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INTRODUCCION.

Esta tesis, denominada “implementacién y eficacia de los sistemas de compliance en la
prevencion del delito de lavado de dinero y activos en El Salvador”, es un analisis de los
elementos indispensables y minimos que debe poseer un sistema de administracion de riesgos
en la prevencion del delito de lavado de dinero y activos, al cual estan expuestos los sujetos
obligados determinados por la ley. El sistema de compliance dentro de estas instituciones
consideradas como sujetos obligados determina el grado compromiso que las instituciones
poseen dentro de la prevencion no solamente de lavado de dinero y activos sino también de

otros delitos econdmicos.

El problema de investigacion surge como: ¢ Cuales son los elementos que comprende, su forma
de implementacion y las caracteristicas que debe contener un sistema de compliance eficaz en
la prevencion del delito de lavado de dinero y activos de las instituciones financieras de El
Salvador? La presente es una investigacién de tipo documental, su objetivo general de
investigacion es el de identificar la adecuada implementacion y la eficacia de los sistemas de
compliance, para la prevencion del delito de lavado de dinero y activos. La investigacion se
justifica debido a que los sistemas de compliance comprenden en el moderno sistema penal
una herramienta de autorregulacion de las instituciones que son llamadas de riesgo y son
fundamentales en la prevencion del delito de lavado de dinero y activos. El método de
investigacion que se ha utilizado para la realizacion del presente trabajo de investigacion ha

sido el método inductivo y deductivo.

La prevencién del delito de lavado de dinero y activos principalmente, asi como de otros delitos
econdmicos, ha tomado tanta importancia actualmente que vino a modificar postulados casi
pétreos que se habian sostenido a nivel doctrinario por muchos afios como por ejemplo el de la

responsabilidad penal de las personas juridicas y relacionandola directamente con la



implementacion eficaz de los sistemas de compliance como causales de agravacion o

atenuacion de la responsabilidad.

Los sistemas de Compliance cumplen con la funcién de prevencion utilizando las politicas de
prevencion y un marco normativo interno dentro de la empresa o institucion bancaria el cual se
vuelve de obligatorio cumplimiento para todos los miembros de la institucion, colaborando asi
con la politica criminal externa del pais a identificar a esas instituciones que pudiesen estar

lavando activos.

La presente investigacion, se desarrolla en cuatro capitulos. El primero denominado elementos
objetivos y subjetivos del delito de lavado de dinero y activos, en el cual se desarrollan
dogmaticamente los elementos del delito y se realiza su analisis doctrinario. El segundo capitulo
‘instituciones nacionales e internacionales en la prevencion del delito de lavado de dinero y
activos” donde se desarrollan las instituciones internacionales que se encargan de desarrollar
los estandares a los cuales los paises se adhieren y con los cuales buscan tener una

cooperacion mundial en la prevencion de lavado de dinero y activos,

En el capitulo tres denominado “‘implementacién de los sistemas de compliance en la
prevencion del delito de lavado de dinero y activos” en el cual se analizan los elementos que
deben contener los sistemas de compliance para que estos sean efectivos y cumplan con los
requerimientos legales establecidos y prevengan el delito de lavado de dinero y activos.

Al final de la investigacion se han desarrollado conclusiones propias y se ha dejado constancia

de las fuentes bibliogréficas consultadas para la realizacion de la presente investigacion.
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CAPITULO |

EL DELITO DE LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS Y LOS MECANISMOS DE PREVENCION
EN GENERAL

1.1 Elementos objetivos del tipo penal de lavado de dinero y activos.

1.1.1 Sujeto Activo.

En la legislacion salvadorefia, el delito de lavado de dinero, se encuentra regulado en la ley
contra lavado de dinero y activos, esta entro en vigencia el dia dos de junio del afio mil
novecientos noventa y nueve, en ella se establecio la figura del delito de lavado de dinero y sus
diversas formas de comision, describiendo una serie de conductas tipicas y definiéndolas no en
un solo tipo penal, sino creando un catalogo de tipos por medio de los cuales el autor del delito
buscaba que los bienes obtenidos ilicitamente, fueran reingresados a la economia legal y de

esa forma poder disfrutar de los bienes obtenidos.

El sujeto activo, como lo sefiala Santiago Mir, es quien realiza el tipo penal', este sujeto es quien
cumple con todos los requisitos de punibilidad que condiciona el tipo penal para poder
imputarsele a él la comision de este, el sujeto activo del delito. El sujeto activo, en el tipo penal
de lavado de dinero, es aquel entonces que adecua su conducta a lo descrito por el legislador
en el tipo penal; en la ley contra lavado de dinero y activos, se regulan varias figuras que se
desprenden del lavado de dinero, y es necesario identificar en cada una de las modalidades, el
sujeto activo que interviene en ellas, ya que en algunos casos quien interviene debe tener una

cualidad especial que lo distingue de las demas figuras.

1 Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General 9° Edicion, (Barcelona, Editorial Reppertor, 2011), Pag. 229



Podemos considerar, por ende, al delito de lavado de dinero y activos como una figura comun,
pero que en sus diferentes modalidades existen algunas que si necesitan que él autor cuente
con una cualidad excepcional, contenido semejante a los delitos especiales impropios, ya que
podemos observarlo como aquel comportamiento delictivo comun que en un momento
determinado se transforma en especial, a raiz de la condicién personal del sujeto que lo realiza,

constituyéndose tal condicidn en el elemento indispensable para atenuarlo o agravarlo?.

El tipo penal base, lavado de dinero y activos, regulado en el articulo 4 de la ley contra lavado
de dinero y activos, asi como el tipo de casos especiales de lavado de dinero y activos regulado
en el articulo 5, y los tipos especiales de encubrimiento regulados en el articulo 7 literales a), b)
d), e) de la ley corresponden a tipos penales en los cuales el sujeto activo no amerita ninguna
cualidad especial para poder cometer el injusto penal; pueden ser cometidos por cualquier

persona ya sea de manera directa o en forma de coautoria.

En los casos especiales del delito de encubrimiento, tenemos en el literal c) del articulo 7 de la
ley, que para cometer esta modalidad es necesario que sea un superintendente 0 un
funcionario, empleado de los organismos fiscalizadores, quienes comuniquen u obstaculicen el
conocimiento a la fiscalia general de la Republica, es pues que frente a nosotros tenemos una
modalidad especial del tipo penal de lavado de dinero y activos. El tipo de encubrimiento culposo
regulado en el articulo 8 de la ley, tiene como condicion especial del sujeto activo, que si el
encubrimiento se produjere por negligencia, impericia 0 ignorancia inexcusable en las
atribuciones de los funcionarios 0 empleados de las instituciones a que se refiere el articulo 2
de la ley, o de los organismos fiscalizadores o de supervision, tenemos entonces que otra
modalidad de lavado de dinero en el que el sujeto pasivo necesita esta condicion especial para

poder cometerlo.

2 Ricardo Nufez, Derecho Penal Argentino. Parte General. Tomo Il. (Buenos Aires, Lerner Editora S.R.L,1960),
pag. 176



El sujeto activo del delito de lavado de dinero y activos seria entonces aquel sujeto que buscaria
introducir el dinero filicito, burlando los controles establecidos por los sujetos obligados, o

ayudando a eludirlos como es el caso de las modalidades especiales de este delito.

1.1.2 Sujeto Pasivo

Dado que el sujeto pasivo del delito se define como el titular del bien juridico protegido por la
norma penal, o sea, aquel que detenta la titularidad o es portador del interés cuya ofensa
‘constituye la esencia del delito”, bien puede concluirse que el sujeto pasivo del lavado de
activos es el Estado, por ser quien detenta la titularidad de los valores tutelados, es decir, el

orden socioeconémico y la administracion de justicias.

En nuestra normativa, rige la concepcion amplia de lo que es la autonomia del delito de lavado
de dinero y activos, ya que, en un proceso penal, no es necesario a efecto de comprobar tal
ilicito, jdemostrare! nomen juris de éste, que conlleva, cuando, quién lo cometid y cémo lo
cometié y quién es el sujeto pasivo del delito, ello no debe dar pauta para entender, que no es
que no tenga que comprobarse el origen ilicito de los fondos, sino que éste ha de inferirse de
las circunstancias objetivas y particulares del caso; el sujeto pasivo es por ende la Sociedad y
el Estado como encargado del orden financiero y monetario, que dirige la actividad econdmica

del pais®.

Se considera un delito pluriofensivo que es aquel que lesiona o pone en peligro directa o
inmediatamente varios bienes juridicos, siendo algunos de los bienes primarios afectados con
la comision de este delito el patrimonio, el mismo bien juridico del delito precedente que origina

los bienes a blanquear, la administracion de justicia, el orden socioecondmico, la estabilidad,

3Alvaro Vargas, El Lavado de activos y la persecucion de bienes de origen ilicito, (Colombia, Universidad Sergio
Arboleda, 2017), Pag. 58

4 Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, Ref. 8-CAS-2015, (San Salvador, Corte Suprema de
Justicia,2015).



solidez y transparencia del sistema financiero, la libre competencia y el trafico licito de los bienes
que circulan en el mercado, la estabilidad o seguridad de las naciones y el sistema democratico

de gobierno, entre otros®.

Al referirnos a la naturaleza pluriofensiva del delito de lavado de dinero y activos y el cual pone
en riesgo a la sociedad en su conjunto, afectando bienes juridicos tutelados de sectores
econdmicos completos, como lo pueden ser el sistema financiero, el mercado, los cuales
trascienden el dafio a una persona individual y lesiona los intereses de una gran cantidad de
personas, asi como el estado en general. Verbigracia de ello, podemos observar, que, al
lesionar el orden socioecondmico del estado, afecta a todos los entes economicos que
participan del mismo, ya sea como consumidores, productores, a la recoleccion de tributos por
parte del estado, que desemboca en una afectacion a los intereses colectivos de todos los

ciudadanos.

1.1.3 Objeto

Cuando se hace referencia al objeto del delito, este consiste en el objeto sobre el cual recae la
accion, este objeto puede distinguiré de dos tipos, el objeto material y el objeto juridico, uno
hace mencion de aquel bien perteneciente al mundo exterior y sobre el cual el sujeto activo
ejerce las acciones que describe el tipo penal, mientras que el objeto juridico, hace mencion del

bien juridico protegido, como el interés o valor protegido por el tipo penal.

1.1.3.1 Objeto material

Es la sustancia fisica o abstracta sobre la cual recae la conducta del sujeto activo. De acuerdo

a nuestra legislacion en prevencion de lavado de dinero y activos, los comportamientos por

5 Camara tercera de lo penal de la primera seccion del centro, Ref. INC. 229-2015 (Corte Suprema de Justicia,
2015)



medio de los cuales se obtienen los bienes que el lavador, pretende lavar, se desprenden en
principio de un catalogo de delitos que enumera las actividades, estas actividades que describe

el articulo 6 de la ley contra lavado de dinero y activos conforma un sistema de numerus clausus

p
cualquier acto de encubrimiento o legalizacion de dinero o bienes ilicitos pueden ser

en principio, pero que el mismo literal “p”), abre al mismo tiempo este catalogo al referirse a que

considerados delitos generadores de lavado de dinero y activos.

El objeto material del delito es el objeto (por tanto, cosa) sobre la que recae fisicamente la

accion tipica, a diferencia del bien juridico protegido (que son valores ideales e inmateriales)8.

El articulo 4 de la ley contra lavado de dinero habla de quien realice la conducta tipica sobre
fondos, bienes o derechos relacionados que procedan estos directa o indirectamente de
actividades delictivas, es decir que el bien material del delito puede ser un bien tangible o
intangible; el producta sceleris, o los bienes producidos por el delito, pueden ser dinero en

efectivo, titulos valores, bienes muebles o inmuebles.

Asi mismo, el producto indirecto de ese delito, denominado fructos sceleris, configura el
resultado mediato del delito, o sea, el provecho obtenido por el delincuente como resultado de
la utilizacién econdmica del producto del crimen. Ejemplifican lo dicho, un bien inmueble
adquirido con valores provenientes del trafico de drogas o el de un automdvil obtenido con los
valores derivados de un delito de extorsion’.

La Convencion de Viena de 1998, en su articulo 1 literal ), menciona que: por “bienes” se
entiende los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, intangibles

0 tangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros

8 Pedro Angel Rubio Lara, Manual teérico-practico de la teoria juridica del delito, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017),
Pag. 36

7 Ob cit. Alvaro Vargas, El lavado de activos y la persecucion de bienes de origen ilicito, (Bogoté, Universidad
Sergio Arboleda, 2017), Pag. 59



derechos sobre dichos activos”, de la misma forma, otras disposiciones legales establecen que
activos pueden ser considerados como bienes, por ejemplo: el articulo 2 literal d) de la
Convencién contra la delincuencia organizada transnacional, y el art. 1.1 del Convenio
Centroamericano para la prevencién y represion de los lavado de dinero y de Activos,

relacionados con el trafico ilicito de drogas.”.

Todas las disposiciones dictadas anteriormente tienen un denominador comun, en el cual

engloban en el término “bien”, una gama extensa de activos de diferentes naturalezas.

Otro tema de suma importancia es tomar a consideracion si el valor del objeto material es
determinante para considerarlo un factor objetivo de punibilidad, la doctrina nos menciona que
‘el monto del lavado puede tener relevancia para esStablecer supuestos de insignificante
afectacion, en el marco del binomio legalidad oportunidad, art.20 n° 1 del codigo procesal penal
en adelante CPP o los casos de absoluta intrascendencia segun el art.3 CPP, con sus

respectivos efectos legales’™.

La sentencia 222-C-2013, menciona que: el lavado de dinero y activos comprende una
constelacion de verbos; sin embargo, no se advierte en las descripciones legales la exigencia
de lesidn o peligro concreto de lesidn, basta un peligro abstracto, en el cual el monto descubierto
en el proceso de lavado es adecuado para ser parte del trastorno que se genera en el orden

socioeconomico, el ingreso de dinero de origen delictivo a la Economia®.

Podemos deducir de ello que, para que se considere afectado el orden socio econémico es
necesario que la cantidad delictual lavada, sea significativa; no puede reprocharsele el injusto

penal a una persona que no ha causado una conducta que distorsione o ponga en peligro el

8 Sala de lo Penal de La Corte Suprema de Justicia, Ref. 107-CAS-2008, (Corte Suprema de Justicia, El Salvador,
2008).
9 Sala de lo Penal de La Corte Suprema de Justicia, Ref. 222-C-2013, (Corte Suprema de Justicia, El Salvador,
2013).



sistema economico, ya que la corriente mayoritaria sostiene que es el “orden econdémico” el bien

juridico protegido por este tipo penal'0.

1.1.3.2 Objeto juridico: El bien juridico protegido

Autonomia.

Para poder identificar los valores juridicamente tutelados por los tipos penales de lavado de
dinero y activos, es de vital importancia identificar la autonomia que reviste este; el delito de
lavado de dinero es un delito autbnomo. La base de la autonomia del delito de lavado de dinero
y activos es la independencia de la existencia de este del delito previo o subyacente, es decir
que no es necesario que exista una condena previa por el delito fuente, para que pueda existir

una condena por el delito de lavado de dinero.

La determinacion del tipo de ilicitud del elemento objetivo del tipo, previsto expresamente como
“origen ilicito”, no determina en ningun caso que sea necesario que exista una condena previa
como elemento objetivo de procesabilidad en el delito de lavado de dinero y activos, sino, en el
sentido que debe demostrase el origen licito de los bienes y que tengan concordancia con el
perfil econdmico del procesado.

La Sala de lo penal manifiesta sobre ello que “la autonomia del delito de lavado de dinero y
activos surge de su propia configuracion tipica, de donde la relacién con actividades delictuales

precedentes es desde luego indispensable, pero no menos diferente del tratamiento que recibe,

10 Otras corrientes doctrinarias discrepan con respecto al bien juridico tutelado, una corriente minoritaria, sostiene
que el bien juridico protegido, es el mismo que protege el tipo previo, y que el delito de lavado de dinero y activos
seria solamente un reforzamiento de esta tutela; otra corriente menciona que es la Hacienda publica, el interés
protegido frente a un ataque posterior al de la defraudacion, aunque la doctrina mayoritaria, sostiene que los valores
protegidos son los del orden socioecondmico, la administracién de justicia, y en ocasiones se hace referencia al
trafico licito de los bienes. Al respecto vid. Juan Carlos Ferré Olivé, VV Congreso sobre prevencion y represion del
blanqueo de dinero, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018), Pag.338, vid. también Carlos Aranguez Sanchez, ‘El delito
de blanqueo de capitales”, (Madrid, Marcial Pons, 2000), Pag. 84.

1" Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca, El delito Fuente en El Lavado de Activos, (Lima, Anuario de Derecho
Penal, 2013), Pag.



verbigracia, el delito de receptacién Art. 214-A CPP., sin que esa interdependencia torne
dispensable su propia autonomia; en todo caso, cabe preguntarse si la imputacion de la
construccion tipica depende, invariablemente, de la comprobacién de la procedencia de los
bienes o, si a partir de indicios obtenidos y en ejercicio de la simple experiencia humana, es
posible atribuir validamente una conducta calificada tal a una persona, para luego en el ejercicio
de la jurisdiccion fijar con claridad el cumplimiento total o parcial de los tipos penales en relacidn
con la conducta objeto de juzgamiento. Cabe acotar que la Sala se inclina por ésta ultima
posibilidad.”2

El criterio de la Sala de lo penal de la Corte Suprema de Justicia (CSJ), sefiala que, si bien es
cierto el delito precedente es parte importante en la funcionalidad del delito de lavado de dinero
y activos, la construccion tipica del tipo contiene los elementos suficientes para establecer la
participacion del autor en la comision de lavado de dinero y activos, ya que lo que busca el
legislador es que el autor justifique el origen de los bienes, mas no asi el cometimiento de otros

delitos considerados antecedentes o delitos fuente.’3

El argumento sustancial es que si se considerara al delito de lavado de activos como estructura
tipica totalmente dependiente del delito previo, simplemente el tipo penal resultaria inaplicable,
pues solo generaria la impunidad de los actos concomitantes del sistema econdmico y
generatrices de la ineficacia de la administracion de justicia en cuanto a la prevencion,
investigacion y represion del estos delitos, lo que a su vez significa una burla a las expectativas
sociales y una defraudacion de la finalidad politico-criminal que inspird la configuracién del delito
de lavado de activos, tanto en los Convenios internacionales asi como en las propias

legislaciones nacionales. 4

12 Sala de lo Penal de la Corte suprema de Justicia, Ref. 228-CAS-2004, (Corte Suprema de Justicia, El
Salvador,2004).

13 Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, Ref. 8-CAS-2015, (Corte Suprema de Justicia, El
Salvador,2015)

14 Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos. Cosa decidida y cosa juzgada (Lima: Ideas, 2016),
Pag. 195.



El lavado de activos es un delito autbnomo por lo que para su investigacion, procesamiento y
sancion no es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes,
efectos 0 ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion,

proceso judicial 0 hayan sido previamente objeto de prueba o condena.'®

En la redaccion que el legislador hizo al tipo penal de lavado de dinero y activos, hizo hincapié,
en el ocultamiento y encubrimiento de los bienes obtenidos ilicitamente, y establecié ademas el
sentido de la norma o “ratio legis” el cual no era un requisito objetivo de punibilidad la condena
por el delito precedente, sino que la conducta tipica va encaminada como ya se menciond a

ocultar o las ganancias ilicitas y aquellos bienes que no pueda probarse su origen legal.

Habiendo determinado la autonomia del delito de lavado de dinero y activos, y que este puede
ser diferente al protegido en el delito previo, ya que son tipos penales independientes y que
buscan proteger intereses diferentes, podemos determinar el bien juridico protegido de caracter

mediato e inmediato que el legislador tuvo a bien proteger con el tipo penal.

Doctrinariamente, los tipos penales, se pueden clasificar segun los bienes juridicos que
protegen en uniofensivos y pluriofensivos, los delitos uniofensivos son aquellos que lesionan o
ponen en peligro directa o indirectamente un solo bien juridico protegido; los delitos

pluriofensivos son aquellos que lesionan o ponen en peligro varios bienes juridicos.

Revisando jurisprudencia comparada argentina, se observa que se considera al delito de lavado
de dinero como un delito uniofensivo, en el cual el bien juridico mediato es el orden

socioeconomico, entiéndase este tanto en su sentido estricto, como en su sentido amplio’8.

15 Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos. Cosa decidida y cosa juzgada (Lima: Ideas, 2016),
Pag. 196.

16 Ventura Gonzalez, Nociones generales sobre Derecho Penal econémico, (Buenos Aires, Editorial, Cuyo, 1998),
Pag. 19



El Derecho penal econémico en sentido amplio abarcaria la comision de delitos pertenecientes
a la orbita del Derecho penal “clasico”, en tanto en cuanto se ejecuten en el ambito de la
empresa o de los negocios; este sector no plantearia, obviamente, especiales problemas de
legitimidad a la hora de criminalizar comportamientos, dado que se articularia sobre la
vulneracion de bienes juridicos también “clasicos”, como el patrimonio o la seguridad en el
trafico juridico. Frente a este sector, el Derecho penal econdmico en sentido estricto englobaria
todos aquellos delitos orientados a la proteccion de las condiciones esenciales de
funcionamiento del sistema economico respectivo y eventualmente dado al legislador en la

Constitucion.1”

Lo que busca proteger el legislador con ello es la politica econdémica y la direccidn que el mismo
establece, para su normal y sano funcionamiento, siento esta la razén de la ley establecida por

la constitucion y la orientacidn que el Estado le da al ius puniendi.

Como bien juridico inmediato o directamente tutelado, es comunmente un interés juridico de
naturaleza patrimonial, este puede ser de caracter individual o supraindividual; el bien juridico
inmediato es discutido doctrinalmente y se toman en consideracidn varios aspectos como: la
libre competencia, la estabilidad y solidez del sistema financiero, el trafico financiero y

economico legal, y el normal funcionamiento de los mecanismos de la economia.

1.1.4 Conducta Tipica.

La constelacién de conductas tipica que se encuentran recogidas en el tipo penal de lavado de
dinero es una de las mas variadas en comparacion a otros tipos penales, estas conductas

tipicas abarcan tanto conductas activas como omisivas, con respecto al tipo penal.

17 Carlos Martinez, Derecho Penal Econdmico y de la empresa, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015), Pag. 88
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El tipo penal de lavado de dinero y activos en su modalidad base, regulada en el articulo 4 y los
demas subtipos de lavado de dinero que se encuentran en los articulos siguientes, recogen una
gama de conductas; en la Convencion de las Naciones Unidas (ONU) contra el tréafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas de 1988, en su articulo 3 literal (b, i), podemos
encontrar la clasificacion de las categorias mediante la cual se tipifica el delito de lavado de
dinero y activos, que pueden clasificarse en actos de conversion, actos de tenencia y actos de

ocultamiento.

Verbigracia de actos de conversion podemos identificar en el texto de la ley de lavado de dinero
los de depositar, comprar, retirar convertir, transferir, utilizar, inversion, comprar, receptar y
trasegar, sin perjuicio que en la enorme cantidad de tipologias que los lavadores de dinero y el
crimen organizado pudiese utilizar cualquier otro método o acto con el objetivo de convertir o
transformar el producto del delito en otro, con el objetivo de difuminar el rastro del delito

precedente.

Asi mismo la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion o Convencion de Palermo
del afio 2006, en su articulo 6, literal a), i), hace mencién de los actos de conversion o de

transferencia de bienes.

Como actos de ocultamiento y tenencia regulados, podemos mencionar conductas como,
encubrir, adquirir, recibir, poseer, mantener en poder (nuda propiedad), guardar, custodiar,
administrar, disfrazar, mover, no informar, impedir, ayudar a eludir, obstaculizar, simular, por
medio de estos actos, encubrir y ocultar, lo que se busca es sustraer los bienes de la vista de

la Administracién de justicia y eludir las consecuencias juridicas del delito.

Las conductas tipicas, estan relacionadas directamente con los diversos tipos de tipologias que
los lavadores de dinero, sujetos activos del delito utilizan para poder utilizar como vehiculos a
las instituciones financieras, dentro de estas conductas y los diferentes tipos de actos de

ocultamiento de transferencia y de dominio ejecutan.

11



La conducta tipica, no siempre se comete en un solo acto, sino que materializa en una
diversidad de actos como por ejemplo en la técnica del pitufeo, en la cual el sujeto activo del
delito fracciona en multiples porciones el dinero objeto material del delito y lo distribuye entre
varias personas (pitufos), con el objeto de que lo depositen en su cuenta realizando actos de
transferencia, para que de esta manera el dinero pueda ser retirado con posterioridad por el

mismo.

1.2 Elementos subjetivos del tipo de lavado de dinero y activos.

1.2.1 El dolo

El lavado de activos tiene dos puntos de vista a través de los cuales se puede analizar, uno
como conducta que se reprocha penalmente, competencia del Derecho penal, y dos, como

riesgo el cual se mira dentro de la érbita del Derecho administrativo sancionador.

Cuando hablamos de lavado de activos como comportamiento criminal, nos estamos refiriendo
a un comportamiento que se desarrolla con conocimiento y voluntad, con intencidn, a sabiendas,
es un comportamiento naturalmente doloso. Si nos referimos al lavado de activos como riesgo,
vemos que nace una obligacién de gestion, lo que implica que, si el comportamiento no se
adecua a un minimo de gestidn, o existe un descuido, se ve expuesto a una sancién del Derecho

Administrativo a través del supervisor.18

Se puede establecer que el sujeto activo del lavado de activos no es siempre el mismo que el
del delito fuente, en tanto el dolo de este puede ser de caracter eventual, esto es, no tener el

conocimiento ni haber participado de la conducta previa, pero si saber que los bienes o dineros

18 Luis Fernando Quevedo Quintero, La culpa en el lavado de activos, una extrapolacion no viable, (Mar de Plata,
Felaban, 2011) P&g. 14.
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que estan ocultando, convirtiendo o introduciendo en el mercado no tiene una procedencia

licita'®.

La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia nos dice que: “el lavado de dinero es un
hecho punible autonomo y eminentemente doloso, situacion por la que el conocimiento del
origen delictivo de los bienes o que los mismos procedan de un delito, es un elemento
normativo, que conlleva las circunstancias que le permitian inferir al autor del hecho el origen
delictivo de los bienes; es decir, que no se requiere un conocimiento pormenorizado del delito
cometido sino que esté consciente de los actos que realiza, por lo tanto, al comprobarse tal

circunstancia bastaria para acreditarse el origen ilicito del dinero objeto de lavado2.

Podemos observar, como menciona la Sala, que, al tener un conocimiento del origen de los
bienes de naturaleza criminal, el sujeto pasivo, configura el elemento cognitivo del dolo en ese
momento, y por ende no puede desconocer, que, a sabiendas del origen de estos, decide
(elemento volitivo), realizar cualquiera de las conductas tipicas con los bienes obtenidos del
delito previo. De esta manera se realizan los dos elementos fundamentales del dolo, el elemento
cognitivo, es decir el conocimiento, y el elemento volitivo o la voluntad de realizar la accién u

omision.

En cuanto a la orbita del delito de lavado de dinero y activos como riesgo, podemos hacer
referencia al aparato administrativo sancionador que se encarga de gestionar la prevencién de
riesgo de lavado de dinero y activos en las instituciones o sujetos obligados, con el fin de que

estas instituciones prevengan y detecten operaciones irregulares o sospechosas, esto por

19 Nadia Guadalupe Gutiérrez Chavez, Estandar Probatorio en el delito de lavado de activos y su incidencia en el
debido proceso respecto a la presuncién de inocencia del procesado, (Quito, Universidad Andina Simén Bolivar,
2019) Pag. 28.

20 Sala de lo penal, Casacion 8-CAS-2015, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015)
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medio de un marco legal de caracter administrativo, encargado de la Superintendencia del

sistema financiero y del Banco Central de Reserva?'.

1.2.2 Autoria y Participacion.

Ha sido discutido ampliamente el tema de la autoria y la participacion en el delito de lavado de
dinero y activos, sobre todo porque el sujeto activo del tipo no siempre es una persona
individual, si no una organizacion criminal, en la cual intervienen varios sujetos y los cuales en
mayor o menor medida son responsables penalmente de la comisidn del injusto. Esta discusion
entre las posturas clasicas de societas delinquere non potest, y las nuevas posturas doctrinales
impulsadas por la responsabilidad penal de las personas juridicas instaurada en algunos paises,
han generado cambios en las posturas doctrinarias de la imputacion de la responsabilidad

penal, en los aparatos de poder organizados y en las llamadas empresas criminales.

No es una buena solucién utilizar para los supuestos de delincuencia organizada (menos aun
en la empresarial, en la que resultaria casi imposible y especialmente negativo) tipos
absolutamente omnicomprensivos, en que las diferencias entre preparacion, ejecucién y
consumacién se diluyan y se consagren para ciertos delitos conceptos unitarios de autor, es
decir, que cualquiera que intervenga en ellos sea autor. Con eso se pierden las ventajas, propias
del Derecho penal de un Estado de Derecho, de un preciso perfilamiento de lo tipico y se igualan

conductas de diferente gravedad, extendiéndose indebidamente la punibilidad.?2

21 En el Derecho Administrativo Sancionador, el principio de legalidad de las sanciones administrativas exige que
una norma con fuerza material de ley establezca una descripcion genérica de las conductas sancionables, las
clases y cuantia de las sanciones, pero con posibilidad de remitir a reglamentos, instructivos y normas técnicas la
descripcion pormenorizada de las conductas reprochables, sin que pueda decirse en este caso que las normas de
caracter infralegal complementan los enunciados legales, pues se trata de una remisién normativa determinada
especificamente por la disposicion legal de caracter sancionador vid. Sala de lo constitucional, 27-2018, (San
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018).

22 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos econémicos, (Madrid,
Nuevo foro penal N°7, 2007). Pég. 118.
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Podemos entonces, determinar que las teorias unitarias de la autoria, no son utilizables y son
deficientes en los delitos contra el orden socioecondmico méas especificamente en el delito de
lavado de dinero y activos, por su grado de complejidad y por qué no es posible identificar bajo
este tipo de organizaciones los grados de participacion criminal, de cada uno de los
intervinientes, es por ello que es necesario acudir a las teorias objetivas de la autoria por medio
de las cuales podemos extraer e individualizar el grado de responsabilidad penal que posee

cada uno.

El delito de lavado de dinero y activos admite todas las formas de autoria y participacion,
dependiendo del tipo penal de que se trate, podemos encontrar varias formas de autoria y

participacion.

El tipo penal del articulo 4 de la LCLDA, en su descripcion tipica menciona tanto la autoria
directa por medio del cual el sujeto activo puede ejecutar todos los presupuestos relatados en
el tipo, asi como la coautoria en el supuesto de encontrarse dos 0 mas personas realizando el
hecho descrito, de igual forma, en el mismo tipo penal se establece que también seran autores

directos los que ayudasen a eludir las consecuencias juridicas de sus actos.

Dentro de las modalidades establecidas en el articulo 7 de la LCLDA, aquellas personas que
ayuden a encubrir el origen o destino de los bienes ilicitos, no seran considerados como
complices como los clasifica el Codigo Penal en su articulo 36,23 si no que el legislador
considera que al favorecer la sustraccion del sujeto activo del delito de lavado de dinero, este
lesiona el bien juridico protegido mediante otra modalidad de lavado de dinero y activos,
podemos mencionar que desde un punto de vista teleoldgico tomando en consideracion que la

finalidad del delito de lavado de dinero y activos es ocultar y disfrazar esos bienes, los

23 “Se consideran complices: 1) Los que presten al autor o autores una cooperacion, de tal modo necesaria, que
sin ella no hubiere podido realizarse el delito; y, 2) Los que presten su cooperacion de cualquier otro modo a la
realizacién del delito, ain mediante promesa de ayuda posterior a la consumacién de aquél.
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encubridores se convierten en sujetos activos al obstruir la administracion de justicia y lesionar

con ello el orden socioeconomico.

En EI Salvador, el criterio que es utilizado, para los supuestos de incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la LCLDA, asi como de los delitos que sean cometidos por una
persona juridica, se encuentra regulados en el articulo 15 del mismo cuerpo legal, el cual reza
que: ‘el sujeto obligado asumira la responsabilidad que requla el art. 38 inciso segundo del
Cadigo Penal, sin perjuicio de las responsabilidades penales personales que fueren aplicables
conforme al capitulo Il de esta ley, asi como de las distintas maneras de coparticipacion delictiva
que se regulan en el Codigo penal y de otras consecuencias que resultaren aplicables, incluso

las de orden administrativo™4.

La figura a la cual nos remite es a la del actuar por otro, el Cédigo Penal nos menciona en su
articulo 38, que; “El que actuare como directivo o administrador de una persona juridica o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la

persona en cuyo nombre o representacion obrare.

En todo caso, la persona juridica incurrira en responsabilidad civil subsidiaria especial. No
obstante, lo anterior, en el caso de los delitos de cohecho propio, cohecho impropio, cohecho
activo y soborno transnacional, la persona juridica sera solidariamente responsable por los
dafios causados en los términos establecidos en el Art. 118 de este Cddigo”.

El precepto citado lo Unico que hace es “transmitir” o suplir en el administrador o representante,
que carece de ella, la caracteristica propia de un delito especial que concurre en la persona

juridica de la que se es administrador o en la persona fisica en cuyo nombre o representacion

24 Corte Suprema de Justicia, ley contra lavado de dinero y activos, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia,
1999), Art. 15
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se actua, pero, para que el administrador o representante responda como autor del delito,

debera realizar la conducta propia de la autoria.?

1.3 Caracteristicas del lavado de dinero.

El delito de lavado de dinero es un fenémeno por demas complejo, intervienen un gran numero
de factores y aspectos los cuales estan relacionados al ambito en el cual se desarrolla, los
actores que intervienen en él, y las diferentes técnicas o tipologias que son utilizadas para como
ya se menciond supra, ocultar o transformar la masa delictiva, para posteriormente reinsertarla
en la economia.

El delito de lavado de dinero posee ciertas caracteristicas que desde un punto de vista funcional
lo diferencian de otro tipo de actividades delictivas y estas caracteristicas inherentes al tipo son
las que contribuyen a que el delito de lavado de dinero y activos sea un delito de suma

complejidad.

1.3.1 Internacionalidad.

Como se ha visto, la globalizacion, las economias abiertas y los avances en las tecnologias de
internet, asi como de las comunicaciones, aunado al aumento de la movilidad de las personas
y el intercambio intercultural sin fronteras, facilitan la comisién de determinados delitos, cuyo

actor — en la mayoria de las ocasiones— es la delincuencia organizada26.

Modernamente el delito tiende a internacionalizarse, de lo que dan ejemplos la trata de blancas
y el tréfico de drogas enervantes. Ciertos delincuentes de las finanzas (...) ofrecen el mejor
ejemplo de la vida internacional del delito. Como consecuencia de ello encontramos que todos

los paises civilizados van firmando tratados de extradicion para la entrega de los delincuentes

25 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Autoria y Participacion, (Chile, Revista de Estudios de Justicia, 2008) Pag. 40.
% Francisco Javier Dondé Matute, Delitos Transnacionales, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018) Pag. 20.
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que se sustraen a su persecucion?’. En el terreno de los grupos de delincuencia organizada,
define a aquellos que operan en varios paises llevando a cabo en todos ellos sus actividades
delictivas. Su equivalente en la sociedad civil son las empresas multinacionales, por ello se
habla en ocasiones, cuando se trata de grupos delictivos de este tipo, de multinacionales del

crimen2s.

La criminalidad organizada, obviamente, ha existido siempre. Pero hoy, como esta ampliamente
documentado, ha adquirido un desarrollo transnacional y una importancia y un peso financiero
sin precedentes, hasta el punto de configurarse como uno de los sectores mas florecientes,

ramificados y rentables de la economia internacional 2

En el Derecho Penal se ha hecho patente una especie de globalizaciéon de los delitos y los
delincuentes, por lo que algunos autores identifican un cambio o transformacion del Derecho
Penal en cuanto a los bienes protegidos; tradicionalmente protegia bienes juridicos individuales
y actualmente se habla de bienes juridicos supraindividuales por lo mismo, se les ubica como
delitos transfronterizos o transnacionales, independientemente del bien juridico protegido,
porque su realizacion y sus consecuencias trascienden el espacio territorial de un solo Estado,

generalmente haciendo necesaria la actuacion de las autoridades de diferentes Estados®.

El fendmeno delictivo organizado en su vertiente internacional no sélo explota las
vulnerabilidades en los paises mas desfavorecidos del planeta, sino que, por igual, accede al

primer mundo en busca de escenarios y mercados en los que implantarse y desarrollar sus

27 Raul Carranca y Trujillo, Derecho penal mexicano: parte general, (México D.F., Antigua Libreria Robledo, 1965),
Pag. 24

28 Ricardo Magaz Alvarez, Criminalidad y Globalizacion, analisis y estrategias ante grupos y organizaciones al
margen de la ley, (Madrid, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2012) Pag. 28

29 Edwin Farfan Rodriguez, Criminalidad y Globalizacién, (Medellin, Universidad de Antioquia, 2008) Pag. 19

30 Susana Nufiez Palacios, La realizacion de delitos internacionales por individuos. (México D.F., Revista Alegatos,
2010), Pag. 271.

18



actividades lucrativas, puesto que no hay que perder de vista que su enriquecimiento, responde

a una demanda de bienes y servicios ilicitos3!.

Uno de los objetivos del delito de lavado de dinero, es el de alejar o desplazar el fruto del delito
de su origen delictual, por ende, podemos analizar que transportar estos bienes ilicitos de una
jurisdiccién a otra es indispensable para poder completar el ciclo de lavado de dinero. La
internalizacién del delito de lavado de dinero responde a la necesidad entonces de eliminar el

rastro que desprende los bienes y que se pretenden lavar en otros paises o jurisdicciones.

Otra razén por la cual es de suma importancia que el dinero sucio migre a otros paises, es
debido, a que por razones de complejidad en las técnicas e instrumentos que se utilizan para el
ocultamiento de la masa delictiva, las organizaciones criminales poseen grandes redes
criminales en diferentes paises y es comun que el dinero fluya bajo diferentes modalidades
entre estas organizaciones. Estas redes criminales edifican diversas instituciones, por medio de
las cuales circula el flujo de capital y por medio de las complejas transacciones se diversifica y

migra a diferentes paises.

