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INTRODUCCION

El delito de lavado de activos no es para nada reciente, data de forma esquematizada
desde hace un siglo, lo que supone un cautivador desafio para realizar un analisis desde
distintas Opticas o aristas del conocimiento —juridica, social, politica, econdmica, entre
otras—, en tanto la vertiginosidad en los cambios tecnoldgicos y la globalizacion han
fomentado y generado factores enddgenos o exdgenos para su masificacion, trayendo con
ello nefastos resultados para las naciones, socavando la democracia y lacerando el Estado
de derecho. El crimen organizado con institucionalidad cada vez mas robusta ha buscado,
generado e implementado ingeniosos artilugios de toda indole para insertar colosales
flujos de dinero proveniente de actividades ilicitas en la economia formal, buscando dar
apariencia de legalidad a esos fondos para ocultar su origen, disfrutarlos o incrementar

sus ganancias.

Los problemas y afectacion por el incremento constante de este delito son totalmente
evidentes en todas las naciones, con el agravante que en aquellos paises o regiones que
por diferentes causas o razones especialmente de orden politico existe una mayor
proliferacion, es decir se crean condiciones mucho mas favorables para que este crimen
se profundice o propague de manera mucho mas répida. En la década de los setenta del
siglo pasado, fruto del apogeo del narcotrafico, enormes caudales de dinero se
introdujeron en el sistema financiero internacional, por lo que la delincuencia organizada
pudo por un lado desarrollarse a escala mundial y por otro, diversific6 masivamente
actividades comerciales con la intencionalidad de dar una apariencia de legalidad en todo
el continente americano. Gestandose la necesidad de crear cooperacion internacional
mediante la suscripcion de convenios internacionales en el seno de la organizacion de

naciones unidas.

A la par y como resultado de los acuerdos suscritos entre los paises se crearon organismos
internacionales, entre ellos el GAFI cuyo objetivo es fijar estandares y promover la
implementacion efectiva de medidas legales, regulatorias y operativas para combatir el
lavado de activos desde la optica preventiva. Siendo este el punto de bifurcacion en el
analisis del delito, ya que dentro del analisis doctrinal existen dos sistemas de abordarlo,

teniendo presente la particularidad de perpetrar actividades ilicitas previas, una por la via
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represiva, basado en la sancion, generalmente mediante la aplicacion de los codigos
penales y otro mediante la utilizacion de mecanismos disuasivos, haciendo referencia a

la emision de normativa preventiva administrativa.

La aplicacion de normativa de orden preventivo se centrd en un inicio en las instituciones
financieras, debido basicamente a que sus operaciones se desarrollan a nivel mundial,
ofreciendo una extensa variedad de servicios, instrumentos financieros o vehiculos
corporativos que se pueden utilizar para ocultar la fuente de dinero, estableciéndose una
estrecha e intima relacion por la posesion de grandes cantidades de efectivo por parte de
los delincuentes que requieren insertarlos en la economia formal. La internacionalizacion
de transacciones financieras como resultado de la globalizacién y la busqueda de
rentabilidad inmediata por parte de las compaiias (con énfasis en los grupos
transnacionales) son factores que contribuyen al proceso de lavado. Situacion que devino
en la necesidad de contar dentro de cada pais con un supervisor bancario que en resumidas
cuentas es el responsable de la seguridad y solvencia del sistema financiero. Entendiendo
que el uso del dinero en efectivo o cash, es cada vez menor, justamente por los avances
tecnologicos y las variadas alternativas que ofrecen en este sector las organizaciones a

sus usuarios cada vez mas on line.

La supervision cada vez mas rigurosa sobre el sector financiero, ocasiond que los
perpetradores desplacen su actividad delictiva a otros sectores econdmicos o comerciales
dado que su operatividad se encontraba menos controlada, a lo que se suma la
informalidad (hasta la actualidad) que tienen ciertas actividades econémicas, debiendo
ampliarse los estdndares sobre dichas personas naturales o juridicas. Apareciendo sobre
el escenario regulatorio una gran cantidad de personas naturales o juridicas que tienen la
obligatoriedad de reportar a los organismos de control sobre sus operaciones efectuadas
(conocidos como sujetos obligados). Justamente en la busqueda de identificar con
oportunidad las actividades ilicitas utilizadas para blanquear el dinero se han centrado las
normas de orden preventivo, a manera literalmente de recomendaciones hacia las

naciones.

k ok ok ok o3k
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La emision de normativa preventiva y represiva es potestad de cada nacion, por obvias
razones de distinta indole las normativas entre los paises no pueden ser exactamente
iguales, pero si contener preceptos fundamentales que han sido emitidos mediante
estandares internacionales. Cada pais tiene un sistema juridico diferente basado en
principios constitucionales y acuerdos mundiales suscritos, con lo que la emision de
politicas publicas emitidas con la finalidad de alcanzar la seguridad de la sociedad en su
conjunto se torna imperativo. La transparencia que se logre forjar con la normativa
emitida deberia superar aspectos politicos realizados por las administraciones de turno, la
afectacion global del delito de lavado de activos debido a su naturaleza holistica debe ser
evaluada técnicamente, considerando la relacion inmanente existente entre las medidas
de orden preventivo y represivo. Este flagelo no concluye con la mera represion punitiva,
incrementando las penas y sanciones, pero tampoco con un sistema permisivo o laxo. La
adopcion de medidas preventivas con normas de politica criminal con estrecha
vinculacion y simetria en torno a un delito que cada vez se innova con nuevas
estratagemas, es el desafio para las naciones, debido a esa especificidad de caracteristicas

particulares que requieren ser analizadas permanentemente.

