado de dinero u otros activos sera sancionado con
prision inconmutable de seis a veinte afios, mas una multa igual al valor de los bienes,
instrumentos o productos objeto del delito; el comiso, pérdida o destruccion de los
objetos provenientes de la comision del delito o de los instrumentos utilizados para su
comision; el pago de costas y gastos procésales; y la publicacion de la sentencia en,
por lo menos, dos de los medios de comunicacion social escritos de mayor circulacion
en el pais. Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le impondra, ademas de
las penas a que se hubiere hecho acreedora, la pena de expulsion de territorio nacional
que se ejecutara inmediatamente que haya cumplido aquellas, Articulo 4 del Decreto

Numero 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala.

3.2. Personas juridicas

Seran imputables a las personas juridicas, independientemente de la
responsabilidad penal de sus propietarios, directores, gerentes, administradores,
funcionarios, empleados o representantes legales, los delitos previstos en esta ley,
cuando se tratare de actos realizados por sus 6rganos regulares, siempre que se
hallaren dentro del giro u objeto normal o aparente de sus negocios, En este caso,
ademas de las sanciones aplicables a los responsables, se impondra a la persona
juridica una multa de US$ 10,000.00 a US$ 625,000.00 o su equivalente en moneda
nacional, sancionandose ademas con el comiso, pérdida o destruccién de los objetos
provenientes de la comision del delito o de los instrumentos utilizados para su comision,
el pago de costas y gastos procésales, y la publicacion de la sentencia Articulo 5 de la

Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos.

3.2.1. Del procedimiento

En la persecucion penal de los delitos, y para la ejecucion de las penas que

establece esta ley, se aplicara el procedimiento sefalado en el cédigo procesal penal
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Otros Activos.

3.2.2. Providencias cautelares

El juez o tribunal que conozca del proceso podra dictar en cualquier tiempo, sin
notificacion ni audiencia previas, 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 lo solicite el Ministerio Publico. Este requerimiento debera ser conocido
y resuelto por el Juez o tribunal inmediatamente, Articulo 11 de la Ley contra el Lavado

de Dinero u otros activos.

3.2.3. De las personas obligadas y de sus obligaciones

De las personas obligadas, para los efectos de la presente ley se consideran
personas obligadas, las siguientes; Articulo 18 del Decreto Numero 67-2001 del
Congreso de la Republica de Guatemala.

e Las entidades sujetas a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de

Bancos.

e Las personas individuales o juridicas que se dediquen al corretaje o a la
intermediacién en la negociacién de valores.

e Las entidades emisoras y operadoras de tarjetas de crédito.

e Las entidades fuera de plaza denominadas off-shore que operan en Guatemala,
que se definen como entidades dedicadas a la intermediacién financiera
constituidas o registradas bajo las leyes de otro pais y que realizan sus

actividades principalmente fuera de la jurisdiccion de dicho pais.
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R0
crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales nacionales y
extranjeros en el pais, asi como dar cumplimiento a los tratados internacionales
suscritos por Guatemala en el marco de prevencion, control y sancién del lavado de

dinero.

Su objetivo prevenir, detectar y sancionar el lavado de dinero u otros activos
procedentes de la comision de cualquier delito y establecer las normas que para este

efecto deberan observar las personas obligadas.
3.3. Intendencia de Verificacién Especial

Es una Intendencia de la Superintendencia de Bancos, responsable de velar por
el objeto y cumplimiento de la ley Contra Lavado de Dinero u Otros Activos, Decreto 67-
2001 del Congreso de la Republica y su Reglamento, contenido en Acuerdo
Gubernativo Numero 118-2002.

3.3.1. El objetivo de la Intendencia

De conformidad con el Articulo 33 de la Ley de Lavado de Dinero u Otros
Activos, su objetivo fundamental es analizar la informacion obtenida a fin de confirmar la
existencia de transacciones sospechosas, intercambiar informacion con entidades
homologas de otros paises y en caso de indicio de delito trasladar la informacién a las

autoridades competentes, entre otras.

3.4. El Grupo de Accidén Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales
El Grupo de Accidon Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales, es

un organismo intergubernamental cuyo propdésito es elaborar y promover medidas para

combatir el blanqueo de capitales, proceso consistente en ocultar el origen ilegal de

productos de naturaleza criminal.
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Estas medidas intentan impedir que dichos productos se utilicen en actividac
delictivas futuras y que afecten a las actividades econdmicas licitas, las cuarenta
recomendaciones constituyen el marco basico de lucha contra el blanqueo de capitales

y han sido concebidas para una aplicacién universal.

Las Recomendaciones constituyen los principios de accién en materia de
blanqueo de capitales que los paises deben aplicar, de acuerdo con sus circunstancias
particulares y su marco constitucional, dejando a los paises cierta flexibilidad en su

aplicacién, en lugar de obligar a cumplir todos los detalles.

El Grupo de Accidon Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales,
reconocio desde el principio que los paises tienen sistemas juridicos y financieros
diferentes, de modo que todos ellos no pueden adoptar las mismas medidas tampoco
comprometen la libertad de llevar a cabo operaciones licitas, ni ponen en riesgo la
economia de los paises miembros pretendiendo Unicamente sanear el sistema

bancario.

Los paises del Grupo de Accion Financiera Internacional sobre el Blanqueo de
Capitales se han comprometido claramente a aceptar la disciplina de estar sujetos a
una vigilancia multilateral y a evaluaciones mutuas, la aplicaciéon de las
recomendaciones por parte de los paises miembros se supervisa a través de un doble
enfoque que consiste en un ejercicio anual de auto evaluacién y un proceso mas
detallado de evaluacion mutua segun el cual cada pais miembro esta sujeto a un
examen sobre el terreno, ademas realiza examenes horizontales de las medidas

adoptadas para aplicar determinadas recomendaciones.

3.5. La deteccion de operaciones de lavado de dinero por medio del control de las

operaciones bancarias

Aun y cuando las instituciones financieras mantienen sus propios codigos de

conducta encaminados a prevenir y detectar movimientos ilicitos de capitales, se
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general y uniforme que posibiliten una accion comun del sector financiero para prevenir
el uso indebido de los servicios que presta este sector a la vez que define con claridad
la verdadera responsabilidad de las instituciones financieras en este campo, o bien

equipar el ya existente.

El incumplimiento en la instauracion o mantenimiento de politicas y
procedimientos adecuados relativos al lavado de dinero deberia ser uno de los criterios
que se valoren para el mantenimiento o revocaciéon de las licencias concedidas para el

desarrollo de sus actividades en el territorio nacional.

3.5.1. Fundamentos y Objetivos

En los ultimos afos se ha venido observando el reconocimiento cada vez mayor
de que en la lucha contra el crimen organizado a nivel internacional es imprescindible
prevenir, a toda costa, la legitimaciéon de los capitales provenientes de actividades

delictivas mediante la conversion de estos fondos de sucios en limpios.

La actividad bancaria no escapa a estos procedimientos; muy por el contrario al
ser la intermediacion financiera método de comunicacion necesaria para el
desenvolvimiento de las estructuras econdmicas, sobre las que se asientan las
estructuras sociales, los bancos son instituciones muy sensibles a ser utilizadas con

fines muy diferentes a los que motivaron su existencia.

La aparicion de estas incidencias en el panorama bancario, trae consigo una
serie de deformaciones de la actividad de intermediacion financiera que perjudican a las
instituciones y a los clientes legitimos. Lo anterior hace que los banqueros de todo el
mundo se planteen, cada vez con mayor convencimiento, la necesidad de la toma de
medidas y la formulacion de acciones preventivas que protejan la actividad licita y a los

clientes legitimos.

Este convencimiento les ha llevado, y cada dia mas intensamente, a la

colaboracion en la elaboracion de nuevas leyes y, para cubrir los plazos dilatados que
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tal tarea exige, a la adopcion de normas o lineamientos internos que complementen’

ya existentes y que eviten usos indebidos de los bancos con fines delictivos o ilicitos.

El Banco de Guatemala, como banco central del estado e institucion rectora del
sistema bancario nacional, ha mantenido la preocupacidn por estos temas y viene
ejecutando acciones en razdn de dicha preocupacion, se ofrece a las diferentes
instituciones financieras un conjunto de informaciones y orientaciones que les permitan
evitar que sus servicios sean utilizados con fines ilicitos, principalmente en operaciones
de lavado de dinero que se deriven de delitos de narcotrafico; evasién de impuestos y

enriquecimiento indebido en general.

A su vez, ofrece formulaciones que hacen compatibles estas medidas con el
respeto al secreto bancario y a la proteccién de los clientes honestos, cuya actividad es
legitima. Con la sistematizacion de este material, la Superintendencia de Bancos tiene
base para adoptar medidas organizativas internas, asi como para organizar seminarios
para su personal o especializar a algunos de sus funcionarios para evitar que sus

servicios sean usados indebidamente.

El lavado o blanqueo de dinero es el proceso mediante el cual, a sabiendas se
realiza de por si, o por interpuesta persona, natural o juridica, con otras personas o
establecimientos bancarios, financieros o de cualquier otra naturaleza, transacciones
con dinero procedente de actividades ilicitas, o se suministra informacion falsa para la
apertura de cuenta o para la realizacion de tales transacciones, es toda operacion que

se realice con el animo de esconder la verdadera fuente y la propiedad del beneficiario.

Aunque existe una gran diversidad de métodos empleados, los procedimientos
utilizados para encubrir la procedencia y propiedad verdadera de los fondos, consta

generalmente de 3 etapas:

e Deposito: es el depdsito fisico del dinero derivado de la actividad ilicita.
e Encubrimiento: que consiste en separar los ingresos de origen ilicito de su fuente
mediante la creacion de complejas transacciones financieras disefiadas para

burlar controles de auditoria y proporcionar anonimato.
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e Integracion: que consiste en proporcionar una aparente legitimidad a ingre?

derivados de actividades delictivas. Si el proceso de encubrimiento es exitoso, la
integracion permite ubicar el producto del lavado dentro del circuito econémico y
monetario normal, de tal forma que reingresa al sistema financiero aparentando

ser fondos obtenidos de un negocio licito.

3.5.1.2. Procedimientos y Control

Todos los integrantes del sistema bancario nacional deberian desarrollar un nivel
de vigilancia, cautela y control de las transacciones financieras que realicen para evitar
que puedan llegar a ser utilizados como intermediarios en depdsitos, transacciones y
transferencias de fondos originados o destinados a la ejecucién de actividades

relacionadas con el lavado de dinero®.

3.5.1.3. Procedimientos de identificacion

La Superintendencia de Bancos ha instaurado procedimientos para que las
instituciones financieras permitan seleccionar y conocer sus clientes, sean éstos
habituales u ocasionales, identificarlos debidamente y tener un conocimiento de sus
transacciones y actividades, en orden a establecer la coherencia entre éstas, entre los

aspectos a tener en consideracion podemos senalar:

e Apertura de cuentas

e Depodsitos en efectivo salvo en el caso de clientes habituales que por la
naturaleza de su negocio o actividad, justifique la necesidad de consignar en
efectivo sumas significativas

e Constitucidon de depdsitos a término

e Realizacion de giros y transferencias

e Compraventa de divisas
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la identidad, representacion, domicilio, capacidad legal, ocupacion u objeto social, asi
como otros aspectos de identidad de sus clientes, ya sean ocasionales o habituales, a
través de documentos de identidad, pasaportes, contratos sociales o estatutos, o
cualesquiera otros documentos oficiales o privados. Cuando se presuma la existencia

de personas interpuestas se debera identificar al titular real.

3.5.1.4. Reconocimiento y reporte de transacciones

financieras sospechosas

Dado que los tipos de transacciones que podrian ser utilizadas por los lavadores
de dinero son practicamente ilimitados, es realmente dificil definir una transaccion
sospechosa. Sin embargo, una transaccion sospechosa, usualmente sera aquélla que
es inconsistente con las actividades comerciales legitimas o con el negocio normal de
ese tipo de cuenta. Por lo tanto, el primer paso en el reconocimiento es saber lo
suficiente acerca del negocio del cliente para reconocer el caracter inusual de una

transaccion, o una serie de transacciones.

Debe prestarse atencion al entrenamiento sistematico del personal en los
procedimientos de la institucién para facilitar el reconocimiento del lavado de dinero, la
aplicacién de los procedimientos, controles y obligaciones desde el punto de vista ético,

profesional y legal.

El personal debe estar consciente de sus propias obligaciones personales bajo
las normas legales vigentes y de que pueden estar personalmente expuestos a
responsabilidades por no reportar a la autoridad competente de la institucion,

informacion sobre transacciones sospechosas.

'3 www.encarta.org.
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3.6. La Represidn de la legitimacion de capitales y el secreto bancario

3.6.1. Aspectos generales

Al momento de contraponer la represion de la legitimacion de capitales y el
secreto bancario debemos cuestionar, ;son realmente conceptos antagdnicos? La
respuesta la podemos encontrar al definir cuales son los intereses juridicamente

hablando que sustentan ambos conceptos.