Ante una criminalidad que tiene gran capacidad de adaptacion a los mercados y a las politicas,
con ramificaciones en numerosas actividades delictivas y que se estructura a través de grupos
criminales sdlidos y, sobre todo, transnacionales, la respuesta policial y judicial no puede seguir
siendo la clasica basada en la cooperacion de estados recelosos de ceder su soberania, y
articulada a través de procesos burocraticos largos y complejos. Por el contrario, el futuro de
una lucha eficaz contra el crimen internacional pasa por la adopcion de auténticas politicas y

medidas comunes, trasladando el foco de decision de lo interestatal a lo supranacional.

31 Daniel Sansd-Rubert, La Internacionalizacién de la Delincuencia Organizada: Analisis del Fenémeno, (La
Corufia, Universidad Santiago de Compostela,2005) Pag. 44
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1.3.2 Profesionalidad.

La delincuencia econdmica, dista de la delincuencia comun o clasica por su tecnificaciéon, el
delincuente econdmico, se caracteriza por la utilizacién de sofisticadas y complejos
procedimientos delictivos, con el objetivo de obstruir la justicia haciendo mas complejas las

investigaciones policiales.

Algunos roles demandan el desarrollo de la actividad criminal ocupando un puesto de liderazgo
0 nuclear en la organizacion. Otras funciones requieren de una pericia técnica o experiencia
especifica en un éarea clave para el desarrollo de las actividades (expertos informaticos,
financieros, tratamiento de drogas en laboratorios, etc.)32. La comision de delitos debe de ser
llevado a cabo en ocasion del ejercicio de la actividad econémica empresarial de la persona, no
bastando asi con que su autor pertenezca a una clase social elevada, sino que ademas es
necesario que la actividad delictuosa haya sido realizada debido a la profesion u ocupacioén que

ejerce3s.

La especializacion de una organizacion criminal se puede medir por el nivel de
profesionalizacion del proceso de lavado que aplican a sus utilidades, asi: a) la separacion
progresiva de las actividades de bienes y servicios ilegales de la organizacion; b) incremento
de profesionales técnicos en el proceso ya sean internos o externos (contadores, abogados,
banqueros, inversionistas, etc.); ¢) capacidad de ofertar a otras organizaciones los servicios

para blanquear sus ganancias3-.

1.3.3 Complejidad de métodos y técnicas.

32 Andrea Giménez-Salinas Framis, ¢ Existe un perfil del delincuente organizado?, (Madrid, Universidad Autbnoma
de Madrid, 2011) Pag. 4

33 Alvaro Burgos, Cuello Blanco y Delito, (Malaga, Revista de Ciencias Juridicas N°138 ,2015) Pag. 74

3Eduardo A. Fabian Caparros, lavado de activos: Estudio sobre la prevencion, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020)
Pag. 41.
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El auge que el lavado de dinero ha conseguido en los ultimos afios ha sido gracias a su
adaptabilidad conforme a los entornos, su adaptacién a las nuevas tecnologias y a su
actualizacion constante con nuevas tipologias que van surgiendo en respuesta a las politicas
criminales que buscan detener el delito de lavado de dinero y activos; cada afio, los paises, en
su lucha contra el delito de lavado de dinero y activos, publican las nuevas tipologias que van
implementando los delincuentes, cada vez mas sofisticadas y complejos, el lavado de dinero se
aprovecha de las gran cantidad de instrumentos de los cuales puede servirse para ocultar el

origen ilicito del dinero y la facilidad con la que estos pueden acceder a estas herramientas.

Podemos definir el concepto de tipologia como “recursos de la Sociologia en particular y de las
Ciencias Sociales en general, para interpretar y comprender un fenémeno de la realidad, para
caracterizar, identificar cuestiones sociales, para producir datos o, en otras palabras, ser
puente, conexion, entre la teoria, los conceptos, y los datos™®, este concepto es utilizado para
referirse a aquellas técnicas que son utilizadas para lavar dinero y dentro de las cuales podemos
mencionar: Pitufeo o Smurfing, empresas fachadas, uso de la banca off-shore, trafico de
efectivo, pago anticipado de préstamos bancarios, entre otras, el abanico de tipologias en
inmenso y crece cada dia con respecto a las medidas de proteccidn que los paises

implementan.

El grupo de Accion Financiera internacional (GAFI)%, de manera anual monitorea y realiza un
listado de las técnicas utilizadas por los lavadores de dinero para ayudar a los paises a que
creen mecanismos de proteccion para detectar estas tipologias y poder asi prevenir el delito de

lavado de dinero.

1.4 El proceso de Lavado de lavado de dinero.

35 Néstor Cohen, Las tipologias y sus aportes a las teorias y la produccion de datos, (Buenos Aires, Revista
Latinoamericana de metodologia de la investigacion social, 2011), Pag. 37
3 Financial Action task Force, 10 de julio de 2021, https://www.fatf-gafi.org/about/whoweare/
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El delito de lavado de dinero debido a su complejidad, y las diversas tipologias que pueden ser
utilizadas para blanquear los bienes contaminados, pueden ser de tipo instantaneo, permanente
o continuado; pero, independientemente del tipo de modalidad que el lavado utilice, podemos
observar que nos encontramos en un proceso que posee tres etapas, en algunos casos es
posible diferenciar claramente cada una de las etapas del proceso, pero en otros casos en los
cuales el delito de lavado de dinero es menos complejo, pueden hasta unir dos etapas en una

sola.

El comin denominador del delito de lavado de activos es que todos los autores lo definen como
un proceso, es decir el conjunto de fases sucesivas de un fenémeno natural o de una operacion
artificial que en este caso es la transformacion de los recursos ilicitos en licitos, utilizando
diversas, diferentes y creativas técnicas o procedimientos con la finalidad de obtener ganancias,
ocultacién del dinero, insercién en la economia formal u otras que los diferentes autores han
venido enmarcando dentro de la doctrina. “el lavado de dinero tiene, entonces, dos objetivos
basicos: ocultar los delitos que dan origen al dinero y asegurar el disfrute de estos ingresos,

permitiendo su consumo, su inversién o su ahorro en la economia legal?’.

1.4.1 Etapas del Lavado de dinero.

a) Colocacion.

El lavado de activos es un de lito marcado por la idea de la perfeccién y la

discrecion, para tal proposito, que debe cumplirse en forma meticulosa y compleja,
precisamente para no dejar rastro alguno que denote la ilicitud del negocio garantizando la
seguridad que buscan los sujetos activos de estas conductas, deben combinarse actuaciones

que parten del campo de las transacciones econdémico-financieras pero que tienen vinculos

37 Guillermo Jorge, Recuperacion activos de la corrupcién (Buenos Aires, Del Puerto, 2008), Pag. 5.

22



legales e ilegales muy variados permitiendo identificar distintas “etapas del proceso”

conducentes a dar la apariencia de legalidad al dinero lavado o blanqueado3®.

La colocacion, es la primera etapa del proceso de lavado de dinero y activos, consiste en la
disposicion fisica del dinero o de los bienes; cuando el lavado de dinero, recibe estos bienes
producto del delito precedente, estos bienes “colocados”, generalmente son enormes
cantidades de dinero, en la mayoria de ocasiones en efectivo, pero no necesariamente, ya que
pueden ser bienes como ya se menciond supra, cuando se habl6 del objeto material que puede
ser cualquier tipo de bien material o inmaterial; estas enormes cantidades de dinero, no pueden
solamente ingresarse a la banca por la enorme cantidad de dinero, sino que es necesario

fragmentarlo en diferentes capas para poder introducirlo al sistema financiero.

Entendemos por introduccion al proceso por el cual los fondos ilicitos son separados de su
fuente ilegal, es el depdsito inicial de los fondos ilegales en el sistema financiero; la
transformacion se inicia una vez que se ha depositado de forma exitosa el dinero ilicito en el
sistema financiero, lavar ese dinero requiere crear multiples transacciones que posteriormente
separan los fondos de su origen ilicito, y por integracion entendemos el proceso final de una
operacion completa de lavado de dinero (involucra la reintroduccién de los fondos ilicitos en la

economia legitima)®.
b) Estratificacion.
En esta etapa se crean capas complejas de transacciones financieras para disimular el rastro

documentado, la fuente y la propiedad de los fondos; el objetivo en esta etapa es transformar

el efectivo y puede incluir diversas transacciones como: Transferencias electronicas de una

38 Tamara Jennifer Alvarez Atariguana, La tipicidad Objetiva y subjetiva del delito de lavado de activos de acuerdo
con el Codigo organico integral penal, (Machala, Unidad Académica de ciencias sociales, 2017) Pag. 11.

39 JesUs Murillo Karam, Prevencién de lavado de dinero y financiamiento al terrorismo, (México D.F.,
INACIPE,2009), Pag. 24
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cuenta a otra, en ocasiones entre distintas instituciones o paises, inversion en inmuebles y
negocios legitimos, utilizacion de empresas fantasma u otras estructuras, cuyo objetivo

comercial es ocultar la propiedad de los bienes*.

No todo proceso de blanqueo se inicia reduciendo grandes cantidades de dinero en metalico.
De hecho, ya hemos sefialado mas arriba que existen ciertas actividades ilegales que no dan
lugar a esas avalanchas de numerario a las que nos hemos venido refiriendo hasta ahora. Sin
embargo, nada puede evitar que todo capital sucio haya de someterse necesariamente a un
ciclo de blanqueo estricto sensu que sea lo suficientemente eficaz como para borrar las huellas

que pudieran vincularlo a su origen ilegal y separarlo definitivamente del mismo.

Con vistas al logro de esa apariencia de legitimidad, es necesario propiciar la circulacion de
toda esa masa patrimonial en el mercado, esto es, convertirla en el objeto de una serie de
operaciones economicas tan prolongada como sea preciso para conseguir tal finalidad. La
traslacion de las reglas de la dindmica patrimonial al ambito del reciclaje de capitales ha
generado ciertas consecuencias. Asi, en este ambito, el término “circulacion” no sélo debe
vincularse al movimiento material de esos capitales (en especial, la adquisicion de otros bienes
a cambio de los originales), sino también a cualquier otra clase de intervencion sobre los mismos

que de alguna forma los aleje de su ilegitima procedencia.*!

En la etapa de estratificacion, el sujeto activo busca separar por medio de diversos tipos de
técnicas y a través de otros medios el origen ilicito del dinero, en esta etapa es muy comun, la
conversion del “bien sucio” en otro tipo de bienes, verbigracia de ello, podemos mencionar, la

utilizacién de instrumentos financieros como cheques de caja, titulos al portador, redes de

40 Maria de los Angeles-Velazquez, El delito de lavado de dinero, instrumentos y efectos econémicos, (México D.F.,
Universidad Auténoma del Estado de México, 2016) Martinez Pag. 133.

41 |sodoro Blanco Cordero, Combate al lavado de activos desde el sistema judicial 5ta Edicion, (Washington,
Organizacion de los estados americanos, 2014) Pag. 81.
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transferencias bancarias y técnicas mas simples, como el pitufeo, o la separacion en pequemos

porciones del dinero obtenido de la droga.

La estratificacién o conversion, constituye la etapa clave en el proceso de lavado de dinero, ya
que es el punto donde mas riesgo corre el lavado de dinero, y en el cual debe intentar traspasar
las barreras impuestas por los sistemas de compliance, implementados por las instituciones
bancarias y los demas sujetos obligados establecidos en la ley contra lavado de dinero y activos
de El Salvador.

c) Reintegracion.

En esta fase, se busca consolidar de los fondos, con el objetivo de establecer el dinero de modo
permanente, confiriendo una apariencia de legalidad a un patrimonio de origen ilicito una vez
borrada en la fase anterior la huella de su origen delictivo. Para ello se hacen inversiones en
mercados de capitales, propiedades inmobiliarias, adquisicion de derivados financieros, oro,
piedras preciosas, bienes de lujo, etc., Se trata de inversiones de alto valor intrinseco, dotadas
de anonimato y que se pueden hacer liquidas facilmente. En ese momento, los fondos delictivos

son ya muy dificiles de detectar y distinguir de los de origen licito.42

En esta tercera etapa de infiltracion del capital transformado y transferido en la economia formal,
a través de inversiones financieras (depdsitos especificos, acciones) o la propiedad (inversion
directa en inmuebles y empresas) se completa principalmente en paises con extraordinarias
ventajas.®3 La fase de integracion o reintegracion, es la fase final del proceso de lavado de

activos, en esta fase, el rastro del dinero ilicito ha sido practicamente desaparecido, los bienes

42 Alejandro Francisco Pelaez Ruiz-Fornells, De los rendimientos ilicitos a su legitimacion: el fenémeno del
blanqueo de capitales. Efectos e implicaciones de politica econdmica, (Madrid, Universidad Complutense de
Madrid, 2013) Pag. 7.

43 Friedrich Scheiner, Money Laundering: Some Facts, (Berlin, Economics of security, 2010), Pag. 25
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han retornado al sujeto activo, y aparentemente son bienes obtenidos de manera legal; en la

etapa de colocacion.

Si bien conceptualmente se distinguen estas tres etapas o fases del proceso
De lavado de dinero o activos, en la practica no es tan facil identificarlas, debido a que las
complejas capas de operaciones disfrazan de manera eficiente cada una de ellas en la mayoria

de los casos.

1.5 Tipologias de Lavado de dinero.

Las formas que los delincuentes utilizan para legitimar los bienes generados en actividades
ilicitas son diversas y dependen de las caracteristicas de cada pais y de los medios utilizados.
Ademas, cambian con el tiempo de acuerdo con las medidas que los Estados implementen para
atajar el problema. A dichas formas se les denomina, métodos o tipologias44. Estos métodos
técnicas o estrategias no son estaticas, sino todo lo contrario, se van actualizando y mejorando
constantemente por los lavadores de dinero, buscando asi evitar los controles establecidos por

los sujetos de aplicacion y las demas instituciones de justicia.

Estas tipologias o técnicas de realizar el proceso de lavado, responde a la intencion del sujeto
activo de ocultar el origen ilicito de los bienes, este proceso puede ser o0 no complejo, y servirse
de otros procesos, con el objetivo de crear una red de transacciones sumamente complejas y

de dificil deteccion.

Las tipologias de lavado de dinero son procesos que contienen un sin numero de conductas
tipicas que se perciben dentro de las tres etapas, colocacion, estratificacién e integracion de los
fondos sujetos a blanqueo; las tipologias de lavado de dinero son tan diversas como se pueda

44 Eduardo Stein, Siguiendo la ruta del dinero en Centroamérica, (Guatemala, La Red, 2012) P&g. 11.
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imaginar, y convergen entre una gran cantidad de factores externos, como el grado de

complejidad, el delito precedente, la ubicacidn geografica o por las personas involucradas.

Las denominadas sefiales de alerta son elementos que permiten detectar en los sujetos
obligados la posible presencia de operaciones de lavado de activos relacionadas con la tipologia
descrita.#. Las sefiales de alerta como su nombre lo indica, nos muestran los comportamientos
particulares de los clientes y las situaciones atipicas que presentan las operaciones y que
pueden encubrir operaciones de lavado de activos; cada diferente tipo de tipologia posee ciertas
sefales de alerta que son utilizadas para detectar las operaciones sospechosas*® que el sujeto

activo puede intentar ejecutar.

Hay que tener en cuenta que no todas las operaciones que presentan comportamientos atipicos
e inusuales son operaciones ilegales, por tal razdn, el hecho de identificar sefiales de alerta no
significa que la operacion deba ser reportada de manera inmediata y automatica a las
autoridades como sospechosa#’, los articulos 13 y 14 del reglamento de la ley contra lavado de
dinero y activos, menciona un catalogo de sefiales de alerta las cuales no son taxativas, pero
que deben utilizar por los sujetos obligados para detectar posibles intentos de lavado de dinero
y activos dentro de sus instituciones, verbigracia de estas podemos mencionar: “La ejecucion
de multiples transferencias realizadas de un dia para otro o en horas inhabiles, de una cuenta
a otra, por comunicacion telefonica o electrénica directa al sistema de computacion de la

institucion; Pagos anticipados de préstamos, o de abonos excediendo las cuotas pactadas, o el

45 Mauricio De La Torre Lascano, Utilizacion del sector Financiero para el lavado de dinero: perspectiva desde la
legislacion ecuatoriana, (Barranquilla, Universidad de la Costa, 2018), Pag. 117.

46 E| articulo 12 del reglamento de la ley contra lavado de dinero y activos, nos da la definicién de lo que podemos
entender como una operacion sospechosa y la define como: “todas las operaciones poco usuales, las que se
encuentran fuera de los patrones de transaccion habituales y las que no sean significativas, pero si periédicas, sin
fundamento econdmico o legal evidentes, y todas aquellas operaciones inconsistentes o que no guardan relacion
con el tipo de actividad econémica del cliente”, Corte Suprema de Justicia, Reglamento de la ley contra lavado de
dinero y activos, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2000), Art. 12

47 Paula Andrea Yepes Cuervo, Sefiales que representan sospecha de lavado de activos en la exportacion de
quimicos, como mecanismo de prevencion para combatir este riesgo en la negociacion internacional, (Medellin,
Institucién Universitaria Esumer, 2014) Pag. 59
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que se efectien pagos repentinos de préstamos problematicos, sin que exista explicacion
razonable del origen del dinero; La utilizacion de instrumentos monetarios de uso internacional,

siempre y cuando no se encuentre proporcionalidad con la actividad econémica del cliente.”

1.6 El lavado dinero y activos en el sistema financiero.

El lavado de activos es un delito que genera graves problemas sociales a nivel mundial y en
todos los Estados. De hecho, puede presentarse en cualquier pais, con la particularidad que en
aquellos paises donde existe menor diversificacion de capitales, con controles estatales laxos
y normatividad ambigua se convierten en un campo propicio para que éste y otros delitos que
devienen de la corrupcion se propaguen de manera mucho mas agresiva y rapida. Este

desarrollo negativo lleva a las naciones inclusive a la denominada corrupcién a gran escala.*®

El sistema financiero es el rubro més atractivo para que los organismos criminales intenten lavar
dinero, desde una perspectiva clasica, se pensaba que los unicos sujetos expuestos a este
riesgo de lavado de dinero, eran las instituciones bancarias, estas estabas expuestas a que se
intentara introducir el dinero obtenido de una fuente ilegal, para posteriormente ser convertidos
en otros instrumentos bancarios mas faciles de reintroducir en el sector real, asi como la
posibilidad de que a través de la misma institucién bancaria, pueda ser enviado a otras

jurisdicciones y alejar los fondos del pais de origen del delito.

Las legislaciones antilavado a nivel global han tomado como base la idea que para combatir
este delito hay que detectarlo, y esta deteccion solo es posible si los intermediarios del mercado
financiero informan a las autoridades sobre cualquier operacion sospechosa. “Inicialmente, se
obligaba a los bancos a conocer a sus clientes formalmente, y a reportar voluntariamente

transacciones inusuales que pudieran estar relacionadas con el narcotrafico.” 49

48 Eduardo A. Fabian Caparros, Lavado de Activos: Estudio sobre la Prevencion. (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020)
Pag. 46

49 Humberto J. Bertazza, Tratado de lavado de activos y financiacién del terrorismo, prevencion, investigacion y
represion, (Buenos Aires, La Ley S.A.E. e |, 2012) P4g. 44.
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Las operaciones de las instituciones financieras estan enfocadas a la intermediacién financiera,
requiriendo para desarrollar su accionar, inevitablemente, el uso de dinero fisico en primera
instancia por el ahorro de sus clientes, sin embargo, hoy en dia utilizan diversos instrumentos,
mecanismos /o vehiculos alternativos de medio de pago en linea con los avances tecnolégicos,
y es justamente por esta causa que el riesgo inherente de estas operaciones financieras
determina la necesidad de que existan directrices para prevenir el blanqueo de dinero

proveniente de actividades ilicitas®0.

La efectiva aparicion de nuevos riesgos orientados por las nuevas herramientas técnicas y tipos
de criminalidad que se van desarrollando, son: la sensacion social de inseguridad, ya que la
sociedad vive en un estado de estrés, debido a los altos indices de inseguridad, todo ello
propiciado por el aumento de los riesgos®'-, este estado de estrés ha incentivado a la comunidad
internacional a la punicion del delito de lavado de dinero y activos y al reforzamiento de las

medidas de prevencion de riesgo de lavado de dinero y activos en el sector financiero.

El riesgo es una desviacion de lo esperado que puede ser positivo 0 negativo, esta expresado
en términos de una combinacion de las consecuencias de un evento y la probabilidad de
ocurrencia asociada. Por lo tanto, los componentes para cuantificar el riesgo son: probabilidad
(oportunidad de que algo suceda) e impacto y puede ser medido de manera cuantitativa
(expresado en términos de numeros, unidades, regularmente en términos financieros) o
cualitativa (expresado en una escala gradual de niveles relativos como alto, bajo y medio), no
existe un método que sea puro en cuanto a los dos, porque no siempre vamos a tener toda la
informacién para el método cuantitativo y por otro lado el método cualitativo puede ser muy

subjetivo, por lo que seré necesario un analisis hibrido.52

50 Mauricio Torres de Lascano, Utilizacién del sector financiero para el lavado de dinero: perspectiva desde la
legislacién ecuatoriana, ((Barranquilla, Universidad de la Costa, 2018), P4g. 150

5 José Miguel Saravia Duefas, Expansién del Derecho Penal, delincuencia y delitos contra el orden
socioeconémico, (San Salvador, Revista Derecho 1V, 2020), Pag. 95.

52 \/erénica Alexandra Pineda Ribera, Administracion del riesgo de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo
en la banca electrénica de una institucion financiera ecuatoriana: apertura de cuentas online y uso de ATM's.,
(Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2019), P4g. 30.
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1.7 Los mecanismos de prevencion al delito de lavado de dinero y activos.

La prevencion del delito se ha convertido en un componente cada vez mas importante de
muchas estrategias nacionales de seguridad publica. EI concepto se basa en la idea de que el
delito y la victimizacion se ven favorecidos por numerosos factores causales o de fondo, los
cuales son resultado de una amplia gama de elementos y circunstancias que influyen en la vida
de las personas y las familias a medida que pasa el tiempo, y de los entornos locales, asi como

situaciones y oportunidades que facilitan la victimizacién y la delincuencia %3

Los factores causales o de fondo se denominan a menudo factores de riesgo. Se trata en
particular de las alteraciones y tendencias mundiales que afectan a las condiciones sociales y
economicas de regiones y paises, los factores que influyen en los distintos paises y entornos y
comunidades locales, los relacionados con la familia y los parientes cercanos, y los que afectan

a los individuos.54

Prevenir es adelantarse a los hechos, para evitar que las amenazas o riesgos propicien dafios;
sin embargo, siendo sumamente importante no se aplica como debiese. Esta prevencion con
respecto al delito se realiza luego de haber analizado los factores tanto que lo propician como
de los medios que los facilitan, asi como las diferentes técnicas por medio de las cuales se
cometen. El delito de lavado de dinero es un fendmeno mutable que se va adaptando a los
cambios tecnoldgicos, coyunturales y de represion, por ello, la prevencion del delito de lavado
de dinero y activos no puede ser estatica y debe ir evolucionando y conforme lo hace el delito,

para con ello frenar el avance masivo de su proliferacion.

53 Manual sobre la aplicacion eficaz de las directrices para la prevencion del delito, (Viena, UNODC, 2011), Pag.
10

5% Manual sobre la aplicacion eficaz de las directrices para la prevencion del delito, (Viena, UNODC, 2011), Pag.
11

5% Sandra Maribel Bringas Flores, La funcién preventiva del Derecho penal, (Cajamarca, Revista Juridica
Cajamarca, 2001)
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En cuanto a la materia de prevencion del delito, se puede mencionar que son: todas las acciones
que lleva a cabo el Estado antes de que el delito se cometa, la clasificacion basica de la

prevencion en lo particular hace referencia a tres tipos: la primaria, secundaria y terciaria.56

La prevencion primaria “se orienta a la raiz del problema criminal para neutralizar las causas de
la delincuencia antes de que el problema se manifieste. No trata de atacar al delito en si sino

de crear una situacion general satisfactoria para la sociedad”

La prevencidn secundaria, va encaminada a un grupo particular que se encuentra en riesgo de
cometer una determinada conducta; encauzada a prevenir directamente el delito, en donde el
Estado va particularizando a sus ciudadanos y dirigiendo de manera especifica la accion de
prevencion mediante ciudadania focalizada.

La prevencion terciaria, este tipo de prevencion va dirigida a trabajar directamente con los que
ya han sido sentenciados por un delito, es decir, trabajar en la asistencia penitenciaria a través
de diversas actividades de (re) educacion, (re) insercion, entre otros, con la finalidad de lograr

prevencion.

La prevencion del delito, como parte de la politica criminal del Estado salvadorefio y la
delegacion de una funcién de autotutela, a cada uno de los sujetos obligados, y por medio de
la cual cada una de las instituciones es la encargada de prevenir el delito y de que su institucidn
sea utilizada como vehiculo para lavar dinero, y fomenta que todos estos esfuerzos de

prevencion sean mas efectivos.

El delito de lavado de dinero, es un fendmeno que ha venido incrementandose a nivel
internacional, lejos de haber menguado, por el contrario, los estados luchan constantemente

por combatirlo, el uso del sistema financiero como vehiculo para esta actividad, es cada dias

% Xochitl Guadalupe Rangel Romero, Politica Criminal en materia de prevencion del delito de Vicente Fox a Felipe
Calderdn: retos y perspectivas. (Puebla, Revista de investigacion en derecho, criminologia y consultoria, 2017)
Pag.285.
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mas constante, el estudio de este fendmeno se centra mas alla de su mera tipificacion en los
ordenamiento juridicos, y se ha ocupa ademas de la lucha por su prevencion utilizando el
adelantamiento de las barreras de proteccion penal®’, por ende existen organizaciones
internacionales, comprometidas con su prevencion y represion, las cuales han ido surgiendo, al
observar el caracter internacional de las organizaciones criminales y la necesidad de las

jurisdicciones de unir esfuerzos en el combate contra el lavado de dinero y activos.

57 El adelantamiento de la barrera punitiva de proteccion se justifica ahora, por la esencial peligrosidad de la
conducta en el caso concreto, la cual compromete bienes juridicos como la paz publica, la seguridad juridica, el
clima favorable al Derecho. Vid. Omar Lucas Colazo, Fenémeno de Anticipacion de la Barrera Punitiva del Derecho
Penal y Politica Criminal en las Ultimas Reformas del Cédigo Penal, Tesis Doctoral, (Murcia, Universidad de Murcia,
2017). Pag. 29
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CAPITULO II:

INSTITUCIONES NACIONALES E INTERNACIONALES EN LA PREVENCION DEL DELITO
DE LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS.

Como ya se menciond supra en el capitulo anterior, la internacionalizacion del delito es una de
las caracteristicas principales del delito de lavado de dinero, este caracter supranacional del
delito, es vital en su objetivo de alejar los bienes obtenidos ilegalmente del lugar donde se
cometio el delito subyacente, y trasladarlo a otra jurisdiccion donde sea mas factible continuar
con el proceso de blanqueo y para que posteriormente sea reingresado a la economia y que los

criminales puedan disfrutar del dinero.

Este caracter entonces, de un delito que trasciende en muchas ocasiones las fronteras de un
pais y afecta a varios estados en conjunto, ha incentivado a estos mismos habiendo advertido
la peligrosidad del delito de lavado de dinero y activos a hacer esfuerzos conjuntos, en la
prevencion y lucha contra el lavado de dinero y activos; los Estados, han promovido la creacion
de organizaciones internacionales cuyo objetivo es la lucha y promocion de la prevencion del
lavado de dinero y activos asi como el financiamiento al terrorismo entre los Estados parte y los

que no forman parte de estas organizaciones.

En el Lavado de dinero, la globalizacion significa la transferencia instantanea de flujos de capital
a través de fronteras, junto con la liberalizacion de los mercados financieros. Solo altamente
coordinando las respuestas a nivel internacional pueden abordar adecuadamente el lavado de
dinero, que presenta su mayor evidencia perjudicial en el ambito internacional. ;Cuél es el
efecto especifico de la ley? Debido a la naturaleza progresivamente deslocalizada de las
operaciones financieras, la propia ley pierde sus raices territoriales y se deslocaliza a través de
los diversos procesos de cooperacion internacional disefiada para adoptar politicas e
instrumentos transnacionales (del cual la ley antilavado de dinero o ALD es simplemente un

caso especifico). La fractura entre derecho y territorio implica la pérdida definitiva de las
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peculiaridades territoriales, mientras que, al mismo tiempo, se enfrenta dificultades para

implementar un sistema de gobernanza global.5®

Estas organizaciones internacionales, han visto la necesidad de que el fenémeno de lavado de
dinero y activos, sea tipificado en muchas jurisdicciones como un delito y se desarrollen
programas de prevencion o compliance en las instituciones mas vulnerables, asi como también
han instalado marcos pseudo legales llamados “soft law”, en los cuales los Estados partes, se
comprometen a dar cumplimiento y que para su cumplimiento se imponen sanciones
comerciales y economicas o etiquetas reputacionales como por ejemplo paises recalcitrantes o
no cooperantes, con los cuales se tiene prohibido establecer relaciones para los miembros de

estas organizaciones.

2.1 La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

La Organizacion de Las Naciones Unidas (ONU), es una entidad internacional conformada
actualmente por 193 paises miembros, en donde los estados soberanos se reunen y organizan,
segun la propia carta de la ONU, en su articulo 1 numeral 3, para realizar la cooperacion
internacional en la solucién de problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural
0 humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o

religion.s®

La Organizacion de las Naciones Unidas, a través de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la droga y el delito (UNODC por sus siglas en inglés) ha reconocido, que el delito de lavado de

dinero se ha convertido claramente en un problema internacional, debido a que es un fenémeno

5858 Marco Arnone, International Anti-money laundering programs, (Bingley, Journal of Money Laundering
Control,2020), Pag 228.
59 Organizacién de Las Naciones Unidas, Carta de Las Naciones Unidas, (San Francisco, Conferencia de las
Naciones Unidas, 1945).
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que ha trascendido las jurisdicciones y que se ha convertido en un amenazante a nivel global,
hace un llamamiento a los estados parte a la tipificacidn del delito de blanqueo de capitales, asi
como a encubrimiento y que adapten su legislacion y sus reglamentos, en cumplimiento de los
acuerdos y convenciones suscritos por estos®, tales como, la convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 1988, la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional de 2000 y
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003,las cuales se mencionan
mas adelante, con el fin de incentivar la lucha global contra el lavado de dinero y activos y contra
otros, que contribuyen a su proliferacion como lo son la corrupcion, el tréfico ilicito de drogas y

la criminalidad organizada.

Ante el fenémeno de la criminalidad transnacional, como el narcotréfico, la legitimacion de
capitalest?, trata de personas, cibercriminalidad, terrorismo, etc., desde hace algunos afios
pareciera reinar acuerdo entre los Estados internacionales en torno a la necesidad de una
cooperacion internacional policial, judicial y legislativa, para la represion, prevencion e
investigacion de dichos crimenes®2, esta cooperacion internacional plasmada en la Carta de las
Naciones Unidas y en los demas convenios mencionados y que seran desarrollados mas
adelante, han servido para que los paises establezcan una especie de politica criminal a nivel

internacional, en respuesta a la dimension global que posee el blanqueo de dinero y activos®?,

600ficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el delito, Resolucion 1/3 de la conferencia de los estados parte
en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, (Viena, Organizacién de las Naciones Unidas,
2003)

61 Existen definiciones que observan el concepto desde la 6ptica de encubrir al narcotrafico, y otros que lo observan
haciendo referencia a la parte que consiste en legalizar los dineros y revertir las ganancias. En virtud de lo anterior,
se propone una conceptualizacion que se forma desde una doble clasificacién, en primer lugar, los conceptos que
parten desde la vision de encubrir la actividad ilicita que da origen al dinero, y segundo, los conceptos que se
encargan de definir la parte de la actividad -mas operativa- que consiste en legalizar el capital mezclandolo en la
actividad econémica licita, bid. Gary Bonilla Garro, Andlisis sobre la aplicabilidad del delito de legitimacion de
capitales provenientes del narcotrafico en Costa Rica y bien juridico, (San José, Universidad de Costa Rica, 2009)
Pag. 11.

62 Francisco Javier Dondé Matute, Delitos Transnacionales, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018) Pag. 156.

63Se sostiene que son elementos favorecedores del blanqueo de capitales la desregulacion del sistema financiero
y mercantil, la falta de recursos para la supervision y control, el secreto bancario, los agentes intermediarios, la
banca extraterritorial, las sociedades comerciales internacionales, entre otros fenémenos, bid. Ana Isabel Pérez
Cepeda, El principio de justicia universal. Fundamento y limites, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2012), pag. 34.
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en la cual la cooperacion y la transferencia de informacion son vitales en la prevencion del delito

de lavado de dinero y activos.

La Organizacion de las Naciones Unidas, a través de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la droga y el delito, colabora con los Estados miembros para el cumplimiento de la Politica
Criminal Internacional para prevenir y combatir el lavado de activos definida en la Convencion
de Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
(Convencion de Viena de 1988); la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada (Convencion de Palermo de 2000); la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion (Convencion de Mérida); la Convencion para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo. Asi mismo, en la adopcion de los estandares internacionales establecidos en las
Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera contra el Lavado de Activos y la Financiacion
del Terrorismo — GAFI, estos documentos internacionales, han servido como base para la
implementacion de la politica criminal mundial que sienta las bases de la cooperacion mundial

contra el delito de lavado de dinero y activos.

Para apoyar el cumplimiento de los estandares internacionales en la materia, UNODC desarrolla
el Proyecto "Programa Mundial contra el Lavado de Activos, producto del delito y la financiacién
del terrorismo" (GPML por sus siglas en ingles). Fomenta la lucha contra el lavado de activos y
contra la financiacién del terrorismo, el desarrollo de politicas aumenta la conciencia publica
sobre los aspectos transversales de blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo,
contribuye al fortalecimiento de las medidas de gobierno y las politicas contra la corrupcion, y
actla como centro de conocimientos especializados de lucha contra el lavado de activos®4.

El Comité de seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas, encargado principalmente
de mantener la paz y la seguridad internacional, segun la Carta de las Naciones Unidas; La lista

consolidada del consejo de seguridad de las Naciones Unidas, tiene por objeto facilitar la

64 Oficina de las Naciones Unidas contra las drogas y el delito, https://www.un.org/securitycouncil/es/content/un-
sc-consolidated-list#fcomposition%20list, revisado el 25 de agosto de 2021.
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aplicacién de las medidas disciplinarias, no implica que todos los nombres figuran en la lista con
arreglo a un solo régimen, ni que se utilicen los mismos criterios para incluir en la lista
determinados nombres. En cada caso en que el Consejo de Seguridad ha decidido imponer
sanciones en respuesta a amenazas, este, se encarga de gestionar el régimen de sanciones.
Asi pues, cada comité de sanciones establecido por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas publica los nombres de las personas y entidades incluidas en la lista en relacion con
dicho comité, asi como informacion sobre las medidas concretas que se aplican a cada uno de

los nombres que constan en la lista®®.

La Organizacion de las Naciones Unidas, ha elaborado una serie de convenios internacionales
como compromiso en la lucha no solo contra el lavado de dinero y activos, sino también contra
otros delitos que azotan las econdmicas mundiales y minan las democracias de los paises tanto
miembros como no miembros, es una de las principales instituciones internacionales en el

combate de este delito.

2.2 Instrumentos juridicos internacionales en el combate contra la delincuencia
organizada transnacional.

El crimen organizado, es uno de los fenémenos criminales mas dafiinos a nivel internacional, la
delincuencia organizada, se ha proliferado a raiz del proceso de globalizacién actual, ha sido el
caldo de cultivo que ha permitido un desarrollo sin precedentes de la criminalidad organizada
que se ha infiltrado en el sistema capitalista para perfeccionar hasta el limite sus defectos.
Partiendo de una marginalidad social oscura, los principales bosses han avanzado por atajos

socioeconémicos hasta convertirse, en cierto sentido en el centro paradigmatico del sistema®®.

65 Comision Nacional de Bancos y Seguros, https:/pplaft.cnbs.gob.hn/lista-onu/, visto el veinticinco de agosto de
2021

86 Fernando Bermejo Marcos, La Globalizacion del Crimen Organizado, (San Sebastian, Revista Eguzkilore, 2009)
Pag. 104.

37


https://pplaft.cnbs.gob.hn/lista-onu/

La lucha contra esta moderna delincuencia organizada requiere instrumentos tanto a nivel
nacional como a nivel internacional dada su dimensién. Por otra parte, la aplicacion de estos
instrumentos corresponde primordialmente a los organismos de policia y al poder judicial de
cada pais, puesto que son estas instituciones las encargadas directamente de la persecucion y
castigo de los delincuentes, por lo que también podria hacerse una clasificaciéon de estos en
atencion a quien los aplica, pero de manera mas precisa, estos medios o instrumentos, siempre
con un fundamento o naturaleza juridica, pueden clasificarse en atencién a su fin pretendido

por los mismos®’:

a) Represivos o de Derecho penal sustantivo, que tipifican y agravan las penas para estas

conductas.

b) Procesales, que establecen medidas tendentes a lograr la eficacia del proceso penal, para

sancionar estos delitos.

c) Institucionales, que fomentan la lucha, el intercambio de informacion y la colaboracién.

d) Operativos, destinados a la investigacion, prueba de los hechos, y detencién de los

responsables.

Estos instrumentos, tienen como fin, establecer u ordenamiento normativo que sea efectivo en
la lucha y prevencién del delito de lavado de dinero y activos, estableciendo mecanismos de
prevencion que deben ser cumplidos no solo por las instituciones estatales de aplicacion de la
ley, o aplicadores de justicia, sino ademas por aquellas instituciones a las cuales la ley le impone
ciertos programas de cumplimiento, que previenen la comisién del delito de lavado de dinero y

activos.

67 Maria Teresa Cuesta Sahuquillo, Crimen Organizado Transnacional y seguridad, (Madrid, Instituto Universitario
General Gutiérrez mellado, 2011) Pag. 240.

38



2.2.1 El soft law

Conceptos como el de soft law, son de reciente aplicacion en el civil law, o tradicionalmente
llamado romano-germanico, donde la principal fuente del derecho es la ley, y prima el principio
de legalidad; es en el derecho internacional que este concepto de reciente proliferaciéon ha

encontrado cabida.

El soft law, en su sentido mas amplio, es segun DI ROBILANT: “un conjunto de instrumentos
regulatorios y mecanismos de gobernanza que, aunque implican algun tipo de compromiso
normativo, no se fundamentan en reglas vinculantes o un régimen de sanciones formales™. El
elemento comun a la mayoria de las definiciones propuestas es que no tiene caracter vinculante
pero si “efectos practicos” desde un punto de vista normativo, en el sentido de que es capaz de
orientar la conducta de determinados agentes. Por ultimo, una definicién mas precisa se deriva
de laidentificacion de tres elementos de juridicidad (obligacion, o caracter vinculante; precision,
o0 determinacidn de la conducta sin ambigledades; y delegacion, que implica que se reconoce
la potestad de terceros para implementar, interpretar, aplicar y desarrollar las reglas, asi como
resolver los conflictos que se produzcan). Sobre estos tres elementos, y teniendo en cuenta que
no operan como dicotomias, sino que son cuestion de grado, el soft law se define como aquel

conjunto de normas donde alguna de estas tres dimensiones ha sido debilitada®®.

La expresion soft law esta consagrada dentro de la literatura juridica desde fines de los afios
sesenta y el término habria sido acufiado en su origen por lord McNair para designar los
principios abstractos en derecho en oposicién al hard law, donde el derecho concreto, operativo,
proviene de la prueba judicial. Isabelle Duplessis afirma que una parte de la doctrina reprocha

al soft law de provocar una confusién conceptual en detrimento de la teoria de las fuentes

8 Anna di Robilant. Genealogies of Soft Law. The American Journal of Comparative Law, (Boston, American
Society of Comparative law,2006), Pag. 499.

89Rafael Sanz e André Folloni, El soft law como fuente del derecho internacional: reflexiones desde la teoria de la
complejidad, (, Brazilian Journal of international law, 2017) Pag. 245
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enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ClJ) y que, en
definitiva, el soft law perturba innegablemente la teoria tradicional de las fuentes del derecho

internacional®.

2.2.2. El soft law como nueva fuente de Derecho internacional.

Bajo la optica de la teoria tradicional de las fuentes de derecho internacional, este tiene tres
fuentes principales que son los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho,
teniendo como a los principales creadores de ellas a los mismos sujetos reconocidos por la
disciplina juridica internacional. Es de considerar que la sociedad internacional es
esencialmente descentralizada. Los poderes de creacion del derecho y de aplicacion del
derecho no pertenecen a una entidad centralizada. No existe un Estado mundial y los principales
sujetos de derecho internacional son también los principales creadores del derecho. En este
contexto el soft law ha tenido un desarrollo doctrinal concebido para explicar un nuevo fenémeno

con relacion a la creacién del derecho internacional™.

El soft law de tendencia anglosajona, ha venido implantandose en los sistemas juridicos de
manera paulatina, verbigracia de esto, tenemos que los paises que no cumplan con las
recomendaciones del Finantial Action Task Force (FATF o GAFI por sus siglas en espafiol) y
que sean mal evaluados en las evaluaciones mutuas que realizan, son considerados como
paises no cooperantes lo cual implica que se le pueden imponer sanciones econémicas y
politicas por parte de los paises cooperantes del GAFI, ademéas de ser incorporados a listas
especiales de alto riesgo y con las cuales se les advierte a los demas paises del alto riesgo de

realizar transacciones con estos paises.

70 Isabelle Duplessis, “Le vertige et la soft law: réactions doctrinales en droit international”, (Montréal, Hors-Série,
2007) Pag. 166.

1 Fabian Cardenas Castafieda, A call for rethinking the sources of international law: soft law and

the other side of the coin, (Mexico D.F., UNAM, 2013), Pag. 372.
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Las recomendaciones del GAFI formarian parte del soft-law mientras que la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Crimen Organizado se tendria como un ejemplo de hard-law. Con
esto lo destacable es que existe una combinacion de regulaciones con efectos diferentes, pero
al final con efectos tanto preventivos como punitivos, especialmente si se consideran las
diferentes legislaciones nacionales sobre la materia. Desde esta perspectiva puede afirmarse
que hay entonces amplios esfuerzos internacionales que han propiciado un entramado que

combata el lavado del dinero y financiamiento del terrorismo?2.

La prevencion del delito de lavado de dinero se ha convertido en un esfuerzo a nivel
internacional en el cual entran en escena diversos actores, que van desde las organizaciones
de caréacter internacional como la Organizacion de las Naciones Unidas, el grupo de accion
financiera internacional, los Estados parte de los convenios internacionales y las mismas
instituciones privadas como los bancos y las empresas comerciales, con el objetivo de combatir

el lavado de dinero y activos.

2.2.3 Convenio de las naciones unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes

y sustancias psicotrépicas (Convenio de Viena).

El antecedente més antiguo que tenemos de la lucha contra el delito de lavado de dinero y
activos, lo encontramos en el convenio de las naciones unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, cominmente llamado el convenio de Viena del cual
El Salvador es parte desde el afio 199373, y el cual marcd algunas de las bases que
posteriormente serian utilizadas por los paises para la tipificacion de este delito, asi como de su

prevencion a nivel internacional.

72 Silvia Chavarria Cedillo, La normatividad internacional en materia de lavado de dinero y su influencia en el
sistema juridico mexicano, (México D.F., 2016), Pag. 64.

73 El Salvador se adhirié a La Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas, firmada en Viena, el 20 de diciembre de 1988, mediante acuerdo 232 del ministerio de
Relaciones Exteriores y aprobado por el érgano ejecutivo en el mismo ramo, por medio del acuerdo No 539 de
fecha de agosto de 1993.)
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El objeto del convenio iba encaminado a combatir el fenomeno del trafico de droga y
estupefacientes, pero que destacaba que, para poder enfrentar este delito, era indispensable
que se luchara contra el lavado de dinero y activos. El convenio de Viena fue el pilar de la
instauracién de la politica criminal internacional, dando un apoyo normativo a los paises y

estableciendo las bases de la prevencion del delito de lavado de dinero y activos.

El articulo 3 de la convencién de Viena de 1988, encomendaba a los Estados parte, a tipificar
ciertas conductas constitutivas de delito doloso de blanqueo de bienes procedentes del trafico
ilicito de drogas, aunque el objeto de la ley limita el origen de los bienes a los que sean obtenidos
por medio del trafico de drogas y estupefacientes, los instrumentos internacionales posteriores,

ampliaron este espectro.

La ampliacion a los bienes procedentes de cualquier delito previo, que en ese entonces ya se
observaba en algunas legislaciones nacionales y en determinados instrumentos
internacionales, reflejaban la percepcion de que un sistema restringido relacionado solo con las
drogas toxicas trae consigo varias desventajas. Asi, se ponia como ejemplo la dificultad de
probar que los bienes proceden de actividades de trafico de drogas cuando las personas

involucradas participan en una amplia gama de actividades delictivas’.

2.2.4 Convencion de Palermo afio 2000, contra la delincuencia organizada

transnacional.

Si bien pueden observarse beneficios que genera el fendémeno de la globalizacion en el ambito
economico-social, también se aparecen graves problemas generados por la globalizacion de la
criminalidad organizada, que en la ultima década ha tenido un crecimiento inusitado. La

integracion de grupos delictivos con caracteristicas empresariales, se han estado desarrollando

4 Comentarios a la convencion de Las Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, (Viena, 1988) Pag. 53.
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desde la finalizacién de la segunda guerra mundial (IIGM), y alcanzan una expansion muy
importante con la disolucion de la Union Soviética, dando lugar a la aparicién de innumerables
grupos delictivos nuevos, al establecimiento de alianzas estratégicas entre dichos grupos, y a

la diversificacion de sus actividades ilicitas.”

El criterio empresario que han adoptado estos grupos delictivos, los lleva a sustituir cualquier
actividad ilicita por otra, como por ejemplo ocurrié con la Cosa Nostra siciliana, que al quedar
desarticulada su red transatlantica de heroina, al final de la década de 1980, se dedicé a la
extorsion y a la corrupcion. Los grupos delictivos que en la actualidad participan del Crimen
Organizado Transnacional (COT), imitan el comportamiento de las empresas legales, y se

diferencia de las caracteristicas tradicionales de las mafias®.

Con la llamada declaracién del milenio la comunidad internacional demostré la voluntad politica
de abordar un problema mundial con una reaccién mundial. Si la delincuencia atraviesa las
fronteras, lo mismo ha de hacer la accién de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado no
so6lo en un pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden no se pueden limitar a emplear
Unicamente medios y arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y de los derechos
humanos procuran servirse de la apertura y las posibilidades que brinda la mundializacién para
lograr sus fines, nosotros debemos servirnos de esos mismos factores para defender los
derechos humanos y vencer a la delincuencia, la corrupcion y la trata de personas’”.

La Convencion de Palermo del afio 2000, se adoptd con el objetivo de fomentar la cooperacién
internacional de los paises, contra la criminalidad organizada para poder prevenirla y combatirla
eficazmente. Los aportes que este convenio presentan a los estados parten son la cooperacion

y compromiso de los estados, en la proteccion de su soberania interna y la no intrusion de otros

75 Red de Seguridad y Defensa de América Latina, La Globalizacion y el riesgo del crimen organizado internacional,
https://www.resdal.org/Archivo/d00001bb.htm, revisado el veintisiete de agosto de 2021.

76 Red de Seguridad y Defensa de América Latina, La Globalizacion y el riesgo del crimen organizado internacional,
https.//www.resdal.org/Archivo/d00001bb.htm, revisado el veintisiete de agosto de 2021.

7 Qrganizacion de las Naciones Unidas, Prefacio de la convencién de las Naciones unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos, (Palermo, 2000), pag. 5.
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estados en sus jurisdicciones ni en su derecho interno, y fomentar el respeto mutuo y la igualdad
entre estados, tal como se menciona en su prefacio el enemigo mutuo son las organizaciones

criminales.

La Convenci6n constituye un esfuerzo conjunto por parte de los Estados para contrarrestar los
esfuerzos de los criminales por optimizar sus esfuerzos a través de la creacién de redes
especializadas y organizadas, que buscan facilitar la comision de delitos como el lavado de
activos y la financiacion del terrorismo. El proposito fundamental de la Convencién es el
establecimiento de directrices generales que permitan a los Estados implementar medidas
efectivas de caracter preventivo y reactivo con respecto a la criminalidad organizada

trasnacional’s.

El primer punto sobre los cuales versa la convencion de Palermo es en cuanto a la penalizacion
de la participacion en un grupo delictivo organizado, “cada estado parte adoptara las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometen
intencionalmente’9, posteriormente la convencion establece un numerus clausus de conductas
encaminadas a la obtencion de un provecho econdmico y que sea cometido por una 0 mas

personas.

La Convencion de Palermo, en relacién con las conductas tipicas de blanqueo de capitales (en
su art. 6, num. 1), prevé de forma practicamente idéntica las que ya habian sido definidas por
la Convencion de Viena de 1988, la diferencia entre ambas convenciones radica en la
reconceptualizacién y extension del denominado “delito determinante” (concepto que puede ser

equiparado al de “delito previo”), previsto en el art. 2, letra h). Esta Convencion sefiala que

78 Infolat, La convencion de Palermo contra el FT, https://www.infolaft.com/la-convencion-de-palermo-contra-el-ft/,
Visto el veintisiete de agosto de 2021.

9 Organizacion de Las Naciones Unidas, convencion de las naciones unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, (Palermo, 2000). Articulo 5.
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“delito determinante” debe ser entendido como “todo delito del que se derive un producto que

pueda pasar a constituir materia de un delito definido en el articulo 6 de la Convencién”®0,

2.2.5 Convencion de Las Naciones Unidas contra la corrupcion de (Convencion
de Mérida).

La convencion de Mérida, en su predmbulo arroja el sentido de la finalidad de dicho instrumento
como aquel esfuerzo de los estados parte y consientes de la gravedad de los problemas y
amenazas que plantea la corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades al

socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justiciad!.

La corrupcion es un fenomeno generalizado que afios atras se creia que solia estar vinculado
a los paises pobres hasta que se comprendid que es un concepto universal que se encuentra
en todos los paises sin importar su condicion, ya sea desarrollado o en proceso de desarrollo,
tanto en el sector publico o privado. La corrupcion puede entenderse como el uso de la oficina
publica por parte de un funcionario publico o PEP (persona expuesta politicamente, alguien que
ocupa una posicién legislativa, administrativa o judicial dentro de un Estado), con fines de lucro
y se realiza a través de varios métodos delictivos, como soborno, extorsion, fraude,

malversacion y robo de fondos publicos®.

Un punto de relevancia que aporta la convencion de Mérida, en contraposicion de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), asi

como de la Convencion contra el Cohecho en Transacciones Comerciales Internacionales, de

80 Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca, La determinacion del bien juridico protegido en el delito de blanqueo de
capitales (art. 301 CP) a la luz de la normativa internacional, (Salamanca, Universidad de Salamanca, 2012) Pag.
57.

81 Preambulo Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

82 Mariano Corbino, La corrupcion y su vinculo con el lavado de dinero, (La Plata, Universidad Nacional de La Plata,
2020), Pag. 1
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la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE), es que contiene

aspectos relativos a la corrupcion en el sector privado.

Al respecto, cabe mencionar que de manera general se consideraba que la corrupcion apuntaba
a los gobernantes o funcionarios, quienes se dedicaban a aprovechar los recursos del Estado
para enriquecerse. Hoy en dia, se puede considerar que lo anterior ya no es regla. Asi las cosas,
la tendencia sefiala que en ultimas fechas se ha incrementado el caso de sobornos, evasion
fiscal y lavado de activos entre el sector privado®, a raiz de esto, en algunos ordenamientos
juridicos se han tipificado delitos que condenan no solo la corrupcién publica, como modalidad
tradicional, sino también tipos como el de “corrupcidn entre particulares”, tipificado en el codigo

penal espafiols4,

Otro punto crucial que trata la convencién de Mérida es que tan importante 0 mas que la
imposicion de una pena a los autores de los hechos criminales resulta la privacion de los
beneficios que reporta un delito, lo cual explica la autonomia que ha cobrado el decomiso
respecto de la pena. Esta trascendencia de la recuperacion y gestion de activos se ha visto
refrendada por los diversos instrumentos juridicos que la han reconocido y regulado, donde
tiene un lugar preeminente, en el ambito internacional, la Convencién de las Naciones Unidas

contra la Corrupcién de 20032, al tratarse del primer instrumento juridico de caracter universal

83 Guillermo A. Herndndez Salmeron, México y la convencién de Las Naciones Unidas Contra la corrupcion,
(México D.F., Revista Mexicana de Politica Exterior, 2006) Pag. 129.

84 | a corrupcién entre particulares es una forma de corrupcién que sucede en el ambito de las organizaciones
comerciales o mercantiles. La misma se traduce en transacciones comerciales en las que una empresa realiza
pagos (normalmente en secreto) a un directivo, agente 0 empleado de otra empresa para beneficio personal del
mismo y éste, a su vez, dirige los negocios a favor de la compafiia que realiza el pago indebido con exclusion de
otras entidades. Generalmente, ello concluye con la obtencidn de un contrato comercial por parte de la entidad que
efectlia el pago al directivo, agente 0 empleado. La penalizacién de este tipo de conductos estd directamente
relacionada con la actividad del Estado sobre la economia mediante érganos reguladores, en la medida en que la
defensa de la competencia se ha convertido en uno de los ambitos propicios para la intervencién de los poderes
publicos en los mercados, vid. Miguel Angel Encinar del Pozo, E/ delito de corrupcidn entre particulares del articulo
286 bis del Cadigo Penal, (Madrid, universidad Complutense de Madrid, 2015).
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que dispone de una regulacion juridica adecuada sobre esta materia y manifiesta el consenso

mundial sobre la necesidad de una accién concertadas.

Otro punto adicional para destacar en la Convencién es el relativo a la recuperacion
internacional de activos producto de la corrupcién, estipulado en el Capitulo V de esta, y el cual
se establece como principio fundamental en la lucha contra la corrupcion. De esta forma, en
este Capitulo se obliga a las Partes a prestarse la mayor cooperacion posible, y con este fin
prevé mecanismos de prevencion y deteccion de transferencias del producto, medidas para la
recuperacion directa de bienes mediante la cooperacion, asi como la restitucion y disposicion
de activos, los acuerdos y arreglos bilaterales y multilaterales. Respecto a la recuperacion
propiamente dicha, la Convencién prevé dos mecanismos a los cuales los Estados podran
acudir de manera indistinta: la recuperacion directa a través de acciones civiles en los tribunales
del Estado Parte en cuyo territorio se ubiquen los activos, y la recuperacion a través de la
cooperacion internacional. Para efectos de la devolucién, se establecen medidas especificas

para facilitar la devolucion de bienes provenientes del erario®.

2.2.6 Convenio Centro Americano, para la prevencion y la represion de los

delitos de lavado de dinero y activos.

En el plano subregional, todos los paises han ratificado el Convenio Centroamericano para la
Prevencion y la Represion de los Delitos del Lavado de Dinero y de Activos Relacionados con
el Tréfico llicito de Drogas y Delitos Conexos de 1997, el cual fue resultado de un estudio previo
y de un anteproyecto elaborados por el Centro Regional para el Desarrollo y la Cooperacién
Juridica en América Central (CEDEJU), un programa que funcion6 con apoyo de Naciones

Unidas. Lo exitoso del mismo se refleja en que después de la suscripcion por parte de la mayoria

85 Nicolas Rodriguez-Garcia, Corrupcion: Compliance, represion y recuperacion de activos, (Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2019) Pag. 244.

86 Arturo Magafia Duplancher, La Convencién de la OCDE, la ONU y la OEA en materia de combate a la corrupcion
y su implementacion en México, (México D.F., Centro de estudios Internacionales Gilberto Bosques, 2013) Pag.
20.
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de los paises del area, éstos impulsaron y aprobaron sus respectivas leyes nacionales contra

el lavado de dinero y activos®’.

Este convenio, comprometid a cada uno de los paises de América central a implementar las
medidas tanto normativas como institucionales necearias para combatir el lavado de dinero,
desde la perspectiva del tréfico ilicito de drogas, pero que sirvio de base para que estas mismas
medidas, fueran utilizadas en la prevencion de delito de blanqueo sin importar cual fuera el
delito precedente del que se origine. El convenio centroamericano para la prevencion y
represion de los delitos de lavado de dinero y activos, relacionados con el tréfico ilicito de drogas
y delitos conexos, se centra en algunos puntos homogéneos con respecto a los demas tratados

internacionales que ya hemos observado, los cuales son:

Uno de esos puntos en su articulo 4 para ser especificos, se refiere a la implementacion de
medidas cautelares® sobre los bienes, productos o instrumentos considerados obtenidos
producto del delito de lavado de dinero y activos.®9, estas medidas. Asi mismo plantea el

decomiso de bienes o instrumentos al momento que la persona imputada sea condenada.

El articulo 10 y 11 del Convenio centroamericano, en ese mismo contexto, regula los
mecanismos técnicos que las instituciones bancarias deben adoptar con el objeto de identificar
a sus clientes y eliminar aquellas cuentas andnimas de las cuales no se conozca la propiedad

real de sus cuentas y que puedan en caso necesario, aportar dicha informacién a los entes

87 Jaime Martinez Ventura, Armonizacion de la legislacion contra el crimen organizado en Centroamérica, (Bogota,
Fundacién Friedrich Ebert Fescol, 2012), P&g. 89.

88 En nuestra legislacion, el articulo 342 del Cddigo Procesal Penal, establece que: “Las medidas cautelares de
indole civil, seran acordadas por el juez, a peticion de parte, para garantizar la multa o la responsabilidad civil; su
trémite y resolucion se regira por las reglas del proceso civil’, Sentencia Camara Segunda de lo penal de la Primera
Seccion del Centro, Ref. 262-16(San Salvador, 2016).

89 E| legislador prevé la posibilidad — previa o posterior al inicio del proceso — de restringir administrativa y
judicialmente todo tipo de activos (bienes, productos, etc.), siguiendo las reglas especiales o generales; asimismo
el legislador fija una regla genérica de suplencia del “tramite” y “disposiciones” que rigen a este instituto a las
normas civiles. Vid. Sentencia Camara Segunda de lo penal de la Primera Seccion del Centro, Ref. 262-16, (San
Salvador, 2016)
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fiscalizadores; el mismo articulo 11 en su inciso segunda detalla aquellos datos que el ente
bancario esta obligado a solicitar los cuales son: identidad, representacion, domicilio, capacidad
legal, ocupacion u objeto social de las personas, sean clientes ocasionales o habituales,
mediante documentos de identidad, pasaportes, partidas de nacimiento, carnets de conducir,
contratos sociales y estatutos o cualesquiera otros documentos oficiales o privados, cuando
establezcan relaciones comerciales, en especial, la apertura de cuentas nuevas, el
otorgamiento de libretas de depdsito, las transacciones fiduciarias, el arriendo de cajas de
seguridad o las transacciones en efectivo que superen un determinado monto®, en el mismo
inciso final, regula que deben establecerse umbrales sobre las cantidades de dinero que los
usuarios pueden transferir, con el objeto de controlar los flujos de efectivo y establecer red flags,
o alertas, de aquellas operaciones que no guarden relacion con las capacidades economicas

de los usuarios.

El resguardo de la informacién, tanto de los clientes como de las transacciones que realicen, es
sumamente importante, ya que puede ser utilizado en una investigacién fiscal o judicial,
posteriormente. La custodia de estos registros comprende otra de las obligaciones que el
convenio impuso a los paises signatarios, reconociendo la importancia de los soportes
contables y financieros en la investigacion judicial y los cuales son utilizados para la

reconstruccion de transacciones financieras.

El convenio establece que las llamadas operaciones sospechosas®!, se les debera prestar
atencion especial y que las instituciones obligadas deberan comunicar inmediatamente a los
sujetos de fiscalizacion sobre los detalles de estas, el contenido de estos reportes no podré ser

revelado a ninguna persona a excepcién de autoridad competente.

% Convenio Centro Americano para la prevencion, represion de los delitos de lavado de dinero y de activos,
relacionados con el tréfico ilicito de drogas y delitos conexos, Articulo 11.

91 Las normas técnicas del Banco Central de Reserva definen a las operaciones sospechosas como todas las
operaciones poco usuales, que se encuentran fuera de los patrones de transaccion habituales y las que no sean
significativas peri si periddicas, sin fundamento econémico legal evidentes, y todas aquellas operaciones
inconsistentes o que no guarden relacidn con el tipo de actividad econémica del cliente. Art. 3
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El propio articulo 16 del convenio, hace referencia a los programas de cumplimiento obligatorio
por parte de las entidades de intermediacion financiera y de las que realicen actividades
financieras, y detalla en 3 literales los requisitos minimos que estos deben de tener los cuales

son:

a) Procedimientos que aseguren un alto nivel de integridad del personal y un sistema para

evaluar sus antecedentes personales, laborales y patrimoniales.

b) Capacitacion permanente al personal, e instrucciéon en cuanto a las responsabilidades

sefialadas en los Articulos del 10 al 13 del convenio centroamericano.

c) El mecanismo de auditoria independiente para verificar el cumplimiento de los programas.

Asimismo, las entidades de intermediacion financiera y las que realicen actividades

financieras, antes referidas, deberan designar funcionarios gerenciales encargados de vigilar el
cumplimiento de programas y procedimientos internos, incluidos el mantenimiento de registros
adecuados y la comunicacién de transacciones sospechosas. Estos funcionarios serviran de

enlace con las autoridades competentes.

El convenio, por otro lado, reafirma que los estados parte deben tener entes fiscalizadores y de
supervision sobre las entidades reguladas, y sobre las cuales deberan tener potestades de
autorizacion y suspension, ademas de fiscalizacion para comprobar que cumplan con los
estdndares minimos que establece el convenio, y poder asi implementar programas de

compliance efectivos y no meramente formalista.

2.3 Instituciones privadas en la lucha contra el lavado de dinero y activos

2.3.1 El grupo de accion financiera internacional (GAFI).
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El grupo de accion financiera internacional (GAFI) o Financial Action Task Force (FATF), es el
organismo de control global del lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo. El organismo
intergubernamental establece estandares internacionales que tienen como objetivo prevenir
estas actividades ilegales y el dafio que causan a la sociedad. Como organismo de formulacién
de politicas, el GAFI trabaja para generar la voluntad politica necesaria para llevar a cabo

reformas legislativas y regulatorias nacionales en estas areas®.

El Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) fue creado en 1989 por el Grupo de los
Siete G-7 este grupo estaba conformado por Canada, Francia, Alemania, Italia, Japdn, Reino
Unido, Estados Unidos, y en abril de 1990 dio a conocer sus Cuarenta Recomendaciones que
tenian por objeto proporcionar un plan de accién necesario para la lucha contra el lavado de
dinero. Estas recomendaciones fueron revisadas en 1996 y reformuladas sustancialmente en
2003, para reflejar los cambios en las tendencias del lavado de dinero y anticipar futuras
amenazas. En el afio 2001, emitio las 8 Recomendaciones Especiales sobre el Financiamiento
del Terrorismo, que fueron complementadas en octubre de 2004 con la emisién de la 92

recomendacion especial referida al movimiento transfronterizo de efectivo.

El 16 de febrero de 2012, publico una nueva versién de sus Recomendaciones, en las que se
integran las medidas esenciales contenidas en las anteriores Cuarenta Recomendaciones, con
las 9 Recomendaciones Especiales, que constituyen los estandares internacionales utilizados
por mas de 180 paises para combatir eficazmente y de manera global los mencionados delitos,

asi como para evitar el uso de los sistemas financieros con fines ilicitos®.

El GAFI posee unas caracteristicas relativamente inusuales: no forma parte de ninguna

organizacion internacional, €s un organismo especializado, su secretaria y presupuesto

92 Grupo de Accién Financiera Internacional, Quienes somos, https://www.fatf-gafi.org/about/, visto el ocho de
septiembre de 2021.

93 Secretaria de hacienda y Crédito Publico, Grupo de Accion Financiera Internacional, (Comisién Nacional
Bancaria y de valores,) https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/80948/VSPP_GAFI__ 13042016.pdf
visto el 9 de septiembre de 2021.
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alcanzan dimensiones reducidas, y la mayoria del personal no desempefa unicamente las
actividades del GAFI, sino que ademas se dedica al trabajo ordinario que le corresponde en su
pais. De entre estas cuatro notas hemos de destacar la limitacién exclusiva del Grupo a un fin,
pues nos hallamos ante "el unico organismo internacional especializado y concentrado
solamente en la lucha contra el blanqueo de dinero", por lo tanto, no es de extrafar que

represente un papel muy importante en la cooperacion internacional en tal ambito%.

El grupo de accién financiera internacional realiza procesos de evaluacién mutua de los paises
miembros, con el objetivo de verificar el cumplimiento de los sistemas y mecanismos de
prevencion de lavado de dinero, estos sistemas son conocidos como sistemas de cumplimiento

(Compliance) o sistemas Antilavado de dinero (ALD).

El proceso de evaluacion conlleva el estudio y andlisis del cumplimiento de las 40
Recomendaciones del GAFI/FATF y la efectividad de sus resultados. A su vez, la evaluacion le
permite al pais analizado integrarse a la red global de GAFI/FATF y recibir una calificacién de
aval. Esta calificacién le permite a dicho pais demostrar que su sistema es efectivo en la
prevencion y represion de los delitos mencionados®. Por la importancia que el proceso de EM
tiene para sus miembros, el Grupo de accion financiera de Latinoamérica (GAFILAT) asume
con mucha responsabilidad y compromiso el éxito de los procesos. En este sentido, contar con
un equipo de evaluadores idéneo y capacitado es una condicién fundamental. Anualmente, el
organismo realiza un Seminario de capacitacién para evaluadores dirigido a agentes publicos
de los paises miembros para que puedan ser integrantes de un equipo de evaluaciéon mutua del
GAFILAT®s,

9 José Manuel Lorenzo Salgado, Normativa Internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcion en el
ordenamiento penal espariol, (La Corufia, Universidad Santiago de Compostela, 2001) Pag. 103.

9 Secretaria de prevencién de lavado de dinero y activos, ¢En qué consiste la evaluacion mutua?
https://www.seprelad.gov.py/en-que-consiste-la-evaluacion-mutua-n238, Visto el dia doce de septiembre de 2021.
% Secretaria de prevencion de lavado de dinero y activos, ;En qué consiste la evaluacion mutua?,
https://www.seprelad.gov.py/en-que-consiste-la-evaluacion-mutua-n238, Visto el dia doce de septiembre de 2021.
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La recomendacion 29 del GAFI, establece las funciones principales de una unidad de

investigacion financiera las cuales son¥:

a) Recepcidn: Sirve como agencia central para la recepcion de la informacion revelada por los
sujetos obligados. Como minimo, esta informacién debe incluir los reportes de transacciones

sospechosas

b) Anélisis: Las UIF, deben elaborar dos tipos de analisis con la informacion que reciben:

i) Andlisis operativo, utiliza la informacién disponible y que se puede obtener para identificar
objetivos especificos (ej.: personas, activos, redes y asociaciones criminales), para seguir el
rastro de actividades o transacciones en particular y determinar los vinculos entre esos objetivos
y los posibles productos del delito, el lavado de activos, los delitos determinantes o el

financiamiento del terrorismo.

i) Analisis estratégico, utiliza la informacion disponible y que se puede obtener, incluyendo datos
que pudieran suministrar otras autoridades competentes, para identificar las tendencias y
patrones relacionados al lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. Esta informacion
es luego utilizada por la UIF u otras entidades estatales para determinar las amenazas y

vulnerabilidades relacionadas al lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

97La recomendacién nimero 29 del GAFI establece que Los paises deben establecer una Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF) que sirva como un centro nacional para la recepcion y analisis de: (a) reportes de transacciones
sospechosas; y (b) otra informacién relevante al lavado de activos, delitos determinantes asociados y el
financiamiento del terrorismo, y para la comunicacion de los resultados de ese andlisis. La UIF debe ser capaz de
obtener informacién adicional de los sujetos obligados, y debe tener acceso oportuno a la informacion financiera,
administrativa y del orden publico que requiera para desempefiar sus funciones apropiadamente, Vid.,
https://www.cfatf-gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones/4 35-fatf-recomendacion-29-unidades-de-
inteligencia-financiera.
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c) Comunicacion: debe ser capaz de comunicar, espontdneamente y por solicitud, la
informacién y los resultados de su analisis a las autoridades competentes acordes, deben

utilizarse canales dedicados, seguros y protegidos para esta comunicacion.

2.3.2 El Grupo Egmont.

El 9 de junio de 1995, varias agencias de gobierno y organizaciones internacionales se
reunieron en el palacio Egmont-Arenberg en Bruselas, y como consecuencia de esta reunion
nacid6 Grupo Egmont, como una organizacion informal para proporcionar un foro para las
Unidades de Inteligencia Financiera de todo el mundo, a fin de mejorar la cooperacion en la
lucha contra el lavado de dinero, y mas recientemente, contra la financiacién del terrorismo y

fomentar la implementacion de programas nacionales en esta materia.

El grupo Egmont acordd como definicion de Unidad de Inteligencia Financiera “Unidad central,
nacional encargada de recibir, analizar y trasladar a las autoridades competentes
comunicaciones de informacién financiera: i) relacionadas con fondos de los que se sospeche
un origen delictivo y una posible financiacion del terrorismo, o ii) requeridas por la normativa

nacional, con el fin de combatir el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo”.

Adicionalmente acordd un procedimiento para acreditar que una UIF cumple con la definicion
antes indicada con vistas a ser miembro de este Grupo Egmont; entre cuyos criterios, resalta
tener capacidad legal y deseo de cooperar conforme a los principios de intercambio de
informacién de Egmont con el &nimo de combatir el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo. Salvo Nicaragua, todos los paises centroamericanos son miembros del Grupo a

través de sus respectivas UIFs%.

9% Fundacion Konrad Adenauer, Siguiendo la ruta del dinero, (Guatemala, La Red, 2012), Pag. 15.
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El grupo Egmont posee una Red Segura de Egmont (ESW) es un sistema de comunicacion
electrénico que permite a los miembros la comparticion cifrada de correos e inteligencia
financiera, asi como otra informacién de interés para los miembros y para el funcionamiento del
Grupo Egmont. La ESW es crucial para el funcionamiento efectivo del Grupo Egmont y por lo
tanto los jefes de UIFs proveeran un mandato a la ESW, aprobaran y daran seguimiento a su

estructura y politicas de gobernanza®.

El propédsito de la ESW es:

(a) Proporcionar un canal seguro y confiable de comunicacién para los miembros del Grupo
Egmont.

(b) Funcionar de acuerdo con el mandato de los jefes de UIFs.

(c) Adherirse a los estandares de seguridad, confiabilidad, eficiencia y efectividad especificados

por los jefes de UIFs.

2.4 Instituciones nacionales en el combate contra el lavado de dinero y activos.

En El Salvador, la institucionalizacion del combate contra el lavado de dinero y activos se ha
convertido en un tema de interés, tanto privado como publico, esta sinergia'® publico-privada,
se vuelve sumamente necesaria entre ambos sectores, para combatir una criminalidad cada
vez mas especializada. La ley contra lavado de dinero y activos reconoce “que para lograr sus
objetivos los delincuentes utilizan diversas entidades, especialmente las instituciones
financieras para el lavado de dinero proveniente de actividades delictivas, lo cual puede poner
en peligro la solidez y la estabilidad de dichas instituciones, asi como la credibilidad del sistema

9 Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera, Carta del Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia
Financiera, (2013) Pag. 8.

100 José Miguel Saravia Duefias, La sinergia publica y privada en la prevencién de delitos econémicos (San
Salvador, Revista Derecho y Negocios, 2019), https:/derechoynegocios.net/la-sinergia-publica-privada-la-
prevencion-delitos-economicos/, visto el dia 12 de septiembre de 2021
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financiero en su conjunto, ocasionando o pudiendo ocasionar la pérdida de confianza del

publico™0t;

Se reconoce de esta manera que las entidades del sector financiero son las instituciones02
privadas, que se encuentran en una situacion de riesgo mayor, aunque no son las unicas, y que
por lo tanto juegan un papel indispensable en el combate contra el lavado de dinero y activos,
ya que es en estas donde se implementan los sistemas de cumplimiento que las
recomendaciones del GAFI mencionan en su recomendacion numero uno la cual nos dice que
‘Los paises deben asegurar que, las autoridades que hacen las politicas, la Unidad de
Inteligencia Financiera (UIF), las autoridades del orden publico, los supervisores y otras
autoridades competentes relevantes, tanto a nivel de formulacion de politicas como operativo,
cuenten con mecanismos eficaces establecidos que les permita cooperar y, cuando
corresponda, entablar entre si una coordinacion e intercambio de informacion a nivel interno en
el desarrollo e implementacion de politicas y actividades para combatir el lavado de activos, el
financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion

masiva”03,

Las instituciones publicas y las empresas privadas deben entonces, contar con sistemas de
compliance debidamente implementados y que respondan a las necesidades particulares de
cada una de ellas para que de esta manera el riesgo de lavado de dinero sea eficientemente

prevenido.

2.4.1 Sujetos de aplicacién y sujetos obligados.

101 Exposicion de motivos, Ley contra lavado de dinero y activos, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2000).
102 A| referirse a las instituciones, La ley contra lavado de dinero y activos hace referencia a entidades privadas,
mas especificamente del sector financiero como lo establece en su exposicién de motivos, bid. Asamblea
Legislativa de El Salvador, Ley contra lavado de dinero y activos, (San Salvador, Asamblea Legislativa, 200).

103 Grupo de Accion Financiera Internacional, Las 40 recomendaciones del GAFI, hitps://www.cfatf-
gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones/407-fatf-recomendacion-1-evaluacion-de-riesgos-y-aplicacion-
de-un-enfoque-basado-en-riesgo, visto el 28 de septiembre de 2021
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El articulo 2 de la ley contra lavado de dinero y activos establece que sus disposiciones podran
ser aplicadas tanto a personas naturales como juridicas, tanto la recomendacién 1 del GAFI,
como los convenios internacionales en materia de combate de lavado de dinero, hacen
referencia a las obligaciones que tienen las “instituciones” o personas juridicas, en cumplir con
las diferentes obligaciones determinadas por la ley y los referidos convenios, la referencia 1
menciona que ‘las instituciones financieras y las actividades profesionales no financieras
designadas (APNFD) deben tener establecidos procesos para identificar, evaluar, monitorear,
administrar y mitigar los riesgos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo™%, se
introdujo un sistema novedoso para nuestro ordenamiento juridico, con la inclusion de actores
privados en la funcion de prevencion y control de actividades que podrian estar destinadas al
blanqueo de activos de origen delictivo. El escenario mundial del tipo penal del lavado de dinero
habia trascendido las fronteras impuestas por los delitos vinculados al trafico ilicito de
sustancias estupefacientes y nuestro pais debia actualizar su legislacion si queria seguir

formando parte del organigrama internacional0s.

Tanto las Unidades de investigacion financiera, como los sujetos obligados de la ley contra
lavado de dinero, trabajan en conjunto con la fiscalia general de La Republica, para prevenir
efectivamente que el dinero de origen ilicito sea integrado al sistema econoémico nacional e

internacional06,

104 Grupo de Accion Financiera Internacional, Las 40 recomendaciones del GAFI, hitps://www.cfatf-
gafic.org/es/documentos/qgafi40-recomendaciones/407-fatf-recomendacion- 1-evaluacion-de-riesgos-y-aplicacion-
de-un-enfoque-basado-en-riesgo, visto el 12 de septiembre de 2021.

105 Herndn Zavalia Lagos, Los Sujetos Obligados, Tratado de Lavado de activos y Financiamiento del terrorismo.
Tomo I, (Buenos Aires, Ed. La Ley,2012) Pag. 365.

106 |a Sala de lo Constitucional en la controversia nimero 1-2018, menciona que la autonomia funcional de la UIF
no invade ningun punto las competencias constitucionales de la FGR, ya que la naturaleza y las funciones de dicha
entidad fiscal "no son de direccion de investigacion del delito". M&s bien, configura "una unidad" que, juntamente
con los sujetos obligados, trabaja para "evitar que el dinero de origen ilicito sea integrado al sistema econdémico
nacional e internacional”, reforzando con este argumento la importancia de la cooperacion entre los sujetos
obligados de la ley y las instituciones publicas aplicadoras de la ley como la UIF, podemos observar la interpretacion
que la Sala da al trabajo de la UIF en cooperacidn con los sujetos obligados y la importancia de esta cooperacién
en la prevencion del delito de lavado de dinero y activos.
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El articulo 2 de la ley contra lavado de dinero y activos, relaciona que la ley sera aplicable,
incluso si estas no se encuentren constituidas legalmente, es decir cuando se trate de una
sociedad de hecho, y por ello no estan exentas de cumplir con los requerimientos que les realice
la autoridad competente, con el objeto de comprobar la fuente licita de las transacciones que

realicen.