El secreto o reserva bancaria hace efectivo el derecho fundamental a la intimidad
que todos tenemos, al impedir que la informacion depositada por el cliente en la banca
en virtud de la confianza que le merece el banquero, sea conocida por terceros sin su
consentimiento. Por su parte, al menos de acuerdo con el ordenamiento juridico penal
guatemalteco, el bien juridico tutelado por el delito de lavado de dinero proveniente de
narcotrafico, es la administracion de justicia, en la medida que esta conducta delictiva
como se ha visto tiende a encubrir el origen ilicito del capital producto del narcotréfico,

procurando el narcotraficante el goce de esos recursos.

De tal forma, al contraponer la vigencia absoluta del secreto bancario y la
represion de la conducta delictiva de legitimacion de capitales, estamos confrontando
un interés individual, como lo es el derecho a la intimidad, con un interés colectivo,
consistente en la potestad de un Estado por mantener y aplicar el ordenamiento
juridico. Es decir, se nos plantea la bizantina discusion entre cual es el interés que debe

prevalecer, el individual o el colectivo.

Es claro que las entidades bancarias y financieras no bancarias son y en realidad
deben serlo, muy celosos de cualquier intento por irrespetar o quebrantar el secreto
bancario. Esta actitud no es criticable si hemos afirmado que la reserva bancaria es
inherente a la actividad bancaria y financiera no bancaria, a tal extremo que si el cliente

pierde la confianza en su banquero, la banca como tal desapareceria.
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Sin embargo, este discurso no puede llevarse al extremo de pretender

aplicacion absoluta del secreto bancario, en aras de defender un derecho fundamental

como lo es el derecho a la intimidad o confidencialidad.

Si aceptamos que el narcodinero contamina y corrompe los sistemas financieros
en donde es introducido, e inclusive la sociedad misma, es de vital importancia reprimir
ese tipo de conductas, en funcién de salvaguardar un interés colectivo superior por

medio de la Administracion de Justicia.

Es decir, la colectividad social representada por el Estado, por medio de la
Jurisdiccion procura mantener la vigencia del ordenamiento juridico respectivo,

sancionando penalmente conductas como la legitimacidn de capitales.

La mencionada conducta del encubridor del narcotrafico entorpece la funcion
averiguadora y sancionadora de los delitos realizados por la delincuencia del

narcotrafico.

Tal funcidén con rango constitucional, le corresponde al Poder Judicial realizarla,
especificamente a los Tribunales de Justicia poseedores de la jurisdiccion en materia

penal.

La funcién de la Administracién de Justicia es realizada, por el Estado, a través
de los miembros del Organismo Judicial y por medio de los distintos instrumentos vy

acciones de caracter procesal.

Ahora bien, no podemos perder de vista, que si un sistema financiero es infiltrado
y en consecuencia contaminado por el narcodinero, su credibilidad, prestigio y
confianza se veran seriamente afectadas, de forma tal que ahuyente a los inversionistas

valga decir licitos.

Esta situacion, irremediablemente podria marcar el fin de un sistema o de una

entidad bancaria o financiera no bancaria en particular, tal y como ocurriria si los
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usuarios de tales servicios pierden la confianza en la confidencialidad de

banqueros.

3.6.2. Medidas para contribuir a evitar la utilizacion del sector financiero como

vehiculo para el lavado de dinero*

El desarrollo de mercados financieros transparentes, estables y eficientes
requiere de la existencia de instituciones soélidas, un adecuado marco regulatorio y de la
plena confianza de los agentes econdmicos participantes para promover la

intermediacion y el uso prudente de los flujos de capital.

Ello demanda de los paises desarrollar y fomentar una cultura politica orientada
a la consecucion de tales objetivos e impulsar un proceso de modernizacién del estado

para hacerlo mas eficiente y mejorar la gestion de sus instituciones publicas.

Se hace necesario igualmente, crear las estructuras adecuadas para el cabal
funcionamiento de los mercados financieros que ayuden a mitigar los riesgos y la
vulnerabilidad inherentes a la actividad financiera y para que el estado sea capaz de
asociarse mas estrechamente con el sector privado, trabajadores y organizaciones

sociales usuarios de dichos mercados.

Es decir, el establecimiento de sistemas e instituciones que promuevan la
seguridad y la eficiencia de los medios de pago y que faciliten la transaccion y custodia

de los valores.

El Banco Interamericano de Desarrollo siempre ha venido acompafando y
colaborando con los paises de nuestra region en el proceso de establecimiento,
perfeccionamiento y consolidacién de las instituciones y marcos regulatorios de los

mercados financieros y en la formacién y entrenamiento del capital humano que presta

' Biblioteca en carta, ob Cit; (s/p).
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sus servicios en ese sector, mediante operaciones de préstamo, programas

cooperacion técnica y programas de capacitacion y entrenamiento.

Es decir, en el proceso cumplido en nuestra regién para la constitucién y
funcionamiento operativo y eficiente de los sectores financieros de América Latina y el
Caribe, el Banco Interamericano de Desarrollo siempre ha jugado un rol de fundamental
importancia, por otra parte y como ya ha sido sefalado en parrafos supra de este
documento, el proceso de modernizacién y de apertura que se ha venido operando en
el sistema financiero ha ido paulatinamente liberalizando las restricciones existentes y
ha contribuido a su internacionalizacion creciente, facilitando la creacién de un entorno
que permite desplazar rapidamente el dinero de un punto geografico a otro sin mayores

restricciones.

Asi como el sistema financiero ha evolucionado para facilitar la realizacion de
transacciones de caracter licito a una escala mundial, simultaneamente, la delincuencia
organizada ha desarrollado estrategias de caracter global de gran complejidad para
blanquear capitales de procedencia ilicita que, en muchas ocasiones, sobrepasan la
capacidad de los sistemas nacionales para prevenir, detectar y sancionar este delito en
otras palabras, los delincuentes financieros han venido utilizando en forma creciente al
sector financiero nacional e internacional como un medio para realizar operaciones de

legitimacion de capitales y bienes econdmicos provenientes de actividades ilicitas.

Ante el avance internacional que han tenido las operaciones de lavado de dinero,
los paises de la comunidad internacional de naciones y particularmente los de nuestra
region, han venido trabajando activamente para mejorar y fortalecer sus sistemas y
estrategias nacionales de prevencidn, deteccion temprana y sancion contra este delito,
al mismo tiempo, que han venido estableciendo mecanismos de cooperacidon
internacional que faciliten el intercambio de informaciones relevantes respecto a esta

materia.
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A estos esfuerzos nacionales se han venido sumando una serie °

organizaciones internacionales dentro de las cuales se encuentran organismos
multilaterales como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo, entre otros, dadas las responsabilidades que estas
instituciones tienen de contribuir con los paises en el desarrollo de un sector financiero

eficiente, solido y transparente.

Particularmente el Banco Interamericano de Desarrollo, dispone de un grupo de
programas de cooperacion técnica no reembolsable orientado a darle apoyo a las
actividades que propenden a la integridad de los mercados financieros de los paises

miembros regionales.

A través de programas como los mencionados, el BID ha establecido
mecanismos de cooperacion con instituciones directamente vinculadas con estos temas
como la Comision Interamericana para el Control del Abuso de las Drogas (CICAD) y
ello le ha permitido financiar la realizacion de estudios especificos sobre los temas de
lavado de dinero y realizar en algunos paises de la region, seminarios y cursos de
capacitacion y entrenamiento, sobre esos temas, para funcionarios de los bancos

privados, jueces y fiscales del Ministerio Publico.

Asimismo, el Banco Interamericano de Desarrollo viene participando como
observador en las reuniones de las organizaciones e instituciones internacionales
dedicadas a elaborar directrices y recomendaciones con miras a armonizar las normas

que los paises han venido aplicando para prevenir y combatir esas actividades ilicitas.
No obstante lo anterior, el lavado de dinero es un delito internacional cuyo

combate y prevencion requiere necesariamente de la cooperacion y la accidn

concertada de gobiernos e instituciones internacionales.
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Igualmente, se trata de un delito cuya magnitud es tal que repercute sobre
sociedad en aspectos tan importantes como la economia, la seguridad interna, la

integridad territorial y los valores éticos.

Es un delito que generalmente siempre trata de operar en aquellas jurisdicciones
nacionales mas débiles tanto en términos normativos y de regulacion como en la

efectiva aplicacion y vigencia de las leyes y reglamentos.

En sintesis, se trata de un delito cuya magnitud y complejidad operativa
sobrepasa con creces la capacidad de los paises para enfrentarlo por si mismos, de alli

la importancia de la cooperacién y ayuda que pueda brindarnos el BID.

Desde ese punto de vista la asistencia que el Banco Interamericano de
Desarrollo le pueda prestar a sus paises miembros para fortalecer y mejorar la
capacidad de regulacion y supervision de sus sistemas financieros y para crear
eficientes sistemas nacionales contra el lavado de dinero que comprendan igualmente
al sector judicial constituye una accién de singular importancia para evitar la utilizacién
de los sistemas financieros de nuestra region por la delincuencia organizada para

legitimar sus actividades ilicitas.

Por otra parte, las diferencias relativas en los niveles de desarrollo econémico y
de avance institucional entre los paises de nuestra regién, crea una gran
heterogeneidad en las regulaciones y la calidad de la supervision que las autoridades
realizan sobre los sistemas financieros nacionales; por tanto, se abren posibilidades
para que la delincuencia organizada opere en aquellos paises mas vulnerables, dadas
las falencias de sus ordenamientos juridicos y su operatividad institucional, bajo tales
circunstancias el banco puede colaborar activamente con esos paises para elevar la
calidad de sus instituciones reguladoras, el contenido de los marcos juridicos contra la
legitimacion de capitales y capacitar y entrenar el capital humano que labora en las
tareas de prevenir, detectar y sancionar a ese delito en consonancia con los estandares

internacionales existentes, con miras a ir construyendo paulatinamente un sistema

45



, B0,

. . ” P ’ % S
regional contra el lavado de dinero mas homogéneo y seguro que actue como un fac{er. vn _
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de disuasion para los delincuentes financieros.

Finalmente son ampliamente conocidas las serias repercusiones que este delito
tiene sobre la sociedad y, sin embargo es un fendbmeno que aun no ha sido entendido ni
controlado suficientemente; de alli la conveniencia que el BID al igual que lo estan
haciendo otras instituciones internacionales como el FMI y el Banco Mundial, se
dedique al estudio del lavado de dinero desde todas sus vertientes e implicaciones
como, por ejemplo, en el plano macroeconémico, en el area de la seguridad interna de
los paises y su integridad territorial, en los valores y principios del tejido social y en la
toma de conciencia de la sociedad civil sobre la necesidad de protegerse a si misma

contra los embates de este delito.
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CAPIiTULO IV

4. Secreto bancario

4.1. Resena Historica del secreto bancario

4.1.2. Aspectos generales™

El secreto bancario se remonta a épocas pretéritas, segun el autor Miguel Acosta
Romero, en sus origenes el secreto bancario se manifestaba en los depédsitos que se
hacian en los templos, consecuentemente la discrecion de estas operaciones estaba
muy relacionada con el misterio de lo desconocido, la magia y la religion, que fueron
configurando una especie de secreto profesional entre quienes apreciaban los

depositos.

Escudrifiando el pasado también se le conoce en la edad media como parte de la
ética de los negocios de esta naturaleza en la Orden de los Templarios y en ciertas
ordenes de caballeria y religiosas que realizaban alguna actividad relacionada con la

banca.

De acuerdo con el autor citado en Francia, mediante una disposicion
administrativa del 2 de abril de 1639, relativa a la Bolsa de Paris, se establecia que los
asuntos de la Bolsa no sean conocidos mas que por aquellos que negocien en la misma
El secreto bancario, pues, es de vieja estirpe y en este pais, la doctrina es unanime y lo
justifica como plenamente protegido, tanto en las actividades de cambio, con en las de
banca, y derivado de la confianza que el publico tiene en los banqueros, cuya

revelacion de operaciones seria una especie de abuso de esa confianza.

El diccionario de la Real Académica Espafola, registra la palabra secreto como
todo aquello que cuidadosamente se tiene reservado y oculto, se puede inferir que el

secreto es una conducta cuyos elementos son:

'S Derecho Bancario, 1978, Ed. Porrta pagina 190.
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e La existencia de ciertos hechos, circunstancias, documentos o situaciones.

e El conocimiento que de ellos tiene uno o varios individuos.
e Obligaciéon que tiene esos individuos de no transmitir ese conocimiento a

terceros, fuera de los casos senalados por la ley.

El secreto profesional tiene sus antecedentes desde el Derecho Romano,
recogidos posteriormente en el Derecho Espafol, como algo que se comunica por razén
de las actividades profesionales que se ejercen y que a través de este ejercicio las
personas les comunican hechos, circunstancias, datos o documentos que les confia su

clientela.

El basamento esta, en consecuencia, en la ética profesional y en el interés
publico que establece la sociedad para proteger la vida privada o la seguridad juridica
de las personas que han puesto en conocimiento de los profesionales los hechos o

datos comunicados.

Particularizando el secreto en general, como el secreto bancario, el pais que por
antonomasia lo ha conservado es Suiza. Por su neutralidad reconocida desde 1815, por
su estabilidad politica, por su cultura y por el respeto a sus instituciones tiene un

sistema bancario solido que lo hace merecedor de toda confianza.

Los bancos privados que operan en dicho pais, son los mas antiguos y en
muchos aspectos lo mas importantes, no publican balances, y otros datos y han sabido
dar a sus operaciones tal seguridad y sigilo, que ciudadanos practicamente de todo el
mundo atraidos por la estabilidad y neutralidad, depositan su dinero, sobre todo
proveniente de paises con graves dificultades o revoluciones, que tiene control de

cambios bloqueo de cuentas, altos impuestos, graves problemas de inflacion.
Sin embargo, cabe hacer la salvedad obligada que en materia penal el secreto

bancario se quiebra para dar paso a la justicia criminal, por lo que el interés privado de

los depositantes no puede ser protegidos por estar en juego valores de mayor jerarquia
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internacional, esto es, el pedido que realizan los tribunales extranjeros a través de los

conductos correspondientes.

El secreto bancario desde hace mucho tiempo, ha sido tipificado en forma mas o
menos rigurosa por todas las legislaciones de los paises, pero puede decirse que desde
cierto tiempo aca, la instituciéon ha entrado en crisis, por el mal uso que de la misma se
ha hecho, incluso contando con la aquiescencia de los banqueros, cuando no en
contubernio con el banquero ya no solo como refugio de los capitales mal habidos, sino

para lavar dinero producto de actividades ilicitas.

El secreto bancario cuya raiz podria encontrarse en el derecho de la intimidad
como una garantia fundamental de seguridad de la persona y ser por ello un derecho
subjetivo publico, se ve ahora superado para proteger valores de mayor jerarquia, como

son los que preservan a la sociedad.

Este criterio debe verse con ojos no de extremos radicalismos que puedan echar
a perder una de las figuras mas consagradas en el derecho bancario, pues hoy por hoy
sigue siendo una de las mas nobles de esta disciplina, como el instrumento de garantia

para guardar el derecho a la intimidad de las personas que hacen uso de los bancos.

Hace algunos afos muchos autores pensaban que el secreto bancario era una
muralla inexpugnable que sélo podia develarse cuando estaba en juego la justicia
criminal y con mucha precaucién y prudencia en la justicia civil, por lo tanto, sélo a
través de un mandato judicial proveniente de un proceso en curso, era posible revelar el
secreto y preciso y que fuera calificado por el banquero para dar la informacion
correspondiente, sin que ello significara un desacato, apoyandose el banquero en la ley

que lo obligase a guardar el derecho de reserva.
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Hoy parece que hay un consenso en que el sigilo bancario debe de abrirse en’
operaciones pasivas para mantener la estabilidad y sanidad del sistema y la confianza

del mismo tanto a nivel local como internacional.

Los grupos criminales, han montado fuertes estructuras y solidas organizaciones,
con métodos sofisticados y un personal altamente calificado, que se han servido de los
blancos para la realizacion de actividades ilicitas, colocando capitales y haciendo
transacciones en el orden interno e internacional que muchas veces escapan al ojo de

los mas avezados investigadores.

Estos grupos han hecho que el secreto bancario tanto en las operaciones
pasivas como activos e incluso de las neutras o de confianza, vaya cediendo con lo cual
la institucion se ha ido debilitandose paulatinamente poniendo en condiciones fragiles lo
que siempre fue la piedra de soporte del sistema bancario y la defensa por excelencia

del derecho a la intimidad.

El banquero, por consiguiente, como responsable del dinero que fluyen hacia sus
ventanillas debe tener un sexto sentido para intuir la procedencia del dinero producto de
hechos criminales.

4.2. El Concepto de secreto bancario

4.2.1. Aspectos generales

Para el conocimiento de esta figura del secreto bancario es necesario estudiar
sus elementos, su integracion, asi como su diferencia especifica frente a otro tipo de

categorias, con tal propédsito se debe, en primer lugar, conceptualizarla y encontrar una

definicion que sea aceptable dentro del derecho bancario.
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entiende lo que cuidadosamente se tiene reservado y oculto. Bancario seria lo relativo

al sujeto banco y a la materia lo relativo a la descripcién de la conducta.

De donde se deduce que secreto bancario es lo que el banco tiene como
cuidadosamente reservado y oculto, lo que no debe ser conocido por nadie, nada mas
por el banco y el cuenta habiente y en términos mas generales todo aquel que haga
una comunicacion al banquero en funcién tal, aun cuando no sea dentro del banco, esto
es, cualquier otro lugar y a cualquier hora, siempre que la comunicacién se haya
tomado en cuenta que se le dirige a un banquero y que por tal razén se le hace la
comunicacion. Es mas, aun cuando el banquero o receptor de la informacién ya no este
al servicio de la institucion, tiene de todas maneras la obligacion de guardar lo

comunicado e informado.

Algunos autores, entre ellos Shichtermann, refiere el secreto bancario a la
obligacién del banco de no dar informacion, sea sobre las cuentas de sus clientes, sea
sobre aquellos hechos ulteriores que haya llegado a conocer en razén de sus
relaciones con el propio cliente. Para otro reputado autor, Alberto Crespi el secreto seria
una consiente y actual ocultacion de un contenido de experiencia propio de un
determinado suceso y correspondiente a aquel particular estado de hechos, penalmente
garantizado por intereses juridicamente protegibles, a favor de aquel mismo sujeto al
que concierne que es contenido de experiencia no sea revelado a otros. Ambas
definiciones conceptuales hacen énfasis en el lado de las operaciones pasivas, como

que la proteccién estaba dada mas en los depdsitos que en las colocaciones.

Octavio Hernandez, tratadista mexicano, sostiene que es el deber juridico que
tienen las instituciones de crédito y las organizaciones auxiliares y sus empleados de no
revelar ni directamente los datos que lleguen directamente a su conocimiento, por razén

o motivo de la actitud a la que estan dedicados.™
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de los bancos respecto de hechos vinculados a las personas con quien mantiene

relaciones comerciales.”

Juan Carlos Malagarriga, tratadista argentino, sostiene que el secreto bancario
es obligacidén impuesta a los bancos de no revelar a terceros, sin causa justificada, los
datos referentes a sus clientes que llegan a su conocimiento como consecuencia de las

relaciones juridicas que los vinculan.®

Carlos Gilberto Villegas, tratadista chileno, sostiene que es el deber impuesto a
las entidades financieras de no revelar las informaciones que posean de sus clientes y

las operaciones y negocios que realicen con ellos.™

Raimond Farath, tratadista Francés, sostiene que la reserva bancaria es la
obligacion hecha al banquero y que beneficia al cliente para no revelar ciertos hechos,
actas, cifras u otras informaciones que él ha tenido conocimiento a través del ejercicio
de su actividad bancaria y notablemente las que conciernen a su cliente, so pena de

sanciones muy rigurosas de érdenes diversas, civiles, penales y disciplinarias.®

Alfonso de la Espriella Ossio, sostiene que el secreto bancario esta
fundamentado en la obligacion profesional que tienen, tanto la persona juridica en su
calidad de 6rgano colectivo, como la direccidén, la administracion y los empleados,
individualmente, de no revelar directa ni indirectamente las informaciones y datos que

lleguen a su conocimiento, en virtud de la actividad a que estan dedicados.”

Sergio Rodriguez Azuero, sostiene que el secreto bancario, obligacion

profesional es en esencia la necesidad de conservar la privacidad de las fuentes, el

'® Hernadez, Octavio A.. Derecho Bancario Mexicano. Ediciones de la Asociacion Mexicana de Investigaciones Administrativas.
México, 1956. p. 130y 131.

" Labanca, jorge. El secreto bancario. Ed. perrot. Buenos aires, 1968. P.9.

'® malagarriga, juan carlos. El secreto bancario. Ed. abeledo-perrot. Buenos aires, 1976. P.15.

19 villegas, carlos gilberto. Manual de derecho bancario. Ed. juridica ediar-conosur Itda. Chile, 1987. P.173.

2 farath, raimond. Citado por bueno rincén, fabio enrique. El secreto bancario. Ediciones juridicas gustavo ibafiez. Colombia, 1993.
% op. Cit., de la espriella ossio, alfonso. P. 80y 81.

52



destino, la cuantia, etc, de las operaciones celebradas por cuenta de su clientela,
como la de los estados financieros e informes particulares sobre sus actividades
comerciales que ordinariamente presentan los clientes a los bancos, como requisito

para la tramitacion de las distintas operaciones.?

Nestor Humberto Martinez Neira, sostiene que consiste en guardar discrecion
sobre la informacién que recibe el banquero en ejercicio de su actividad, para ser
efectivo el derecho fundamental de los ciudadanos a su intimidad, a la confidencialidad,
al respeto de la individualidad de la persona, que protegen las constituciones politicas y

que forman parte de los derechos humanos.*

De las anteriores definiciones se destacan seis caracteristicas del Secreto Bancario, a
saber:
- Deber juridico de las entidades financieras y de sus empleados de guardar
confidencialidad de la informacion que reciben en desarrollo de su actividad.
- Deber de caracter profesional.
- Lainformacion no puede ser revelada sin causa justificada.
- La Reserva Bancaria va dirigida a la proteccion de la informacion que es
confiada.
- La violacion injustificada de la reserva por parte de las entidades obligadas a
mantenerla, acarrea sanciones de todo tipo para las mismas,
- Los anteriores elementos constituyen de una manera pormenorizada el concepto
de Reserva Bancaria, las implicaciones de la misma y las consecuencias que

pueden derivarse de su violacion.
4.3. Sujetos del secreto bancario
En cuanto a los sujetos de la reserva bancaria, segun Carlos Alberto Villegas

pueden distinguirse dos grupos, por una parte las entidades financieras y por otra parte

los clientes.

2 Rodriguez Azuero, Sergio. Contratos Bancarios. Biblioteca Feleban. Bogota, 1994. p.120.
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Con respecto a las entidades financieras, dicho autor expone:

a) Siendo las entidades financieras personas juridicas, la obligacion de guardar silencio
tiene, necesariamente que extenderse a las personas que la administran, gobiernan y
fiscalizan y a los funcionarios y empleados de que se sirven. Esta obligacion impuesta a
las personas naturales referidas no cesa por su desvinculacion con la entidad.

b) Dicha obligacion tiene que extenderse también a las entidades a quienes el Estado
encomienda la supervision y control del sistema financiero y, légicamente, a su
personal.

¢) En la misma situacion quedan las entidades y personas vinculadas a las entidades
financieras, que en razon de su actividad tomen conocimiento de hechos e

informaciones de clientes de éstas.*

Como se puede observar, la reserva de la informacion cobija a toda persona que
en razon de sus funciones tenga conocimiento de la misma garantizando de esta forma

una proteccion amplia y extendida.

Por otra parte, estan los clientes, definidos por Carlos Gilberto Villegas, asi:
entendemos que no soélo estan protegidos los clientes de la entidad, en sentido
estrictamente comercial, sino toda persona que realiza un negocio, una operacion, o
mantiene una relacidon con una entidad financiera, aun cuando no llegue a contratar con

ella.

Es decir que debemos interpretar con amplitud el concepto de clientes,
entendiendo por tales no sélo a quienes mantienen una relacion de continuidad en sus
operaciones con una entidad, sino a todo aquel que utilice los servicios de una entidad

financiera, aunque sea en forma accidental.®

La anterior es una interpretacion extendida de la palabra cliente, la cual resulta

adecuada si se tiene en cuenta la naturaleza y la funcion de la reserva bancaria.

% Martinez Neira, Nestor Humberto. Catedra de Derecho Bancario Colombiano. Legis Editores S.A.. Bogotd, 2000. p.397.
2 Op. cit., Villegas, Carlos Gilberto. p.176.
% |bid. p.177.
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4.4. Utilidad del secreto bancario en general

4.4.1. Aspectos generales

Sobre la funcion de la Reserva Bancaria, Jorge Labanca establece lo siguiente:
desde distintos angulos se ha definido en el extranjero la utilidad del secreto bancario,
por razén del interés publico mas que del privado se ha dicho que la obligacion de
secreto refuerza la confianza de la clientela en las instituciones de crédito y ello, a su
turno, asegura un alto porcentaje de depdsitos, un volumen sostenido de negocios y, en
definitiva, una afluencia vigorosa de capitales hacia el sector bancario que, de no existir

el secreto, emigrarian hacia paises donde se facilitaran ese tipo de seguridades.