Los sujetos obligados, entonces, son aquellos que tienen la obligacion de reportar las diligencias
y las operaciones sospechosas que superen los umbrales que la ley establece y tener un oficial
de cumplimiento que verifique el cumplimiento de todas las demés responsabilidades que la ley
contra lavado de dinero le encomiende. El instructivo de la unidad de investigacion financiera
(UIF), en sus normas particulares regula de manera mas detallada estas obligaciones, pero
hace especial referencia a la obligacién de cooperacion institucional entre los mismos sujetos
obligados que se refiere el articulo 2 de la ley contra lavado de dinero y activos, en ese sentido
esta misma disposicion hace referencia a que esta cooperacion debe implementarse de manera
dptima y reflejarse en politicas internas que impida que las instituciones seran utilizadas como

vehiculos por medio de los cuales los criminales puedan lavar dinero.

La recomendacion uno del GAFI'7, trata sobre aquella evaluacion de los riesgos sobre ala cual
estan expuestos los paises, la adecuada medicidn de estos y las politicas criminales que como
consecuencia de estas evaluaciones tomaran los paises en la prevencion del delito de blanqueo
de capitales, esta obligacion de identificar, evaluar y entender los riesgos asociados, deben ser

transmitidos por los estados a los sujetos obligados por medio de la legislacion correspondiente

107 Recomendacién 1 del GAFI: Los paises deben identificar, evaluar y entender sus riesgos de lavado de
activos/financiamiento del terrorismo, y deben tomar accién, incluyendo la designacion de una autoridad o
mecanismo para coordinar acciones para evaluar los riesgos, y aplicar recursos encaminados a asegurar que se
mitiguen eficazmente los riesgos. Con base en esa evaluacion, los paises deben aplicar un enfoque basado en
riesgo (EBR) a fin de asegurar que las medidas para prevenir o mitigar el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo sean proporcionales a los riesgos identificados. Este enfoque debe constituir un fundamento esencial
para la asignacion eficaz de recursos en todo el régimen antilavado de activos y contra el financiamiento del
terrorismo (ALA/CFT) y la implementacion de medidas basadas en riesgo en todas las Recomendaciones del GAFI,
https://www.cfatf-gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones/407-fatf-recomendacion-1-evaluacion-de-
riesgos-y-aplicacion-de-un-enfoque-basado-en-riesgo, visto veinte de septiembre de 2021.
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en prevencion de lavado de dinero y activos, tal como lo menciona la misma recomendacion 1,
en su parrafo final “Los paises deben exigir a las instituciones financieras y actividades y
profesiones no financieras designadas (APNFD) que identifiquen, evalien y tomen una accion
eficaz para mitigar sus riesgos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y
financiamiento de la proliferacion”, de esta manera las instituciones tendran las herramientas
necesarias para prevenir efectivamente las amenazas de las organizaciones criminales y su

intento de utilizacion como vehiculo.

La politica criminal definida por el estado y la fiscalia general de la republica, en la lucha contra
la delincuencia organizada en la defensa y proteccion de derechos fundamentales de las
personas, asi como lo dispuesto en tratados internacionales ratificados por El Salvador para
combatir delitos con determinadas caracteristicas; ya sea por la magnitud del dafio causado, su
alcance nacional o transnacional, la condicion del autor o autores, la naturaleza de las victimas
0 su condicion de vulnerabilidad y la complejidad que implica la investigacion del delito, bajo
criterios de selectividad'®, surge en respuesta a los diferentes tratados internacionales ya
suscritos por nuestro pais y que se mencionaron supra en esta investigacion y es acorde las
lineas exigidas por las recomendaciones del GAFI en la lucha contra el lavado de dinero y

activos.

2.4.2 Instituciones financieras

Las instituciones bancarias, de manera histérica, han sido las instituciones que tradicionalmente
han sido objetivo de la delincuencia organizada para destinar el dinero obtenido ilicitamente de
los delitos que cometen, esto se debe en parte debido al gran abanico de operaciones tanto
activas como pasivas que la misma institucion ofrece a los usuarios, algunos tan sencillos como

los depositos de dinero en cuentas bancarias y otros mucho mas complejos como redes de

108 Politica de Persecucion Penal de la fiscalia general de La Republica, (San Salvador, fiscalia general de La
Republica, 2017) Pag. 36.
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transacciones electronicas a nivel mundial, en las cuales intervienen intermediarios financieros,

empresas off shore y paraisos fiscales como sefiales de alerta de lavado de dinero y activos.

Los mecanismos y diversos artilugios que son utilizados por las organizaciones criminales con
un alto contenido de ingenieria financiera incluyen vehiculos corporativos, es decir, diferentes
tipos de instrumentos financieros como los fideicomisos, que ‘ademas de oscurecer las
identidades de los beneficiarios finales de un activo o el origen y destino de los fondos, estos
vehiculos corporativos también se usan a veces en los esquemas criminales como fuente de
ingresos legales,”% el sistema financiero se ha convertido en el ecosistema predilecto de la
criminalidad organizada en el proceso de lavado de dinero ya activos, es debido a ello que las
instituciones bancarias son el sector que mas regulacion al respecto posee en cuanto al
combate de este, el instructivo de la UIF, fue disefiado especialmente para las instituciones
financieras, y regula desde el aspecto ético del elemento humano de la institucion hasta los
procedimientos internos que deben implementar rigurosamente en las operaciones tanto

pasivas como activas que realizan las instituciones financieras.

El abuso financiero tiene el significado mas amplio, que abarca no solo las actividades ilegales
que pueden dafiar sistemas financieros, sino también otras actividades que explotan los marcos
tributarios y regulatorios con resultados indeseables. Cuando el abuso financiero involucra
instituciones o mercados financieros, es a veces denominado abuso del sector o delito
financieros, que es un subconjunto de los abusos, puede referirse a cualquier crimen no violento
que generalmente resulta en una pérdida financiera, incluyendo fraude financiero, también
incluye el lavado de dinero'9, la prevencion de delitos financieros son el principal objetivo de

las medidas y controles de los sistemas de compliance que se implementan.

109 Grupo de Accién Financiera, Money or Value Transfer Services. (Paris, GAFI, 2017), Pag. 12, http://www.fatf-
gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/rba-money-or-value-transfer.html.

110 Hasmet Sarigul, Money Laundering and the abuse of the financial system, (Istanbul, Mevlana (Rumi) University,
Turkey, 2013), Pag. 292.

60


http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/rba-money-or-value-transfer.html
http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/rba-money-or-value-transfer.html

2.4.3 Instituciones no Financieras, Actividades profesionales no financieras
designadas o APNFD.

No solamente el sector financiero es golpeado por la criminales organizada que dispone a lavar
los bienes obtenidos de manera ilegal, los criminales, han estudiado otros sectores econdmicos
los cuales pueden utilizar para blanquear sus ganancias ilicitas, el sector real de la economia
lo comprenden los sectores Primario o agropecuario, el sector secundario o la industria o
comercio y el sector terciario o de servicios, los cuales en cada uno de sus rubros existen
infinidad de actividades econdmicas por medio de las cuales puede ‘inyectarse en circulos

legitimos™11.

El uso del comercio y los servicios profesionales en el lavado de dinero se ha vuelto recurrente,
prueba de ello es el amplio catalogo de tipologias que se han proliferado a nivel internacional,
El informe elaborado en 2010 por el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) sobre
lavado de activos en zonas de libre comercio

sostiene que uno de los métodos mas utilizados para el financiamiento del terrorismo en
Centroamérica y Sudamérica es a través del lavado de activos basado en operaciones de
comercio exterior (Trade Based Money Laundering, TBML, por sus siglas en inglés),
focalizandose en la explotaciéon del sistema de comercio internacional con el propésito de
transferir bienes y valores, encubriendo al mismo tiempo el verdadero origen ilicito de aquellos

recursos’12.

La ley contra lavado de dinero en su articulo 2, redacta una serie de actividades econdmicas en
la cual no hace distincion expresa entre instituciones financieras y APNFDs, y solamente hace

mencioén especial aparte a los profesionales abogados, notarios, contadores y auditores; la

11 Javier Perotti, La problematica del lavado de dinero y sus efectos globales: Una mirada a las iniciativas
internacionales y las politicas argentinas, Centro Argentino de Estudios Internacionales, (Salta, Centro Argentino
de Estudios Internacionales,2009), Pag.6.

112 Financial Action Task Force, Trade based Money Laundering, (Paris, FATF,2006), Pag. 2
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recomendacion 28 del GAFI, establece que este tipo de actividades deben estar sujetas a
medidas de regulacion y supervision en el cual se verifique que estos hayan implementado las
medidas anti lavado de dinero y financiamiento del terrorismo (ALD/CFT) y que estos estén
sujetos a sistemas eficaces para poder ser monitoreados y asegurar el cumplimiento de las

medidas de prevencion'3,

Las actividades profesionales no financieras designadas deben estar sometidas a las demés
obligaciones que establecen las recomendaciones 18 a la 21, entre las que estan la obligacion
de reportar las operaciones sospechosas que ante sus oficios de realicen, como también lo

establece el articulo 4 de la ley contra lavado de dinero y activos.

Como ya se menciond, el conjunto de tipologias que pueden utilizarse en el sector no financiero

es muy variada, entre estas podemos mencionar las algunas comunes que son:

e Exportaciones ficticias de bienes y servicios.

¢ Inversion extranjera ficticia en una empresa local.

o Utilizacién de empresas legalmente establecidos para mezclar dinero ilicito con fondos
obtenidos legalmente.

e Utilizacién de fondos ilicitos para disminuir endeudamiento o capitalizar empresas
legitimas.

e Transporte de dinero de origen ilicito a otro pais para adquirir mercancias que ingresan

al pais local mediante contrabando técnico por subfacturacion.

La cantidad de tipologias utilizadas aumentan afio con afio, y son tan diversas como rubros
economicos; el factor comun de este tipo de tipologias es que es utilizado el comercio, y se
aleja cada vez mas de la concepcion de que solamente el sector financiero es utilizado para

poder ocultar las ganancias ilicitas obtenidas de las actividades ilicitas.

113 Grupo de Accién Financiera Internacional, Recomendacién 28, (Paris, FATF, 2019)
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2.4.4 Sujetos de fiscalizacion.

Los sujetos de fiscalizacion en la prevencion de lavado de dinero y activos son aquellas
entidades que cumplen una funcion de fiscalizacién y control, del cumplimiento de las

obligaciones impuestas en este caso, a los sujetos obligados.

2.5 Mecanismos de asistencia internacional entre los sujetos obligados.

Como ya se menciond, la cooperacion tanto entre los sujetos obligados como entre estos y las
instituciones estatales, son de vital importancia en la prevencion de lavado de dinero y activos,
muchas veces, depende en gran parte de esta cooperacion la deteccion de tipologias e

individualizacidn de los sujetos activos que realizan las conductas tipicas del delito.

Los tratados de asistencia legal mutua son convenciones en que los estados parte se
comprometen a dar apoyo mutuo en la facilitacion de pruebas, permiten un amplio intercambio
de informacion, asistencia y otros tipos de cooperacion entre dos paises. Durante una operacion
de recuperacion de activos, pueden constituir valiosas herramientas para recopilar evidencia e

informacidn relevante.

La Convencidn de la Haya de 1970 sobre la obtencion de pruebas en el extranjero en materia
civil o comercial, regula la cooperacion internacional en la obtencién de evidencia para su uso
en los proceso penales, este convenio proporciona canales para el intercambio de informacion,
deben ser revisados por las unidades de investigacion financiera; el articulo 1 de la convencién
regula lo que son las cartas rogatorias el cual en relacion con el articulo 151 del cddigo procesal
civil y mercantil salvadorefio (CPCM) sefiala que , la autoridad judicial de un Estado contratante
podra, en conformidad a las disposiciones de su legislacion, solicitar de la autoridad competente
de otro Estado contratante, por carta rogatoria, la obtencion de pruebas, asi como la realizacion

de otras actuaciones judiciales.
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En materia penal, existen dos tratados internacionales de gran importancia, el primero es la
convencion interamericana sobre asistencia mutua en materia penal, en el cual los estado se
comprometen a brindarse asistencia mutua en materia penal que incluya investigaciones juicios
y actuaciones en materia penal, y del cual dentro de su ambito de aplicacién tenemos la
notificacién de resoluciones y sentencias judiciales, testimonios y declaraciones de testigos y
partes procesales, notificaciones de testigos y peritos, practicas judiciales como embargos,
secuestros de bienes, medidas cautelares, y cualquier otro tipo de informacion que se acordara

entre los estados parte.

El segundo tratado a nivel regional es el tratado de asistencia legal mutua en asuntos penales
entre las republicas de Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua y El Salvador de 1993114,
el cual posee una estructura similar a la convencion interamericana sobre asistencia mutua en
materia penal, este tratado regula la obligacion de los estados parte a la asistencia mutua
relacionada a hechos punibles tipificados en ambos paises, y la cual puede consistir en la
asistencia legal, de conformidad con lo que dispone el presente Tratado incluye: a. La recepcion
de declaraciones testimoniales; b. La obtencion y ejecucién de medios de prueba; c. La
notificacion de resoluciones judiciales y otros documentos emanados de autoridad competente;
d. La ejecucion de medidas cautelares; e. La localizacién de personas; y f. Cualquier otra

asistencia legal acordada entre dos 0 mas Estados Contratantes.

14 Tanto el Tratado de Asistencia Legal Mutua y la Convencién Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia
Penal tienen como objeto, que los Estados parte se presten colaboracién en investigaciones y procesos penales,
contemplando la notificacién de documentos judiciales como uno de los tipos de asistencia que se pueden prestar.
Para formular una solicitud, ambos establecen requisitos formales similares para ellas, variando en su modo de
transmision de acuerdo con las autoridades centrales designadas por los paises, Corte Suprema de Justicia, 59-
S-2014, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014).
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CAPITULO Il

IMPLEMENTACION DE LOS SISTEMA DE COMPLIANCE EN LA PREVENCION DEL
DELITO DE LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS.

3.1. Origen y evolucion de los sistemas de compliance.

El criminal compliance (modelo de prevencion de delitos) consiste en impulsar dentro de una
organizacién un amplio conjunto de medidas que tiendan a disminuir eficazmente la
probabilidad de que algin miembro de esa entidad pueda realizar un delito aprovechandose de
dicha estructura juridica’®. Se considera una herramienta institucional que cumple tres
funciones principales: la prevencion de actividades delictivas dentro de la institucién (funcién
preventiva), la deteccion de estas actividades (funcion de deteccidn), y su eficaz sancién o
denuncia a las instituciones de fiscalizacion, para que si lo estiman oportuno inicien una

investigacion judicial (funcién represiva)!16.

El término compliance es un anglicismo que, a pesar de su uso creciente en el mundo de la
empresa, no se encuentra todavia oficialmente contemplado por la Real Academia de la Lengua
Espafiola y ello posiblemente obedezca a que la nocién del compliance ofrece varias
dificultades, la primera de ellas desde su traduccion al espafiol, que en términos generales seria
a de “cumplimiento” o “conformidad”17, que aplicada al ambito juridico seria “cumplimiento del

Derecho” o “cumplimiento de las normas™8,

115 KUHLEN considera que por compliance debemos entender a “las medidas mediante las cuales las empresas
pretenden asegurarse de que sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su personal, que las infracciones se
descubran y que eventualmente se sancionen”. Luthar Kuhlen, Cuestiones Fundamentales de Compliance y
Derecho Penal, (Madrid, Macial Pons, 2013)

116 Podemos notar que las funciones de los sistemas de compliance, se representa y tienen relacion con el objeto
de la ley contra lavado de dinero y activos, y que se enmarcan en el articulo 1 de la ley, bid. Asamblea Legislativa,
Ley contra lavado de dinero y activos, (San Salvador, 2000), Art. 1.

17 Sobre esta linea, véase Bock, Dennis, “Compliance y deberes de vigilancia de la empresa”, en Compliance y
Teoria del Derecho Penal”, (Madrid, Marcial Pons, 2013), Pag.107

118 Stalin Raza Castafieda, La funcion del Compliance en el andlisis de la responsabilidad penal de la persona
juridica, (Quito, Revista Cap. Juridica Central, 2016) Pag. 248
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Los sistemas de cumplimiento normativo tienen su origen en el common law, en los afios 70 y
80’s, en Estados Unidos, tras los grandes escandalos de corrupcién y financieros, donde se
veian involucradas grandes empresas transnacionales y las cuales sobornaban a funcionarios
extranjeros, los Estados Unidos de América consecuencia de ello proclamaron la Foreign
Corrupc Practice Act o Ley de préacticas corruptas en el extranjero, comunmente llamada FCPA,
la cual, incluia disposiciones anti sobornos (anti trust), requerimientos y prohibiciones en materia

de libros y registros contables.

La Foreign Corrupt Practices Act, se origind a raiz del mayor escandalo politico acaecido en los
Estados Unidos de América: el Watergate, su descubrimiento publico desencadeno una serie
de investigaciones orientadas a desvelar los actos ilegales y comportamiento indebidos en la
politica y en los necios. Producto de ella la comision especial del senado estadounidense
conformada para estos efectos, se detectaron un sin nimero hecho de corrupcion, estafas,

espionaje, hurto, entre otros'19,

La ley de practicas corruptas en el extranjero fue la carta pionera en imponer obligaciones
formales a las instituciones privadas con respecto a politicas internas mediante las cuales
existira una autoproteccion y compromiso de la alta gerencia de la institucion en la prevencion

de delitos, la ley FCPA, establece dos tipos de disposiciones principales:

e Prohibicion de soborno: Las disposiciones anti-soborno prohiben que un asunto doméstico
(una persona o entidad corporativa de los Estados Unidos) realice pagos corruptos o

promesas de pago a oficiales extranjeros con el fin de obtener o retener negocios'20.

e Disposicién de ‘“libros y registros contables” exige que las personas juridicas

norteamericanas con actividades comerciales fuera de Estados Unidos lleven libros y

119 Andy Carrion Zenteno, Criminal Compliance, (Lima, FCB Ediciones S.A.C., 2014) Pag. 21
120 World Compliance Office, El manual de bolsillo de la FCPA, (Washington, World Compliance, 2012), Pag. 6

66



registros precisos y un sistema de control contable interno. EI Departamento de Justicia es
responsable de la supervision penal de estas disposiciones, mientras que la Comision de

Bolsa y Valores (SEC) es responsable de la observancia civil.

Como se puede observar la ley en mencién se divide en dos partes, la primera que consiste en
establecer las conductas delictivas, consideradas como soborno'', y la segunda parte en la
implementacion de sistemas de registro, y procedimientos éticos en el manejo de la informacién
financiera que las entidades privadas manejan. La ley de préacticas corruptas en el extranjero
(FCPA por sus siglas en ingles), fue considerada la primera ley que tenia implicaciones
extraterritoriales, ya que iba dirigida a los estadounidenses que cometieran practicas de

corrupcion fuera de los estados unidos.

Dentro del mundo contemporaneo, la dinamica financiera y la légica internacional de los
negocios genera un estado de interdependencia no solo a nivel de paises sino también en la
dimension empresarial. En este sentido, la itinerancia de ejecutivos en empresas
multinacionales es una constante'?2, Los mas altos directivos generalmente no son nacionales
del pais donde laboran, su permanencia en la sede de una determinada compafiia depende del
mercado, de modo que no existe una correlacion entre la nacionalidad del ejecutivo y la de la

compafiia'?,

Es a consecuencia de ello que la implementacion de politicas, procedimientos y controles

internos se manifestd de forma necesaria amparada en una ley que podria tener efectos

121 E| Cédigo Penal de El Salvador destina el capitulo Il del mismo para describir las conductas consideradas como
corrupcién, dentro de las que se encuentran el peculado, las negociaciones ilicitas, el cohecho en sus dos
modalidades, la malversacion y el enriquecimiento ilicito, también regula las conductas cometidas por los
particulares como el cohecho activo, el soborno transnacional, el trafico de influencias entre otras conductas
consideradas como corrupcion privada, bid. Asamblea Legislativa, Codigo Penal de El Salvador, (San Salvador,
1998)

122 \Warren Keegan Multinational scanning: A study of the information sources utilized by headquarters executives
in multinational companies, (New York: Administrative Science Quarterly, 1974), Pag. 411.

123 Victor Cabezas, La ley FCPA, ;un caso de jurisdiccion universal?, (Quito, Universidad San Francisco de Quito,
2015) Pag. 63.
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internacionales, y que servi6 como modelo a otros instrumentos juridicos para la
implementacion de los sistemas de cumplimiento mas modernos que se exigen hoy en dia, ya
no solamente orientado a las practicas de corrupcion, sino que a todo tipo de delitos, pero sobre

todo a la prevencién de lavado de dinero y activos y el financiamiento al terrorismo.

Modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas.

La responsabilidad penal de las personas juridicas y los mecanismos de prevencion de delitos
denominados sistemas de compliance, que ya se ha implementado en algunos paises, supone
la recepcion de una tendencia procedente del Derecho anglosajén, con mas de un siglo de
vigencia, pues ya desde el siglo XIX se fueron aprobando normas estatales y federales en
Estados Unidos contemplando la imposicién de sanciones penales a las personas juridicas'24.
Este régimen de responsabilidad se ha ido incorporando paulatinamente en los ordenamientos

juridicos contemporaneos.125,

La nueva modernidad, el auge de nuevas formas de criminalidad, y la creaciéon de nuevos
riesgos dentro de la sociedad, siendo uno de estos las grandes estructuras juridicas, en
ocasiones transnacionales y con gran poder capital, han dado paso a implementar en los entes
juridicos modelos que los transfieran al escenario penal. Actualmente las empresas tienen cada
vez mas papel protagonico en la comision de delitos de caracter econdmico, siendo estas
entidades creadas exclusivamente para delinquir o por ser pretendidas por terceros como
vehiculos o instrumentos de lavado de dinero y activos. El conflicto, por tanto, entre las

libertades econémico-empresariales y la proteccion de los derechos sociales e individuales se

124 Carlos Gomez- Jara Diez, La responsabilidad penal de las empresas en los EE. UU, (Sevilla, Editorial
Universitaria Ramén Areces, 2006), Pag. 34.

125 Maria Concepcion Rayon Ballesteros, Los programas de cumplimiento penal: origen, regulacion, contenido y
eficacia en el proceso, (Sevilla, Ediciones Escurialenses, 2018), Pag. 199
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configurara como el fundamento principal en favor de la responsabilidad penal de las personas

juridicas'2s.

La doctrina ha sefialado que existen dos sistemas de imputacion de responsabilidad penal a las
personas juridicas, con diferentes variantes internas, si bien las propuestas de atribucién de
responsabilidad penal a las personas juridicas oscilan entre un modelo de responsabilidad por
atribucién y otro denominado de responsabilidad por un hecho propio, estos modelos buscan
determinar de manera adecuada los postulados dogmaticos de la teoria del delito a las

caracteristicas especiales de las personas juridicas.

a) Modelo de responsabilidad penal por atribucién del hecho de otro.

Llamado también modelo de autorresponsabilidad o de responsabilidad vicarial, en este modelo
de responsabilidad se conjugan la responsabilidad de la persona juridica y la de la persona
fisica. Se basa en la idea de que las personas morales no tienen capacidad de actuacion por si
mismas, las acciones delictivas se realizan por las personas fisicas, por lo cual la
responsabilidad de estas Ultimas se transfiere a las personas juridicas'?’., este tiene sus

origenes de la jurisprudencia anglosajona,

Este modelo se basa entonces en esa transferencia de responsabilidad de la persona natural
vinculada a la organizacion hacia la persona juridica, por lo cual podemos entender que esa
conducta delictiva es entendida como accién de la persona juridica, con base a la relacién
funcional que existe entre ambos'28, Pero si bien es cierto este modelo menciona la trasferencia

de la responsabilidad penal, esta transferencia no puede alcanzar el elemento subjetivo; es

126 Javier Sanchez Bernal, Responsabilidad de las personas juridicas, (Salamanca, Cuadernos del Tomas, 2012)
Pag. 141

127 Maria Luisa Escalada, La responsabilidad penal de la persona juridica, (Valladolid, Universidad de Valladolid,
2015) Pag. 7

128 JesUs Maria Silva Sanchez, La evolucion ideolégica de la discusién sobre la “responsabilidad penal” de las
personas juridicas, (Madrid, Revista Derecho penal y criminologia, 2018), Pag. 130
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decir, la culpabilidad del sujeto fisico no puede ser transferida a la persona juridica, por lo que
se sefiala que este modelo se fundamenta en una responsabilidad propiamente objetiva de la
persona juridica, lo que resulta estar muy lejos de una imputacioén penal fundada en el principio

de culpabilidad por el hecho propio?2°,

Se entiende entonces, dentro del modelo de responsabilidad penal por atribucién del hecho de
otro, los administradores de esta deben actuar conforme al marco de sus funciones, y
entiéndase entonces que los actos cometidos por el empleado son autorizados por la persona
juridica, si el actuar del empleado va en contra de las esperadas por la empresa, no se le podria

atribuir la responsabilidad a la persona juridica.

Esta sencillez del modelo vicarial es lo que ha llegado a ser su principal éxito, pero al mismo
tiempo su punto de quiebra para sus criticos adeptos a la tradicién romano-germanica para
quienes algo tan sencillo trae aparejado la consecuencia de ser incapaz de ser fundamentado

y por tanto la imposibilidad de justificar su implementacion?30.

b) Modelos de responsabilidad penal por atribucién del hecho propio.

Estos modelos presentan criterios de imputacién propios a la persona juridica, no por
condiciones transferidas de un sujeto a otro si no por condiciones objetivas propias
determinadas por la persona juridica.

En este tipo de modelos la cultura organizativa y la organizacién empresarial resultan
fundamentales para determinar la responsabilidad de la entidad, sin que sea necesario probar

la existencia de estados de &nimo, acciones y omisiones de las personas fisicas. Lo decisivo

129Percy Garcia Cavero, Esbozo de un modelo de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas,
(Santiago de Chile, Revista de Estudios de la Justicia, 2012), Pag. 9

130 Pablo Gonzales Sierra, La responsabilidad penal de las personas juridicas, (Granada, Universidad de
Granada,2012)
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en el examen de la cultura organizativa de la empresa son los patrones de toma de decisiones
que han llevado a los resultados dafiosos y que por ello pueden ser imputados a la organizacion,

como un hecho propio?3!,

i) Responsabilidad penal por defecto de organizacién

El modelo de responsabilidad por hecho propio no requiere una transferencia a la persona
juridica de la responsabilidad de las personas naturales que se integran en la estructura

organizativa de la empresa.’32

El modelo de responsabilidad por el hecho propio o de autorresponsabilidad se identifica con
los modelos de responsabilidad organizacional, holisticos o integrales, en los que la atribucion
de responsabilidad se centra fundamentalmente en los elementos corporativos que han llevado
0 propiciado la comision del delito por parte de alguna persona natural que desempefia
funciones para la organizacion colectiva. En éste, conceptos como la "cultura empresarial o las
"deficiencias organizativas" se transforman en criterios centrales para atribuir responsabilidad a

la organizacién colectiva.133

Este modelo entiende que el injusto propio, debe establecerse en torno a: un defecto de
organizacion, de cultura empresarial, de conduccidén empresarial o0 de reaccion ante el delito’34.
, €S decir no corresponde a una persona natural el cometimiento del injusto, sino que este se

realiza, al faltar uno o varios elementos del sistema de prevencién de delitos o de las acciones

131Nelly Salvo llabel, Modelos de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas
espafiol y chileno, (Barcelona, Universidad Autdnoma de Barcelona, 2014), Pag. 100

132 JesUs Maria Silva Sanchez, La evolucion ideologica de la discusion sobre la “responsabilidad penal” de las
personas juridicas, (Madrid, Revista Derecho penal y criminologia, 2018), Pag. 133

133 Nelly Salvo llabel, Modelos de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas
espariol y chileno, (Barcelona, Universidad Auténoma de Barcelona, 2014) Pag. 233

13Miguel Angel Boldova, La introduccion de la responsabilidad penal de la persona juridica, (Zaragoza, Revista
estudios penales y criminolégicos, 2013) Pag. 232
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que tuvo que haber implementado para prevenir un en la organizacién. Segun Nieto Martin “el

objeto de reproche son factores que tienen que ver en exclusiva con la propia empresa’s®.

Para Bacigalupo Saggase ‘el hecho individual se considera como un hecho de la empresa, en
tanto la persona juridica haya omitido tomar medidas de prevencion necesarias para garantizar
un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad misma: Este momento omisivo es el que
justifica el reproche, un reproche inferior al del derecho penal?36, es decir que la responsabilidad
de la persona juridica se fundamenta sobre la base de que esta no ha tomado las sucintes
medidas de prevencion necesarias con base a su analisis de riesgo institucional y ese defecto
en su gestion se convierte en el hecho de conexion entre el sujeto individual y la persona

juridica.

En esa linea de pensamiento sefiala Gonzalez Sierra, al referirse al sector de la doctrina que
ubica el defecto de organizacion como hecho y culpabilidad propia de la persona juridica que el
esquema de estaria dado por a) El injusto de la persona juridica estaria dado por el defecto de
organizacion; y b) La culpabilidad equivalente a una cultura empresarial de incumplimiento a la

|ey137'

i) Modelo constructivista de autorresponsabilidad.

Este modelo se basa caso contrario a los modelos vicariales y al de defecto de organizacion,
que se basan sobre la conducta originada por los sujetos fisicos y la relacién de las acciones
de estos con la misma persona juridica, el jurista Carlos Gomez - Jara Diez, ha propuesto un

modelo apartado de esta dependencia a los elementos humanos de las personas juridicas y se

135 Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, (Santiago, Revista
de politica criminal, 2010), Pag. 33

136 Silvina Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal de las personas juridicas, un estudio sobre el sujeto del
derecho penal, (Madrid, Universidad auténoma de Madrid, 1997)

137Pablo Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal de las personas juridicas, (Granada, Editorial de la Universidad
de Granada, 2012), Pag.195
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funda con una naturaleza apatica a las actuaciones de las personas fisicas y fundada

esencialmente en la Organizacion Empresarial'38

Este modelo, tiene su base sobre los sistemas autopoiéticos, es decir sistemas que estan
dindmicamente desarrollados entre si, esta autorreferencialidad, hace referencia a que la
organizacion produce y reproduce los elementos sobre los cuales esta constituido. Esta tesis
sostiene que es la misma organizacion la que desarrollada sus elementos basicos de:
autonomia, autoadministracién, autoconduccién y autoorganizacion. Este modelo hace
referencia a similitud entre el ser humano y las empresas como sistemas autopoiéticos

complejos, al cual este autor denomina “ciudadano corporativo fiel a derecho39”

La autorreferencialidad es alcanzada por la persona juridica por medio de la complejidad interna
de la persona juridica suficiente, permitiendo asi la autodeterminacion de la persona juridica, es
asi que si bien es cierto, no se puede alcanzar un concepto de culpabilidad empresarial idéntico

al de la culpabilidad individual, si que resulte funcionalmente equivalente. 0

La responsabilidad penal de las personas juridicas es un reto dentro de los ordenamientos
juridicos, y no es la excepcién El Salvador, el cambio de ideologia y la adecuacién dentro de la

clasica teoria del delito, no solo a nivel teorico sino también institucional y jurisprudencial, si

138 Carlos Gbémez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial: propuestas globales
contemporaneas, (Navarra, Thomson- Aranzadi, 2006) Pag. 80

139 Para Carlos Gémez Jara, Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial: propuestas globales
contemporaneas La idea “Ciudadano Corporativo de fiel al Derecho” posee dos vertientes: una formal y otro
material. Explica que la vertiente formal hace referencia a aquella Empresa que tiene el deber de institucionalizar
una cultura empresarial de fidelidad al Derecho. La vertiente material, hace referencia a aquella empresa que
participa en los asuntos publicos, el cual en términos simples a lo que el autor pretende explicar es que debido a
la trascendencia de las personas juridicas como miembros activos de la sociedad moderna implica un determinado
estatus que conlleva el establecimiento de los derechos y obligaciones que ostenta, y en ese sentido se han
legitimado las sanciones que les son aplicables por el hecho que el sujeto que recibe la sancion ha participado en
la produccion de la vigencia de la norma; en ese sentido, afirma que el derecho penal empresarial pretende ser
funcionalmente equivalente al derecho penal individual. Pag. 105-108

140 Carlos Gbémez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial: propuestas globales
contemporéneas, (Navarra, Thomson- Aranzadi, 2006) Pag. 123
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bien es cierto que a nivel normativo se vislumbran vestigios de un modelo de responsabilidad

penal ya instalado, pero el cual se niegan a reconocer.

Nuestra legislacion penal, el articulo 38 regula la figura juridica del “actuar por otro”, la sala de
lo penal de la corte suprema de justicia menciona que la razon que llevd a los legisladores a
incorporar la figura juridica del "Actuar por Otro" en el Cédigo Penal, fue eliminar los espacios
de impunidad en los que el actuante bajo el cobijo de la gestién ajena cometia o participaba en
un hecho delictivo (Dependiendo del rol que le corresponderia al suplido en el evento criminal),
que no le era reprochable penalmente por haber cometido el acto en nombre de otro; de manera
que, el actuante responde personalmente por la accién u omision tipica que desplegé en el
evento criminal, aunque no esté revestido de las condiciones, cualidades o relaciones del

suplido, necesarias para tenerle como sujeto activo del delito. 1.

Se aplica a la representacion legal o voluntaria de personas fisicas y juridicas, su espacio de
mayor impacto se encuentra en la actuacion del representante de personas juridicas en delitos
economicos, fundamentalmente los administradores de hecho y de Derecho. El administrador
de derecho debe desempefiar sus tareas conforme a las disposiciones legales que regulan ese
tipo de administracion. Por lo tanto, cuando accede formalmente a sus responsabilidades —con
el nombramiento— puede considerarse que se le ha trasladado el deber especifico. A partir de

ese instante se convierte en destinatario directo de la norma penal’42,

La figura del actuar otro, podemos adecuarlo a un modelo de heterorresponsabilidad o
responsabilidad vicarial de la persona juridica, ya que el administrador o representante legal de
esta, responsable por los ilicitos cometidos por la organizacion, esta figura se encuentra
regulada comprendida dentro de la transferencia de la responsabilidad, concepto limitado e

impreciso al respecto de la amplitud del fendmeno de la responsabilidad penal de las personas

141 Sala de lo penal, Casacion 22-CAS-2015 (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2016)
142Juan Carlos Ferré Olivé, El actuar por otro y la responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco del
derecho penal tributario y de la seguridad social, (México D.F., Revista Penal México, 2016) Pag. 28
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juridicas. En la doctrina moderna, no se asemejan ambos conceptos, ya que los modelos
establecidos anteriormente como heterorresponsabilidad y autorresponsabilidad, han superado

funcionalmente al del actuar por otro.

El cddigo penal de El Salvador, responde a modelos de heterorresponsabilidad penal de la
persona juridica, por medio del cual la responsabilidad de la persona juridica es transferida a
los directores o administradores de esta, por ejemplo en el articulo 114 de este cddigo, hace
referencia a la obligacion de responsabilidad civil por los delitos o faltas cometidas, el articulo
116 que hace referencia a los responsables directos de la responsabilidad civil y en el caso de
que estos sean personas juridicas (empresas), también seran responsables por dichos actos,
en los procesos penales contra personas juridicas, la atribucién de la calidad de imputado sera

de las personas naturales que acordaron o ejecutaron el hecho punible.

Podemos observar que dentro de estas figuras, se encuentra implicita la posibilidad atribucion
de penas a las personas juridicas por medio para el caso de las penas privativas de libertad y
civiles al administrador o representante legal que actian en nombre de estas y de la
responsabilidad civil subsidiaria para el caso de las empresas, contemplando la doble via de

responsabilidad como hecho de conexion entre el administrador y la persona juridica.

Le ley contra lavado de dinero y activos, hace referencia a la figura del actuar por otro, en su
articulo 15, acogiéndose la figura de la heterorresponsabilidad planteada para el cddigo penal,
Las deficiencias operativas y estructurales y de las cuales se origine el delito de lavado de
dinero, serén imputables y transferidas a los representantes de dichas organizaciones en razén
de la figura del actuar por otro.es decir que si hiciera falta cualquiera de los elementos del
sistema de cumplimiento, este sera imputable al administrador o representante legal, sin
perjuicio de las responsabilidades penales individuales que se encuentran reguladas en los

tipos de la misma ley contra lavado de dinero y activos.
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Si bien es cierto, tanto el cddigo penal vigente como la ley contra lavado de dinero, contienen
en esencia elementos de responsabilidad penal de la persona juridica, en el afio 2018, fue
presentado a la asamblea legislativa de El Salvador, un anteproyecto de la ley de
responsabilidad penal de las personas juridicas. En este proyecto se hace referencia a los
compromisos adquiridos en los convenios internacionales adquiridos por El Salvador, como son
los mencionados en el capitulo Il de esta investigacion, y las recomendaciones del GAFI, para

ajustarse a los estandares internacionales fijados en sus 40 recomendaciones.

El anteproyecto trae consigo una responsabilidad penal de la persona juridica bajo el modelo
de atribucion de responsabilidad por defecto de organizacién, en su articulo 5 nos menciona
que: las personas juridicas son responsables penalmente por los hechos punibles previstos en
el Codigo Penal y demas leyes especiales cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o
por cuenta de ellas y en su beneficio directo o indirecto o el de un tercero, podemos observar
que se introduce de manera directa la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
depender de la persona fisica para poder atribuirle a esta la consecucidn del injusto. El articulo

7 confirma la autonomia de esta responsabilidad propia de la persona juridica.

Podemos observar que este proyecto de ley se erige sobre el modelo de responsabilidad penal
por defecto de organizacién, este a nivel doctrinal es defendido como la modelo mas adecuada
de imputacion penal de la persona juridica. Podemos observar la implementacion de esto
modelo por ejemplo en el articulo 7 inciso segundo el cual nos dice que Las causas que
extinguen la accion penal contra la persona natural no excluyen la responsabilidad penal de las
personas juridicas, cuando dentro del proceso correspondiente se demostrare de manera
fidedigna que el delito se cometié dentro del &mbito de funciones y atribuciones propias de las

personas sefialadas en el Art. 5.

El articulo 8 de la ley describe las casusas de exencion de responsabilidad penal de la persona
juridica, al realizar todas las acciones posibles que se encontraban a su alcance para evitar la

comision de los delitos, entonces la responsabilidad penal recaeria no sobre esta, si no sobre
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la persona natural que realizo la accion, estas acciones hacen referencias a los sistemas de
compliance implementados dentro de las organizaciones para la prevencion del delito y el deber

de vigilancia que les ha atribuido la ley.