Por su parte, Garrigues asegura que el secreto es presupuesto de la relacion de
confianza constituida entre el banco y el cliente, con lo cual lo convierte en una de las

bases insustituibles del comercio de banco.”

De esta forma, se aprecia como elemento fundamental de la utilidad de la
reserva bancaria, la relacion de confianza que genera entre el cliente y el banco. Dicha
confianza permite que esta relacidon sea estable y que ofrezca beneficios a ambas

partes.

4.4.1.2. Naturaleza juridica del secreto bancario

Establecer la naturaleza de una institucion juridica no es mas que encuadrarla
dentro de cierta categoria juridica elaborada por la dogmatica con la finalidad de aplicar
a la parcela de la realidad analizada, la descripcion juridica que por naturaleza seria
facil con solo acudir al derecho positivo de cada pais y de acuerdo con el tratamiento

que la materia haya merecido, segun la politica legislativa de que adopte cada estado.

% Op. cit., Labanca, Jorge. p. 10.
z Garrigues, Joaquin. Citado por Labanca, Jorge. El Secreto Bancario. Ed. Perrot. Buenos Aires, 1968. p. 11.
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adscribiéndolo al derecho publico, un sector de la doctrina sin embargo ha considerado

que esta figura participa tanto del derecho publico como del derecho privado.

Publico porque corresponde a los o6rganos del estado tutelar este derecho, y
privado porque el secreto bancario tiene una naturaleza subjetiva en cuanto que el
derecho tutelado corresponde a un titular determinado, a quien corresponde su ejercicio
0 su invocacion para el caso que se infrinja y su correspondiente accion de dafos y

perjuicios para restaurar el equilibrio.

El autor Arturo Martinez Galvez, es del criterio que el secreto bancario tiene una
naturaleza publica que deriva de un derecho fundamental de la personalidad, esto es, el
derecho a la intimidad, sin que ello pueda hacerse extensivo a las personas juridicas no
por el hecho de la intimidad porque estas no son seres humano, sino porque tienen
también la proteccion del derecho como una extension de algunos derechos

fundamentales.

Como lo dice el tratadista espanol Pablo Lucas Verdu, en su obra Derecho
Publico, al senalar que no solamente pueden ser titulares de los derechos
fundamentales las personas individuales, sino que tales derechos corresponden
también en algunos casos a las personas colectivas, siempre que sean compatibles con

su naturaleza.

Las personas juridicas, por tanto pueden gozar de los derechos de inviolabilidad
de domicilio, etc.; en cambio no son aplicables a las personas juridicas derechos
especificos de las personas individuales, como el derecho a la vida, la inviolabilidad

corporal, el matrimonio, la familia, etc.

No se trata como se ve, de distinciones o limitaciones gravosas, sino

consecuencias naturales que se imponen.

56



quiere decir que pertenece al ambito privado, pues para que el derecho lo tutele no es

necesario que se suscriba un documento a través del cual se haga su reconocimiento.

Las garantias de seguridad y libertad existen como una protecciéon que tiene la
persona en cuanto que los poderes publicos o privados no tendran una injerencia en la
libertad del individuo, pero también para asegurar que los demas respeten dicha esfera
de libertad individual. Prueba de ello es que en la mayoria de las legislaciones recogen

este derecho en normas que tienen caracter publico.

4.4.1.3. Bien juridico tutelado por la reserva bancaria.

La reserva bancaria o secreto bancario protege el derecho a que la informacion
entregada a las entidades financieras con respecto a los servicios que ellas prestan, no

sea revelada sin causa justificada.

De esto, se llega necesariamente al derecho a la intimidad, definido como
elemento esencial de la personalidad y con una directa conexion con la dignidad

humana?, lo que en su esencia no permite vulneraciones inadecuadas.

De esta forma, lo que no se permite es la exposicion injustificada por parte de los
bancos de la informacién que les es suministrada, la cual con su publicacion puede

perjudicar notablemente a las personas que la confiaron.

Pero por otra parte, la proteccion no sélo va dirigida a la informacion detallada y
los propietarios de la misma, sino que ademas va dirigida a la proteccion del Negocio

Financiero y del mercado® en general.

% Op. cit., De La Espriella Ossio, Sergio Alejandro. p. 38.
® Entiéndase por mercado, el conjunto de compradores reales y potenciales de un producto. Kotler, Philip. Mercadotecnia. Tercera
Edicion. Ed. Prentice Hall. México, 1989. p. 729.
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concepto en su sentido amplio®, necesariamente va a traducirse en un sentido de
seguridad, lo cual va a repercutir en la confianza otorgada a las instituciones

financieras.

De por si la confianza es uno de los activos mas representativos y relevantes
para la banca, ya que este elemento conlleva al correcto desarrollo de dichas

instituciones y al equilibrio del mercado en general.

Este aspecto de proteccion del mercado, necesariamente compromete la
intervencion estatal, dando al secreto bancario participacion en el derecho privado y

publico®.

4.5. Sujeto beneficiado con el sigilo

El sujeto beneficiado con la Reserva Bancaria es el cliente entendido en su
concepto amplio, tesis expuesta por Gilberto Villegas asi: entendemos que no sélo
estan protegidos los clientes de la entidad, en sentido estrictamente comercial, sino
toda persona que realiza un negocio, una operacion, o mantiene una relacion con una
entidad financiera, aun cuando no llegue a contratar con ella. Es decir que debemos
interpretar con amplitud el concepto de clientes, entendiendo por tales no sélo a
quienes mantienen una relacién de continuidad en sus operaciones con una entidad,
sino a todo aquel que utilice los servicios de una entidad financiera, aunque sea en

forma accidental.

Pero como se menciond anteriormente, no so6lo son los clientes continuos y
esporadicos los beneficiados con la reserva bancaria, sino que las entidades financieras
igualmente se benefician, ya que adquieren y mantienen la confianza de las personas

que utilizan sus servicios, materializandose en prosperidad y estabilidad de las mismas.

% Op. cit., Villegas, Carlos Gilberto. p. 177.
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directamente al mercado, alcanzando margenes de utilidad general.

Esa condicion positiva y de crecimiento de las entidades financieras, benefh

4.6. Caracter no absoluto del secreto bancario

La doctrina es consistente al afirmar que la reserva bancaria no es absoluta, ya

que no implica un silencio hermético frente a toda la informacion que llegue a conocer.

En este orden de ideas, hay informacion y circunstancias amparadas por la

reserva bancaria y otras que no.

Carlos Gilberto Villegas en su compendio Manual de Derecho Bancario, enumera

los siguientes casos frente a los cuales desaparece la obligacién de sigilo, a saber:

Administracion de Justicia.
Administracion Publica.

Organismos de Superintendencia.
Colegas del Banquero.

Mandatarios y apoderados del cliente.
Contienda judicial con el cliente.
Situacién del conyuge del cliente.
Sucesores a titulo universal.

Sucesores a titulo particular.

Con respecto a este tema, hay autores que hacen enunciaciones mas resumidas

0 mas extensas, esto debido a las legislaciones de cada pais, pero el punto que no

debe perderse vista es el de caracter no absoluto de la Reserva Bancaria y su

consecuente develacion.

3 Op. cit., Bueno Rincén, Fabio Enrique. p. 54.

59



4.7. Fundamentos del secreto bancario

4.7.1. Aspectos generales.

Establecer el fundamento de una institucién no es sino encontrar la razén de su
obligatoriedad o lo que es lo mismo porqué razon deviene exigible que los bancos

guarden escrupulosamente lo comunicado por sus cliente.

La doctrina se ha esforzado por encontrar este fundamento no en la dogmatica
juridica, sino en la ética, esto es el sustratum que le de legitimidad, pues no basta que
lo registre el ordenamiento juridico, sino es necesario encontrarle un reconocimiento

estatal.

Cuando nos preguntamos sobre el fundamento de las instituciones juridicas
estamos indagando sobre su razén de ser, sobre los valores que las justifican y
legitiman, que son la validez intrinseca de los mandatos que hacen posible el orden y la

convivencia social.

4.7.2. Uso

El secreto bancario desde su punto de vista de su historia y de las relaciones que
se han venido dando a través del tiempo, de las personas con los banqueros, esta
cifrado en una especie de consentimiento tacito en que las comunicaciones que se
hacen a los bancos estan adornadas de una secretividad porque lo comunicado

unicamente interesa al cliente y a nadie mas.

Recordemos que el derecho comercial fue basicamente producto de las
relaciones que se dan en los distintos mercados primigenios de los diferentes paises,
todavia en nuestros dias los usos comerciales son fuente de derecho por lo que no es
raro que el secreto bancario tenga su fundamento en el constante y permanente trafico

de las relaciones mercantiles.
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Si bien es cierto que el uso es soélo es fuente de derecho cuando asi lo dispc
la ley, uso normativo en lo que se refiere a nuestro sistema juridico el fundamento del
secreto bancario no esta en esa fuente social que enriquece la cultura juridica de los

paises, pues brota de las relaciones de la sociedad misma.

La del banquero siempre ha sido una profesion que se remonta a los viejos
tiempos desde Babilonia, pasando por Roma en don de los argentari tuvieron su asiento
y sentaron con mayor firmeza la actividad bancaria, sin dejar de tomar en cuenta las
grandes transacciones de Florencia que marcaron los primeros emporios del mercado y

por tanto de las relaciones bancarias.

No se diga la Gran Bretafia que por su situacion geografica también tiene mucho
que ver en las instalacion de los grandes bancos como consecuencia del trafico en los
mercados internacionales. En todas estas relaciones los uso comérciales y bancarios
tuvieron una enorme importancia al ir creando un consenso dentro de la sociedad sobre
como debieran regirse las relaciones, originandose un sentimiento de obligatoriedad en

la comunidad.

Por eso como dicen tratadistas de renombre, como el espafiol Joaquin
Garriques, es enorme la importancia histérica de los usos y de la costumbre en la
creacion del derecho mercantil, ocupando los primeros en jerarquia importante de

indiscutible reconocimiento.

La formacion de los usos bancarios deriva, unas veces, de practicas
profesionales que dominan tacitamente la conclusion de los contratos bancario, de tal
suerte que, ante el silencio de los contratantes, debe de entenderse que éstos han
querido seguir tales practicas; otras veces los usos se condensan en las condiciones
generales elaboradas unilateralmente por los bancos, caracterizandose en este caso
por estar inspirados en los intereses particulares del banco o grupos de bancos que las

redactaron, sin que ello obste a la validez del uso®.

%2 Curso de Derecho Politico, Vol.lll, Ed. Tecnos, Madrid, Espafia. 1976, pag. 86
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virtud de la primacia de la ley como fuente de derecho, salvo en los casos en los que la
misma ley les concede validez como sucede con el derecho mercantil y el derecho

laboral.

En el derecho bancario aunque existen practicas reconocidas, como estandares
a especie de condiciones generales, como en el derecho espafiol, lo cierto es que rige
el principio de legalidad a tono con lo previsto en Articulo 3 de la Ley del Organismo

Judicial, que senala que la costumbre o la practica en contrario no le quita fuerza a la

ley.

El uso en materia del secreto bancario estda en muchos paises plenamente
reconocido, en cuanto se supone que las relaciones entre cliente y banco estan

protegidas por la confidencialidad de debe de guardar éste.

Para un sector de la doctrina el secreto bancario tendria su fundamento en la
buena fe de los contratantes, segun el autor italiano Giuseppe Velotti si bien podria
encontrarse algun fundamento en la costumbre, lo cierto es que siendo generalmente
aceptado, su fundamento estaria en la naturaleza y en la importancia econémica del
servicio bancario y en el caracter eminentemente fiduciario de la actividad bancaria,

aun si ninguna disposicion de la ley lo sancione expresa y directamente.

4.7.3. La buena fe

Un sector de la doctrina fundamenta el secreto bancario en la buena fe, se parte
de que la buena fe constituye el sustratum de la relacion contractual y la precontractual,
parece entonces, importante que hagamos un analisis siquiera breve de los que dicho
concepto significa in genere y en particular, de las relaciones nacidas en virtud de

comunicaciones hechas al banco.
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Como principio general de la contratacion se da por sentado que el mismo [

en todo negocio juridico contractual y quiza ésta sea la causa por lo cual no se haga un

examen detenido del concepto.

De acuerdo con el tratadista italiano Emilio Betti, en su tratado General de las
Obligaciones™ el criterio de la buena fe, se presenta en fases distintas que se pueden
resumir del modo siguiente:

¢ En la formacion del contrato
e Durante el desarrollo de la relacién contractual

e Después de su conclusion

Con la relacion a la primera la buena fe debe ser el principio rector, aun en las
practicas preliminares entre la persona que va a entablar relaciones con el banco, es
decir la fase de formacion del contrato, en cuanto que con la iniciacion de éste se
establece entre una y otra parte un particular contacto social, una relacién de hecho

basada en la reciproca confianza.

En esta relaciéon de hecho entra en juego las relaciones de correccion y entra en
vigor no sélo el deber de lealtad en el negocio, sino también, obligaciones especificas
que pueden ser de informacion o de aclaracién, razon a la posibilidad de que la esfera
de intereses de la otra parte resulte perjudicada como consecuencia de la omisién de

las informacion de las aclaraciones debidas.

Es indudable que el principio de la buena fe también gobierna en el desarrollo de
la relacidn contractual, durante la vida propiamente del vinculo juridico, sometiendo a su
control, por entero, el comportamiento de las partes; no solo una de ella, sino también

de la otra parte debe encontrar satisfecha una expectativa propia.

Dicho en otras palabras, la buena fe significa un criterio de conducta que se

funda sobre la fidelidad del vinculo contractual y sobre el compromiso de satisfacer la

%% Emilio Betti, Tratado General de las Obligaciones. Pag. 110.
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propios al servicio del interés de la otra parte en la medida exigida por el tipo de relacion

obligatoria de que se trate.

En tal sentido, si la buena fe es un criterio que subyace en el intercambio
preliminar de toda relacion aun cuando no se llegaré a concretar un vinculo juridico
propiamente contractual, con mayor razon debe prevalecer este criterio para el banco
en el cumplimiento de reserva del secreto bancario, cuando exista la configuracién de
una relacion cliente banco, es decir en la ejecucion propiamente de las estipulaciones

contractuales.

Cabe anadir, en el mismo orden de ideas, respecto a que una vez concluida la
relacion contractual, es decir, cuando ya cliente deja de serlo para el banco, el
banquero, con base al criterio de la buena fe, debe seguir guardando el secreto que el

cliente le ha confiado cuando mantenia relaciones con él.

El principio de la buena fe transciende mas alla del vinculo juridico, que ha
dejado de tener vigencia entre las partes, de este modo y quizas uno de los que
presentan en el derecho, una vez extinguida la relacion entre el banquero y el cliente,
aun asi. Deviene obligado aquél a seguir guardando lo confiado y por tanto la
revelacion o divulgacion de la identidad del depositante y la informacion de los

particulares.

Esta proteccion nace de la propia naturaleza del secreto bancario; si supiera la
persona interesada que al terminar sus relaciones con el banco, el banquero estaria en
la libertad de revelar su identidad y las informaciones seguramente no acudiria al

banco, salvo que decidiera mantenerse vinculado al banco ad eternitatem.
La buena fe es el elemento ético que adorna toda relacion juridica, incluso toda

relacion que no ha sido elevada a la categoria de juridica, pero que el trato comercial o

bancario la van reconociendo como el elemento fundamental de toda relacion.
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En este sentido tanto la costumbre como el uso reconocen implicitamente que ”“e[,’;j

factor que empuja a la realizacidn de las operaciones esta la buena fe los contratantes y

que esta no es necesaria que se haga ver explicitamente porque nace de la naturaleza
misma de la relacion, de ahi que nuestro codigo de Comercio en su Articulo 669

exprese que es principio general de la contratacion mercantil la buena fe guardada.

4.8. El Contrato

Mas llena de certidumbre podria ser la fundamentacion en el contrato en cuanto
que de acuerdo con la teoria general de éste, las partes se obligan no so6lo a lo
expresamente convenido, sino a lo comprendido en el mismo que esta tacitamente

dicho, lo que comprende el uso y la costumbre.

En nuestro codigo civii como tampoco en el de comercio existe una
conceptualizacion similar salvo lo dicho a la buena fe, y lo que establece el Articulo
1519 aunque no reconociendo implicitamente la costumbre o el uso, pues expresa que
desde que se perfecciona un contrato obliga a los contratantes al cumplimiento de lo
convenido, siempre que estuviere dentro de las disposiciones legales relativas al
negocio celebrado y debe ejecutarse de buena fe segun la comun intencion de las

partes.

La doctrina reconoce como la fuente mas inmediata del secreto bancario el
contrato, esto es, su fundamento; no como el elemento proximo y directo sino como una

necesaria manifestacion accesoria a este.

Las operaciones bancarias, por ser operaciones realizadas en masa, no se
configuran como contratos formales sino mediante formularios o actos que determinan
una relacion contractual, por lo que las partes o una de ellas como lo es el cliente no
tiene ocasién de celebrar clausulas que regulen el secreto bancario; mas bien depositan

su confianza en el banco, la gran mayoria no sabe que existe el secreto bancario; de
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ahi que esta figura no sea defendida con un derecho fundamental que tiene raiz er

derecho de la personalidad.

4.9. El secreto profesional

El fundamento del secreto bancario esta en el secreto profesional, resguardado
por normas de caracter penal, mediante las cuales el estado tutela el bien juridico de la

privacidad o el derecho a la intimidad.

Se parte de la base que el banquero ejerce una profesion que es precisamente
una actividad especial que requiere preparacion y experiencia, por lo que siendo la

figura la violacion del secreto profesional, estaria en ella la del secreto bancario.

Por secreto profesional no debe entenderse sélo el secreto del profesional sino,
mas generalmente el secreto inherente al ejercicio profesional de determinada

actividad, hipotesis que permite la incorporacion al precepto de la actividad bancaria.

El autor Joseph Hamel sostiene que la obligacidn de no revelar tiene su
fundamento en la obligacion de reserva entre aquellas inherentes al ejercicio de una
profesién, por lo que siendo la actividad del banquero el ejercicio de una profesion,

l6gicamente, esta sujeto al secreto profesional.

4.10. Derechos humanos

Ahondando mas sobre su fundamento hay quienes consideran que el
fundamento de esta figura bancaria se encuentra en la teoria de los derechos humanos,
considerando que el secretario estaria en el derecho natural como un derecho inherente
al individuo, ubicandolo en los principios del derecho privado, relativos a la
responsabilidad cuasidelictual, los que serian aplicables, porque el derecho al secreto
es de orden natural y pertenece a los derechos humanos, consagrados por las

modernas constituciones, cuya violacion obliga a la reparacion del perjuicio.
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Cual es la ley fundamental, pues no puede haber ningun derecho aunque ¢

reconocido por la ley que no tenga su validez en la carta magna. Asi pues el
fundamento primario y ultimo estaria en la norma fundamental que es la fuente de

validez del orden juridico.

El secreto bancario, en consecuencia, seria un derecho de la personalidad
humana de indiscutible proteccion constitucional, esta raiz constitucional vendria dada a
razon de la naturaleza intima que entrafia toda operacion financiera. Existe un
entendido mutuo que lo comunicado solo quedara entre el banquero y el cliente, esta
confiabilidad y comunicacion cae dentro del ambito de la esfera intima como es la
correspondencia documentos y libros, por lo que goza de igual proteccion

constitucional.

El Articuld 24 cabria su sustentacion, asi también el Articulo 44, que senala que
los derechos y garantias que otorga la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella son
inherentes a la persona humana, descansaria en el argumento que el derecho absoluto
que tiene el individuo a determinar cuales de sus hechos pueden ser llevados a
conocimiento de terceros comparte, en el caso del banco, la obligacion de respetar
dicho derecho, fundamentalmente cuando el banco ha llegado a conocerlos en razén de

sus relaciones de negocios con el propio cliente*.

Malagarriga, en su obra citada, sefiala que en Suiza, contrariamente a lo que
pueda suponerse, esto es, que el fundamento de la notoria proteccion que alli se da al

secreto de las operaciones bancarias es el de la atraccion de dinero extranjero.

% Arturo Martinez Galvez, El Secreto Bancario en la nueva Ley de Bancos y Grupos Financieros, Pag. 18
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4.11. La ley

De conformidad con el Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial, la ley es la
fuente del ordenamiento juridico, la jurisprudencia la complementara, por consiguiente,
el fundamento del secreto bancario esta en la ley y a ella debemos remitirnos para
encontrar no solo su fundamento, sino los elementos personales y reales que se

encuentran enlazados en la relacion juridica sustantiva creada por la norma.

Es conveniente tocar los aspectos legales del secreto bancario que la doctrina
extranjera recoge, particularmente la de México representada por el autor Miguel Acosta
Romero, para tener una mejor ilustraciéon de nuestra figura legal, tanto mas cuanto que
la misma se encuentra recogida en la nueva Ley de Bancos y Grupos Financieros, con
matices peculiares, debido a los ultimos acontecimientos lo cual exige una normativa
que garantice la liquidez, solvencia y solidez del sistema bancario y financiero nacional
y una sanidad del mismo, preservandolo del mal uso que se haga de las operaciones y

servicios que prestan los bancos.

El autor citado presenta dos posiciones una positiva y otra negativa, en la
primera estarian protegidas en primer lugar las operaciones cualquiera que sea su
naturaleza, segundo lugar todos aquellos datos confidenciales que en razén de la
confianza y actividad profesional del banquero le han sido confiado por sus clientes, y

en tercer lugar todos aquellos datos que forman parte de la vida privada del cliente.

No estan cubiertas por el secreto bancario aquellas cuestiones que son
meramente de informacién general, que no comprende datos especificos pudiéndose
obtener por medios de plubicidad por ejemplo, el balance anual de las sociedades
mercantiles que forma parte de la solicitud de crédito, no obstante que por disposicion
de ley se publican debe ser guardado con reserva por el banquero, y no se diga
aquellos balances o inventarios, que fueron formulados especificamente para los
efectos de realizar una operacién de crédito, los cuales deben estar completamente

amparados por el secreto bancario.
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informes que de manera adicional sena proporcionados por los clientes y no se refieran
a su vida privada, ni a cuestiones relacionadas con las operaciones que celebra la

institucién bancaria.

Las anotaciones anteriores nos sirven para interpretar de una mejor forma el
Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, desde este punto de vista de la
doctrina y del derecho positivo mexicano, la tendencia del secreto bancario es la
proteccion de lo comunicado al banco todo lo que esta en relacion a las operaciones,

tanto las operaciones pasivas y activas del cliente.

A criterio del autor Rudolf Von lhering no es mas que la proteccién de intereses
de los particulares que entablan relaciones con los bancos el bien juridico tutelado es el

interés individual que en sentido amplio es el interés del capitalismo.

Toda la estructura del sistema bancario y por extensién del sistema financiero,
responde a una concepcion del capitalismo, basada en garantias individuales por lo que
la interpretacibn que se haga del secreto bancario obedece a proteger aquellas

personas cuyo recursos en definitiva forman o provienen de ese sistema capitalista.

4.12. Leyes que consagran el secreto bancario en Guatemala

El hermetismo del secreto bancario a llevado a ocultar o a beneficiar las
operaciones ilicitas de los usuarios, incluso en connivencia con el banquero y por ello
se habla de un secreto bancario en crisis, porque en resguardo del interés publico este

hermetismo ha cedido a la justicia criminal.

El Estado esta obligado las investigaciones a efecto de que no se rasgue el velo
del derecho a la intimidad y el derecho de libertad, en una ponderacién de valores el
social debe de prevalecer el sobre el particular, mas en materia de garantia individual

como lo es el secreto bancario esta garantia esta fundamentada en el Articulo 24 de la
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contra de la figura, para discurrir el velo debe de mediar una orden de Juez competente

y con las garantias que establece el debido proceso.

No hay que mal interpretar el interés social al cual se ha hecho referencia en
materia de justicia criminal en el que indudablemente privan intereses de orden social ni
con el régimen econdmico de caracter social que tiene el estado contenido en la
Constitucion Politica de la Republica, con el resguardo de una garantia individual como
lo es la contenida en el Articulo 24 porque aqui lo que se resguarda es el interés

individual en tanto que el Articulo 132 son intereses sociales.

Con el secreto bancario estos intereses individuales no se verian afectados por
el hecho de atender los programas sociales del estado, pues como vemos en
fundamento del Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, se encuentra

tanto en un interés individual como en un interés social.

En la legislacién nacional aun cuando existen disposiciones especificas y no
obstante su desarrollo, el secreto bancario no ha cuajado en cuanto a la determinacion
de su naturaleza y su profundidad humana como un derecho que pertenece al catalogo
de los derechos a la inviolabilidad de la personalidad o derechos a la intimidad, o a la
reserva, lo que en otros paises se le denomina derecho al aislamiento right of privacy,
aun cuando no haya sido elevado a la categoria de derecho fundamental por la
Constitucion Politica, pero si podria encuadrarse dentro del numerus apertus contenido

en el segundo parrafo del Articulo 44 de este cuerpo fundamental.

Nuestra sociedad todavia no ha sido lo suficientemente consciente de este
importante derecho derivado del derecho fundamental de libertad y no existe una
jurisprudencia constitucional que aborde y ahonde su naturaleza filoséfica como un

derecho de la persona humana.
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Partiendo de la preexistencia en el derecho positivo de normas que asegurabg
el secreto de las cartas misivas como lo indica el autor Malagarriga, los jueces han
esbozado una nueva construccion caracterizada por la supremacia que acuerdan el
derecho al secreto frente a los interés concurrentes mientras que, a su vez, las

legislaciones han ido extendiendo las normas protectoras del derecho a la reserva.