La entrada en vigor de una ley sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas seria
un paso adelante en la modernizacién del derecho penal vigente y una respuesta positiva a las
nuevas corrientes en la lucha contra los delitos econdmicos, que necesitan cambios en las

estructuras normativas nacionales para su eficaz prevencion.

El marco legal vigente regulado por la ley contra lavado de dinero y activos, el reglamento de
esta y el instructivo de la unidad de investigacion fueron creados bajo la Optica de la
heterorresponsabilidad por medio de la figura del actuar por otro regulado en el articulo 38 del

Codigo Penal de El Salvador, y el articulo 41 de la ley especial contra actos de terrorismo.

El modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacion es el modelo que mas
aceptacion ha tenido en la doctrina y al ser implementado en nuestro ordenamiento ayudaria a
superar la atribucién de responsabilidad objetiva que plantea la atribucion de la
heterorresponsabilidad, por ende seria idilico la aprobacion de una ley de responsabilidad penal

de la persona juridica que regulara una autorresponsabilidad por defecto de organizacién.

La existencia de un determinado modelo de responsabilidad penal de la personas juridica, es
decir la base normativa por medio de la cual sera atribuida la comision de un delito econémico
dentro de una determina jurisdiccion, plantea un tema de vital importancia para el derecho penal
economico, los tipos penales y las teorias de imputacién clasicos, no son suficientes para
enfrentar estas nuevas tendencias criminales, la criminologia nos explica que nos encontramos
frente a otro tipo de criminales, con caracteristicas distintas Se trata de una delincuencia

vinculada a las estructuras de la globalizacién y financiacion de la economia, que genera
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ingentes costes econdmicos'#, la incorporacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica, representa en ese sentido una herramienta de vital importancia en la luchas contra este
tipo de delincuencia, conclusion a la cual han llegado la mayoria de paises del mundo y por lo

cual se han suscrito varios instrumentos juridicos que la recomiendan.

La doctrina ha identificado la irrupcion del criminal compliance como parte del proceso de
expansion del derecho penal econdémico en la tarea de prevencion de delitos en el &mbito de
las organizaciones. Asi, se ha sefialado que “al largo periodo de centralizacion del control por
el Estado, mediante la criminalizacién de conductas antes insospechadamente ajenas a la
legislacion penal, hoy comienza un periodo inverso de descentralizacion'4. El sector privado
viene a establecer medidas de prevencién de delitos. Los estados, a raiz de los cada vez mas
casos de corrupcion y delitos como el lavado de dinero y activos, el trafico ilicito de drogas ha
delegado funciones de prevencién del delito a las instituciones privadas para que trabajen en

colaboracion de los entes de fiscalizacion.

Se trata de una autorregulacion interna, de forma que, la persona juridica adopta en su seno
medidas organizativas encaminadas a la prevencion de ilicitos penales, a un control ex post,
por el Estado, como una suerte de ‘“intervencionismo a distancia”45- Navarro Cardoso,
menciona que: la autorregulacion regulada no es mas que otra muestra del continuo proceso
de expansion del Derecho Penal. Asi, “se trata de que el Estado, fija el marco regulatorio, y
cede a los entes privados la concrecion normativa via codigos internos, reservandose, la
capacidad sancionadora’46, el Estado ejerce su poder de control a través de las entidades
fiscalizadoras, pero es la empresa misma la encargada de implementar, dar un seguimiento y

evaluar la eficacia de los sistemas de compliance dentro de sus organizaciones.

143 Juan Maria Terradillos, Derecho Penal Econémico. Lineamientos de politica penal, (México D.F., Revista del
instituto de ciencias juridicas, 2015) Pég. 14

144 Rafael Berruezo, Criminal compliance y personas juridicas, (Buenos Aires, Editorial B d F, 2016), Pag. 143.

145 Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, (Madrid, lustel,
2008), Pag. 221.

146 Fernando Navarro Cardoso, A vueltas con la vieja delimitacion entre ilicito administrativo e ilicito penal, a
proposito de algunos nuevos problemas, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020), Pag. 271.
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3.1.1. Implementacion de los sistemas de compliance desde la perspectiva del

Derecho Penal Economico.

El orden economico, entendido en nuestro ordenamiento juridico como aquel que debe
responder esencialmente a principios de justicia social, que tiendan a asegurar a todos los
habitantes del pais de una existencia digna del ser humano'#, y que se encuentre regulado en
nuestra constitucion en su articulo 101, hace mencion de los ideales buscados por el legislador,
y la garantia de proteccion de este orden en pro de la sociedad, con el cual éste busca asegurar
el respeto de los bienes privados y el abuso de que pudiesen sufrir por parte de los mismos

agentes privados que participan en el trafico mercantil.

El sistema econdmico es el conjunto de estructuras, relaciones e instituciones complejas que
resuelven la contradiccion presente en las sociedades humanas ante las ilimitadas necesidades
individuales y colectivas, y los limitados recursos materiales disponibles para satisfacerlas'®.
Estas necesidades humanas son cubiertas por medio de los procesos de produccion y
distribucidn, el derecho econémico es de naturaleza publica, ya que ingresa dentro de este
proceso con su poder de imperio, estableciendo el ordenamiento juridico rector de la economia
y la infraestructura comprendida por las instituciones supervisoras de los agentes economicos,
promoviendo una competencia justa y previendo abusos en contra de otros participantes menos

poderosos.

Este orden establecido por la constitucion de El Salvador, fija los objetivos que el Estado en su
gjercicio intervencionista dentro de la economia posee, que a pesar de los esfuerzos
neoliberales de rechazo intervencionista y adoctrinamiento de la mano invisible que proponia

Adam Smith'9, el cual aseguraba que dentro de una economia perfecta de mercado, esta era

147 Constitucion de la Republica de El Salvador (EI Salvador, Asamblea Legislativa, 1983), articulo 101.

148 Jorge Witker Velasquez, Introduccion al derecho econémico séptima edicién, (México D.F., Editorial McGraw-
Hill,2008) Pag. 55

149 Adam Smith, La Riqueza de Las Naciones, Trad. Carlos Rodriguez Braun, (Madrid: Alianza Editorial, 2015),
554.
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capaz de autorregularse; planteando que el juego natural ejercido por la demanda y la oferta es
suficiente para el alcance del equilibrio de la economia, tesis que a dia de hoy, no ha sido
posible demostrar, pues la criminalidad de cuello blanco aprovechando su capacidad
economica, realiza conductas que afectan este orden, el cual desestabiliza la economia y hace

necesaria la intervencion del lus puniendi Estatal para controlar los delitos econémicos. 150

Dentro del desarrollo de las sociedades, como elemento rector del estado liberal, se enmarco
la libertad del individuo, es decir la no intervencion estatal en la economia, y el libre desarrollo
de estos en los procesos de produccion, distribucion y consumo. Ante esta situacion, las
grandes empresas transnacionales empiezan a realizar acciones de abuso contra la libre
competencia, los consumidores e incluso contra el estado, evadiendo obligaciones de caracter
administrativo, German Heller constitucionalista aleman, hace el planteamiento de crear un
Estado social de Derecho intervencionista, donde ya entra a proteger grupos colectivos como
los consumidores, la proteccidn penal de los trabajadores, delitos contra el medio ambientes,
entonces esta es la respuesta estatal que nace desde el Estado para salvaguardar los intereses

colectivos?s.

3.1.2 Los sistemas de compliance como instrumento de intervencion estatal.

El derecho Penal econdmico, lo podemos entender como ese brazo interventor, del estado en
la economia, regulando las conductas punibles, que pudiesen afectar no solamente a los
agentes econémicos como los consumidores (perspectiva clasica del derecho), sino también
bienes juridicos inmediatos como el orden econdmico, la administracion de justicia, la confianza
en el sistema financiero y la confianza en el correcto funcionamiento de los sistemas

informaticos, por ejemplo, es asi, que como menciona Bacigalupo, “El derecho penal econémico

150 José Miguel Saravia Duefas, Expansion del Derecho Penal, delincuencia y delitos contra el orden
socioeconémico, (San Salvador, Revista Derecho 1V, 2020), Pag. 88.

151 Raul Paniagua, Fundamentos de la responsabilidad penal de la empresa como nuevo sujeto activo del delito,
(Sevilla, Revista Derecho, Vol. 38, 2017), Pag. 18
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se define en relacion con un objeto de caracter politico-criminal: la prevencién de la criminalidad

economica”%2.

Expresa Wilfried Bottke, que delito econémico en sentido amplio puede ser entendido como el
comportamiento delictivo de personas que en las unidades econdémicas de produccion o
distribucién de bienes o prestacion de otros servicios poseen posiciones que posibilitan la
delincuencia en relacién a estas unidades economicas y que el delito econémico en sentido
estricto pretende la proteccion de las condiciones esenciales de funcionamiento del sistema

econdmico respectivo y eventualmente dado al legislador153.

Desde estas dos perspectivas, la delincuencia economica lesiona o pone en peligro bienes
juridicos de caracter mediato e inmediato, delimitando el rango de accion sobre el cual el estado
debe actuar, y orientando esa proteccion a las nuevas formas de criminalidad que van surgiendo
producto de las nuevas realidades econdmicas y sociales como la globalizacion y las
tecnologias de la informacion y comunicacion. Entendemos como delitos econdmicos, aquellos
comportamientos descritos en las leyes que lesionan la confianza en el orden econdmico
vigente, con caracter general 0 en alguna de sus instituciones en particular y por tanto ponen

peligro la propia existencia y las formas de actividad del orden econémico’34.

El derecho penal econdémico en sentido amplio, en este modelo, es la regulacién o la
intervencidn que hace el Estado en la economia privada, y son todas aquellas normas juridicas
que protegen el orden econdmico, en la produccion, distribucion y consumo de bienes y
servicios, significa esto, que el derecho penal entra a regular aquellas situaciones de orden
privado, es decir, que regula las transacciones que se dan en el &mbito mercantil, en el ambito
administrativo y en el &mbito civil cuando ponen en precario el orden econémico, es por ello que

luego que el derecho penal regula conductas privadas se le ha denominado mercantilizacién

152Enrique Bacigalupo, Curso de Derecho Penal Econdmico, (Madrid, Marcial Pons, 1998) Pag. 19
153 Javier Contreras, Apuntes de Derecho Penal Econémico, (Asuncién, Edicion ICED, 2012), Pag. 132
154 Enrique Bacigalupo, Curso de Derecho Penal Econémico, (Madrid, Marcial Pons, 1998) Pag. 23
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del derecho penal, significa que algunas figuras mercantiles hay que verlas desde el punto de
vista penal, esto con el objetivo de proteger penalmente el mercado buscando salvaguardar los
bienes juridicos supraindividuales, los bienes juridicos de la colectividad, por decir un ejemplo,
proteccion de los consumidores, ademas entran aqui todas aquellos delitos que se pueden
llevar a cabo en la esfera mercantil, como por ejemplo, los delitos que se dan en el marco de

las sociedades mercantiles, como ser delitos societarios!®.

La actividad interventora del estado por medio del derecho penal econémico consiste en limitar
el derecho absoluto a la libertad econémica, entendido como la facultad que tiene toda persona
de realizar actividades de caracter econdmico segun sus preferencias o habilidades, con miras
a crear, mantener o incrementar su patrimonio. De ahi que su ejercicio implique el hecho de que
los particulares puedan ejercer su actividad industrial 0 comercial dentro de un sistema
competitivo, sin que sean impedidos u obstaculizados, en general, por reglamentaciones o
prohibiciones del Estado. Asi, dentro del referido precedente se acotd que, entendida de esa
forma, destacan tres dimensiones basicas en la libertad econémica: i) el libre acceso al
mercado; ii) el libre ejercicio de la empresa —libertad de empresa-—; y iii) la libre cesacion de ese

gjercicio,

La existencia de regulaciones de caracter penal y administrativo que condicionan un control del
ente economico, y que al mismo tiempo, limitan las actuaciones del ente privado, se encuentra
naturalmente en tensidn con los derechos a la libertad econdmica y a la libre iniciativa privada
establecidos en la Constitucién. Estas limitaciones, a los abusos, o lesiones de bienes juridicos
colectivos por parte de las instituciones privadas como la banca y las empresas del sector real

de la economia, poseen un fundamento sdlido, desde la perspectiva de la justicia, el concepto

155 Raul Paniagua, Fundamentos de la responsabilidad penal de la empresa como nuevo sujeto activo del delito,
(Sevilla, Revista Derecho, Vol. 38, 2017), Pag. 18.
156 Sala de lo Constitucional, Amparo 408-2009, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011).
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de justicia social el que debe responder la normativa, el interés social como limite de la libertad

economica y la funcién social de la propiedad privada’s’.

En la actualidad, esos criterios tradicionales son cuestionados por nuevas instituciones
juridicas, como el derecho del compliance. Dentro del marco propio de esa concepcion, la
responsabilidad social de las empresas deja de ser un asunto puramente voluntario, asociado
con operaciones de marketing. De alli que las actividades de regulacion, vigilancia y control
tienden a desplazarse de las esferas publicas hacia las instancias privadas de las empresas.
De esa manera, el ambito de la libertad econémica queda sometido a diferentes tipos de

normas, que no tienen su origen exclusivo en la funcion reguladora del Estado8

Los sistemas de compliance, son manifestacion moderna del derecho penal econémico, y una
clara intervencion estatal; como ya se mencion6 en el capitulo anterior, la Ley de practicas
corruptas en el extranjero, fue el primer ordenamiento juridico, que establecia obligaciones de
prevencion de delitos y medidas formales para combatirlos, la misma realidad social y
econdmica y la experiencia en el ambito de combate a la criminalidad econdmica a nivel
internacional, han reforzado la postura de que un programa de compliance eficaz, es capaz de

disminuir el riesgo que corre una institucion a ser utilizada como vehiculo para lavar dinero.

Podemos mencionar que los sistemas de compliance, interfieren con la libertad de empresa, el
estado establece algunos requisitos minimos de la actuacion regulatoria privada, estableciendo
algunos aspectos procedimentales respecto de la adopcidn de decisiones de los entes privados,
o0 atribuyendo a la autorregulaciéon consecuencias juridicas favorables o desfavorables. El
sistema de responsabilidad penal de personas juridicas se relaciona con la “autorregulacion

regulada”, dado que la exencion o atenuaciéon de la pena a las personas juridicas por la

157 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad 6-2020/7-2020/10-2020/11-2020, (Corte Suprema de Justicia,
2020)

158 Javier Sanclemente Arciniegas, El derecho comercial: de la requlacién al compliance, (Bogota, Revista Estudios
Socio-Juridicos, 2020), Pag. 11.
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adopcién adecuada de compliance podria ser considerada como una consecuencia juridica -
estatal- “favorable” que fomenta la autorregulaciéon en aras de la prevencion de delitos y

proteccion de bienes juridico-penales’.

Las personas juridicas se ajustan al ordenamiento juridico que les corresponde acatar, estos
programas tienen por finalidad prevenir la comision de delitos en el seno de la organizacién. Por
ello, es claro que existe un traslado de la funcion preventiva que le corresponde al Estado hacia
ellas. De esta manera, su éxito radica en que pueda frustrarse la posible comision de delitos

desde las personas juridicas160.

El criminal compliance, desde la dptica de este como una imposicién estatal, producto del
ejercicio de su direccion estatal de la economia, y limite al derecho de empresa, podemos decir
que como conjunto de politicas, procedimientos e instrumentos que son utilizados para darle
cumplimiento a las obligaciones establecidas por la ley contra lavado de dinero y activos y
demas ordenamiento juridico orientado a la prevencion de delitos dentro de los sujetos
obligados, este, consiste en una serie de cargas que el estado encomienda a este, no solamente
legales sino también econdmicas, la implementacion de los programas de cumplimiento, no son
economicos y representan un freno en la actividad y libertad de accién de los sujetos obligados,
ya que en ocasiones, la misma ley recomienda a los sujetos obligados, cortar relaciones

comerciales con sus clientes, por el riesgo que estos representan dentro de la institucion.

La idea segun la cual la empresa es un ente politico que debe proteger el interés general
desemboco en transformaciones de su responsabilidad, y lo convirtié en un sujeto al cual se le
exige socialmente un comportamiento apegado a la ley, y que como sujeto obligado, debe

cumplir con las obligaciones establecidas por el marco juridico nacional.

%Rafael H. Chanjan, Repercusiones juridico-penales del criminal compliance. A propédsito de la regulacion
espariola, (Medellin, Revista Nuevo Foro Penal, 2020) Pag. 142

160 Renzo Espinoza, EI compliance como herramienta de prevencion frente a la criminalidad empresarial, una mira
desde la criminologia moderna, (Lima, Revista Vox Juris, 2017) Pag. 5
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Se tiene la concepcion de la empresa privada, como un ente colectivo que busca el interés
propio en la acumulacién de ganancias y el reparto de utilidades entre sus accionistas, los
sistemas de compliance buscan con la implementacion de una cultura de cumplimiento cambiar
ese paradigma y buscar que desde el seno de la institucion sean la integridad, la honestidad y
el comportamiento ético de la empresa sean considerados fundamentales dentro del actuar de
la institucion, y que la actividad empresarial pase también a ser de interés publico Al fallar este
nuevo rol social de la empresa, traeria consigo un reproche social manifestado por medio de
consecuencias negativas para el sujeto obligado, la imposicién de una pena para sus

administradores o medidas alternativas a esta como multas de caracter administrativo.

3.1.3 El Lavado de dinero y su afectacion al derecho de la libre competencia.

Los efectos socioeconémicos del lavado de activos son diversos porque a medida que el dinero
que es generado por actividades criminales se lava en fondos legitimos, se usan para expandir
las operaciones criminales existentes y financiar otras nuevas. Ademas, el lavado de dinero
puede llevar a la transferencia del poder econémico del mercado, el gobierno y los ciudadanos

a los delincuentes, incitando asi a los delitos y la corrupcion6!.

Para autores como Gomez Iniesta, es posible afirmar que el lavado de dinero lesiona
determinados instrumentos de la vida econdmica que son considerados como bienes juridicos
de caracter supraindividual constitutivos del ordenamiento econémico; asi, desde el punto de
vista del merecimiento de pena, el fundamento del castigo reside en la dafosidad social que
dichos comportamientos ocasionan al distorsionar los indicadores y la estabilidad reales de la

economia dé un determinado pais'62.

161 Angela Lucia Huallata, Lucha contra el lavado de activos en el Pert, (Arequipa, Universidad Catdlica de San
Pablo, 2019) Pag. 16
162 P4g. 102
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La libre competencia, tal y como ha indicado Abanto Vasquez, es en si un bien cuya proteccion
legal es necesaria para el buen funcionamiento del sistema econémico. Pero esa competencia
tiene dos aspectos: el referido a la libertad de los agentes econdmicos durante su actuacion en
el mercado vy el referido a la debida lealtad entre los agentes econdémicos al momento de
competir. La importancia de la libre competencia radica en la operatividad que otorga al sistema
de economia de mercado. No puede haber economia de mercado sin libre competencia-
Tampoco puede existir la libertad de competencia si ésta no tiene una minima proteccion

legal'6s,

Variadas tipologias de lavado de dinero, consistentes en técnicas de mezcla de activos licitos
con fondos contaminados, constitucion de sociedades pantallas, doble facturacién, o incluso la
utilizacién de la técnica de venta de productos abajo del precio de mercado, con el objetivo de
lavar las ganancias producidas por el delito, tienen consecuencias directas sobre la libre

competencia.

La libre competencia, segun la sala de constitucional de la honorable corte suprema de justicia,
consiste en una funcién de imperio del estado’®, ejerciendo funciones de fiscalizacion por
medio del derecho administrativo y castigando las conductas punibles que lesionen el normal

funcionamiento de esta por medio del derecho penal econdmico.

No es un secreto que el dinero sucio obtenido por los lavadores de dinero, consiste en una
ventaja competitiva en detrimento de los actores econdmicos que ejercen el comercio de
manera legal, los segundos, en su actividad mercantil normal, necesitan fuentes de

financiamiento licitas como por ejemplo la banca, las empresas de leasing, las instituciones de

163Karen Angeles, La proteccién Penal del Lavado de Dinero en el Perd, (Lima, Grupo Derecho & Sociedad, 2000)
Pag. 103.
164 Sala de lo constitucional, Sentencia 109-2016, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019)
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factoring, entre otras, recibiendo inyecciones de capital que ayudan a realizar su proceso
productivo, pero adquiriendo por otro lado obligaciones financieras que tendran que cancelar
en su momento junto con comisiones financieras e intereses pactados con los entes de
financiamiento, e incluso algunos comerciantes no son incluso considerados como sujetos de
crédito o son financiados parcialmente por estas instituciones; las empresas e instituciones que
dedican a lavar dinero, no resienten este tipo de problemas de financiamiento, ya que estos
utilizan el producto sceleris, como apalancamiento financiero para cubrir los pasivos

empresariales y como capital de trabajo para ampliar sus operaciones.

Estas empresas, no solamente son utilizadas como empresas pantallas, en ocasiones
efectivamente son empresas productivas y que realizan transacciones licitas, pero son
utilizadas para mezclar los fondos y disimular transacciones financieras, por ejemplo solicitudes
de créditos hipotecarios por cuantiosas sumas de dinero, pero que son cancelados a los pocos
meses con dinero obtenido ilicitamente, de esta manera se crea un fundamento financiero del

dinero obtenido por medio de los créditos.

Estas ventajas dotan de una mayor competitividad a los lavadores de dinero, ya que los
margenes de ganancias no estan en la compra y venta de productos o servicios, sino en el
reciclaje del dinero sucio, pudiendo de esta manera disminuir precios incluso por debajo de los
costos de mercado, con el objetivo de eliminar la competencia, siendo incluso esta una practica

de abuso de posicién dominante de mercado'65.

Es por ello por lo que el lavado de dinero, de manera directa o indirecta afecta el derecho a la
libre competencia, para algunos autores como por ejemplo Carlos Aranguez, este delito lesiona

el bien juridico del orden en la libre competencia'®, ya que pone en desventaja a los

165 Asamblea Legislativa, Ley de Competencia, (San Salvador, Asamblea Legislativa, 2004)
166 Carlos Aranguez Sanchez, El delito de blanqueo de capitales, (Madrid, Marcial Pons, 2000), Pag. 84
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empresarios que no disponen de fuentes de financiamiento ilimitado como es el lavado de dinero

y activos.

3.2 Justificacion politico- criminal de los sistemas de Compliance.

Como se ha venido estructurando, el delito de lavado de dinero y activos ha dado origen a
instituciones a nivel internacional, que han advertido la necesidad de crear mecanismos
normativos tanto de hard law como de soft law, para poder combatir los nuevos riesgos que la
globalizacién econdmica ha traido consigo, estos nuevos riesgos han provocado la ya famosa
expansion del Derecho Penal donde la sociedad tecnoldgica, crecientemente competitiva,
desplaza a la marginalidad a no pocos individuos que inmediatamente son percibidos por los
demas como fuente de riesgos personales y patrimoniales'®’. estos nuevos riesgos,
comprenden ademas un nuevo abanico de posibilidades y herramientas que los lavadores de
dinero pueden utilizar para poder canalizar los recursos ilicitos en la economia formal, para

poder posteriormente disfrutarlos.

Los programas de compliance son sistemas organizativos que incluyen principios, reglas,
procedimientos e instrumentos orientados a asegurar el cumplimiento de la legalidad en el
desarrollo de las actividades de una organizacion.'6® La actividad empresarial, en la sociedad
del riesgo que mencionaba Ulrich Beck, es uno de los vehiculos utilizados mas frecuentemente
por la criminalidad organizada, es por ello que el legislador a sabiendas de esta situacién, ha
delegado un tipo de autotutela organizativa, con el fin de prevenir la consecucion del delito en
estas organizaciones, de esta manera es el sujeto obligado quien debe establecer parametros
internos de conducta y politicas de prevencion de riesgo, estableciendo sanciones internas a

quienes infrinjan estas normas.

167 JesUs- Maria Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, Aspectos de la politica criminal en las sociedades

postindustriales, (Madrid, Editorial Civitas,2001), Pag. 28.

168 Ana Maria Neira Pena, La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso
penal, (Politica Criminal, 2016), Pag. 469, https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v11n22/art05.pdf, visto el dia
veintitrés de septiembre de 2021.
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El criminal compliance, o sistema de cumplimiento, comprende todas las medidas normativas,
institucionales y técnicas de una organizacion dirigidas a sus miembros, a sus contrapartes
contractuales, al Estado o al publico en general, que sean objetivamente necesarias ex ante o
penalmente admisibles ex post para: a) disminuir el riesgo de que la organizacion o sus
miembros perpetren un delito econdmico organizacional contrario a Derecho nacional o
extranjero o generen sospecha de la comisién del mismo (aspecto preventivo-material); b)
mejorar las posibilidades de influenciar positivamente un proceso sancionatorio en consenso
con los drganos de persecucion penal, para asi finalmente preservar el valor de la empresa
(aspecto procesal-represivo), y; c) Evitar dafios de reputacion para la empresa que puedan
surgir producto de la no deteccion a tiempo de un ilicito al interior de la organizacién (aspecto

economico)6°,

La prevencion del delito, a través de los sistemas de compliance implementados en las
empresas responde a los modelos de prevencion del delito que estan constituidos por la
representacion abstracta de un complejo sistema de elementos heterogéneos relacionados con
la conducta humana, de caracter cientifico, técnico y normativo'7, La representacién conceptual
y la organizacién de dichos elementos, afirma Edgardo Rotman, facilita el disefio de politicas
coherentes que pueden permitir alcanzar el objetivo sistémico.”" Si bien es cierto, la ley contra
lavado de dinero y activos, asi como su reglamento y el instructivo de la UIF, las normas técnicas
del Banco Central de Reserva (BCR), y la superintendencia del sistema financiero, por medio
de sus disposiciones administrativas, fijan aquellas elementos basicos que debe poseer un
sistema de compliance, cada una de las instituciones, debe adaptar estos elementos a las
caracteristicas particulares de su organizacion, por ejemplo al tamafio de esta, a los servicios

que proporciona, el tipo de transacciones que realizara y los paises en los cuales realiza

189 Jur Francisco Javier Bedecarratz, La indeterminacion del Criminal Compliance y el principio de legalidad,
(Revista Politica Criminal, 2018) Pag. 209, http://www.politicacriminal.cl/\Vol 13/n_25/Vol13N25A6.pdf, visto el dia
23 de septiembre de 2021.

170 Braulio Espinoza Mondragén, Politica Criminal y Prevencién del Delito Hoy. Una Propuesta de Modelo de
Prevencion para el Municipio de Leén, basado en la Participacion Ciudadana, (San José, Universidad Estatal a
Distancia, 2007). Pag. 151.

171 Edgardo Rotman, La prevencion de delito, (San José, Editorial Investigaciones Juridicas, 1998), Pag. 70.

89


http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_25/Vol13N25A6.pdf

operaciones, basandose en un estudio de los riesgos a los cuales esta expuesto y manteniendo

una actualizacion constante con respecto de los cambios que la organizacion podria soportar.

Esta delegacion de funciones de regulacion interna, con el objeto de que contribuyan a la politica
criminal estatal a combatir a las organizaciones criminales, esto no impide que el Estado a
través de las UIF, ejerzan funciones fiscalizadoras de estos sistemas de compliance, asi mismo
la falta de cumplimiento de las organizaciones de las obligaciones impuestas por la Ley contra
lavado de dinero y activos, trae consecuencias penales a los funcionarios o empleados de la
organizacion y consecuencias administrativas a las personas juridicas. Esta idea, es coherente
ya que constituye un objetivo politico-criminalmente deseable trasladar, al menos de forma
parcial, la carga de la prevencion de delitos en el marco de las empresas a las propias
empresas, para contrarrestar de alguna forma el enorme peso que las compafias adquieren en
la vida social y economica contemporanea y las dificultades de investigacion penal,

especialmente en el seno de las grandes sociedades mercantiles72.

Los diferentes puntos de vista de la politica criminal actual, parte de una realidad delictiva, casi
idéntica en muchos paises; sobre todo tratdndose de paises industrializados, pero también en
buena parte de paises en vias de desarrollo. El aumento de los delitos de lavado de dinero y
activos, y el uso de sus diferentes y variadas tipologias, asi como el uso de empresas como
vehiculo para lavar el producto de los delitos econémicos se extiende a nivel regional e
internacional, la creciente, division de trabajo dentro de las organizaciones, conduce, de un lado,
a un debilitamiento de la efectiva asignacién de responsabilidad individual; y, del otro lado, a
que las entidades colectivas sean consideradas a base de diversos fundamentos, responsables,
en lugar de las personas individuales, como una forma de responsabilidad penal de las personas

juridicas.

172 Manuel Gémez Tomillo, Compliance Penal y Politica legislativa, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2016) Pag. 37
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Esta colectivizacion de la vida econémica y social situa al Derecho Penal ante problemas
novedosos, como la aparicion de nuevos delitos (delitos cibernéticos, o nuevas formas de
atribucién de responsabilidad). En este sentido, la sociologia ensefia que la agrupacion crea un
ambiente, un clima que facilita e incita a los autores fisicos (0 materiales) a cometer delitos en
beneficio de la agrupacion. De ahi la idea de no sancionar solamente a estos autores materiales
(que pueden cambiar y ser remplazados) sino también y, sobre todo, a la agrupacion misma.
Por otra parte, nuevas formas de criminalidad como los delitos en los negocios (comprendidos
aquellos contra el consumidor), los atentados al medio ambiente y el crimen organizado colocan
a los sistemas y medios tradicionales del Derecho Penal frente a dificultades tan grandes, que

resulta indispensable una nueva manera de abordar los problemas. 73,

Las opciones politico-criminales sobre estas formas de participacion en el delito, mediante la
utilizacidén de organismos complejos, en este caso empresariales, son por un lado la creacion o
extension de los supuestos de autoria mediata mediante el dominio de la organizacion, que en
este caso seria la empresarial; y por otro la asuncion de la responsabilidad penal de las

personas juridicas como una forma de imputacién penal'74.

Unos paises agravan el ambito de las contravenciones, pero sin salirse de la naturaleza de
Derecho administrativo sancionador, y por tanto prevén para las personas juridicas en estos
casos un Derecho cuasi penal, si bien sin contemplar pena alguna, manteniendo a rajatabla el
clasico principio societas delinquere non potest.'75 La responsabilidad penal de la persona
juridica es un tema muy discutido en la doctrina contemporanea, las nuevas tendencias, sobre
todo en Europa, ya acepta una responsabilidad de caracter penal que le puede ser atribuida a

la persona juridica, la misma doctrina ya maneja modelos de imputacién de responsabilidad

173 Klaus Tiedemann, Responsabilidad penal de las personas juridicas, (México D.F., Anuario de Derecho Penal,
1996), Pag. 99

174 Wilson Edgardo Sagastume Galan, La participacién delictiva en la criminalidad organizada, (San Salvador,
Revista Venta Juridica, 2013) Pag. 45.

175 Gunter Heine, La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias nacionales,
(Valencia, Tirant Lo Blanch, 2001) P&g. 49
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penal con base a los elementos de la teoria del delito agregando nuevos filtros de imputacion

objetiva de responsabilidad.

Podemos mencionar que en El Salvador, la responsabilidad penal de la persona juridica no se
encuentra contemplada como tal y que los supuestos de imputacion se dan a través de la figura
del actuar por otro establecido en el Cédigo Penal de El Salvador en su articulo 38, es decir que
la responsabilidad penal, recae sobre el director o administrador o representante legal de la
persona juridica, esto en relacion al articulo 15 de la ley contra lavado de dinero y activos;
podemos observar que si bien es cierto nuestro ordenamiento juridico no se permite la
imposicidn de penas a las personas juridicas con excepcion de un supuesto contemplado en la
ley especial de actos de terrorismo, en su articulo 41, para el caso de que se comprobase que
los 6rganos de administracion de una persona juridica, colaboraron en nombre y representacion
de lainstitucion en la comision de alguno de los delitos considerados como actos de terrorismo,
se le podra aplicar la imposicion de multa y la disolucion de la persona juridica, podemos afirmar
entonces, que la responsabilidad penal de la persona juridica En El Salvador, se encuentra

contemplada de manera limitada.

En el Derecho administrativo sancionador, por el contrario, la responsabilidad directa de las
personas juridicas ha sido y es un principio generalmente admitido legal y
jurisprudencialmente’”® en nuestro pais las disposiciones sancionadoras administrativas
resultan perfectamente aplicables a las personas juridicas, que pueden sufrir las sanciones que
se establecen en este ambito, tanto las de tipo pecuniario como las que inciden en anteriores
actos administrativos favorables (revocacion o suspensién de autorizaciones u otros titulos

habilitantes, cierre de establecimientos, prohibicidn de ejercer determinadas actividades, etc.)!7

176 E| articulo 142, inc. 3° de la ley de procedimientos administrativos, menciona que: “Cuando la eventual
responsable sea una persona juridica, el juicio de culpabilidad se haré respecto de la persona o personas fisicas
que hayan formado la voluntad de aquella en la concreta actuacién u omisién que se pretenda sancionar. En estos
casos, no se podra sancionar por la misma infraccion a dichas personas fisicas”, haciendo referencia a esta
responsabilidad directa de las personas juridicas.

177 Blanca Lozano Cutanda, La responsabilidad de la persona juridica en el ambito sancionador administrativo, (,
Revista de Administracién Publica, 1992) "Pag. 223
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Los fines perseguidos por estos programas suponen la existencia de intereses econémicos y
politicos muy concretos, mismos que deben protegerse aunque con esto se establezcan frenos
o limites a la intervencion de las instancias publicas encargadas de investigar y sancionar los

delitos cometidos.78

La ley contra lavado de dinero, el reglamento de la ley, el instructivo de la Unidad de
investigacion financiera, desarrollan los elementos que deben de contener los programas de
compliance, estos elementos estan compuestos por politicas de prevencion, manuales
especializados en la materia de prevencion de lavado de dinero, asi como de otros delitos y el

personal de la institucidn, debidamente capacitados.

3.2.1 El cumplimiento de la normativa de compliance como excluyente de la

responsabilidad penal en El Salvador.

Los sujetos obligados de la ley contra lavado de dinero y activos tienen la obligacion de
implementar programas de compliance dentro de sus instituciones con el objetivo de prevenir
el delito, estos programas se sustentan sobre la base de una cultura de cumplimiento en la cual
cada uno de los intervinientes tienen establecidas funciones especificas a las cuales deben

adherirse con el objetivo de prevenir el delito.

Pero en ocasiones, estos programas de cumplimiento, no son suficientes para eliminar la
totalidad de las tipologias de lavado de dinero y activos, no por contener un defecto de
organizacion, o por no cumplir con alguno de los requisitos legales establecidos en la norma,
sino por el grado de complejidad del esquema de lavado de dinero, como ya se menciono
anteriormente una de las caracteristicas principales del delito de lavado de dinero y activos es
la profesionalizacién y la complejidad de métodos y técnicas que utilizan los lavadores para
poder burlar los controles establecidos por los sujetos obligados.

178 Manuel Vidaurri Arechiga, Criminologia y compliance, (México D.F., Revista Ujat, 2019) Pag. 83
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Tomando en cuenta que no es posible detectar todas y cada una de las operaciones
sospechosas, no podemos atribuirle la responsabilidad penal al sujeto obligado por los hechos
aislados que no logren detectar los controles del sujeto obligado, siempre y cuando se logre
establecer que efectivamente los elementos del criminal compliance no han fallado en su

implementacion y su ejecucion.

El cumplimiento de las obligaciones de compliance determinadas por la ley contra lavado de
dinero y activos, determina el cumplimiento suficiente de los métodos de prevencion del delito
corresponde al mantenimiento de un riesgo permitido dentro de la actividad bancaria, no
estando entonces dentro de un supuesto de responsabilidad penal dentro de los limites exigidos
por el tipo, una conducta amparada por el riesgo permitido excluye la imputacidn al tipo objetivo.
El riesgo permitido se excede cuando se omite uno de los controles 0 no se implementa
adecuadamente de uno de los elementos de compliance, se vulnera ademas el principio de
confianza por el cual debemos confiar que el sujeto obligado ha cumplido con las imposiciones

de compliance que establece la ley.

La exigibilidad de conducta adecuada a la norma constituye un elemento imprescindible para la
completa formulacion del juicio de reproche que se dirige al sujeto por haber actuado contra lo
que dispone el derecho, cuando la conducta esperada del sujeto obligado es acorde con la
norma, este sera excluido de la responsabilidad penal que se le pudiese ser atribuida en el
supuesto de un caso tipico de lavado de dinero, ya que ha cumplido con todas las obligaciones

determinadas para mantener el riesgo permitido debido a su actividad bancaria.

Para determinar el grado exigibilidad en el ambito de la culpabilidad, la mayoria de la doctrina
se decanta por el criterio objetivo del hombre medio, este criterio se contextualiza, atendiéndose
al criterio del hombre medio en la posicidn del sujeto. Se afirma que el Derecho Penal no puede

prescindir de la contemplacion del hombre medio, puesto que todo el ordenamiento punitivo
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esta construido sobre el nivel psiquico y moral de la mayoria de los ciudadanos'’®, entonces
podemos manifestar que no se le puede exigir a una persona una situacion ajena a la que

hubiesen realizado la mayoria de las personas en su posicion.

Los mecanismos de exclusion de la responsabilidad penal al cumplir con la normativa de
compliance, son las reguladas en la parte general del articulo 27 inciso 5 del Codigo Penal, el
cual regula la figura de “la no exigibilidad de otra conducta”, que consiste en la realizacion de la
conducta no constituye el tipo de injusto, junto a esta no exigibilidad objetiva, existe una no
exigibilidad subjetiva o individual, que se refiere a determinadas situaciones extremas en las
que no se puede exigir al autor concreto de un hecho tipico y antijuridico que se abstenga de

cometerlo?80,

3.3 Programas de cumplimiento ad intra- ad extra.

La implementacion de los programas de cumplimiento normativo, o compliance, pueden variar
dependiendo la instituciones y sus propias caracteristicas, esto depende de la organizacién
administrativa que el sujeto obligado posee, la ley establece obligaciones generales a las cuales
las instituciones deben adaptarse, dentro de las clasificaciones mas importantes de los
compliance program, podemos distinguir los programas de compliance ad intra (al interior) y ad
extra (al exterior), dependiendo hacia donde sera dirigida la politica de prevencion y los

elementos que lo integraran.

Los riesgos que asumen las personas juridicas exceden de su ambito de actuacion y de los
riesgos propios del mercado o de la actividad mercantil. Claramente, existe un riesgo legal
derivado de la incursion en cualquiera de los comportamientos que se pueden dar en el contexto

societario y que, incluso, excede de todos los aqui analizados. En todo caso, existe una

179 Teresa Aguado Correa, Principio de inexigibilidad de otra conducta en las categorias del delito, (San

José, Revista digital de la maestria en ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, 2011), Pag. 32
180
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probabilidad de que se cometan delitos contra la empresa'8!, estos riesgos son potenciados por

el giro sumamente riesgoso al que pertenecen las instituciones bancarias.

Los programas de cumplimiento ad intra, son politicas de cumplimiento normativo que van
dirigidos al interior del sujeto obligado, estos tienen su objeto sobre los representantes legales,
los empleados, los accionistas y estan orientados al cumplimiento ético de la organizacion. Los
programas de cumplimiento ad intra, constituyen una evaluacién de los factores de riesgo
interno y estan enfocados en la prevencion de delitos dentro de la institucion.

Los programas de cumplimiento ad extra, es una modalidad mas compleja de compliance, pues
se compone de dos dimensiones. La primera se configura por el disefio de un programa de
cumplimiento al interior de la organizacion, pero construido con “vasos comunicantes” hacia
afuera de la organizacion. Estos vasos comunicantes sirven para enlazar una organizacion con
otra, de tal forma que el sistema de compliance esta disefiado para prevenir el delito en el marco

de un conjunto de organizaciones que tienen vinculos entre si.'82

El aseguramiento del cumplimiento normativo de los socios comerciales, proveedores,
distribuidores, filiales, subsidiarias, sucursales etc. Y de todas las empresas externas que estan
relacionadas al esquema productivo de la empresa y también a su estructura de cumplimiento
y fidelidad al Derecho.'83 Esta interaccién entre las entidades bancarias y los usuarios, asi como
entre las mismas entidades bancarias, es parte de su actividad financiera y es aqui donde recae
su mayor riesgo en las actividades activas y pasivas que realizan; se basan en la proteccion de
amenazas externas, y para prevenir la utilizacion del sujeto obligado como vehiculo o

herramienta de lavado de dinero.

181 Luis Felipe Henao Cardona, Compliance: prevencion de la corrupcion publica y privada, (Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2020) Pag. 126

182 Miguel Ontiveros Alonso, Manual basico para la elaboracién de un criminal compliance program, (Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2018), Pag. 17

183 Miguel Ontiveros Alonso, GPS compliance, (México, Tirant Lo Blanch, 2020), Pag. 36
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La implementacion de un criminal compliance program ad extra, se traduciréd en un blindaje
juridico para la organizacion. Asi, esta debera omitir la vinculacién con cualquier otro ente
colectivo que esté implicado en la comision de un delito, mientras que al mismo tiempo se
encargara de establecer controles a la cadena de suministros, evitando probables hechos

delictivos cometidos por proveedores?84,

Existen dos grandes modelos de programas de cumplimiento. El primero de ellos previene a
partir de desarrollar un clima de respeto a la legalidad y valores éticos en la empresa a través
de la formacion. Este tipo de programas orientado a los valores dispone también de medidas
de control, pero estas son procedimientos usuales dentro de toda empresa como medidas
contables, de seleccion de proveedores, de personal, control del fujo de efectivo, due diligence,
etc., elemento central de un programa de cumplimiento orientado a los valores es el codigo
ético’85, El segundo modelo de programa de cumplimiento o debido control se basaria en la
vigilancia se apostaria por medidas de control, como la implementacion de due diligence a cada
uno de los empleados que ingresen a la institucion, el monitoreo de redes sociales para
comprobar los estados de vida de estos y su capacidad economicas, rendicion de cuentas de
las obligaciones que se le han impuesto, en el marco de la prevencion del delito de lavado de
dinero y activos, registro de las llamadas telefénicas, accesos a internet y recursos

institucionales.

Aunque idealmente seria mejor abordar un programa de compliance mas enfocado a los valores
éticos que a medidas mas represivas, en la practica se hace una mezcla de ambos, la misma
ley contra lavado de dinero nos menciona que las instituciones financieras deben poseer cadigo

de ética dentro de las organizaciones, y por otro lado en el instructivo de la UIF, se establece

184 Miguel Ontiveros Alonso, Manual basico para la elaboracién de un criminal compliance program, (Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2018), Pag. 17

185 Adan Nieto Martin, Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal, (Suiza, Anuario
de Derecho Penal, 2013-2014), Pag. 183
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que estas mismas instituciones deben tener sanciones internas para los empleados que

incumplan estas normas de conducta.

De aqui en adelante se desarrollaran esos elementos esenciales, de los cuales deben disponer
los sujetos obligados de la ley contra lavado de dinero y activos, sin perjuicio de que cada una
de las instituciones adopte o implemente procedimientos extras para el cumplimiento de las
disposiciones establecidas en las leyes nacionales y los convenios internacionales en materia

de prevencion de lavado de dinero y activos.

3.4 El Analisis de Riesgo del sujeto obligado.

El articulo 16 del Convenio centroamericano para la prevencion y la represién de los delitos de
lavado de dinero y activos, relacionado con el tréfico ilicito de drogas y delitos conexos establece
que para protegerse y detectar los delitos previstos en el articulo 2 de este Convenio?86, las
entidades de intermediacién financiera y las que realicen actividades financieras, a que se
refiere el Articulo 1087 de este Convenio, deberan adoptar, desarrollar y ejecutar programas,

normas, procedimientos y controles internos.

Estos controles internos como ya se menciond supra, y los cuales son implementados con el
objetivo de disminuir el riesgo minimo permito que tenga la institucion bancaria, producto este
riesgo de su actividad financiera, y con los cuales se busca que las acciones u operaciones de

los integrantes de la organizacion no superen ese riesgo.

La teoria de la imputacion objetiva, establece que la creacion de un riesgo no permitido, acaece

cuando se realiza una conducta que se encuentra fuera de la permisiéon del ordenamiento

186 E| articulo 2 del Convenio centroamericano, hace referencia los delitos de lavado de activos relacionados con
el tréfico ilicito de droga y delitos conexos, pero que puede utilizarse para cualquier tipo de delito generador de
ganancias ilicitas.

187 E| articulo 10 del Convenio hace referencia a las instituciones y actividades financieras, siendo estas pasivas o
activas.
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juridico de la lex artis o de la evaluacion historica de la actividad riesgosa'®, misma (la creacion
del riesgo no permitido) que se excluye cuando existe disminucion de riesgos, por falta de la
creacion de un peligro, por la existencia de cursos causales hipotéticos o cuando simplemente
el riesgo si estd permitido®, podemos observar verbigracia de esto, el momento en el que el
sujeto obligado, no cumple con las obligaciones impuestas por la ley contra lavado de dinero,
cuando no se identifica fehacientemente a los clientes y no se llevan los registros de la forma

adecuada, tal como lo exige el ordenamiento juridico especial.

En los delitos de riesgo o de peligro aparecen en Derecho positivo como féormulas técnicas que
pretenden adelantar la proteccion e intervencion del Derecho Penal al estadio de creacion de
una posibilidad de dafio de bienes juridicos de especial importancia, peligro que a su vez se
asienta en una prognosis basada en la experiencia y que dependiendo de la gravedad del
riesgo, que esa experiencia ensefie, se estructuran con una cercania mas 0 menos proxima a
la gravedad del efecto, y asi se diferencia, por parte de la ciencia penal, entre el peligro abstracto

o conceptual y el peligro inminente, efectivo o concreto 9,

Podemos mencionar, como parte de esa experiencia previa, los indicadores de riesgo que las
instituciones obligadas recaban al hacer un estudio de los riesgos a los cuales estan expuestos,
por otro lado, el GAFI, realiza recopilaciones previas de tipologias que son utilizadas por los
delincuentes, es de esa manera que no es necesario que el delincuente, complete y finalice las
3 etapas del delito de lavado de dinero y activos, ya que nos encontramos frente a un delito de
peligro abstracto y basta “la puesta en peligro, del o de los bienes juridicos se produce y se
consuma, cuando el sujeto activo, con el proposito de legitimar, sabe y voluntariamente

adquiere, posee o utiliza fondos, bienes o derechos que provienen de actividades delictivas™®1.

188 Alonso Ontiveros, Derecho Penal. Parte general, (México, Editorial Ubijus,2017), Pag. 206

189 Claus Roxin, La imputacién Objetiva en Derecho Penal, (Lima, Editorial Grijiley2010), Pag. 85

190 Luis Arroyo Zapatero, Critica y justificacion del Derecho Penal en el cambio de siglo, (Castilla- La mancha,
Coleccion Estudios, 2003) Pag. 242.

191 Sala de lo Penal, Sentencia 222C-2013, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014)
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Es importante pues, que como ya menciona la recomendacion 1 del GAFI, que los sujetos
obligados, evaluen estos riesgos a los cuales estan expuestos, y establezcan los parametros
necesarios de prevencion en sus sistemas de compliance, mediante la utilizacion de matrices

de riesgo, politicas de prevencion y sanciones internas.

Este componente constituye el corazén de todo programa de prevencion y gestion de riesgos
penales, puesto que los controles a implantarse solo resultaran idéneos para reducir
significativamente la posibilidad de comision de delitos si es que los riesgos inherentes a las
actividades que realiza la empresa han sido correctamente identificados y valorados'®2. El
acometimiento satisfactorio de esta labor exige un adecuado nivel de conocimiento de la
organizacion empresarial en su conjunto, que abarque su configuracién societaria, estructura
orgénica, unidades de negocio, principales actividades, zonas geograficas de actuaciéon, perfil
de clientes, proveedores, socios comerciales, marco regulatorio, relacionamiento con el sector
publico, entre otros aspectos e informacién de la empresa, a los que se accede a través de

cuestionarios de riesgos y entrevistas con personal de la organizacién. 193

Los programas de cumplimiento deben ajustarse al objeto social y al sector de la produccidn en
el que lleve a cabo su actividad, previendo los delitos que se puedan cometer en base al tipo
de negocio. Para ello debe, en primer lugar, analizar la actividad o plurales actividades que
realiza ordinaria y extraordinariamente y ponerlas en relacion con los delitos en que, con alta
probabilidad, puede incurrir al desarrollarla. Por lo que el Plan de Actuacion para la
Neutralizacion de Riesgos Penales propios de la actividad de la sociedad habré de ser ad
hoc.1%4Los empleados de la institucion deben conocer estos riesgos asociados y las normas de

mitigacion de riesgos que establece la institucion financiera.

192 José Antonio Caro John, Tratado angloamericano sobre compliance penal, (Valencia, Tirant lo Blanch,2021)
Pag. 715

193 Véase Montaner Fernandez, (2015: Pag. 104), anotando que para la medicion de variables que definen los
riesgos resulta conveniente atender a criterios de auditoria.

194 Raul Sanz Carrasco, Los programas de cumplimiento normativo y la prevencion del delito, (Madrid, Universidad
de Alcala, 2018) Pag. 44
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La elaboracion de matrices de riesgo de cada una de las areas que integran las instituciones
financieras son herramientas comunmente utilizadas para evaluar el dafio o la probabilidad del
impacto de una conducta no permitida, como podria ser la omision de los documentos
personales del usuario o la falla técnica en las herramientas informaticas de control de
operaciones sospechosos, y cualquier otra situacion a la que podria verse expuesta la

institucion bancaria.

3.5 El oficial de cumplimiento.

La figura del oficial de cumplimiento dentro de las instituciones bancarias es una figura de
especial relevancia, este es el encargado de implementar, supervisar, evaluar y ejecutar los
sistemas de compliance dentro de la institucion y es el responsable de la direccion de la oficialia
de cumplimiento de la institucién bancaria. Podemos mencionar, ademas, que es la persona
integrada en la organizacion que asume la responsabilidad de dirigir la funcion de Compliance,
desarrollando las tareas de ésta por si mismo o por terceros, pudiendo estos ultimos ser internos
o0 externos de la organizacién'®. En las demas instituciones, que no sean supervisadas por
ninguna institucion oficial por ejemplo las empresas del sector real, estaran exentos de nombrar
al oficial de cumplimiento, pero podran nombrar a otra persona encargada de implementar y
supervisar sus politicas y procedimientos en prevencion de lavado de dinero y activos, tal como

lo menciono el articulo 2 inciso final de la Ley contra lavado de dinero y activos.

El articulo 14 de la ley contra lavado de dinero y activos, menciona que los sujetos obligados
deben establecer una oficialia de cumplimiento, a cargo de un oficial de cumplimiento, este
mismo articulo, en su inciso 4, menciona que tanto la estructura, como el funcionamiento de la
oficialia de cumplimiento, seran desarrolladas por el reglamento de la ley contra lavado de
dinero y activos, lo cual no es asi, ya que a pesar que el reglamento, desarrolla de manera mas

amplia las obligaciones de los sujetos obligados en relacion a los articulos 9y 9-A, 9-B, 10y 11

195 Rafael Carrau Criado, Compliance para PYMES, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2016) Pag. 4
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de la ley, no especifica que estas sean dirigidas de manera expresa por la oficialia de
cumplimiento; es entonces que el instructivo de la Unidad de investigacién financiera en
adelante “el instructivo de la UIF”, desarrolla la figura del oficial de cumplimiento, y el de la
oficina de cumplimiento, en su capitulo VIIl, podemos entender entonces que existe una
contradiccion entre los dispuesto en la ley contra lavado de dinero y activos, y el reglamento de
esta, ya que el mandato del desarrollo de la oficialia de cumplimiento es incumplido vy
desarrollado por el instructivo de la UIF, lo cual constituye un exceso del reglamento ya que la
Ley no otorgd tal facultad y por tanto cualquier regulacion que sobre el caso haya hecho un

instructivo resulta ilegal al igual que su aplicacion.1%

El articulo 3 del instructivo de la UIF, establece que el registro de los sujetos obligados debe ser
sin excepcion mediante la plataforma disefiada por la Unidad de investigacion financiera, y que
debe mantenerse la informacidn proporcionada actualizada; siempre que existan cambios en
las personas registradas o en la informacién cargada, debe actualizarme cuando menos 15 dias

habiles después de realizado el cambio.
El instructivo menciona que la oficialia de cumplimiento sera dirigida por el oficial de
cumplimiento, y esta se adaptara a la necesidad que presente la institucion, es decir que el

numero de integrantes sera acorde a la magnitud de las operaciones y a la complejidad de sus

procesos organizacionales.

3.5.1 Requisitos del oficial y la oficialia de cumplimiento.

a) Nombramiento

El oficial de cumplimiento de acuerdo los principales aspectos a los que debe atenderse al

disefar, implementar y poner en marcha los componentes esenciales del programa de

1% Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 21-2005, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2005).
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prevencion y gestion de riesgos penales, interesan destacar que el ejercicio adecuado de la
funcion de oficial de cumplimiento requiere autonomia e independencia de la administracion,
debiendo contar con acceso directo al maximo érgano de gobierno de la persona juridica y ser

éste el que lo designe.

Este nombramiento segun las normas técnicas para la gestion de los riegos de lavado de dinero
y activos y de financiamiento al terrorismo, del banco central de reserva, en su articulo 5 relativo
a las funciones de la junta directiva u érgano de direccion, establece en su literal “c”, que debe
nombrar al oficial de cumplimiento de la entidad, este nombramiento cominmente se realiza

dentro de las juntas generales que realizan estos 6rganos de direccion.

El instructivo de la UIF, amplia lo concerniente al nombramiento del oficial de cumplimiento y
en su articulo 15 inciso 2°, y menciona que este nombramiento debe ser informado a la UIF,
este informe debe ir acompafiado con una copia legalizada del acuerdo de acta, ademas debe
informarse cualquier cambio que se realice de la persona nombrada, en un plazo no mayor de

quince dias y especificando las razones que dieron motivo del cambio.
El instructivo requiere, que tanto el nombramiento como la sustitucién queden asentada en un

acta de junta de la junta directiva, a la que se refiere el articulo 90 del Cédigo de comercio

vigente de El Salvador.

b) Certificacion ratificada por la Fiscalia General de la Republica.
En paises, como México, la certificacién de los oficiales de cumplimiento es realizado por

instituciones de educacién o especialistas en la materia, las cuales imparten cursos de

certificacion a quienes estén interesados en especializar sus conocimientos, a estos se les
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realiza un examen teorico practico realizado por el gobierno mexicano a través de la secretaria

de hacienda y crédito publico.%

En nuestro pais no se cuenta con una certificacion como tal, mas bien la certificacion que
entrega la Unidad de investigacion financiera, al verificar que el sujeto obligado ha completado
el proceso de inscripcion en su base de datos, y comprobar los atestados de preparacién
profesional, solicitados por la ley contra lavado de dinero y activos y el instructivo de la UIF,
otorga la acreditacion al oficial de cumplimiento y al sujeto obligado se le asigna un NUIF o

numero Unico de identificacion financiera.

En el caso que el oficial de cumplimiento sea removido de su cargo, o sea sustituido por alguna
razon en especifica, este cambio debe notificarse a la fiscalia general de La Republica, ademas
de cargar nuevamente la informacién de este en la plataforma de este y que le sea modificado

su registro.

c) Ostentar un cargo gerencial

La necesidad de que el oficial de cumplimiento ostente un cargo en la alta administracion de las
entidades bancarias, es resaltado, tanto por la ley contra lavado de dinero, asi como por el
instructivo de la UIF, esto va asociado a la necesidad de que las directrices que el oficial de
cumplimiento establezca, sean cumplidas por toda la organizacion, y sean emanadas de una

figura de autoridad dentro de las instituciones bancarias.

Las instituciones bancarias, en nuestro pais, dan cumplimiento a esta disposicién, creando

dentro de sus estructuras organizacionales, las gerencias de cumplimento, dentro de las cuales

197 Secretaria de hacienda y crédito publico, Convocatoria para la
https://www.cnbv.gob.mx/Normatividad/Convocatoria%20para%20la%20certificaci%C3%B3n%20en%20materia
%20de%20prevenci%C3%B3n%20de%200peraciones%20con%20recursos%20de%20procedencia%20il1%C3%
ADcita%20y.pdf., visto el dia 5 de octubre de 2021.

104


https://www.cnbv.gob.mx/Normatividad/Convocatoria%20para%20la%20certificaci%C3%B3n%20en%20materia%20de%20prevenci%C3%B3n%20de%20operaciones%20con%20recursos%20de%20procedencia%20il%C3%ADcita%20y.pdf
https://www.cnbv.gob.mx/Normatividad/Convocatoria%20para%20la%20certificaci%C3%B3n%20en%20materia%20de%20prevenci%C3%B3n%20de%20operaciones%20con%20recursos%20de%20procedencia%20il%C3%ADcita%20y.pdf
https://www.cnbv.gob.mx/Normatividad/Convocatoria%20para%20la%20certificaci%C3%B3n%20en%20materia%20de%20prevenci%C3%B3n%20de%20operaciones%20con%20recursos%20de%20procedencia%20il%C3%ADcita%20y.pdf

se encuentran la oficialia de cumplimiento, las instituciones bancarias, publican abiertamente
los esquemas organizacionales de sus empresas, para que los usuarios, como la

superintendencia del sistema financiero, conozca los miembros de su alta gerencia.

d) Habilidades y conocimientos sobre aspectos juridicos, negocios y controles internos.

La ley requiere ademas como requisito una preparacion previa de 2 afios sobre las materia de
prevencion de lavado de dinero y activos, dicha preparacion no se especifica si debe ser
acreditada como experiencia profesional o solamente con conocimientos tedricos sobre
prevencion, pero se considera que lo ideal seria que el profesional, poseyera una capacidad
practica en la materia, asi como en la utilizacién de las diferentes herramientas técnicas que
son utilizadas en las instituciones financieras para la deteccion de operaciones sospechosas,
asi como de los conocimientos necesarios sobre el rubro del sujeto obligado en este caso del

sector financiero.

El requisito de contar con un grado académico a nivel universitario se intuye que funciona como
un atestado mas a reforzar los conocimientos préacticos y cientificos que debe tener el oficial de

cumplimiento, la preparacion constante es ademas necesaria para esta funcion.

Podemos concluir que el Oficial de Cumplimiento no solo debe desarrollar su funcién desde la
excelencia y el conocimiento de la empresa, de la normay su gestiéon por si mismo, 0 con apoyo
de expertos 0 equipos externos segun las caracteristicas de la persona juridica en la que
desarrolla sus funciones, el responsable del Organo de Cumplimiento serd quien deba
desarrollar, apoyado por los profesionales que sean necesarios en cada caso, el modelo de
cumplimiento corporativo mas adecuado para la compafia, € implementarlo, revisarlo y

actualizarlo, para que no pierda su eficacia®s.

198 Nicolas Rodriguez- Garcia, Compliance y responsabilidad de las personas juridicas, (Valencia, Tirant lo
Blanch,2021), Pag. 422
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3.5.2 Caracteristicas del oficial de cumplimiento.

a) Independencia

La independencia del oficial de cumplimiento determina en gran medida la efectividad de un
modelo de compliance. En consecuencia, al disefiar e implementar un programa de este tipo se
ha de procurar que el oficial de cumplimiento no pueda verse influenciado, guiado o controlado
por otros, siendo capaz de extender el alcance de las medidas de prevencion a todos los niveles
y departamentos de la empresa, para lo cual habra de contar con recursos suficientes que le

permitan desarrollar adecuadamente su labor. 19

La independencia determina, ademas, la satisfaccion de otras caracteristicas relevantes que la
labor de cumplimiento debe revestir, como son la libertad, la imparcialidad y la autonomia. La
primera de ellas trae como consecuencia que el oficial de cumplimiento ha de estar en
condiciones de iniciar una investigacion sin que sea necesaria una denuncia previa. Por otra
parte, la imparcialidad implica que el oficial de cumplimiento actle de forma ecuanime, sin verse

afectado por la simpatia o antipatia que le pueda generar alguna persona o grupo2%

El articulo 14 en su inciso tercero, resalta las caracteristicas de independencia y la facultad de
tomar decisiones en las actividades relacionadas a su funcion, la independencia resulta
fundamental dentro de las funciones del oficial de cumplimiento, ya que una oficialia de
cumplimiento, que se encuentre sometida por la manipulacién de otro funcionario, veria, su
funcion de fiscalizacidén contaminada, ya que, dentro de las funciones que compete a la oficialia
de cumplimiento es reportar todo tipo de conductas sospechosas que pudiese estar realizando

cualquier persona, dentro de la organizacion,

199 Antonio Alarcon Garrido, Manual teérico practico del compliance Officer, (Madrid, Editorial Sepin, 2016) Pag. 86
200 Angela Toso Milos, El oficial de cumplimiento en el marco de un modelo integrado de compliance en las
sociedades anonimas, (Guayacan, Revista Universidad Catolica del Norte, 2021), Pag. 19
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b) Estabilidad.

La estabilidad en el cargo, es una caracteristica muy importante dentro del perfil del oficial de
cumplimiento; por razén de su cargo, que puede interpretarse como nexo entre la institucion y
la fiscalia general de La Republica, en los casos, en los cuales la empresa solamente ha
implementado el sistema de compliance como un mero requisito, pero no se ha deseado
implementar una cultura de cumplimiento, puede que algunas de las decisiones de la oficialia
de cumplimiento presidida por el oficial de cumplimiento, molesten a la administracion de la
institucion, verbigracia de esto, la prohibicion que establece el instructivo de la Unidad de
investigacion financiera, en sus normas particulares del articulo 8 del mismo, en la que se
establece la prohibicion de efectuar transacciones con clientes que no proporcionen la

documentacion e informacién necesaria para su debida identificacion.

En ocasiones estas decisiones podrian resultar incomodas para algunas areas de la
administracion de la sociedad, lo que podria resultar en un despido arbitrario del encargado de
cumplimiento ya acreditado por la fiscalia general de La Republica; se debe entender que el
compliance officer, a pesar de puede ser empleado de la organizacion de caracter permanente,
es un delegado de la funcion de fiscalizacion que tiene el estado, al cual se le ha delegado esta

funcién.

3.5.3 Posicion de garante del oficial de cumplimiento.

La cultura de cumplimiento, es una politica institucional, en la cual, se busca que los empleados,
tengan una postura con base a principios éticos y de cumplimiento de las leyes, esta cultura de
cumplimiento, es una de las principales armas que las instituciones bancarias utilizan, ya que
al tener un recurso humano comprometido con el cumplimiento de las reglas y politicas de
respeto a las leyes contra lavado de dinero y activos y a toda la legislacion aplicable a la

empresa, resulta beneficioso para la prevencion de delitos, podemos mencionar entonces en
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ese orden de ideas que si las compariias operan de forma ética y legal bajo una cultura donde
no se toleren las practicas irregulares, sera mas facil determinar la responsabilidad individual,
al momento de cometerse una mala praxis institucional, que pueda elevar el riesgo de un ilicito

0 advertir una conducta sospechosa por parte de los funcionarios bancarios.

Como se comentd supra en un capitulo anterior, la responsabilidad penal de la persona juridica,
se encuentra bajo una figura de heterorresponsabilidad contempla bajo la figura del actuar por
otro201 contemplada en el articulo 38 del Cédigo Penal, y el cual consiste en que si una persona,
quien tuviera la calidad especial de ser administrativo, 0 administrador de una persona juridica,
utilizare a esta, como un medio o instrumento para la comision de un delito, respondera
personalmente del hechos cometido, al referirnos a la calidad de administrativo, o hacer
mencion de que el sujeto, actue en nombre o representacion de otro en este caso de la persona

juridica.

Los delitos de omision regulados en nuestro codigo penal en su articulo 19, y los cuales se
dividen en propios e impropios llamados también de comision por omisién, estos nos lo definen
el articulo 20 del mismo cuerpo legal que nos dice que: el que omite impedir un resultado,
respondera como si lo hubiera producido, si tiene el deber juridico de obrar y su omision se
considerara equivalente a la produccidn de dicho resultado. Podemos mencionar que en el
delito de encubrimiento culposo regulado en el articulo 8 de la ley contra lavado de dinero y
activos, nos encontramos frente a un delito de comision por omisién, debido a que los sujetos
establecidos en el articulo 7 de la misma ley poseen ese deber juridico de obrar encomendado

por el mismo tipo penal del articulo 7.

201 La Sala de lo Penal, considera atinente, el mencionar que la razén que llevé a los legisladores a incorporar la
figura juridica del "Actuar por Otro" en el Cédigo Penal, fue eliminar los espacios de impunidad en los que el
actuante bajo el cobijo de la gestion ajena cometia o participaba en un hecho delictivo (Dependiendo del rol que le
corresponderia al suplido en el evento criminal), que no le era reprochable penalmente por haber cometido el acto
en nombre de otro, bid. Sala de lo Penal, Casacién 22CAS2015, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015).
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El deber juridico de obrar se corresponde al encargado de tener una posicion de garante dentro
del sujeto obligado, en este caso el director o el administrador, atendiendo a los criterios de
imputacion establecidos en el articulo 15 de la ley contra lavado de dinero y activos quien tiene
por ley la obligacion de cuidado y vigilancia, esta al omitir alguna de las obligaciones
establecidas en la ley contra lavado de dinero y activos incrementa el riesgo y por ende asume
la responsabilidad del resultado producido por la omisién del deber de cuidado, como si hubiese

realizado la conducta.

La ley contra lavado de dinero y activos, si bien es cierto establece la figura del oficial de
cumplimiento, no encarga a este el deber de vigilancia o de proteccion de la institucion, si no
mas bien le establece funciones operativas sobre los demas elementos del sistema de
compliance, la figura del encubrimiento culposo no puede ser imputada al oficial de
cumplimiento debido a que la misma descripcion tipica del articulo no hace mencién de esta
figura, ni se le hace referencia dentro de la figura del actuar por otro como responsable por el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la ley contra lavado de dinero y activos, las

omisiones des este no encajan con la descripcion del tipo.

Elincremento del riesgo se origina cuando el oficial de cumplimiento realiza la conducta descrita
en el delito de encubrimiento culposo, por ejemplo, este incremento del riesgo que supera el
riesgo permitido entendido como aquel margen de error que pudiesen tener los sistemas de
monitoreo de operaciones sospechosas, estariamos ante una causalidad hipotética al pretender
atribuirle la realizacion del resultado a la conducta de omision en detrimento del riesgo
juridicamente permito establecido, pero este planteamiento no seria alcanzable al oficial de
cumplimiento debido, ya que dentro del &mbito de proteccion de la norma solamente se

encuentran la conducta del directivo.

La Sala de lo penal nos dice que la posicién de garante nace, cuando se deriva a partir de
deberes de tipo juridico, la doctrina sefiala que ésta se deriva de dos tipos de situaciones:

cuando la persona tiene el deber de proteger los bienes juridicos frente a los riesgos que puedan
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afectarlos, y cuando la persona tiene el deber de proteger determinadas fuentes de riesgo202,
entonces la comision por omision es un amplificador del tipo penal, pero no es ilimitado, no
todos los delitos, admiten ser realizados en comision por omision, para ello, es necesario, que
sea factible la inversion del mecanismo, es decir, provocar un resultado, mediante no realizar
una accion esperada, teniéndose posicion de garante respecto del bien juridico objeto de
proteccion2%3, Es decir que para que el oficial de cumplimiento pueda realizar la conducta
descrita en el articulo 8 de la ley contra lavado de dinero y activos, es necesario que este

contase con una posicidn de garante frente al sujeto obligado.

Silva Sénchez, menciona que para considerar la omision de vigilancia en el &mbito de omisién
de deberes de organizacion, si el superior retuvo la competencia de controlar directamente el
riesgo que generd el resultado, entonces su omisién de vigilancia —y de correccion directa o

indirecta a través de 6rdenes— puede dar lugar a una autoria en comision por omision.204

Debemos definir que la omision del deber de vigilancia no es punible en si misma. En este
sentido, solo es posible aplicar una pena al vigilante si, ademéas de haber omitido dicho deber,
el vigilado inicia la ejecucion del delito —si se trata de un delito doloso— o lo llega a consumar
—si se trata de un delito imprudente—. La sancién al superior por omitir su deber de vigilancia

esta marcada, pues, por su caracter accesorio20%

Podemos afirmar entonces que el delito de lavado de dinero y activos puede ser cometido por
medio de comisién por omision, por parte de los administradores de la institucién, al no realizar

las acciones 0 medidas necesarias, que por su deber de vigilancia y proteccion del bien juridico

202 Sala de lo Penal, 10- C-2013, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013)

203 Camara primera de lo Penal, INC-APEL-141-SD-2018, (San Salvador, Corte Suprema de justicia, 2018)

204 JesUs Maria Silva Sanchez, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, (Madrid, Editorial IB de F,2013),
Pag. 178

205 JesUs Maria Silva Sanchez, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, (Madrid, Editorial IB de F,2013),
Pag. 175
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la ley les ha impuesto tomando en consideracion lo dispuesto en los articulos 19, 20 y 38 del

Caodigo Penal, en relacion con el articulo 15 de la LCLDA.

El oficial de cumplimiento solamente posee un deber de vigilancia que no asume directamente
el mandato legal de impedir o evitar la comision del delito de lavado de dinero y activos, esta
calidad solamente podria ser atribuida al determinarse una posicion de garante respecto de este
si se configurara un tipo penal que lo describiese, dado que en nuestra legislacion vigente no

existe este tipo penal nos encontramos frente a un hecho atipico.

Apelando al derecho comparado, podemos observar que en otras legislaciones la figura del
oficial de cumplimiento posee tipos penales en los cuales el incumplimiento al deber de

vigilancia configura una conducta tipica del oficial de cumplimiento.

a) Alemania

Para el caso de Alemania, la mayoria de la doctrina es partidaria de optar por la figura
de la participacién mas que por la autoria para el Compliance officer, por cuanto su actuacién
siempre lo sera como control de una fuente de peligro procedente de un tercero y no de
proteccion directa de un bien juridico, por lo tanto se descarta la tipificacién de conductas

derivadas de una posicién de garante del oficial de cumplimiento.

b) Paraguay

En Paraguay las leyes 17835 y 18494, establecen la obligacion de la Institucidn financiera a la
cual pertenezca el Oficial de Cumplimiento, de reportar las operaciones y actividades
sospechosas, inusuales, sin justificacién econoémica o legal evidente, inusitadamente complejas
e injustificadas. El Reporte debe efectuarse ante la UIAF. El incumplimiento de tal obligacién
solo acarrea sanciones de caracter administrativo para la Institucién, sin perjuicio de lo

dispuesto por el inciso 3° de la ley 17016. Lo anterior, hace que el Oficial de Cumplimiento
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cumpla una funcién que se podria asimilar a la del garante dentro de la Institucion financiera,
pues por su importancia en el sistema de combate al Lavado de Activos tiene obligacion de

prevenir el resultado delictivo, y por lo tanto podria ser responsabilizado por delito206,

c) Espafia

En la legislacion espafiola El articulo 31 bis48 de la LO, establece la responsabilidad de la
empresa asi como también las atenuantes de esta. En cuanto a la responsabilidad, establece
que las personas juridicas seran responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de estas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores Si bien una parte
de la doctrina justifica la posicidn de garantia del OC por medio de la delegacidn de funciones
del empresario al OC, otra parte mayoritaria, basandose en el articulo 31 bis (4) no llega a la
misma conclusion. Por el contrario, cree que el OC no asume una posicion de garantia de
vigilancia derivada del ambito de competencia del empresario, ni tampoco es el responsable de
los riesgos penales para terceros, sino que su tarea se circunscribe simplemente a que concurra

la situacién dptima para el cumplimiento y reportar todas las actividades a la administracion207.

d) Peru

En el Perd, bajo la entrada en vigor de DL 1106, publicado el 19 de abril de 2012, y que reformo
la Ley penal contra el lavado de dinero y activos (LPLA), con esta se tipifico el delito de omision
de comunicacién de operaciones y transacciones sospechosas, en su articulo 5, que regula
que “El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite comunicar a la
autoridad competente, las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere detectado,

segun las leyes y normas reglamentarias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

206Nicolas Pereyra, la responsabilidad penal del oficial de cumplimiento, (Montevideo, Revista Derecho, 2011), Pag.
52

207Raquel, Fernandez Montaner, El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacion de funciones,
(Barcelona, Revista Estudios Penales y Criminolégicos, 2015) Pag. 760
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de cuatro ni mayor de ocho afios, con ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa, e
inhabilitacion no menor de cuatro ni mayor de seis afios, de conformidad con los incisos 1), 2)
y 4) del articulo 36° del Cddigo Penal, en relacion con el articulo” , articulo 5° del DL 1106, nos
encontramos ante un delito de infraccion del deber en la medida que el propio tipo penal
establece como condicion para la comision del delito el incumplimiento de obligaciones

funcionales o profesionales.

La normatividad extrapenal establece un Unico curso o canal para la comunicacion de una
operacion o transaccion sospechosa a la Unidad de Inteligencia Financiera (en adelante UIF) y
este es el oficial de cumplimiento. El articulo 17° de la Resolucién SBS N° 838-2008 establece
que el oficial de cumplimiento es el Unico que puede calificar una operacion como sospechosa

y comunicarla a la UIF208

3.6 El Manual de Politicas y procedimientos de prevencion de lavado de dinero y
el codigo de ética.

La protocolizacion, es la estandarizacién de los procesos de un documento (guia, politicas,
directrices 0 manuales, por ejemplo), que establezca los pasos a seguir para el debido control
de los riesgos penales. Para que el proceso de la protocolizacién sea eficaz, debe surgir de la
propia organizacion, de tal manera que formalice el proceso de conocimiento gestado al interior

del ente colectivo, a través de las manifestaciones hechas por sus miembros20°,

La documentacion de las politicas y procedimientos institucionales para la prevencion de
riesgos es de vital importancia para las instituciones, en estos documentos es donde se
documenta, los procesos a seguir por cada area interviniente en el sistema de compliance, y en

ellos se asigna y delegan las funciones de cumplimiento, y con base a la cual se podré asignar

208 José Antonio Caro John, Sobre el deber de informar a la Unidad de Inteligencia Financiera de determinadas
operaciones sospechosas, (Lima, Ara Editores, 2011), p. 173.

209 Miguel Ontiveros Alonso, Manual basico para la elaboracion de un criminal compliance program, (Valencia,
Tirant lo Blanch, 2018), Pag. 40
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responsabilidad penal en los casos de negligencia, impericia 0 ignorancia inexcusable; las
politicas de prevencion de lavado de dinero, constituyen el corazéon del sistema de

cumplimiento.

Los manuales de cumplimiento, si bien es cierto, contienen un lenguaje asociado a la lex artis
de las instituciones, y en las cuales trabajan profesionales no solo del Derecho sino también
economistas, contadores y otros que intervienen en las actividades bancarias, es necesario que
sea redactado de una manera en la cual sea entendible y accesible a todos los empleados de

la institucion.

No seria eficaz un manual de cumplimiento, que, por razones de su lenguaje excesivamente
técnico, no fuera de comprension para los cajeros de los bancos o los ejecutivos bancarios, i
debido a ello no pudiesen aplicar todos los controles establecidos en el manual de prevencion.
Podemos mencionar, ademas, que las grandes instituciones bancarias, no son sociedades
nacionales, en su mayoria son empresas transnacionales que poseen politicas institucionales
internacionales y de esta manera solamente importan, estos manuales de un pais a otro, sin

atender la diferencia en las legislaciones.

El Manual de compliance también debera hacer referencia a las herramientas empleadas con
tal fin, como pueden ser los codigos éticos o los canales de denuncia. El manual se archivara
en un sistema documental que recopile el mapa de riesgos, cualquier herramienta empleada,
como puede ser el codigo ético, y un archivo donde se incluyan las revisiones periddicas del

sistema y cualquier modificacion de este2'0,

El Manual de cumplimiento es el instrumento donde se plasman los demas elementos del

sistema de compliance, es de obligatoria difusion dentro de la empresa, si bien es cierto, la ley

210 Enrique Mesa Pérez, Guia para la implementacion de un sistema de compliance en las PYME, (Burgos,
Universidad de Burgos, 2017) Pag. 15
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no menciona de manera expresa un manual de politicas y procedimientos, en la practica se ha
sobre entendido, ya que la misma ley en sus articulos 9-B, que nos habla de establecer una
politica interna de debida diligencia, para la identificacion de los usuarios y lo clientes, y que
esta sea intensificada para el caso de las personas expuestas politicamente, en su articulo 10
nos dice ademas que se deben adoptar, politicas, reglas y mecanismos de conducta, que
deberén atender los administradores, funcionarios y empleados, asi como documentar, cada
uno de los procedimientos del sistema de cumplimiento, por ejemplo, en la apertura de cuentas
de los clientes y la documentacion necesaria en el procedimiento de debida diligencia del

cliente, proveedor y empleados.