El fundamento del secreto bancario mas que en la ley se encuentra en los usos y
costumbres que han guiado la practica bancaria, desde luego en paises como el
nuestro donde priva el derecho escrito no podria invocarse dicho fundamento porque no
es reconocido como fuente de derecho positivo, pero al positivarlo ha tenido como base
ese reconocimiento otorgado por el uso y la costumbre en el trato de las relaciones de

banco cliente, que se ha venido manifestado desde épocas pretéritas.
4.13. Funcion del secreto bancario

El secreto bancario es una de las garantias mas valiosas que tienen los clientes
que depositan en las entidades financieras, a titulo de secreto, parte o toda su intimidad
econdmica. Cabe advertir que dicha informaciéon debera ser manejada por los bancos
asi como por su entidad gremial, por la prudencia y diligencia que su misma naturaleza

requiere, so pena de responder por los perjuicios ocasionales.

Las entidades cuyo objeto lo constituye el manejo y divulgacion de informacién
comercial y financiera sobre personas determinadas deben restringir el uso de la

informacion a las finalidades especificamente autorizadas por quien las suministra.

La jurisprudencia por su parte igualmente ha reconocido la bondad y relevancia
del secreto bancario, en casos de conflicto insoluble entre ambos, esta sala no vacila
en reconocer que la prevalencia del derecho a la intimidad sobre el derecho a la
informacion, es consecuencia necesaria de la consagracion de la dignidad humana
como principio fundamental y valor esencial, a la vez, del estado social de derecho en

que se ha transformado hoy Guatemala
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Las personas conservan la facultad de exigir la veracidad de la informacion

hacen publica y del manejo correcto y honesto de la misma. Este derecho, el de poder
exigir el adecuado manejo de la informacién que el individuo decide exhibir a los otros,
es una derivacion directa del derecho a la intimidad, que se ha denominado como el

derecho a la autodeterminacion informativa.

En la jurisprudencia hay una clara posicidn respecto a la prevalencia del derecho
a la intimidad sobre el derecho a la informacion, observacién de gran importancia si se

tiene en cuenta que el derecho a la intimidad es fundamento del secreto bancario.

4.14. Derecho comparado

Visto el contexto de la reserva bancaria en Guatemala y sus caracteristicas,
resulta necesario analizar la consagracion del secreto bancario en otros paises, a fin de

poder hacer un estudio comparado y enriquecer el presente proyecto.

4.14.1. Chile

Antecedentes. Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques numero 7498
de 1943, en la cual se establece la reserva bancaria sobre el movimiento de la cuenta

corriente y sus saldos.®

Reforma a la Ley General de Bancos, Ley numero 18576, articulo 20, en ella se
ratifica lo establecido en la Ley numero 7498, pero ademas amplia la reserva a las

demas operaciones.

Naturaleza; el secreto bancario es considerado como un secreto profesional

derivado de la actividad profesional de la banca.

* Op. cit., Villegas, Carlos Gilberto. p. 183.
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reserva, solo se han exceptuado los requerimientos que formulen la Justicia ordinaria o
militar, en las causas en que conocen con la particularidad de que se exige
taxativamente que se trate de antecedentes que tengan relacion directa con las causas
y que las personas que hayan intervenido en esas operaciones sean parte interesada

€n esos procesos.*

No se preveé excepcidn para organismos Fiscales ni Administrativos y los Bancos en
todo caso deben dar informacion global y no personalizada para fines estadisticos o de
informacion, cuando medie un interés general, previa calificacion de la superintendencia

bancaria.”

Alcance; la legislacion Chilena le reconoce un margen de proteccion importante a
la informacion entregada confiada a las entidades financieras, la cual esta supervisada
por un organo de control. Por otra parte, es importante comentar que las disposiciones
legales cobijan tanto al Banco Central de la Republica individualmente considerado

COMO a su personal®.

De igual forma, esta establecido que las cifras de los balances de los bancos
sometidos a control del Banco Central de la Republica, sélo pueden ser conocidos en
forma estadistica o global por rubros, con algunas excepciones en materia de cartera

vencida.*®

En esta legislacion se puede observar la busqueda de un punto medio en cuanto
a la informacién que puede ser publicada y la que esta sujeta a reserva en pro de la
proteccion de la informacion que se entrega a las entidades financieras. A comparacion

con la legislacion Chilena, la Argentina presenta una reserva bancaria mas restringida.

% Op. cit., Villegas, Carlos Gilberto. p. 184.
" |bid. p. 184.
% Ibid. p. 74.
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4.14.2. Argentina

Antecedentes. Ley 18.061 de 1969, modificada por la Ley numero 23.271 de

1985.
Naturaleza; el Secreto Bancario es reconocido como Secreto Profesional derivado

de la actividad profesional de la Banca, en cuanto a las excepciones, Alfonso de la
Espriella Ossio expone:

a) Los jueces en causas judiciales con los recaudos establecidos por las leyes

respectivas.

b) EI Banco Central de la Republica Argentina en ejercicio de sus funciones;

c) Los organismos recaudadores de impuestos nacionales, provinciales o
municipales, con base en las siguientes condiciones:

e Debe referirse a un responsable determinado

e debe encontrarse en curso una verificacion impositiva con respecto a ese

responsable, y
e Haber sido requerido formal y previamente

d) Las entidades entre si, conforme a las normas que se dicten.®

4.14.3. Uruguay

Antecedentes. Ley 15.322 del 14 de septiembre de 1982.

Naturaleza; el Articulo 25 de la Ley 15.322 reconoce la naturaleza profesional al secreto

bancario.

Los bancos y entidades comprendidas en la ley tienen obligacién de guardar
silencio sobre todas las informaciones confidenciales que tengan de sus clientes y
sobre las operaciones pasivas de fondos o valores en cuentas corrientes, depdsitos o

cualquier otro concepto.

* Ibid. p. 74.
“* Op. cit., De La Espriella Ossio, Alfonso. p. 74y 75.

74



del interesado o por resolucion fundada de la justicia penal o de la justicia civil si

mediare un juicio por alimentos.*

La consagracion Uruguaya de la reserva bancaria a comparacion de la Chilena y de la

Argentina, es mucho mas amplia, dotandola de un caracter mas fuerte y definido.

4.14.4. Panama

Antecedentes. Decreto 238 de 1970.
Naturaleza; el secreto bancario es considerado como un secreto profesional derivado
de la actividad profesional de la banca. El Articulo 65 del citado Decreto establece que
el secreto bancario comprende las cuentas de depdsito de la clase que sean, los
valores en custodia y en caja de seguridad, y los documentos derivados de operaciones

de crédito.

Las entidades financieras por su parte, sélo pueden suministrar informacién si media

orden judicial.®

En el caso Panamefio al igual que en el Uruguayo se aprecia una proteccion de la
informacion acentuada, ya que se establece como unica excepcion la orden judicial, a
diferencia de paises como Argentina que consagran otro tipo de excepciones, lo que
lleva a concluir que en Panama el contenido de la reserva bancaria es mas amplio que

en otros paises.

4.14.5. Suiza

Antecedentes. Consejo de Ginebra 1713 y Ley Bancaria Suiza, clausula 74b
1974.

*' Op. cit., Villegas, Carlos Gilberto. p. 187.
“2 Op. cit., Villegas, Carlos Gilberto. p. 188.
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respecto Hans Baer comenta: El Secreto Bancario es de hecho, simplemente, otra fase
del Secreto Profesional, tal como se conoce en el Derecho romano como actio
iniuriarum. Todo el concepto esta basado en la ley ética del secreto para todas aquellas
profesiones en las cuales los hechos y condiciones de una naturaleza personal deben

ser revelados por el cliente.

Es obvio que el banquero se halla mas o menos en la misma situacion que el
abogado, el médico o el sacerdote, cada uno de los cuales debe salvaguardar los
intereses personales de su cliente. Buena parte de la confianza que un cliente pueda
depositar en el banquero se basa en el conocimiento de que los hechos explicados al
banquero en relacibn con su negocio o sus finanzas seran estrictamente

confidenciales.®

Comprende las operaciones de cualquier naturaleza y las informaciones en
general, los bancos no revelan ningun tipo de informacion requerida a sus clientes ya

sea que estos se la hayan suministrado o las haya obtenido de los mismos*.

De este contenido igualmente hacen parte las cuentas cifradas, las cuales son
solamente conocidas por el cliente y algunos pocos funcionarios jerarquicos de la

entidad bancairia.

En cuanto a las excepciones, la doctrina comenta: Los bancos Suizos se han
resistido a brindar cualquier tipo de informacion a las autoridades fiscales y cambiarias
extranjeras, y solamente lo han hecho ante la investigacion por sus propios tribunales
en cuestiones penales, especialmente en la lucha contra el crimen organizado. En
cuanto a los pedidos por exhortos desde el exterior, han sido sumamente restrictivos,

siendo ilustrativa la larga lucha de las autoridades judiciales norteamericanas para

** BAER, Hans. The Banking System of Switzerland, Zurich, Citado por FAITH, Nicholas. El Misterioso Mundo de la Banca Suiza.
Ed. Planeta, 1982. p. 81.
* Op. cit., Villegas, Carlos Gilberto. p. 186.
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penetrar ese secreto, habiendo logrado so6lo en casos excepcionales la colaboracion’

las autoridades judiciales suizas para obtener informacién de los bancos.

En este orden de ideas la reserva bancaria Suiza tiene practicamente una
proteccion absoluta, caracteristica que marca la diferencia con respecto a las
legislaciones vistas con anterioridad, con algunas dista un poco mas, pero sin embargo

su rigidez la distingue.

Una de las razones que puede explicar este hermetismo es la importancia
econdmica que ofrece el secreto bancario a la Banca Suiza. Maurice Aubert, Jean
Philippe Kernen y Herbert Schonle en su libro titulado El secreto bancario Suizo,
afirman que seria absurdo pretender que el secreto bancario no desempefiara papel

alguno en la atraccion ejercida por los bancos Suizos®.

Sin embargo consideran que esa atracciéon cumple un papel secundario, frente a
las razones que ellos consideran principales, expuestas asi; Suiza tiene la suerte de
conocer, a pesar de los conflictos que han conmovido Europa, una estabilidad politica y
econdmica excepcional. Su politica en el campo de circulacién de capitales es
tradicionalmente muy liberal. El franco suizo es relativamente solido en relacion con

otras monedas.

La estabilidad de las instituciones en el plano politico y monetario, asi como una
actitud liberal en materia de circulacion de capitales son ya serias razones para
acogerse a los bancos suizos para el depdsito de fondos y la realizacion de

operaciones financieras internacionales.

A esto se anade un sistema bancario cuya solidez esta admitida y que esta
compuesto de bancos que no se limitan a ejecutar solo ciertas operaciones bancarias

en el marco de una especializacion. Finalmente no olvidemos que Suiza acuerda

5 Aubert, Maurice; Kernen, Jean Philippe y Schoénle, Herbert. El Secreto Bancario Suizo. Editorial de Derecho Financiero.
Ginebra, 1976. p. 506.
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ventajas fiscales (que tienden ciertamente a disminuir) a los extranjeros que no ejerz

actividad lucrativa en le pais.*

De acuerdo a lo expuesto en la legislacién de cada pais, la reserva bancaria
guatemalteca se presenta con una vision equilibrada entre la informacion susceptible de

ser suministrada y la que tiene el caracter de reserva.

Es decir, se ofrece una proteccién a la informacién confiada a la entidad, pero
dicha proteccién no es absoluta, ya que no puede estar por encima del interés publico y

general.

En este orden de ideas, existe identificacion del régimen guatemalteco con el

Argentino y en una menor medida con el Chileno.

Con Uruguay y Panama no existe gran afinidad, y definitivamente con Suiza hay

una gran distancia.

4.15. El secreto bancario en el proceso penal

4.15.1. Aspectos generales.

En esencia el delito es un acto humano que se traduce en una accién en el que,
en su amplio sentido consiste en la conducta exterior voluntaria encaminada a la
producciéon de un resultado”, conducta que puede traducirse en una conducta positiva,
en cuyo caso sera una conducta por omisién cuando la ley exige el deber de proceder

en determinada forma.

La accién humana tanto en su aspecto positivo de hacer como en el de omitir

para que llegue a constituir una figura delictiva ha de estar en contra de lo ordenado por

“® |bid. p. 505 y 506.
7 Arturo Martinez Galvez, El Secreto Bancario en la Nueva Ley de Grupos Financieros, Ed. vile Pag. 106,107
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una norma penal que prohibe u ordena su ejecucion, ha de ser esta una condu

antijuridica.

Esta antijuridicidad se encuentra descrita en los tipos legales y constituye una
condicion necesaria para la existencia de un delito, de ahi el principio general del
derecho penal nullum crimen sine lege, un hecho es constitutivo de delito si esta
tipificado en la ley penal como antijuridico salvo que concurran causas excluyentes de

la antijuridicidad como ocurre con las causas de justificacion.