3.7 El Cdédigo de ética.

El Cddigo ético es la principal fuente normativa o de mayor nivel en una organizacion, de
caracter deontolégico, y contendra los principios y valores que la empresa ha de aplicar y
respetar en todos los &mbitos de su actividad. Es una exteriorizacion del compromiso o de la
cultura de cumplimiento de la organizacidn, de las leyes y de los valores éticos de la propia

organizacion2',

El Codigo de conducta es el principal documento en el que se plasman los lineamientos
deontoldgicos, de la institucion, sobre este se basa la cultura de cumplimiento y respeto de los
valores institucionales y de prevencion de delitos, esta cultura de respeto debe ser
implementada desde la alta direccidn, y debe ser replicada por los demas empleados.

El Cddigo de ética es definido por las “normas de gobierno corporativo para las entidades
financieras”, de la superintendencia del sistema financiero, como “un Sistema de valores

conductuales y mecanismos para su cumplimiento que una entidad establece mediante la

211 JesUs Mandri Zarate, Guia para la implementacion del compliance en la empresa, (Barcelona, Wolters Kluwer,
S.A, 2017), Pag 269.
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adopcion de pautas éticas y morales aplicables a la Junta Directiva, Alta Gerencia y en general

a todos los miembros de la organizacion™12,

Este debe ser conocido y comunicado eficazmente a todos los miembros de la organizacién,
sin distincidn ni exclusion alguna. Ha de hacerse no sélo a nivel interno, a través de adecuadas
campaiias de comunicacion y difusion, sino también hacia el exterior de la compariia, mediante
la difusién publica del cadigo y sus valores (a través de notas de prensa, portal de transparencia
de la pagina web, etc.), e incluso traduciéndose su contenido a otros idiomas de los paises
donde la organizacion opere. No debe olvidarse que las normas de conducta y principios de
actuacion seran del interés de otras organizaciones con las que la organizacion pueda entablar

relaciones.2!3

El apéndice 1, del instructivo de la UIF, describe los postulados éticos del codigo de ética que
las organizaciones debe tener en sus organizaciones, y reconoce como principios éticos la

honestidad y sinceridad, como garantes de la confianza y seguridad de las actuaciones.

Desarrolla, ademas, una serie de obligaciones que deben considerarse como necesarios para

poder garantizar eficazmente estos principios:

e Ningun funcionario puede ofrecer o recibir gratificaciones personales, regalos ni
comisiones, atenciones o cualquier otra forma de remuneracion o beneficio para adquirir o
influir en un negocio 0 compromiso que involucre a la institucion.

e No se deben adquirir compromisos que comprometan a la institucion sin la debida

autorizacion previa.

212 Consejo directivo de la superintendencia del sistema financiero, Normas de gobierno corporativo para las
entidades  financieras,  (San  Salvador,  Superintendencia  del sistema financiero,  2015)
https://www.ssf.gob.sv/html_docs/boletinesweb/bmarzo2013/contenido/Normas/bancos/NPB4-48.pdf, visto el dia
8 de octubre de 2021.
213 JesUs Mandri Zarate, Guia para la implementacién del compliance en la empresa, (Barcelona, Wolters Kluwer,
S.A., 2017), Pag 271.
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e Todos los compromisos deben expresarse claramente.

o Los reportes de gastos deben ser presentados oportuna y exactamente.

e Se debe cumplir personalmente con todos los procedimientos y controles de la institucion
como también con los requerimientos de seguridad establecidos para la informacion.

e Cuando se tenga conocimiento de cualquier transaccién cuestionable o posiblemente ilegal,

que afecte a la entidad, se debe informar oportunamente sobre estas acciones.

El cddigo de ética es un requisito que es solicitado por la Fiscalia General de la Republica al
momento de la solicitar la inscripcion del sujeto obligado, podemos entender entonces que el
codigo de ética es un elemento necesario, en la prevencion de lavado de dinero y activos, ya
que una cultura de prevencion basada en valores éticos permite que los empleados vy
funcionarios de las instituciones bancarias, realicen sus funciones de una manera honesta y

apegada a Derecho.

3.8 Canal de denuncias y el whistleblowing.

Ragués y vallés, en la que afirma, que pocas figuras se prestan a valoraciones sociales tan
ambivalentes como la del delator o, si se prefiere, la del denunciante. Desde ciertas perspectivas
el sujeto que pone en conocimiento de las autoridades las practicas ilicitas que se cometen en
su entorno suele ser visto como un auténtico traidor, especialmente en aquellos casos en los
que dicho sujeto no ha sufrido algun perjuicio propio a resultas de la actividad denunciada y
actia movido exclusivamente por la voluntad de promover el respeto a la legalidad o, peor aun,

por un cierto &nimo de venganza o de obtener algun tipo de beneficio?!4.

Los fundamentos actuales de la configuracion de estos mecanismos de denuncia se encuentran

en EE. UU. a mediados del siglo XIX, donde aparecen las claves para perfilar a los actuales

214 Ramén Ragues Valles, EI Fomento de las denuncias como estrategia de politica criminal’. En “whistleblowing.
Una aproximacion desde el Derecho Penal, (Madrid, Marcial Pons, 2013), Pag. 84
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whistleblowers21>, Podemos entender al wistleblower, como aquel denunciante, que pone en
conocimiento a la autoridad correspondiente, cualquier anomalia o conducta sospechosa, asi
como cualquier ilicito que se esté cometiendo dentro de una entidad bancaria, este personaje,
asi como el canal de denuncias que se implementa dentro de las organizaciones se han

convertido en un elemento importante dentro de los sistemas de compliance institucional.

Entre las medidas de prevencion y control de los “compliance programs”, ha resultado
especialmente importante la implementaciéon de canales de denuncia o didlogo con los
miembros de la organizacion, tanto para realizar consultas como para denunciar los posibles
comportamientos indebidos. Las empresas establecen estos canales o cauces de informacion
para que cualquier empleado, agente o representante que detecte alguna conducta
potencialmente criminal o un incumplimiento grave del programa de cumplimiento de la
compaiiia, pueda denunciar o poner el hecho en conocimiento del 6rgano encargado del control
y supervision de la prevencion penal, con garantias de confidencialidad y sobre todo pudiendo

garantizar el anonimato del denunciante?16.

Para disefiar un canal de denuncia eficaz son muchas las variables que una empresa debe
tener en cuenta. La actividad social, el perfil de los empleados e, incluso, el grado de
compromiso ético alcanzado en la compafiia seran factores determinantes en la configuracién
del canal. Ahora bien, lo que en todo caso sera imprescindible para que un mecanismo de este
tipo funcione sera lograr la confianza en el sistema por parte de sus potenciales usuarios2'”.
Esta confianza se logra, estableciendo que las denuncias seran de caracter confidencial, ya que
las persona podrian tener temor a represalias por porte de los denunciados, asi como un

sistema por medio del cual, no se pueda advertir la participacion de estos en las denuncias.

215 Beatriz Garcia Moreno, Wistleblowing y canales institucionales de denuncias, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2015),
Pag. 208

216 Rosa Espin, El canal de denuncias internas en la actividad empresarial como instrumento del compliance,
(Barcelona, Universidad Autonoma de Barcelona, 2017) Pag. 218

217 Adan Nieto Martin, Manual de cumplimiento penal en la empresa, (Valencia, Tirant lo blanch, 2015) Pag. 214
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El canal debe ser implementado de manera adecuada para otorgar esa confianza, por ejemplo
un buzon de denuncias, a la vista de todas las personas, no generara la confianza que necesita,
ya que podria ser observado por otros sujetos, podriamos decir que un canal de denuncias por
medio de plataformas digitales, podria no estar al alcance todos los empleados de la institucion,
ya que el personal operativo, en muchas ocasiones no poseen el equipo técnico ideal para ello,
es por ello que se recalca la necesidad de estudiar las caracteristicas propias de casa institucion
para evaluar la mejor forma de implementacion, en algunas instituciones podria ser factible un
numero telefénico especial para denuncias, mientras que otros podria ser factible una aplicacion

movil empresarial, en la cual se puedan realizar las denuncias.

3.9 Los sistemas de monitoreo y el reporte de operaciones sospechosas o
irregulares.

La Ley contra lavado de dinero y activos, en su art. 13 regula la obligacién de controlar las
transacciones que realicen sus clientes y usuarios que sobrepasen los las cantidades
establecidas como umbrales y en relacion al articulo 2 inc. 2°, regula el reporte de aquellas
operaciones que superen el umbral establecido por el articulo 9 de la misma ley, el cual fija un
umbral de diez mil délares para las transacciones en efectivo, y veinticinco mil para las

realizadas por cualquier otro medio, por ejemplo, titulos valores o transferencias electronicas.

Las operaciones irregulares o sospechosas, son aquellas en las cuales las operaciones que
este realiza no son acorde o van en contra los patrones de transacciones habituales de una
persona, asi como aquellas que no son consistentes con su perfil econémico, es decir que son
aquellas transacciones que los individuos no puedan soportar o0 que no poseen la capacidad
economica para realizar, podemos observar que tanto el reglamento de la ley como el instructivo
de la UIF, asemejan ambos conceptos como si fueran sinonimos, tanto el de operaciones
irregulares como el de operaciones sospechosas; las operaciones normales 0 como se les llama

en la practica operaciones reguladas, son todas aquellas que sobre pasan el umbral
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establecido, pero que no constituyen un patrén no habitual o que este fuera del giro comercial

del usuario o cliente y por ende no constituye una alerta para el sistema de compliance.

Para ejercer una vigilancia efectiva en el control que las entidades financieras llevan para tales
efectos, es necesario que por la complejidad de monitorear cientos y miles de transferencias
distribuidas en decenas de sucursales bancarias a nivel nacional e internacional, es necesario
que las instituciones bancarias cuenten con sistemas especializados para llegar dicho control,
estos sistemas de monitoreo, constituyen un elemento mas del sistema de compliance, ya que
como se deja entrever, no es posible que se cuantifiquen agrupen y contabilicen las operaciones

reguladas y sospechosas, si no se cuenta con un sistema de monitoreo.

Los sistemas de monitoreo pueden ser, centralizados o descentralizados, para el caso de las
instituciones bancarias, por el alto volumen de transferencias, y debido a la importancia de este
elemento del sistema de compliance, estos cuentan con un equipo de analistas de
cumplimiento, los cuales verifican las transacciones y verifican los umbrales sobre los cuales se
movilizan estas transacciones, para algunas instituciones no bancarias como las cajas de
crédito o cooperativas de ahorro, las cuales cuentan con un volumen menor de operaciones,

pueden contar sistemas de monitoreo centralizados.

El mismo articulo 13 de la ley contra lavado de dinero y activos, en su inciso segundo, menciona
la captura de datos en sistemas automatizados y el formato de operaciones sospechosas
establecido porla UIF. El articulo 15 de las normas técnicas para la gestion de riesgos de lavado
de dinero y activos y financiamiento al terrorismo, menciona que las transacciones inusuales y
sospechosas detectadas, deben ser analizadas con el objetivo de fortalecer los procedimientos,
politicas y controles internos, desarrollados y ejecutados, deben también ser almacenados en
una base de datos los patrones de conducta de cada uno de los clientes, con el objetivo de
establecer alertas al momento que uno de ellos actue de manera sospechosa o inusual, con el

objetivo de parametrizar estos datos.
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La importancia del monitoreo de las operaciones que realizan los usuarios de las instituciones
bancarias esta intimamente relacionada con el reporte de las operaciones sospechas y control
de las operaciones inusuales, ya que es por medio de este sistema, que son detectadas y
sometidas a estudio, incluso algunos sistemas de reporte computacionales, poseen la
capacidad en sus plataformas de levantar los reportes de manera mas &gil y guardas una base
de datos de los patrones de conducta, perfil y caracteristicas de cada uno de los clientes del

banco.

El parametro mas comun en este tipo de sistemas es la comparacién entre limites
preestablecidos y movimientos bancarios. Cuando se encuentra alguna inconsistencia de
parametros, el sistema envia una alerta a los gestores de riesgo para que analicen el caso y
para que la actividad sospechosa, si se comprueba, sea reportada a las autoridades

competentes?18,

El instructivo de la Unidad de investigacién financiera, impone especificamente en su articulo
6, en el procedimiento de apertura de cuentas sometidas al control de la ley contra lavado de
dinero y activos, en su numeral 6, la obligacion de acreditar la existencia de un sistema de
caracter informatico o automatizado para efectuar los analisis de riesgo de forma oportuna y
eficaz, dejando los sistemas manuales solamente para las instituciones no bancarias,

atendiendo por supuesto a la complejidad de los productos bancarios y a su volumen.

Para el monitoreo de las operaciones sospechosa, pueden tomarse en cuenta ciertas variables

como:

e Monto de las transacciones.

218 https://www.piranirisk.com/es/blog/3-herramientas-para-monitorear-operaciones-inusuales, visto el 13 de
octubre de 2021.
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Como se menciond anteriormente, la ley contra lavado de dinero y activos ha establecido los
umbrales sobre los cuales se realizaran los reportes de operaciones reguladas, los bancos
elaboraras un cierre de cada mes calendario y seran enviados al oficial de cumplimiento por

cada una de las sucursales que tuviese el banco.

e Frecuencia las operaciones.
La frecuencia con las cuales se verifiquen cada una de las operaciones, es otra sefial de alerta
que debe establecerse, ya que el articulo 9, menciona que estas operaciones pueden ser

realizadas en una sola operacion o por multiples transacciones en el transcurso de un mes.

e Preferencias.

Las preferencias del cliente o usuario son parametros que van relacionados a los patrones de
conducta habituales de casa cliente y va relacionado también al giro comercial de este, ya que,
en muchas ocasiones, depende de su giro ordinario el tipo de operaciones que realizaran estos

de manera habitual.

e Origen de los fondos.

Conocer el origen licito de los fondos es el fin principal de los sistemas de cumplimiento y que
estos fondos provengan de una fuente licita de obtencion, las instituciones financieras, deben
solicitar a sus usuarios que suscriban declaraciones juradas de origen de fondos licitos segun
el articulo 19 de la ley contra lavado de dinero y activos.

e Destino o destinatario final.

Otro factor importante en la deteccion de operaciones sospechosas o inusuales es la

determinacion del destinatario final de las operaciones, elementos cualitativos de este receptor

también son importantes, por ejemplo, si el destinatario final procede de un pais no cooperante
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de las normas del GAFI o de un pais que se encuentre en las listas del GAFI, son sefiales de

alerta de lavado de dinero y activos.

e Complejidad de las operaciones.

La complejidad de las operaciones es una de las caracteristicas mas importantes del lavado de
dinero y activos, y se encuentra presente en la segunda etapa del lavado de dinero, en la etapa
de la estructuracion de operaciones, entre mas complejas son las operaciones, mayor es la
dificultad de rastrear el origen ilicito del dinero, por ello el sujeto activo, trata en la mayoria de

las ocasiones de crear varias capas de transacciones.

e Regiones de alto riesgo de lavado de dinero o indice de corrupcion.

El domicilio del cliente o usuario extranjero es una alerta de lavado de dinero y activos, es
importante la revision de las listas negras del GAFI, y de la oficina de control de activos
extranjeros (OFAC por sus siglas en ingles), al igual que la lista de transparencia
internacional2'®, conocido como indice de percepcion de la corrupcion, para identificar los

clientes que pertenezcan a jurisdicciones de alto riesgo.

o Clase de producto financiero.

La diversidad de productos financieras que son ofrecidos a los usuarios del sistema bancario, y
la constante creacién de nuevos instrumentos, es uno de los atractivos méas grandes que posee
el entorno bancario para los lavados de dinero, verbigracia de esto tenemos las Fintech y las
insurtech, los cuales son productos financieros novedosos que utilizan las tecnologias de la

informacién y la comunicacion como herramienta para ofrecer alternativas digitales.

219 Transparencia Internacional, es un movimiento global, que trabaja en mas de 100 paises para poner fin a la
injusticia de la corrupcién, véase https://www.transparency.org/en/about, visto el 13 de octubre de 2021.

123


https://www.transparency.org/en/about

e Actividad econdmica del cliente y del destinatario final.

El perfil econdémico del cliente esta relacionado a la actividad econdmica a la que se dedique el
cliente, ya que ella aporta datos e informacion importante en la deteccion de operaciones

sospechosas.

El articulo 2 de la ley contra lavado de dinero, deja de manera tacita, la postura de que existen
giros y actividades comerciales que poseen mas riesgo de ser utilizados como vehiculo de

lavado de dinero y activos.

3.10 Politica de Due Diligence.

Como menciona, Gimeno Sendra- Gimeno Bevia, por “debida diligencia” (due diligence),
podemos entender “la capacidad o aptitud de las personas juridicas, para prevenir y detectar la
comision de delitos por parte de los administradores y empleados ™20, a esta definicion podemos
agregarle que son aquellas politicas y procedimientos de identificacion del cliente, por medio

del cual podemos conocer su perfil econdémico y el origen de los fondos con los que cuenta.

La ley contra lavado de dinero regula las politicas de debida diligencia, el articulo 9-B, establece
la obligacion de los sujetos obligados a identificar sus clientes, por medio de los documentos de
identificacion pertinente que regula el instructivo de la Unidad de investigacion financiera, como,

por ejemplo:

Para personas Naturales:
e Documento de identidad personal con fotografia
e Comprobante de domicilio (recibo de servicios basicos, comprobantes de arrendamiento de

inmueble).

220 José Gimeno Sendra, Dictamen sobre compliance. Cédigo de buena conducta de las personas juridicas,
(Madrid, Consejo de la abogacia, 2012) P4g. 50

124



e Numero de registro fiscal y nimero de identificacion tributaria.

e Credencial o poder en caso de apoderado o representante.

Para personas Juridicas:

e Documento de identidad personal con fotografia

e Comprobante de domicilio (recibo de servicios basicos, comprobantes de arrendamiento de
inmueble).

o Numero de registro fiscal y numero de identificacion tributaria

e Credencial de eleccion de representante legal.

e Documento de constitucion de persona juridica.

e Pasaporte de calidad migratoria.

La debida diligencia del cliente es uno de los aspectos mas importantes del sistema de
compliance, y constituye una de las mas determinantes para la deteccion de operaciones
sospechosas. La recomendacién 10 del GAFI, dispone que las instituciones financieras no
deben mantener cuentas andnimas o con nombres ficticios, asi como identificar al beneficiario

final de las transacciones.

La politica de debida diligencia debe ser consecuente con el anélisis de riesgo realizado en la
institucion, y debe ser orientada con base a los resultados obtenidos en este anélisis, tomando
en cuenta el pais de origen del cliente, la actividad a la que se dedica, la permanencia o no de

este en listas negras y la jurisdiccion de riesgo en la que se domicilia.

El secreto bancario, de este modo entonces, queda limitado, regulando el articulo 24 de la ley
contra lavado de dinero y activos la excepcion a este derecho, quedando limitado en la
investigacion de delitos de lavado de dinero y activos, a diferencia de los llamados paraisos del

secretismo, en los cuales no se permite el acceso a la informacidn de los duefios de las cuentas
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bancarias. Nuestro pais no es ajeno en la implementacion de todos estos dispositivos que
contravienen y controlan los comportamientos que puedan traducirse en lavado de dinero, y
poco a poco se ha decantado por la promulgacion de normativas encaminadas a evitar la
consumacion de hechos delictivos de esta naturaleza, incluyendo medidas que se traducen no
solo en momentos ex post delictuales como el comiso de bienes, sino ademas, ex ante, es de
decir previo a la formalizacion de un proceso penal (en vias de investigacion atribuido a la
Fiscalia General de la Republica) o incluso en su desarrollo (ratificacion en la funcion
jurisdiccional), con el objetivo de evitar que la actividad propia del lavado se consume, tales

como: la excepcion del secreto bancario o el congelamiento de cuentas.221

La debilidad diligencia intensificada, es aplicada en aquellos casos en los cuales el usuario es
una persona expuesta politicamente, es decir una persona que desempefia o ha desempefiado
un cargo publico o posee parentesco con alguno de ellos. El grupo Wolfsberg lo define como
“El termino personas expuestas politicamente (PEP) se aplica a aquellas personas que
desempefian cargos publicos importantes en un pais. La definicién que utilizan los requladores
0 que se emplea en las directrices suele ser bastante general y da lugar a interpretaciones
diferentes. Por ejemplo, la Comision Bancaria Federal Suiza en sus directrices sobre blanqueo
de capitales utiliza el termino persona que desempefia un cargo publico importantes, las
directrices entre agencias de EE. UU. utilizan la definicién falta figura de politica exterior y el
documento del BIS (Banco de Pagos Internacionales) sobre debida diligencia de clientes para
el sector bancario las define como potentados?22,

La misma ley contra lavado de dinero nos menciona que por personas expuestas politicamente
expuestas se entenderan todo sujeto que se encuentre comprendido en los articulos 236 y 239

de la constitucion de la republica, los referidos en el articulo 2 literales “a”, “b” y “c” y articulo 52

221 Cémara Segunda de lo penal de la primera seccién del centro, Sentencia 262-16, (San Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2016).

222 Grupo Wolfsberg, Wolfsberg preguntas frecuentes sobre personas expuestas politicamente, (Suiza, Wolfsberg
Group). file:///D:/1/CAPITULOS/CAPITULO%20111-%20PIES%20DE %20PAGINA/109.%20fag-peps-
spanish_unlocked.pdf, visto el 13 de octubre de 2021.
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de la convencion de las naciones unidas contra la corrupcion, teniendo en comun todos ellos el
ejercicio de un cargo publico, del cual pudiesen aprovecharse y por ende es de importancia el

conocimiento del origen de los fondos que manejan.

3.10.1 El principio de inconsistencia.

El articulo 3 de las normas técnicas para la gestion de riesgos de lavado de dinero y activos y
de financiamiento al terrorismo (NRP-08), en su literal v), lo define como: “se complementa entre
si con la politica conoce a tu cliente, determinando si las operaciones son inconsistentes con

sus actividades comerciales o personales, contrastado o comparado contra el perfil del cliente.

En ese sentido, podemos mencionar entonces que el principio de inconsistencia plantea que la
actividad el volumen y la frecuencia con la que una persona realiza sus operaciones bancarias,
debe estar relacionado y debe ser congruente con el perfil econémico de este, entendiéndose

el perfil econdmico como aquella capacidad adquisitiva que este posee.

Por medio de las politicas de conocimiento del cliente, se tiene acceso al perfil economico de
este y se elaboran pardametros de comportamiento del usuario, entre la capacidad econdmica y
las operaciones financieras que estos realizan, el perfil econémico de un cliente puede estar
conformado por la capacidad economica, los negocios de los cuales puede ser titular, la
profesion a la que se dedica o el giro comercial de la empresa que realiza las transacciones, el
patrimonio que posee, entre otro tipo de informacion que el sujeto obligado recaba de el al

realizar el proceso de debida diligencia..

Uno de los elementos de evaluacion que se toman en cuenta para la elaboracién de los reportes
de operacion sospechosa, al no ser consistentes las transacciones que realizan los usuarios
con su perfil econémico o que no guarden ninguna relacién con las actividades econémicas que

realizan.
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3.11 Resguardo de registros nominativos.

La conservacién de los archivos de cada uno de los clientes, asi como de las transacciones
realizadas por estos, deben estar disponibles para su verificacion ex post, en caso de que sean

requeridos por la investigacion penal para los delitos relativos al lavado de dinero y activos.

Antes de la entrada en vigor de la ley contra lavado de dinero y activos, el articulo 147 del
Caodigo Tributario, obligaba a las instituciones a resguardar la informacion contable y financiera
por un periodo de diez afios, por supuesto, la finalidad de esta disposicion no era la de la
investigacion del delito, sino mas bien una obligacién de fiscalizacion tributaria ex post, pero el
articulo 12 de la ley contra lavado de dinero y activos, modifica esta disposicion y toda la
informacién financiera y contable relativa a las transacciones realizadas por los usuarios y
clientes, con el objetivo de conservarlos para responder a las solicitudes realizadas por los entes
de fiscalizacion, la informacion es utilizada para realizar la reconstruccion de las operaciones

sospechosas y cualquier actividad delictiva.

3.12 Programas de capacitacion.

En los programas de compliance, el mecanismo de implementacion institucionalizada va unido
a las medidas efectivas, que fueron sistematizadas anteriormente, para el control de la
criminalidad empresarial. Esto rige sobre todo para la implementacion de departamentos
especializados de compliance, medidas de capacitacion de empleados y deberes de

informacion y documentacion de los trabajadores.223

El conocimiento de las politicas y procedimientos de prevencion de lavado de dinero y activos
es esencial en la implementacion efectiva de un compliance program, es necesario que se le

dé la publicad necesaria a las normas establecidas en las leyes de prevencién contra lavado de

223 |_uis Arroyo Zapatero, El Derecho Penal Econdmico en la era del compliance, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013)
Pag. 96
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dinero, asi como de las responsabilidad establecidas en los cddigos de ética y el manual de
politicas y procedimientos de prevencion de lavado de dinero y activos, la cultura de
cumplimiento implantada en una institucion es construida bajo una constante preparacion de

los empleados y un ambiente de control interno eficaz.

El articulo 10 de la ley contra lavado de dinero y activos, menciona que es obligacion de los
sujetos obligados capacitar al personal sobre los proceso o técnicas de lavado de dinero y
activos a fin de que puedan identificar situaciones anomalas y sospechosas, podemos observar
que los sistemas de cumplimiento son un todo unitario, dada la relacién que tienen cada uno de
los elementos que lo componen, por ejemplo, la relacion entre la cultura de cumplimiento que
deben tener los empleados con respecto al respeto de las leyes de prevencion de delitos
financieros, y actuando conforme a la ley en el reporte de operaciones sospechosas de una
manera eficaz, esta eficacia se logra teniendo claros los conocimientos de prevencion de lavado

de dinero brindados por un experto que pudiese ser el oficial de cumplimiento de la institucién.

Los programas de capacitacién son un requisito de certificacion de la UIF, debe implementarse
de manera constante, y deben orientarse tanto a reforzar los conocimientos tedricos del delito
de lavado de dinero, como a la capacitacion técnica de las herramientas de prevencion y sobre

los demas elementos del sistema de compliance
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CAPITULO IV:

EFICACIA DE LOS SISTEMAS DE CUMPLIMIENTO EN LA PREVENCION DEL DELITO DE
LAVADO DE DINERO.

La exigibilidad de la existencia de un programa de cumplimiento o sistema de compliance en
las instituciones financieras y no financieras, no consiste solamente en crear programas de
papel o simplemente pantalla, para cumplir con las meras exigencias legales y que no sea
operativamente eficiente o que pueda efectivamente prevenir la comisién de delitos que pudiera
cometerse dentro de las organizaciones o detectar que esta pudiese ser utilizada como un
vehiculo para lavar dinero proveniente de un ilicito, la implantacion de una cultura de
cumplimiento arraigada desde la alta direccién y entendida por esta como una funcion vital en
el crecimiento de la organizacién y que no es vista como un gato innecesario sino mas bien,
como una inversion en la prevencion de delitos y poder evitar si la responsabilidad penal de sus

empleados y la imposicion de multas a su organizacion.

Una evaluacion de la eficacia de un programa de cumplimiento y una actividad la cual presenta
diferentes contenidos, dependiendo del objeto de esta valoracién. basicamente se distinguira
entre dos tipos de evaluaciones de eficacia: una evaluacion retrospectiva es que atiende a la
efectividad del programa de cumplimiento en relacion con el momento en que se cometen los
hechos, a fin de evaluar en que forma cometié los hechos vy si tiene controles eficaces para

evitar un delito cometido por la persona juridica, en su forma concreta de manifestacion224.

El cumplimiento normativo es expresion de una politica publica —especificamente: la politica
criminal- en manos de lo privado. Estar sujeto a evaluacion (evaluabilidad) es el requisito previo
de todo procedimiento de evaluacion. Es dificil evaluar lo que no esta disefiado para ser

evaluado y en este punto, es fundamental utilizar hipétesis de trabajo que sean basado en un

224Adan Nieto Martin, Legitimidade e efectividade dos programas de compliance, (Sao Paula, Tirant Lo Blanch,
2021) Pag. 7
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programa tedrico empiricamente verificable. Por esta razon, la evaluacién prospectiva del
cumplimiento normativo debe basarse en como cumplimiento basado en datos empiricos, 0

cumplimiento del comportamiento.225

El marco juridico de la normativa salvadorefia en materia de prevencion de lavado de dinero y
activos, desarrolla los elementos minimos que debe contener un eficiente programa de
cumplimiento, siendo estos elementos que ya se desarrollaron en el capitulo anterior, pero no
los Unicos, ya que las instituciones, deben estudiar sus indicadores de riesgo a los cuales estan
expuestos y desarrollar o adaptar las medidas que mejor se adecuen a sus instituciones,
teniendo en cuenta, que el objetivo principal de los programas de compliance y las politicas de

prevencion de lavado de dinero y activos, es su eficiente mitigacion.

Un sistema de cumplimiento normativo ineficiente o que solamente busque cubrir formalmente
las exigencias legales, sin que su espiritu sea el de salvaguardar los interés legales de la
institucion o la prevencion del cometimiento de delitos en el seno de estas, no cumple con el
objetivo real de las leyes contra lavado de dinero y activos, ni con las directrices que las
recomendaciones del GAFI establecen, la recomendacion 1, hace referencia a la necesidad de
evaluar los riesgo a los que se encuentran expuestos y aplicar recursos encaminados a

asegurar que se mitiguen eficazmente.

La cooperacidn publico-privado no sélo se produce en la génesis de las normas, también en su
enforcement. Légicamente en los casos de corrupcion al final del camino esta el “palo” del
derecho penal estatal. La imposicion de sanciones penales o administrativas a las personas
juridicas es la forma de motivar a sus directivos a que establezcan mecanismos de debido

control eficaces. Pero incluso desde el propio ordenamiento juridico existen otras posibilidades

225Adan Nieto Martin, Legitimidade e efectividade dos programas de compliance, (Sao Paula, Tirant Lo Blanch,
2021) Pag. 20
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de presion. Asi el derecho administrativo puede exigir que las empresas que deseen contratar
con la administracién posean programas de cumplimiento en materia anticorrupcion, como
ocurre desde afos en relacion de riesgos laborales, o utilizar el sistema de “listas negras” y

excluir de las licitaciones a aquellas que hayan sido condenadas por corrupcion.226

Al momento de considerar una politica de prevencion amplia (PPD), debe considerarse que ésta
se encuentre cimentada en la idea que las empresas, con su conducta, crean una serie de
riesgos considerables, pero, que, a la vez, son utiles para el desarrollo de la colectividad, por lo
cual, una PPD tendera a un manejo tolerable de dichos riesgos. De esta manera, el analisis de
los riesgos inherentes al proceso productivo se torna en un factor esencial; lo cual debe ir
acompafado de la voluntad de investigar y accionar ante cualquier conducta dudosa o
sospechosa que pueda implicar, eventualmente, responsabilidades penales. Por consiguiente,
se torna esencial la existencia de un encargado que coordine y encabece las tareas de

supervigilancia, y control al interior de la persona juridica.22’

Un sistema de compliance eficaz, no contempla la desaparicion total de todo riesgo al cual este
expuesta la institucién, sino mas bien se refiere al manejo positivo de las contingencias que
pudiesen afectar al sujeto obligado, verbigracia de ello podemos mencionar que siempre existira
el riesgo de que un “pitufo” intente realizar depdsitos de dinero en sus cuentas, pero al contar
con un sistema de compliance bien establecido, donde los funcionarios y empleados
intervinientes en la operacion conocen sus funciones y las alertas de lavado de dinero y activos,
asi como los protocolos de prevencion, sera facilmente detectable esta conducta, y podra
prevenirse que se siga depositando el dinero proveniente de actividades delictivas dentro de la

institucion.

226| uis Arrollo Zapatero, EL derecho penal econdmico en la era del compliance, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013)
Pag. 14

227lvan Navas Moncada, El criminal compliance en el derecho comparado, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2019), Pag.
75
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4.1 Caracteristicas de un programa de Compliance eficaz.

4.1.1 Autonomia

La independencia de los funcionarios o encargados de verificar el cumplimiento de las
obligaciones impuestas por la ley contra lavado de dinero y activos a los sujetos obligados es
uno de los pilares principales que se deben valorar para determinar si un programa de
compliance es o no eficaz dentro de una institucién, esta independencia significa la libertad en
dos sentidos tanto operativa, como la independencia en la toma de decisiones que vinculen -0

no- al sujeto obligado con terceros.

La independencia operativa o administrativa, significa la separaciéon de la oficialia de
cumplimiento de cualquier otra &rea de la empresa, la cual posee una estructura jerarquica
propia liderada por el oficial de cumplimiento, que posee un cargo gerencial, y que al mismo

tiempo posee colaboradores en las tareas de la verificacion y reporte de informacion financiera.

La mayoria de instituciones financieras, por la complejidad de sus organizaciones corporativas
y la cantidad de operaciones que realizan, poseen oficialias de cumplimiento descentralizadas,
bajo la direccién del oficial de cumplimiento institucional, cada una de las sociedades que
conforman el conglomerado financiero, posee un oficial de cumplimiento estos integran el
comité de prevencion, esto permite que la distribucion de funciones sea mas efectiva, asi mismo
las oficialias de cumplimiento se pueden dividir en dos tipos de analistas, los analistas de
cumplimiento, que se encargan de verificar que se cumplan las directrices realizadas por el
banco en el cumplimiento de las funciones de todos los empleados y funcionarios asi como del
reporte de operaciones reguladas y sospechosas, por otro lado estan los analistas de riesgo,
los cuales se encargan de monitorear las operaciones que realizan los clientes de las
instituciones financieras. La distribucion de tareas en las oficialias de cumplimiento, asi como
la utilizacion de sistemas de monitoreo automatizado, permiten que las instituciones bancarias

tengan un control mas preciso de los riesgos a los que estan expuestos.
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La autonomia no solamente comprende la descentralizacion dispositiva en la toma de
decisiones dentro de la organizacion si no también la independencia determina, ademas, la
satisfaccion de otras caracteristicas relevantes que la labor de cumplimiento debe revestir, como
son la libertad, la imparcialidad y la autonomia. La primera de ellas trae como consecuencia que
el oficial de cumplimiento ha de estar en condiciones de iniciar una investigacion sin que sea
necesaria una denuncia previa. Por ofra parte, la imparcialidad implica que el oficial de
cumplimiento actle de forma ecuanime, sin verse afectado por la simpatia o antipatia que le

pueda generar alguna persona o grupo.228

Dentro de la parcialidad, podemos mencionar que las decisiones que toma la oficialia de
cumplimiento a través del oficial de cumplimiento no deben verse dirigidas a complacer a la alta
gerencia y deben dirigirse solamente al cumplimiento de las normas de prevencién de lavado
de dinero y activos, por ejemplo el cierre de cuentas por incumplir el requerimiento de la
informacion necesaria para la identificacion del cliente, sin importar si el cliente es un cliente

grande o pequefio, 0 si mueve grandes cantidades de dinero dentro de la institucion o no.

4 1.2 Actualizacion constante.

La eficacia de las politicas de prevencién de lavado de dinero y activos comprende la
supervision continua, un programa de cumplimiento estatico, que no se actualice conforme a la
realidad, y que no sea constantemente revisado, quedara obsoleto al poco tiempo, prueba de
ello podemos observar que afio con afio las UIF, de algunos paises recopilan anualmente
nuevas tipologias de lavado de dinero y activo que han ido descubriendo conforme sus

detecciones, esto demuestra como ya se dijo que los delincuentes y lavado de dinero van

228 Angela Toso Milos, El oficial de cumplimiento en el marco de un modelo integrado de compliance en las
sociedades  andnimas,  (Valparaiso, Universidad  Catdlica del Norte, 2021) Pag. 19,
file:///D:/Nueva%20carpeta%20(2)/3287-Texto%20del%20art%C3%ADculo-23255-1-10-20210416.pdf, visto el 15
de noviembre de 2022.

134


file:///D:/Nueva%20carpeta%20(2)/3287-Texto%20del%20artÃ­culo-23255-1-10-20210416.pdf

descubriendo grietas dentro de estos sistemas de cumplimiento o van idean nuevas formas de

introducir el dinero sucio en el sistema financiero y real de la economia.

La recomendacién 1 del GAFI, destaca la importancia que tiene el hecho de mantener
actualizadas las politicas de identificacién y prevencion de riesgo dentro de los paises y las
instituciones financieras. Mantener un sistema de cumplimiento actualizado contra las
constantes tipologias de lavado de dinero es muy importante, las instituciones no pueden
aparecer estaticas a las nuevas tendencias criminales y deben modificar constantemente los
controles y adaptarlos a la realidad. Un sistema de compliance actualizado es mas seguro que

uno que solamente se revisa para cumplir una normativa legal.

Un CCP es eficaz en tanto que se aplica en la realidad organizacional. Esto deja de ser asi
cuando las disposiciones contenidas en el programa ya no reflejan el binomio organizacion-
ordenamiento juridico. El origen mas recurrente de la ineficacia del programa es su
desactualizacion, esto es, se gesto correctamente en sus origenes, pero ha sido superado con
el paso del tiempo. Esto puede suceder, cuando menos, por cualquiera de los siguientes

motivos229;

a) La organizacién ha cambiado
b) El ordenamiento juridico ha sido reformado

c) El ente colectivo genera nuevos riesgos

Para evitar la desactualizacion del programa y, como consecuencia de ello, una pérdida de
eficacia en el proceso penal, el CCP debe ser revisado y actualizado, por lo menos, una vez al

ano.

229Miguel Ontiveros Alonso, Manual basico para la elaboracioén de un criminal compliance program, (México D.F.,
Tirant Lo Blanch, 2018) P&g. 48
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4.1.3 Controles especificos.

Los sujetos obligados, al implementar de manera efectiva los sistemas de cumplimiento dentro
de las instituciones, deben implementar controles en cada una de las areas estos deben estar
determinados dentro del manual de politicas y procedimientos de prevencion de lavado de
dinero y activos; a efectos de procurar la eficacia de las politicas, procedimientos y controles de
compliance, la funciéon de compliance, velara por que se apliquen de manera uniforme y
consistente en la organizacion, de modo que puedan cumplir razonablemente su funcion de

prevencion, deteccion y respuesta ante los riesgos de lavado de dinero y activos.