El autor Cuello Caléon sefala que la adecuacion del hecho al tipo legal o sea la
tipicidad, es el modo de exteriorizacién o manifestacién de su antijuridicidad, la tipicidad

es el indicio mas importante de la antijuridicidad.

Cuando la ley declara punible un hecho sélo establece una presuncion de
antijuridicidad contra la que puede existir la prueba en contrario de la concurrencia de

una causa de justificacion.

No obstante que el hecho sea un acto tipicamente antijuridico, es necesario que
tal acto sea, ademas un acto culpable como una actitud subjetiva reprochable al agente
productor del hecho ilicito es la relacion sicoldgica del autor con su hecho, ya sea en
forma de culpa, ya sea una actitud dolosa, salvo que en la comision del hecho haya
intervenido alguna causa de inimputabilidad o de exclusion de culpabilidad que haga

desaparecer la conducta delictiva.

La punibilidad como uno de los elementos constitutivos del delito, este elemento
es de vital importancia por cuanto que es posible que una accién pueda ser calificada
de antijuridica y culpable y sin embargo no merecer el calificativo de delictuosa; si bien
la punibilidad como elemento que concurre a la formacién del delito se da en raros
casos, podria decirse que basta que exista una accion tipicamente antijuridica y

culpable para que produzca un hecho delictuoso, ya que el concepto de punibilidad se
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encuentra dentro de la propia tipicidad, por lo que aquel viene a hacer un elemento ¢

se encuentra insito en éste.

Una accion puede ser antijuridica y culpable y sin embargo no ser delictuosa,
podra, v.gr. constituirse una infraccion de caracter civil o administrativo, mas para que
constituya un hecho delictuoso, un delito, es preciso que su ejecucion se haya

conminada por la ley con una pena que sea punible.

El cddigo penal no define lo que es el delito, unicamente se limita a regular lo que
es delito doloso, culposo y el consumado, y en su Articulo 1 consagra el principio de
que nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados como
delitos o faltas, por la ley anterior a su perpetracién; ni se le impondran otras penas que

no sean las previamente establecidas en la ley.

El secreto bancario si bien es cierto tiene un significado de proteccion de un
derecho individual fundamental y también goza de una proteccion social en cuanto que
a la sociedad y al Estado mismo le interesa que los asuntos relativos al ahorro, la
inversion y el capitales fortalezcan a través de dicha proteccion ello no quiere decir que
la proteccidn sea de tal naturaleza que quiebre con la salvaguarda de derechos que son
fundamentales para la convivencia social, de manera que todos los miembros de la
sociedad gocen de la seguridad que el Estado debe brindar como un deber que le

impone la Constitucion Politica, conforme el mandato establecido en el Articulo 2.

La rigurosidad del secreto bancario dice el autor Malagarriga, no podria sin duda
llevarse a limites tales que impidieran el ejercicio de la actividad jurisdiccional en casos
en que el interés publico, en su mas amplia acepcion esté comprometido; tal el caso de
la represion delictual la que por constituir uno de los pilares basicos de la convivencia

humana, no deberia ser pospuesta a los interés privados.
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El autor Alberto Crespi considera que el secreto bancario es tutelable en to¢
los casos, con excepcion aquellos en los que haya comprometido un interés publico

prevalerte.

El autor Guiseppe Veloti recuerda que es precisamente la justicia penal la que
hace ceder el secreto bancario en su doble aspecto de derecho y deber, el que
encuentra su limite, inderogable y absoluto, frente a la justicia penal, a cuyos interés, de
caracter eminente publico o privado siempre que una expresa disposicion de la ley no
disponga diversamente, por lo que el banquero no puede en ningun caso prevalerse del
secreto bancario para negarse a deponer ante el tribunal que conoce la causa como

tampoco la informacion requerida.

En los asuntos penales estan en juego los mas altos intereses de la justicia en
los que no se puede invocar un derecho individual fundamental, pues seria tanto como
negar el interés superior como lo es el social, de acuerdo con lo establecido en el

segundo parrafo del Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica.

4.16. Aspecto del proceso penal.

Conforme el Articulo 223 del Cdodigo Penal, preceptua quien sin justa causa revelare
o empleare en provecho propio o ajeno un secreto del que se ha enterado por razén de
su estado, oficio, empleo, profesién o arte, sin con ello ocasionare o pudiere ocasionar
perjuicio, sera sancionado con prision de seis meses a dos afios o multa de cien a un

mil quetzales.

La sola revelacion o el empleo en provecho propio o0 ajeno del secreto no configuran

el delito, sino, ademas, debe ocasionar o pudiere ocasionar un perjuicio la revelacion.
El inciso t) del Articulo 3 de la Ley de Supervision financiera, en cuestiones de

caracter penal, establece que la Superintendencia de Bancos debe denunciar ante la

autoridad competente, los hechos que pueden tener caracter delictuoso, acerca de los
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cuales tenga conocimiento por razén de sus actividades, por lo que queda autorize
para proporcionar informacién que identifique a depositantes o inversionistas cuando

sea requerida judicialmente.

4.17. La obligacién de prestar declaracion testimonial

El Articulo 207 del Cédigo Procesal Penal establece que todo habitante del pais o
persona que se halle en él tendra el deber de concurrir a una citacién con el fin de
prestar declaracion testimonial, lo que implica exponer la verdad de cuanto supiere y le
fuere preguntado sobre el objeto de la investigacion y el de no ocultar los hechos,

circunstancias o elementos sobre el contenido de la misma.

Mas sin embargo el Articulo 212 del mismo cuerpo legal preceptua ciertas
excepciones que le relevan de la obligacién de declarar a ciertas personas, dentro de
las que se encuentran aquellos que conozcan el hecho por datos suministrados por

particulares bajo garantia de confidencialidad legalmente prescrita.

La prohibicion de revelar la identidad de los depositantes y las informaciones
proporcionadas por los particulares, contenida en el Articulo 63 de la Ley de Bancos y
Grupos Financieros, se encuadra dentro de la excepcidn precitada en el inciso 3) del
Articulo 212 del Cédigo Procesal Penal, en lo que se refiere a los directores, gerentes,

representantes legales, funcionarios y empleados de bancos.

En el Articulo 214 del Cédigo Procesal Penal, si el tribunal estimara que el testigo
invoca erroneamente la facultad de abstenerse o la reserva del secreto, ordenara su

declaracion, lo cual fundamentara el juez en su resolucion respectiva.

El autor Arturo Martinez Galvez, considera que en el caso del secreto bancario no es
una facultad que tiene el funcionario o empleado de declarar sino es un deber de

abstencion que se fundamenta en un precepto legal, por lo que el Juez no podria “

8 Arturo Martinez Galvez, El Secreto Bancario en la Nueva Ley de Grupos Financieros, editorial vile Pag. 115.
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conminar al testigo a declarar so pena de incurrir en responsabilidad, la abstenciénje , _ *f\,
declarar es un deber que se le impone a los mencionados, contenida en una ley
ordinaria, de manera que no es un derecho al cual si lo desean pueden renunciar, sino
es un deber de abstencion frente a terceros, vale tanto mas frente al Ministerio Publico

quien no tiene la calidad de Juez de causa.

El inciso 3 del Articulo 212 releva de la obligacion de declarar al director, gerente,
representante legal, funcionario y empleado del banco sobre la identidad de los
depositantes o que tiendan a revelar dicha entidad y las informaciones proporcionadas
por los particulares que por ministerio de la ley quedan cobijadas por el secreto
bancario, de manera que entre el inciso 3) del precepto 212 y el articulo 223 existe una
anatomia juridica que debe resolverse con la prevalencia del derecho sustantivo, esto

es, del Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros.

El autor argentino Sebastian Soler, opina que es mas adecuada a los principios de la
ley de Argentina la doctrina ensefiada por los criminalistas franceses, segun los cuales
en tesis general, la intervencion de la justicia no modifica en absoluto las obligaciones
de las personas a las cuales se confian secretos en razén de su estado o de su
profesidn y ellos deben abstenerse, cuando son citados como testigos, de responder a
las interpelaciones que les son dirigidas, limitandose a declarar el titulo que les impone

el silencio.
4.18. Delito de revelacion del secreto bancario o profesional

La figura delictiva contenida en el Articulo 223 del Cédigo penal, la cual puede
darse si el banquero revela los asuntos comunicados por sus clientes o usuarios, reza
el precepto: quien, sin justa causa, revelare o empleare en provecho propio 0 ajeno, un
secreto del que se ha enterado por razdn de su estado, oficio, empleo, profesion o arte,
si con ello ocasionare o pudiere ocasionar perjuicio, sera sancionado con prision de

seis meses a dos afos o multa de cien, a un mil quetzales.
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o por razon de su estado, llegare a enterarse de una comunicacion que de otro modo

no lo hubiera conocido.

Entre el dador y receptor de la comunicaciéon o de la informacién debe haber una
relacion tal que bajo otras circunstancias no hubiera llegado a su conocimiento lo
comunicado, pero no es necesario que se le haya hecho una comunicacion directa,
basta que de acuerdo con la actividad que se dedica el agente hubiera llegado a su
conocimiento para que esté obligado a no revelar o emplear en provecho propio o

ajeno lo conocido.

El autor Sebastian Soler manifiesta, que la revelacion del secreto profesional
integra el grupo de revelaciones de secretos cuya delictuosidad esta integrada no ya
por la adquisicién del conocimiento, que puede venir por diferentes medios, sino por la
comunicacion o divulgacion del secreto que se tiene, en la legislacion nacional el delito
se comete con la revelacion o el empleo en provecho propio o ajeno, pero se requiere,
ademas, que se ocasione un perjuicio o que pudiera ocasionarse y no simplemente

porque se haya adquirido el conocimiento.

No se tipifica la conducta delictiva si el sujeto activo ha tenido una justa causa
para revelar o emplear en provecho propio o ajeno lo comunicado, Qué se entiende
por justa causa? Se considera que no es posible emitir una respuesta a priori, valida

para todos los casos.

El autor Irueta Goyena redactor del Cdédigo Penal Uruguayo, que también
emplea la excepcidn justa causa, no se ha puesto de acuerdo, considerando que no es
posible dictar pautas generales para determinar la existencia de la justa causa, por lo
que es el caso concreto lo que debe servir de orientador tomando en cuenta las

circunstancias propias de cada caso con relacion al secreto profesional.
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dilema de la preservacion del secreto y la necesidad de su revelacibn en causas

penales.

Para el caso del banquero la no existencia de justa causa en materia de revelacion
de la identidad del depositante o la informacion proporcionada por los particulares, esta
dada por el Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, en virtud de que el
deber de silencio impuesto por la norma sélo tiene excepciones que el mismo precepto
sefala y otras contempladas en la misma ley, es decir que siempre habra una justa
causa de no revelar en virtud del deber de silencio impuesto por la norma, salvo cuando
en la causa penal estén involucrados los bancos o los clientes en cuyo caso tampoco

ese daria el delito.

El autor Arturo Martinez Galvez, considera que el banquero no tiene justa causa
para revelar la identidad de los particulares, por lo tanto la revelacion le acarreara una

sancion de privacion de libertad y pecuniaria.

Para que el delito se de se requiere que se ocasione o pudiera ocasionarse
perjuicio, no basta, pues, la solo revelacién de lo comunicado o que se emplee en

provecho propio o ajeno para que se configure el mismo.

El autor citado considera que el secreto bancario queda ampliamente protegido en el
Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros en su primer parrafo por cuanto
que el precepto expresamente se refiere a los depdsitos y a las informaciones, concepto
este amplisimo que abarca tanto las del lado pasivo como activo, aunque hace énfasis
en el deposito, en materia bancaria el secreto desde el punto de vista penal queda
ampliamente configurado gracias a la prohibicion en dicho precepto. El ultimo parrafo
del articulo citado establece una calificacién sancionatoria, en el sentido de que la
infraccion a lo previsto en este articulo, sera considerada como falta grave, y motivara la
inmediata remocién de los que incurran en ella, sin perjuicio de las responsabilidades

civiles y penales que de tal hecho se deriven, remocion que se refiere no solo a los
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sino también en su caso, a los miembros de la Junta Monetaria y las autoridades,
funcionarios y empleados del Banco de Guatemala y de la Superintendencia de

Bancos, pues el precepto no hace ningun distinto entre unos y otros.