No basta con sefialar a los miembros de la entidad como han de comportarse, también es
preciso establecer medidas internas que aseguren razonablemente que las normas van a ser
cumplidas. Los controles son muy variados y dependen del delito que se quiera prevenir. Como
ejemplo de controles puede citarse la conformacién de los procesos internos de acuerdo con el
principio de “cuatro 0jos”, la seleccion de personal, el control de los pagos y de los instrumentos

de pago, la due diligence a la hora de contratar agentes comerciales, etc.230.

Uno de los controles mas importantes recae sobre la informacién de los socios de negocios o
satakeholders de las instituciones, ya que es una de las areas mas sensibles que poseen las
instituciones, las areas encargadas de tener un trato directo como por ejemplo ejecutivos de
negocio, area de ventas, etc. son comunmente las que tienen mayor contacto con el cliente y

las que en la mayoria de los casos realizan el proceso de debida diligencia de los clientes.

La solicitud de documentacion personal (debida diligencia), en caso de ser funcionario publico,
se realiza la debida diligencia intensificada23'. La ley contra lavado de dinero y activos, regulada

que para aquellas personas consideradas personas expuestas politicamente o PEP’S, se debe

230Adan Nieto Martin, Manual de cumplimiento penal en la empresa, (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015), Pag. 123
231 | ey contra lavado de dinero y activos, (San Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2000), articulo 9-B
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instituir una politica interna de debida diligencia intensificada o ampliada, Para los sujetos
obligados, sean estos del sector financiero o del sector real, la vinculacién con PEPs de
cualquiera de las categorias, puede generarles, la exposicion a otros tipos de riesgos asociados,
como el legal, el reputacional y el de contagio. Por eso la administracién de este riesgo debe
considerar la situacion actual del pais y del mundo respecto de fenémenos como la corrupcién
y la financiacion del terrorismo que aparecen ligados al lavado de activos. En ese sentido, la
decision de aceptar vincularse con un PEP significa exponerse a un mayor escrutinio del
supervisor correspondiente, dependiendo del sujeto obligado y de sus otros grupos de interés.
Por tanto, es alli donde radica la necesidad de que los sujetos obligados identifiquen a los PEPs

dentro de sus bases de datos y generen procedimientos para monitorear sus operaciones. 232

El termino PEPs, se aplica a aquellas personas que desempefian cargos publicos importantes
en un pais. La definicion que utilizan los reguladores o que se emplea en las directrices suele
ser bastante general y da lugar a interpretaciones diferentes. Por ejemplo, la Comision Bancaria
Federal Suiza en sus directrices sobre blanqueo de capitales utiliza el término persona que
desempefia un cargo publico importante, las directrices entre agencias de EE. UU. utilizan la
definicién alta figura de politica exterior y el documento del BIS (Banco de Pagos
Internacionales) sobre debida diligencia de clientes para el sector bancario las define como

potentados?33.

Las personas politicamente expuestas, debido a su estatus social, deben ser especialmente
verificados, para poder mitigar el riesgo de una criminalidad de cuello blanco, los cargos que

ostentan pueden prestarse para cometer delitos de corrupcion o de lavado de dinero y activos

232 Juan Pablo Rodriguez Cardenas, Personas Expuestas Politicamente (PEPs), (Bogota, Asobancaria, 2016),

Pag. 26
233 Morgan Chase, Wolfsberg preguntas frecuentes sobre personas expuestas politicamente, (Ermatingen,
Wolfsberg Group), https://www.wolfsberg

principles.com/sites/default/files/wb/pdfs/translations/spanish/109.%20faq-peps-spanish.pdf, visto 20 de enero de
2022.
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de las arcas publicas, asi como la prestacion de favores a terceros a cambio de beneficios en

la toma de decisiones estatales.

4.1.4 Distribucion de responsabilidades

Como en toda organizacién cada uno de los miembros que la componen tiene funciones
asignadas y estas funciones dependiendo el nivel jerérquico dentro de la institucion tienen
mayor 0 menor responsabilidades, dentro de un programa de compliance establecido, cada uno
de los empleados responde por las acciones u omisiones que realice en la prevencion de lavado
de dinero y activos, siempre y cuando la institucion haya establecido claramente la funcién de
control interno que el empleado debi6 haber seguido, y que no haya resultado de una falencia

del sistema de compliance.

Para este tipo de casos, el legislador planteo un tipo penal diferente al del delito de lavado de
dinero y activos, se encuentra regulado en el articulo 8 de la ley contra lavado de dinero y activos
y es el delito de encubrimiento culposo, que tiene como conductas tipicas al que actuara con
negligencia, impericia o ignorancia en sus atribuciones, atribuyéndosele a titulo personal la
autoria del delito por descuido u omisiones en las funciones confiadas a su cargo y no a la

institucion.

La distribucion de responsabilidades, ademas, funciona también para saber en qué parte de la
relacion cliente- institucion se verifico el fallo o la omisidn de los controles, es decir, quien de
los intervinientes en el proceso de la relacién comercial no cumplié con sus obligaciones, ya
que al tener cada uno de los empleados sus atribuciones bien detalladas y determinadas, seria

facil detectarlo.

4.1.5 Identificacién y mitigacion de riesgos.
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Identificar los riesgos a los cuales estan expuestas las instituciones financieras constituye el
primer paso para que un programa de cumplimiento pueda ser considerado eficaz o ineficaz.
Es posible que el sujeto obligado posea la estructura organizativa y profesional adecuada, los
recursos y el total compromiso de los beneficiarios efectivos de la institucién, pero si por el
contrario, no se saben identificar eficazmente los riesgos a los que estan expuestos o no se
valoran ampliamente estos, la institucion financiera se encontrara vulnerable con respecto a los
delincuentes que deseen utilizarlo como vehiculo para lavar dinero, la delincuencia organizada
va evolucionando conforme a los mecanismos de defensa de las instituciones financieras, con

el fin de evadir estos controles.

. El mapa o la matriz de riesgos puede dar mucha informacion sobre el grado de compromiso
de la empresa con el sistema de compliance, puesto que la mayor o menor informacién y
conocimiento sobre los procesos internos corporativos en situacion de riesgo, los antecedentes
y medidas de remedio implementadas en anteriores eventos57 y las métricas usadas para la
evaluacion de los controles constatan la preocupacion de la empresa por la mitigacion de los

riesgos y la generacion de verdadera cultura de cumplimiento.234

4.1.6 Adaptacion del modelo.

Como ya se menciono anteriormente, la adopcion de una cultura de cumplimiento normativo es
vital para la prevencion del delito de lavado de dinero y activos en los sujetos obligados, es la
base de la adopcidn de un modelo de cumplimiento eficaz y encaminado a la prevencidn efectiva
no solamente de la prevencion de delitos, sino también de una cultura organizacional de ética

y mitigacion de riesgos.

Segun el articulo 4 de las normas técnicas del Banco Central de Reserva para la gestion de los

riesgos de lavado de dinero y de activos y de financiamiento al terrorismo, las entidades deben

234 | uis David Ocafia Be, Compliance, (Valencia, Tirant Lo Blanch), Pag. 149.
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establecer una estructura organizacional o funcional adecuada a su modelo de negocios y
apropiadamente segregada, que limite claramente funciones y responsabilidades, asi como los
niveles de dependencia e interrelacion que corresponde a casa una de las areas involucradas

en la gestion de riesgos de lavado de dinero y financiamiento al terrorismo (LD/FT).

Como bien lo indica la norma técnica, es el modelo de gestion de riesgo (modelo de
compliance), el que debe adaptarse a las condiciones y estructuras de la entidad, ya que ningun
negocio o0 empresa es similar a otro, desde sus caracteristicas legales (sociedad de personas,
de capital, capital minimo, nimero de socios, tipo de sociedad, etc.), hasta sus estructuras
comerciales (numero de filiales, productos o servicios que provee, presencia local o
internacional), difieren entre cada una de ellas, y no se podria adaptar un programa de
compliance general a todas las instituciones, verbigracias de ello tenemos un programa de
compliance orientado a una empresa de transporte internacional, que sera utilizado por una
institucion bancaria, los controles internos que establecidos para la empresa de transporte asi
como verificaciones fisicas de las unidades (camiones), no son necesarias en un banco, por
otro lado una empresa de transporte no cuenta con la infraestructura informatica que si necesita
un banco, asi mismo, las instituciones bancarias suelen estan presentes en muchos paises, y
las empresas de transporte usualmente trabajan a nivel local o regional, con su sede en un solo
pais, este es un mero ejemplo de las dificultades que puede conllevar adoptar un modelo de
otra institucion y no desarrollar uno propio iniciando desde el analisis de riesgo que se

mencionaba supra en este trabajo de investigacion.

4.2 Los sistemas de cumplimiento y el sistema disciplinario interno.

Como todo sistema de normas formales, el codigo de conducta o el manual de politicas y
procedimientos de prevencion de lavado de dinero y activos llamado en algunos casos cédigo
compliance, debe prever caso en los cuales las personas a las que vayan dirigidas las normas

dispositivas, no la atenderan y debe asi mismo plantearse consecuencia derivadas de estos
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incumplimientos que se veran reflejadas en amonestaciones o sanciones de caracter

administrativo.

Es necesario que todos los empleados de la empresa deban cumplir la legislacién vigente en
cada uno de los paises en los que la misma desarrolle todas sus actividades, sean éstas de la
naturaleza que sean (produccion, distribucién y comercializacion). En ese sentido, debe tenerse
presente que la aplicacion de un Codigo de Compliance, en ningun caso y bajo ningun supuesto
puede suponer el incumplimiento de la normativa y demas disposiciones legales vigentes en los

paises donde la empresa opere, y realice cualquier tipo de actividad235

La prueba documental resulta clave ya que sirve para introducir en el proceso los codigos, las
politicas y los protocolos de actuacion disefiados por la entidad para el desarrollo de su tarea
de prevencion delictiva, asi como aquellas evidencias, en papel o electrdnicas, que la aplicacién
practica del programa vaya generando, asegurando, de este modo, la trazabilidad de las

actividades?236.

Los programas de cumplimiento son sistemas organizativos que estan integrados por politicas,
reglas, procedimientos e instrumentos orientados a asegurar el cumplimiento de la legalidad en
el desarrollo de las actividades del sujeto obligado, el objetivo de estos elementos es resguardar
a la institucion de que pueda ser utilizada para lavar dinero como un vehiculo, o0 que las
operaciones que realiza puedan ser utilizadas para lavar dinero procedente de actividades
delictivas. Un sistema sancionador interno, sin el cual todo el aparato de cumplimiento puede
convertirse en un brindis al sol. tal sistema sancionador no requiere solo de sanciones, sino

también de mecanismos para detectarlas irregularidades??’.

235Javier Puyol, Criterios Practicos para la elaboracion de un codigo de compliance, (Valencia, Tirant Lo Blanch,
2016) Pag. 50

236 Ana Maria Neira, La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso
penal, Revista de politica Criminal, (La corufia, 2016), Pag. 468

237 Juan Antonio Lascurian, Los programas de cumplimiento de prudencia penal, (Madrid, Universidad Autonoma
de Madrid, 2015) Pag. 110
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Los programas de cumplimiento se han integrado de manera permanente a las estructuras
organizativas de las instituciones catalogadas como sujetos obligados, y se vuelven vinculantes
para todos los trabajadores de las instituciones, asi como de los directivos de esta,
estableciendo para tales efectos consecuencias penales tanto para los empleados de las
instituciones que omitan 0 no cumplan con las directrices de la ley, el reglamento y el instructivo
de la UIF, como para los funcionarios publicos que ayuden a eludir los controles institucionales
a los delincuentes que se dispongan a lavar dinero dentro de una organizacion o ejerciendo una

actividad de alto riesgo.

Cabe sefalar que la eficacia que se exige para los programas de cumplimiento normativo es
una eficacia relativa, en el sentido de que la comisién de un delito no implica necesariamente la
ineficacia del sistema. Por lo tanto, eficacia no puede asimilarse a infalibilidad en la prevencién
y evitacion de los delitos. De ahi que un factor importante para valorar tales programas sea,
precisamente, su capacidad de detectar las infracciones que se cometen y de reaccionar
adecuadamente ante tales fallas. Hay que tener en cuenta que los programas de cumplimiento
no pueden ni pretenden neutralizar absolutamente el riesgo de comision de delitos siendo
exigible, Unicamente, que sirvan para gestionar los riesgos de comision de infracciones, de tal

forma que estos se mantengan en niveles juridico-penalmente aceptables.238

Aun cuando existen elementos comunes a cualquier programa de cumplimiento, es clave que
el modelo se adapte a las caracteristicas de cada organizacion y a los especificos riesgos de
su actividad. En este sentido, otro aspecto relevante para valorar la eficacia de los programas
de cumplimiento radica en el hecho de que el modelo responda a la idiosincrasia de la
organizacion, esto es, que sea idéneo para la organizacién en que se va a implementar. Por

consiguiente, no existe un programa de cumplimiento de validez general, sino que el programa,

238 Ana Maria Neira, La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso
penal, Revista de politica Criminal, (La corufia, 2016), Pag. 478
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para ser efectivo, debe adecuarse a las caracteristicas estructurales de la entidad, a los riesgos

propios de su actividad y al entorno legal en que opera?3°.

Los controles establecidos en las politicas de prevencion de lavado de dinero que forman parte
del marco normativo integrado en las instituciones financieras y que son de obligatorio
cumplimiento para todos los empleados como lo establece la ley contra lavado de dinero y
activos, su reglamento y su instructivo, estas politicas deben también contener un marco

disciplinario dirigido a aquellos empleados que no cumplan con los controles de prevencién.

Los programas de cumplimiento, son sistemas adaptables al tipo de estructura organizativa
donde se quiera implementar, ineficaz seria por otro lado un sistema de compliance rigido que
no se adapte a la estructura de la organizacion, no existe una empresa o institucion privada
idéntica a otra, en cada una de ellas existen diferente numero de sucursales, numero de
gerencias 0 jefaturas, asi como estructuras organizativas diferentes, es por ello que el sistema
de compliance debe ser personalizado con respecto al sujeto obligado tomando como base el

analisis de riesgo inicial.

Para que un sistema de compliance ademas, sea eficaz, es necesario un seguimiento al
cumplimiento de los controles establecidos y aprobados por la alta gerencia, parte de este
seguimiento es la efectividad de un sistema disciplinario y a pesar de que la ley no establece
cuales pueden ser las sanciones del empleado al incumplir estos controles, las instituciones
bancarias hacen una integracion de leyes con las disposiciones de derecho laboral, entendiendo
que dentro de sus funciones como empleado estas las de cumplir con todo el marco legal que
afecte a la empresa y a darle cumplimiento a todas las obligaciones legales que la sociedad
tenga; dentro de las funciones que cada uno de los empleados posee dentro de la empresa,

estan las de cumplir estas politicas de prevencién de lavado de dinero y activos, el régimen

239 Osvaldo Artaza Varela, Programas de cumplimiento, (La Corufia, Revista Politica Criminal, 2013), P4g. 240
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disciplinario aplicable a un empleado que incumpla sus funciones como en toda relacién laboral

se encuentra regulado en el reglamento interno de trabajo y en el cddigo el cddigo de trabajo.

El articulo 23 del cddigo de trabajo establece el contenido del contrato individual de trabajo, su
numeral 3 establece las funciones que el empleado desempefiara, dentro de estas funciones
que se le asignan al trabajador estan los controles establecidos por las politicas vy
procedimientos de prevencion de lavado de dinero y activos, asi como los del cédigo de ética
aprobado por la alta gerencia, por ende las funciones de prevencion de lavado de dinero y

activos es de estricto cumplimiento para todos los empleados.

El articulo 31 ordinal 12 del cddigo de trabajo menciona que es obligacion del trabajador cumplir
con el correspondiente reglamento interno de trabajo, el cual se considera obligatorio tanto para
el patrono como para los trabajadores, el articulo 304 del codigo de trabajo, establece los
requisitos minimos que debe contener el reglamento interno y su literal ), menciona las
disposiciones disciplinarias y el modo de aplicarlas, comunmente en las instituciones bancarias,
a las faltas cometidas por los empleados al omitir o no seguir al pie de la letra las funciones de
cumplimiento establecidas, se les impone una accion de personal, la cual es equivalente a un
aviso en el cual se le llama la atencion de manera verbal y la cual es la equivalente a la
amonestacion verbal que mencionan los reglamentos internos de trabajo, cuando la conducta
es reiterada se puede acudir a las disposiciones del articulo 305 del codigo de trabajo el cual
es la suspensién por falta disciplinaria, la cual puede ser por un dia a discrecion del patrono, y

por mas tiempo previa autorizacidn del ministerio de trabajo y previsién social.

El sistema disciplinario a las faltas que pudiera tener un empleado dentro de la institucién es un
refuerzo al compromiso de la alta gerencia de la institucion con el cumplimiento de las directrices
contra lavado de dinero y activos. Cuando se encuentra con un empleado que recurrentemente
comete infracciones o realiza una conducta que puede ser considera como sospechosa,
cualquier otro empleado puede denunciar esta conducta a la oficialia de cumplimiento la cual

verificara la conducta y en caso de adecuarse a alguna de las conductas tipicas o tener
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sospecha de ello se emitira un ROS a la unidad de investigacion financiera de la Fiscalia

General de La Republica.

4.3 El control administrativo del marco de prevencion de lavado de dinero.

Las recomendaciones del GAFI, especificamente en su recomendacién nimero 1240, menciona
que los paises deben exigir a las instituciones financieras y a las actividades profesionales no
financieras designadas, que identifiquen, evallien y tomen una accion eficaz para mitigar sus
riesgos de lavado de dinero y activos; el Estado, debe tomar un papel activo en la prevencion
de lavado de dinero y activos al exigir a estas instituciones la implementacién de un programa
de compliance eficaz, que busque minimizar lo mas posible los riesgos a los que estan
expuestos y que al no cumplir con estos requerimientos podrian ser sancionados no solamente
a nivel de una responsabilidad penal de las personas juridicas sino también por medio de un

procedimiento administrativo sancionador.

El Estado ejerce la potestad sancionadora frente a las instituciones que no cumplan con las
politicas de prevencion de lavado de dinero y de todo el marco legal establecido para ello,
Derecho Administrativo, en consecuencia, comprende el analisis y la regulacion de la actividad
administrativa, de forma indirecta aborda el poder sancionatorio del Estado?41, en la exposicidn
de motivos de las normas técnicas del Banco Central de Reserva (BCR) sobre las normas
técnicas para la gestion de los riesgos de lavado de dinero y activas y de financiamiento al
terrorismo, menciona que los estandares internacional como las recomendaciones del GAFI,
requieren que el ente supervisor se cerciore que las instituciones cuenten con las politicas y
procesos adecuados, incluidas las reglas de debida diligencia con el cliente para promover

normas éticas y profesionales de alto nivel en el sector financiero, de esta manera el estado

240 Grupo de Accion Financiera Internacional, 40 Recomendaciones del GAFI, ()
241 Eulogio Monreal Avila, La potestad sancionadora en la prevencién del blanqueo de capitales, (Madrid,
Universidad Complutense d Madrid, 2017)
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ejerce el ius puniendi desde el area penal sino también desde la esfera administrativa

sancionadora.

La Superintendencia del sistema financiero es la instituciéon encargada de la supervision de los
integrantes del sistema financieros, y al mismo tiempo es el encargado de la aprobacion del
marco normativo necesario para su desarrollo y proteccién?42, la superintendencia del sistema
financiera por ende tiene una papel se supervision sobre las obligaciones administrativas que
poseen los bancos y las facultades de fiscalizacion y se sancién en los casos que estas

instituciones no respeten las normas técnicas emitidas por el Banco Central de Reserva.

4.3.1 Inicio del procedimiento administrativo sancionador.

El procedimiento administrativo sancionador en caso de un incumplimiento a las disposiciones
en prevencion de lavado de dinero y activos puede ser iniciado de oficio, por denuncia de alguno
de los interesados o por un tercero o por peticion razonada de cualquier institucion publica de
otros organos del estado. Al advertirse cualquier incumplimiento, se tienen cinco dias habiles

para dar aviso a la superintendencia del sistema financiero.

El aviso que se hace a la Superintendencia del sistema financiero debe contener por lo menos
la relacién detallada de los hechos que configuran la infraccion, mencionando la disposicidn
infringida y los detalles del supuesto infractor, si se tuvieran pruebas sobre el incumplimiento

denunciado se anexaran al aviso, pudiendo incorporar nuevas pruebas posteriormente.

242 E| Sistema de Supervisién y Regulacion Financiera esta constituido por la Superintendencia del Sistema
Financiero, en adelante denominada “Superintendencia”, y por el Banco Central de Reserva de El Salvador, en
adelante denominado “Banco Central”. La supervision de los integrantes del sistema financiero y demas
supervisados de conformidad a esta Ley es responsabilidad de la Superintendencia; la aprobacién del Marco
Normativo Macro Prudencial necesario para la adecuada aplicacion de ésta y las demas leyes que regulan a los
integrantes del sistema financiero y demas supervisados, le corresponde al Banco Central. La ejecucion y
aplicacion de la presente Ley se realizara por la Superintendencia y el Banco Central dentro de sus respectivos
ambitos de competencia: Asamblea Legislativa, Ley de supervision y regulacion del sistema financiero, (San
Salvador, Asamblea Legislativa de EI Salvador, 2011), Articulo 1.
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4.3.2 La investigacion en el procedimiento administrativo sancionador.

Al no contarse con los suficientes elementos probatorios para la determinacion de las
disposiciones infringidas para poder dar por iniciado el proceso administrativo sancionador, el
superintendente o su delegado, podran promover diligencias de investigacion preliminar, del
resultado de esta investigacion se elaborar un informe, el cual detallaréa los hallazgos
encontrados y emitira una resolucién razonada ordenando la instruccidn del procedimiento en

contra de la fiscalizada.

Se emplazara al supuesto infractor para que en el término de 10 dias habiles pueda ejercer su
derecho de defensa, notificandole la resolucion dictada, una copia del informe que la motivo y
las pruebas que se hubieren aportado para que pueda desvirtuarlas. Se aplicaran las
disposiciones sobre el emplazamiento que regula el articulo 59 de la ley de supervision y

regulacion del sistema financiero243,

El emplazamiento se haréa al supuesto infractor de conformidad a lo siguiente:

a) En el caso de una persona juridica, se hara por medio de su representante legal y no
encontrandose éste, se hara por medio de esquela que, junto con la documentacion
correspondiente, se dejara en poder del director o ejecutivo de mayor jerarquia
administrativa presente en la respectiva institucién o entidad, o en su defecto, de

cualquier empleado que se encuentre en sus instalaciones;

b) En el caso de un director, funcionario, gerente o administrador de un integrante del
sistema financiero, se le hara personalmente en el establecimiento del integrante referido y

no encontrandosele, el emplazamiento se practicaré por medio de esquela que, junto con

243 | ey de supervision y regulacion del sistema financiero, (San Salvador, Asamblea Legislativa, 2011)
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la documentacion correspondiente, se dejara en poder de cualquier otro empleado del

respectivo integrante; y

c) En el caso de otras personas naturales se le hara personalmente en su domicilio y si no
se le encontrare, el emplazamiento se practicara por medio de esquela que, junto con la
documentacion correspondiente, se dejara en poder de su conyuge, conviviente, parientes

0 empleados.

El procedimiento se abrira a pruebas por el termino de diez dias, y se aportaran las pruebas
que se consideren pertinentes, si el supuesto infractor hiciera uso de los derechos que se le

confieren se dictara resolucion en el término de treinta dias habiles.

Ademas de la sancion impuesta en caso fuere negativa al infractor, ademas de la resolucién
final, se establecera un plazo prudencial para que subsane las deficiencias o el incumplimiento

que dio origen al procedimiento sancionatorio.

Cuando se advierte que una institucién bancaria ha omitido 0 a incumplido la implementacion
de un sistema politica o control de los establecidos en la ley contra lavado de dinero y activos,
asi como de las normas técnicas que emite el Banco Central de Reserva, la superintendencia
del sistema financiero tiene la potestad de iniciar un procedimiento administrativo sancionador
por los incumplimientos que se aleguen. La adecuada aplicacion de las normas relativas a la
prevencion de lavado de dinero y activos es trascendental en el manejo del negocio; entendido
que es de toda la importancia, no solo del conocimiento de la norma, sino de su aplicacion a
efectos de prevenir y contrarrestar a toda la utilizacion de las entidades para el blanqueo de

capitales.244

244 Superintendencia del Sistema Financiero, Resolucion SancionatoriaPAS-008/2017, (San Salvador, SSF, 2018)
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Para la consecucion de los objetivos de prevencion de lavado de dinero y activos es preciso
elaborar politicas reglas y procedimientos claros a seguir, asi como capacitar al personal
involucrado en materia de prevencion e identificacion de operaciones sospechosas, situaciones
que, conforme al volumen de operaciones, es posible verificar a través de la unidad de
cumplimiento?45, todo incumplimiento, incurrira en la apertura de un procedimiento
administrativo sancionador y la imposicién de una multa, asi como en caso de que se no se
subsanaran los hallazgos de incumplimiento serd acreedor a un nuevo procedimiento

administrativo sancionador.

4.4 La auditoria interna de los sistemas de compliance

La auditoria administrativa es una herramienta de gestion empresarial que tiene como objetivo
entender la estructura organizacional, la existencia y aplicacion de las herramientas de
planeacion y ejecucion, la delimitacion de la administracion de riesgos (A/R), los canales de
comunicacion y la divisién del trabajo.246 Entendida esta estructura y como parte del seguimiento
que la institucion debe dar al sistema de compliance, es necesario que sea revisada
constantemente, con el objetivo de mitigar cualquier tipo de vulneracion que el sistema de

compliance pudiese tener.

Desde el punto de vista legal, el cumplimiento normativo se despliega en una fase pre-procesal:
cuando se desarrolla la prevencion penal en la persona juridica mientras esta redacta sus
“‘medidas” o confecciona el “modelo” de partida y sus versiones complementarias, y después
las implementa, ejecuta, supervisa y mantiene, sino también otra propiamente procesal, cuando,
de producirse el delito, la persona juridica se ve involucrada en una investigacion penal,

iniciandose su intervencion como defensa ante los tribunales247.

245 Superintendencia del Sistema Financiero, Resolucién SancionatoriaPAS-024/2015, (San Salvador, SSF, 2018)
246 Miguel Ontiveros Alonso, GPS Compliance, (Valencia Tirant Lo Blanch), Pag. 129

247Nicolas Rodriguez-Garcia, Compliance y responsabilidad de las personas juridicas, (Valencia Tirant Lo Blanch,
2021) Pag. 238
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Dentro de las instituciones bancarias podemos encontrar las llamadas tres lineas de defensa,

las cuales comprenden los escudos que estas tienen en la prevencion de delitos o utilizacion

por terceros de las instituciones como vehiculos para lavar dinero, estas lineas de defensa se

encargan cada una de monitorear los controles desarrollados por la politica de prevencion de

lavado de dinero y activos, y consisten en:

La gerencia operativa, como primera linea, es decir, la Primera Linea de Defensa es
realmente quien gestiona los riesgos. Cada una de las areas de la institucion en
conjunto del area de cumplimiento, es encargado como se mencioné antes, de evaluar

los riesgos a los cuales estan expuestos los sujetos obligados.

Cumplimiento se emplaza en la Segunda Linea de Defensa. Promueve y apoya a la
organizacion en la implantacidn y supervision de mecanismos que le permitan cumplir
sus objetivos en materia de cumplimiento, asegurando el control y mitigacion de los
riesgos de cumplimiento, la prevencion de delitos y la cultura de cumplimento, e
informando de manera auténoma a los érganos de gobierno corporativo de la situacion
del sistema de cumplimiento. En su relacion con Auditoria Interna, alertaré de los

riesgos presentes y futuros de cumplimiento para un correcto entorno de control.

Auditoria Interna se emplaza en la Tercera Linea de Defensa. Revisa que los diferentes
mecanismos establecidos por las funciones de la Primera y la Segunda Lineas de
Defensa operen de manera correcta y cubran los objetivos pretendidos. Adicionalmente
deberé evaluar periédicamente el disefio y la efectividad de los diferentes modelos de

cumplimiento.248

248 José Enrique Diaz Menaya, Gobierno del riesgo de cumplimiento, relacion entre auditoria interna y cumplimiento
normativo, (Madrid, The Institute of Internal Auditors) Pag. 9
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El articulo diez de la ley contra lavado de dinero y activos, en su literal d), establece la obligacion
de los sujetos obligados de establecer mecanismos de auditoria interna para verificar el
cumplimiento de lo establecido en la misma ley, ello porque podemos considerar que es
necesario que otro ente ajeno a la oficialia de cumplimiento, verifique que esta ha cumplido con

los objetivos que se ha trasado, y cumple con cada una de las funciones que la ley le otorga.

Asi mismo el articulo cuatro literal d) del reglamento de la ley contra lavado de dinero y activos,
menciona que se deben establecer procedimientos para asegurar un alto nivel de integridad del
personal y un sistema de auditoria interna a finde verificar el cumplimiento de la ley y el

reglamento.

Esta funcién de auditoria, a la debe someterse el sistema de compliance responde también a la
necesidad de actualizacién y constante adaptacion a las tendencias actuales, y como

mecanismo de refuerzo al encontrar deficiencias y oportunidades de mejora de este.

La eficacia de los sistemas de compliance, radica entonces, no en esperar que existan cero
intentos de penetrar las lineas de defensa vistas en este capitulo, sino en una mejor continua y
actualizacién constante, donde todos los involucrados realizan sus funciones con la diligencia
debida y tomando en cuenta todas y cada una de las directrices establecidas en el manual de
politicas y procedimientos de prevencion de lavado de dinero y activos, puede suceder que en
una institucién hasta la fecha no haya habido ningun delito hallazgo de lavado de dinero o el
cometimiento de un delito dentro de la institucidn, pero tenga un sistema de compliance débil,
este sera vulnerable y tarde o temprano sera objeto de un delito de lavado de dinero y activos,
por otro lado pueda suceder que una institucion este conteniendo constantemente ataques de
criminales que intentan acceder a este, pero que sus controles establecidos por el sistema de
compliance sean eficaces y estén reportando la informacion constantemente a la unidad de

investigacion financiera.
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CONCLUSIONES.

El delito de lavado de dinero es un problema que golpea fuertemente a las economias de los
paises y que socaba la democracia por su alta incidencia en las decisiones de los paises por
medio de la corrupcién, es un fenémeno que, se ha internacionalizado asumiendo niveles
gigantescos dentro del crimen organizado, una de las caracteristicas especiales ademas de su
internacionalizacion, es la profesionalidad con la que los sujetos activos realizan sus
operaciones, siendo expertos en ramas como la contabilidad las finanzas, el comercio
internacional y por supuesto el Derecho, es por ello que los mecanismos y controles para su

prevencion deben implementarse de manera eficaz y actualizarse constantemente.

Conclusion del capitulo |

Ateniendo a la complejidad del delito de lavado de dinero y activos, este es realizado en etapas
a las cuales se les ha designado como colocacién, estratificacion y reintegracion, en donde se
puede observar los procesos de desarrollo del lavado de dinero y donde podemos identificar en
que momentos es mas facil la deteccion de este y establecer controles para poder prevenir que

se complete el proceso de lavado de dinero y activos.

El Salvador, en respuesta de ello, creo la Ley contra lavado de dinero y activos, tipificando el
delito de lavado de dinero y activos y describiendo asi, no solamente la conducta activa clasica
del delito, sino desplegando una serie de conductas tipicas por medio de las cuales una persona
puede cometer el delito de lavado de dinero y activos, sino también ayudar a eludir las
consecuencia juridicas de otra persona o facilitar el cometiendo de este por medio de su
cooperacion, asi como conductas de comision por omision , el cual es cometido cuando por
negligencia o impericia no se cumplen con las obligaciones que la ley contra lavado de dinero

y activos impone a los sujetos obligados.
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Conclusiones capitulo Il

Los grandes y complejos esquemas de lavado de dinero a nivel internacional, han motivado a
las autoridades de la mayoria de paises del mundo a unirse en la lucha por la prevencion de
lavado de dinero y activos, creando organizaciones que luchan contra este delito y creando
estandares internacionales de prevencion, dando origen a una fuente del derecho llamada soft-
law, la cual no posee las formalidades y el caracter vinculante que pudiera tener un convenio
internacional entre paises, pero que posee otro tipo de medidas de presidn para garantizar su
cumplimiento como por ejemplo medidas politicas y econémicas que se pueden imponer a los
paises considerados como “no cooperantes”, al no cumplir con estos estandares, los cuales

buscan la cooperacion y la ayuda mutua en materia de prevencion de lavado de dinero y activos.

Organizaciones internacionales como la ONU, el comité de Basilea, el grupo Wolfsberg, El
grupo Egmont, entre otras, emiten constante y permanentemente, documentos estudios y
recomendaciones a los paises a nivel mundial, para que mantengan estos estandares de
manera eficaz y poder asi que cada uno de los paises tengan ordenamientos juridicos

preparados y eficaces en la prevencion de lavado de dinero.

Conclusiones capitulo Il

Los sistemas de cumplimiento normativo o compliance, se han convertido en el pilar de las
practicas de prevencion de lavado de dinero y activos a nivel internacional, en muchos paises
como por ejemplo Estados Unidos, no solamente son exigidos para contrarrestar el lavado de
dinero y activos, sino también para prevenir otros delitos como la corrupcién, las estafas y los
delitos de evasion de impuestos y se han vuelto un componente vital en el aparato

organizacional de cada una de las grandes corporaciones de estos paises.
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La implementacion de los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas ha sido
clave también en la expansion de los modelos de compliance, constituyendo estos un elemento
vital en la determinacion de la responsabilidad de la persona juridica y de los principales
representantes de estas. La falta de los controles necesarios para la prevencion de delitos
dentro de las instituciones pueden ser desde multas proporcionales al beneficio obtenido hasta
la disolucion de la persona juridica, El Salvador se acoge a un modelo de heterorresponsabilidad
de la personas juridica, a través de la figura del actuar por otro, se han regulado en materia de
lucha contra el terrorismo, penas de disolucion de las personas juridicas, es necesario que se
refuerce la obligatoriedad de los sistemas de compliance eficaz como mecanismo de prevencion

de delitos dentro y por los sujetos obligados.

Conclusiones Capitulo IV

La creacion e implementacion de los sistemas de compliance, no debe verse como una carga
extra para las instituciones o plantearse como una burocratizacion de procedimientos extras
que las areas deben de cumplir, sino, debe de implementarse una cultura de cumplimiento
desde la base de todos los empleados que sea respaldada por una ética empresarial solida, no
solamente en la prevencion de lavado de dinero con clientes o proveedores, sino también los

que puedan utilizar a la empresa como vehiculo desde dentro de la institucion.

Las faltas o deficiencias de los sistemas de compliance, parece ha sido delegado al derecho
administrativo sancionador, siendo la superintendencia del sistema financiero la encargada de
la imposicion de sanciones administrativas a los sujetos obligados, este tipo de sanciones si
bien es cierto podria tener un efecto disuasorio, parece que en la practica no es asi, ya que es
comun observar que la SSF, sigue iniciando procedimientos administrativos sancionadores en
contra de instituciones financieras que no cumplen con los elementos de los sistemas de

compliance.
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Para que un sistema de compliance, pueda ser considerado efectivo es necesario que cuente
con ciertas caracteristicas, las cuales seran consideradas como un estandar al momento de
evaluar si dichos elementos cumplen con la funcion que la ley les ha encomendado, la efectiva
de estos sistemas de compliance radica en las contingencias que como sujeto obligado haya

podido prever y detectar.
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RECOMENDACIONES.

En nuestra legislacion contra lavado de dinero y activos, si bien es cierto se cumple con los
requisitos minimos que los convenios internacionales y los documentos como las
recomendaciones del GAFI estandarizan, es necesaria una revision y actualizacion de la ley
contra lavado de dinero que vaya mas acorde a la realidad actual, incluyendo la prevencion en
las nuevas tecnologias, asi como la obligatoriedad de la implementacion de los sistemas de
compliance en las instituciones del sector real, con iguales controles que los que posee el

sistema financiero.

Las instituciones nacionales, responsables de verificar que los sujetos obligados cumplan con
las disposiciones de la ley contra lavado de dinero y activos deben tener una participacion mas
activa en la evolucion e implementacion de los sistemas de compliance, tanto para las
instituciones financieras como no financiera, estas han dejado que las instituciones bancarias
exijan el cumplimiento de un sistema de compliance a sus clientes, no interviniendo en el

proceso de verificacion de estos.

Las instituciones de fiscalizacion deben de establecer campafias mas fuertes y tener una mayor
participacion en las politicas de prevencion del delito de lavado de dinero, fomentar el actuar de
los sujetos obligados bajo un enfoque basado en riesgo, exigiendo el cumplimiento de todos los
requisitos exigidos por la ley contra lavado de dinero y activos.

Se debe tomar como ejemplos paises como Espafia, Colombia y México, poseen una Unidad
de investigacion financiera activa en la lucha contra el lavado de dinero, la cual brinda asistencia
técnica a los sujetos obligados y contribuye a la implementacién de un efectivo sistema de
compliance por parte de los sujetos obligados, estos paises documentan las tipologias que han

sido utilizadas dentro de su territorio para lavar dinero y brindar todo tipo de asesorias con
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respecto a ellas, asi como capacitar y certificar a los oficiales de cumplimiento, constatando que
estos cumplan con el requisito de estar debidamente capacitados como lo exige su

ordenamiento juridico.

Se debe aprobar una ley de responsabilidad penal de las personas juridicas, en la cual se
regulen mecanismos explicitos de imputacion penal para las sociedades que son utilizadas para
delinquir, no podemos negar en la actualidad que la empresa criminal forma parte ya de la
moderna criminalidad y que estas organizaciones son participes constantes en la actividad
criminal en nuestra realidad salvadorefia, muchas estructuras criminales se sirven de pequefias
empresas ya sea micro, pequefias o medianas, para lavar los frutos del delito, bajo esta dptica
es necesario también la modificacion de las sanciones establecidas para las personas juridicas
como por ejemplo la pena de disolucién no solamente para los delitos de terrorismo sino para

otras figuras delictivas.

La unidad de investigacion financiera debe realizar un papel mas activo dentro del proceso de
fiscalizacion, asi como en la elaboracién de las politicas publicas en prevencién de lavado de
dinero y activos. Los sistemas de compliance, deben dejar de ser vistos por las instituciones
como meros requisitos de ley y deben valorarse con la importancia que en otros paises se les
otorga, los sistemas de compliance son herramientas eficaces de control del delito, y aportan la
informacion necesaria que es utilizada en la etapa de investigacion del proceso penal, ayudando
de esta manera a luchas contra las grandes organizaciones criminales de lavado de dinero a

nivel internacional.
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