No esta en la limitacion de la prohibicion de revelar la identidad de los depositantes
o la informacion proporcionada por los particulares, la informacién que los bancos
deban proporcionar a la Junta Monetaria, al Banco y a la Superintendencia de Bancos,
esto quiere decir que a estas entidades no alcanza la prohibicion, porque no reciben
informacion sobre la identidad de los depositantes y tampoco informaciones de los
particulares sino son las informaciones que los bancos deban proporcionar en razén de
una disposicion legal, pero estas informaciones quedan protegidas por el secreto y solo
podran ser reveladas por orden de Juez competente es decir que queda a salvo la
identidad de los depositantes y la informacion de los particulares, si por razén de cargo
las autoridades funcionarios y empleados de las entidades mencionadas, llegaren a su
conocimiento por cualquier medio la identidad de un depositante o la informacién
proporcionada por los particulares y revelaren dichos datos, incurririan en el delito de
revelacion de secretos y por tanto pasibles de una sancion de privacion de libertad y

pecuniaria siempre que hubiere perjuicio.

El autor Martinez Galvez considera que cuando la ley se refiere a que las
informaciones recibidas de los bancos, pueden, unicamente, ser reveladas por orden de
juez competente, considera que los receptores de dicha orden deben analizar y
establecer si la orden a sido dinaminada en razén de un proceso previamente iniciado y
determinar si con base a dicho encausamiento el juez que dicta la orden es competente,
porque de otro modo se correria el riesgo de caer en responsabilidad civil y penal, los
informes que deben rendir los sujetos que la ley establece, deben ser los que dimanan
de la funcién que ejercen, no datos o informes que corresponden a instituciones
bancarias, porque esto los haria incurrir en responsabilidad, ya que dichos informes

podrian ser interpretados como tendientes a revelar la identidad de los depositantes o
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oficio judicial no tendria justa causa para exonerarse de su responsabilidad.

Como lo indica el autor citado, la disposicion contenida en el Articulo 63 de la
norma citada esta disposicion es de naturaleza publica y del tipo de las prohibitivas, la
orden expedida por el juez que no se ajuste a dicho precepto legal, no debe acatarse,
con base en el mismo precepto y del Articulo 156 de la Constitucion Politica que
establece el principio de que ningun funcionario o empleado publico, civil o militar, esta
obligado a cumplir 6rdenes manifiestamente ilegales o que impliquen la comision de un
delito, quiere decir que si a juicio del requerido, sea de la Junta Monetaria, del Banco de
Guatemala y de la Superintendencia de Bancos la orden no esta con arreglo a la ley,
puede no cumplirla si la misma resulta manifiestamente ilegal o que entrafie la comision
del delito revelacion de secreto. La imperatividad de la norma y su caracter prohibitivo
impone al destinatario un examen riguroso de la orden del juez, a la luz de los deberes

que tiene en cumplimiento del secreto bancario.

4.19. Intervencion del Ministerio Publico

La ley Organica del Ministerio Publico en su Articulo 6, establece que esta
institucion podra pedir la colaboracion de cualquier funcionario y autoridad
administrativa de los diferentes dependencias del Estado y de sus entidades
descentralizadas, autbnomas o semiauténomas, para el cumplimiento de sus funciones
estando éstos obligados a prestarles sin demora y a proporcionar los documentos e

informes que les sean requeridos.

En el Articulo 6, de la norma citada hay que interpretarla desde el punto de vista
del secreto bancario, esta disposicion es genérica y apunta al cumplimiento de los fines
del Ministerio Publico, como la entidad que promueve la persecucion penal y dirige la
investigacion de los delitos de accién publica, con apego al principio de legalidad como
lo enuncia el Articulo 1 de su ley organica. La Ley de Bancos y Grupos Financieros en

su Articulo 63 consagra la garantia individual de libertad y seguridad con relacion a la
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a los bancos, el secreto bancario s6lo es posible develarlo cuando se encuentran
incursos en proceso el cliente del banco, el banco mismo o ambos, no asi cuando se
trate de un tercero, por lo tanto el Ministerio Publico en la investigacion criminal solo
puede requerir documentos o informes que no tengan relacién con lo disciplinado en el
Articulo 63 citado.

Si un juez vedado por ley rasgar el velo del secreto, con mayor razoén lo tiene el
Ministerio Publico, pues éste sdélo es un auxiliar de los tribunales de justicia y no ejerce,
por ende, funciones de jurisdiccidon, en materia de secreto bancario la competencia de
los tribunales esta claramente determinada y es por tanto excluyente de cualquier otra

autoridad que ejerza poder publico.

El secreto bancario debe ser mantenido aun frente a la justicia pena y so6lo cabe su
revelacion en delitos en los que se encuentren directamente comprometidas las partes

de la relacion juridica sustantiva del sigilo bancario.

4.20. La Prevencion del lavado de dinero como limite al secreto bancario

Las manifestaciones delictivas en el transcurso de los tiempos se han adaptado a

los distintos cambios, avances y herramientas que caracterizan cada época.

Los medios masivos de transporte, los medios de comunicacion y la tecnologia
propios del modernismo han llevado a la proliferacién de los delitos transnacionales y
entre estos al delito del lavado de activos, entendido como el proceso de ocultamiento
de dineros de origen ilegal en moneda nacional o extranjera y los subsiguientes actos

de simulacion respecto de su origen, para hacerlos aparecer como legitimos.
Este tipo de modalidades delictivas por constituir un riesgo para la seguridad de

los Estados y su innegable proliferacion, despertaron el interés de diversos paises lo

que llevé a la realizacién de distintas reuniones a nivel internacional.
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Comision de Basilea (1988), el Grupo de Trabajo de la Accién Financiera del G-7
(1989), en 1991 la Comisién de la Comunidad Europea y para el afio 1992 la
Organizacion de Estados Americanos con la Comision Interamericana contra el Abuso
de las Drogas (CICAD).

En estas reuniones se fijaron principios internacionales de prevencion del lavado
de activos y se dieron recomendaciones especificas a los diversos paises y entidades

financieras, todas ellas susceptibles de ser acogidas por las distintas legislaciones.

Al respecto de estas convenciones, es importante mencionar la principal
recomendacion que se dio a las entidades financieras, la cual es la de la aplicacion del
principio de conozca a su cliente, catalogada como la mejor herramienta de prevencion

del lavado de activos.

Guatemala por su parte, a impulsado la politica conozca a su cliente este
principio es la piedra angular en todo el sistema de prevencién de lavado de dinero u

otros activos.

Consiste en una politica estricta que le permite a la entidad financiera identificar
al cliente, definir su perfil, a través de conocer entre otros aspectos, en donde reside, a
que actividad econdmica se dedica, la magnitud y caracteristicas basicas de sus

transacciones, su patrimonio estimado, etc.

Por esta razon la Superintendencia de Bancos, a través de la Intendencia de
Verificacion Especial, procedio a disefiar formularios acordes a las necesidades de cada

uno de los sectores de las personas obligadas que establece la Ley.
En cumplimiento de la Ley Contra el lavado de Dinero u Otros Activos y su

Reglamento, la Superintendencia de Bancos a través de la Intendencia de Verificacion

Especial elabord una serie de formularios para el registro, conocimiento de operaciones
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y control de las personas obligadas y sus clientes, dentro de los que poden
mencionar:

a) Inicio de relaciones -Persona y Empresa Individual,

b) Inicio de relaciones -Persona Juridica,

c) Registro de transacciones en efectivo superiores a US$10,000 o su equivalente en

moneda nacional.

Dichos formularios han sido creados entre otros, con el objetivo de fortalecer las
politicas nacionales contra el lavado de dinero u otros activos y de prevenir que el

sistema financiero guatemalteco sea utilizado para esta actividad ilicita.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta especialmente la obligacién de
colaborar con las autoridades, de efectuar reportes consolidados a la Superintendencia
de Bancos y de deteccion y reporte de las operaciones sospechosas a la Autoridad
Competente, es claro que la prevencion del lavado de activos es un limite a la reserva

bancaria.

Esta determinacion es necesaria si se quiere prevenir y luchar contra un flagelo
como el blanqueo de capitales, en casos como este, la reserva bancaria no puede ser
un obstaculo en una lucha que pretende guardar el orden publico y el interés general, y
en donde por las mismas caracteristicas del delito se requiere un alto grado de

cooperacion a nivel nacional e internacional.
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CONCLUSIONES

1. Nuestro ordenamiento juridico contra el lavado de dinero identifica plenamente a
los sujetos obligados, establece las practicas y procedimientos que promueven la
existencia de adecuados niveles éticos y profesionales en el sector financiero para
prevenir el uso del mismo para fines criminales, pero son insuficientes, se estima

que la cantidad de lavado de dinero supera el 10 % del producto interno bruto.

2. La ley Contra el Lavado de Dinero, Decreto numero 67-2001 del congreso de la
Republica, es una ley especial que en realidad no ha respondido a las necesidades
del pais, siendo una limitante el bajo recurso que el Estado, asigna muestra de ello
es que la Fiscalia de Delitos de Lavado de Dinero cuenta con solo tres agencias

fiscales conformadas por un agente fiscal, dos auxiliares fiscales, un oficial.

3. El principio del secreto bancario tal como aparece consagrado por la costumbre y
la doctrina, constituye el objetivo principal de esta investigacion, el cumplimiento del
mandato constitucional que obliga al Estado a proteger la formacion de capital, no
deberia ser justificacion para que el Banco de Guatemala realice una verdadera

supervision financiera a las instituciones bancarias que operan en el pais.

4. Que el secreto bancario no sea una herramienta para los ejecutivos de las
instituciones financieras para ocultar la mala administracion de los recursos del
cuenta habiente, lo que provoca un efecto de fuga de capitales y desequilibrio en la
economia e iliquidez financiera, demostrando con esto la falta de voluntad politica de
los gobiernos de turno por crear medidas coherentes y eficaces para enfrentar este

flagelo.
5. En nuestra la legislacién, el secreto bancario se presenta con una vision

equilibrada entre la informacion susceptible de ser suministrada y la que tiene el

caracter de reserva, es decir se ofrece una proteccion a la informacion confiada a la

91



entidad, pero dicha proteccion no es absoluta, ya que no puede estar por encima® e[;"'i'n i
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interés publico y general.
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RECOMENDACIONES

1. La delincuencia organizada ha venido utilizando en forma creciente al sector
financiero como un medio para realizar operaciones de legitimacion de capitales y
bienes econémicos provenientes de actividades ilicitas, afectando la legitimidad y
credibilidad del referido sector, tanto en el plano nacional como en el internacional.
Para enfrentar a este delito con posibilidades de éxito y preservar la integridad del
sistema financiero, es menester que el referido delito sea considerado por la
comunidad internacional como un problema global que requiere de la mas amplia

cooperacion internacional.

2. Las diferencias en los niveles de grados de desarrollo econémico y de avance
institucional entre los paises de nuestra regién, crea una gran heterogeneidad en las
regulaciones y la calidad de la supervision de las autoridades sobre los sistemas
financieros nacionales. Por tanto, se abren las posibilidades para que la delincuencia
organizada opere en aquellos paises mas vulnerables, dadas las falencias de sus
ordenamientos juridicos y su operatividad institucional. En tal sentido, la
Superintendencia de Bancos debe colaborar activamente para elevar la calidad de
sus instituciones y que estén en consonancia con los estandares existentes a nivel
internacional, con miras a ir construyendo un sistema regional contra el lavado de
dinero mas homogéneo y seguro que ejerza un efecto disuasivo para los

delincuentes financieros.

3. El indicador de efectividad entre los sistemas nacionales contra el lavado de
dinero y el ordenamiento juridico para juzgar y sancionar ese delito, puede y debe
ser mejorado por funcionarios policiales y fiscales del Ministerio Publico, a través de
la realizacion de programas de capacitacion y entrenamiento sobre esta materia,

para los funcionarios dedicados a la sustanciacién de los expedientes.

4. Son ampliamente conocidas las repercusiones que el delito de lavado de dinero

tiene para la sociedad, ellas afectan aspectos de singular importancia para los
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preservacion de los valores y principios éticos del tejido social y los derechos
humanos. A menudo, esta actividad delictiva estéa asociada con el aumento de la
delincuencia y la corrupciéon y la existencia de conflictos sociales y politicos. Por
tales razones el Estado de Guatemala debe crear en su estructura organizacional
interna una dependencia que estudie el fendmeno del lavado de dinero desde todas
sus vertientes e implicaciones, a objeto de ofrecerle a nuestro pais la mejor asesoria
posible para ayudar tanto a fortalecer sus estructuras juridico institucionales de
lucha contra el delito de lavado de dinero, como a la concienciacion de la sociedad
civil sobre la necesidad de protegerse a si misma contra este delito. La referida
dependencia que se cree debe contar con recursos de cooperacién técnica que

permitan el disefio y desarrollo de programas especificos a las necesidades del pais.

5. De la informacién obtenida con relacién al constante crecimiento del numero de
reportes de actividades sospechosas que envia la intendencia de verificacion
especial a la fiscalia de lavado de dinero de Guatemala, demuestra el aumento de
actividades sospechosas del la problematica del lavado de dinero, sin embargo no
refleja la verdadera realidad; por lo cual es necesario que la intendencia de
verificacion especial se mas objetiva y envié a la fiscalia informes de las actividades

sospechosas para su investigacion respectiva.
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