En la presente tesis doctoral, determinaré como la ausencia normativa y caos en el control
de flujos de los diferentes cuerpos legales en el que estdn inmersos los sujetos obligados
—debido a la emision de excesiva normativa por parte de los diferentes entes reguladores
para cada sector econdmico en el Ecuador— han generado falencias de control de la

siguiente manera:

En torno a la metodologia utilizada: El presente trabajo de investigacion se desarroll6 en
base a una revision documental que abarca el estudio y analisis bibliografico sobre la
diferente normativa emitida por organismos internacionales contra la lucha del lavado de
activos, debido al impacto global que tiene este delito sobre las naciones y la necesidad
permanente de delimitacion legal. Se utilizaron varias fuentes documentales,
especialmente estudios realizados por organismos internacionales especializados en el
tema, asi como diferentes analisis doctrinales e investigaciones académicas para

determinar el estado del arte. Aunque existe vasto cumulo de informacion sobre lavado
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de activos, me he enfocado sobre aquella que hace relacion con el esquema juridico

emitido en el Ecuador, ya que ello constituye la base del objetivo central de la

investigacion, que determina la necesidad de regulaciéon uniforme como una

obligatoriedad global en el sistema juridico ecuatoriano y la exigencia de su aplicacion

inmediata debido a la dispersion y ausencia de normativa. Es necesario acotar que, al

tratarse de un estudio cualitativo documental, la técnica del anélisis, basado en la

recopilacion de doctrina y normativa internacional es el mas idoneo.

En cuanto al contenido de la investigacion, en funcion de la metodologia implementada,

la presente tesis doctoral se encuentra estructurada de la siguiente manera:

a)

b)

Una primera parte, en la que realizo una resefia general del contexto sobre el delito
de lavado de activos, incluyendo las diversas definiciones emitidas, las fases del
delito, los problemas en cuanto a efectos y nocividad que genera en los integrantes
de la sociedad. Incluyendo el marco juridico supranacional suscrito por las

naciones y los organismos internacionales en torno a la materia.

Un segundo apartado, en el que describo la interrelacion de factores externos y la
necesidad de delimitacion interna. Lo que incluye un analisis de paraisos fiscales,
sistematizacion de sujetos obligados por sectores econdmicos, desde el punto de
vista preventivo acorde lo estipulado por los estandares emitidos por el GAFI. Lo
que implicé un analisis del compliance con todos sus elementos constitutivos,

abarcando la debida diligencia del cliente.

En el tercer acépite realizo un analisis panoramico general sobre la ordenacion de
la prevencion de lavado de activos en el Ecuador, sus aspectos generales, para
luego abordar la normativa nacional de prevencion de lavado de capitales, es decir
realizo un andlisis de lege lata. La recopilacion y analisis normativo permitira
identificar las actividades empresariales susceptibles de ser utilizadas para el
blanqueo, asi como la responsabilidad de los sujetos obligados y las obligaciones

que tienen en el sistema de prevencion.

24



d) En la cuarta parte, se realiza un analisis critico de la legislacion ecuatoriana a la
luz de las recomendaciones del GAFI. Hecho que permitird entender la marcada
dispersion normativa y ausencia de esta en determinados campos econdmicos y/o
sujetos obligados estipulados en los estandares internacionales referentes a la

prevencion del delito.

e) Para completar el estudio realizado se emiten las correspondientes conclusiones y

se realizan propuestas de lege ferenda a la actual normativa ecuatoriana.

k %k ok ok o3k

En esta parte final de la introduccidén, manifiesto mi agradecimiento formal a las personas
e instituciones que apoyaron mis estudios doctorales, especialmente a mi director
Profesor Dr. Eduardo Fabian Caparrés, que con sus valiosos consejos, aportes,
orientacion, ejemplo y guia han hecho que esta odisea de orden académico se concrete

como una contribucion al sistema juridico ecuatoriano.
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PRIMERA PARTE

1. Lavado de activos

1.1 Reseia general del contexto

La automatizacion de transacciones mercantiles y servicios financieros, mediante la
utilizacion de sistemas informaticos robustos, ha traido como resultado obtener
informacion en tiempo real desde cualquier parte del mundo. El cambio vertiginoso en la
tecnologia ha dado lugar al crecimiento empresarial a nivel mundial y a toda escala,
dentro de todos los sectores productivos y econdmicos, sin que esto aporte solamente
éxitos, crecimiento social y desarrollo econdmico, ya que la tecnologia también es
utilizada por la delincuencia. El uso de transacciones virtuales ha tenido un incremento
exponencial, Lopez y Linares sefialan “el desarrollo que han logrado los mercados
financieros provoca sentimientos duales. El avance de las telecomunicaciones, la
celeridad en la transferencia de datos, la agilidad alcanzada por los sistemas de transporte
y la homogenizaciéon del conocimiento permiten que cada vez se operen mayores
volimenes de dinero en los mercados financieros™, operaciones financieras que en

muchas ocasiones no cuentan con esquemas basicos de seguridad de la informacion.

Auténticas mafias bien organizadas se apropian de la informacion que consta en la red,
vulnerando sistemas informaticos o simplemente creando esquemas delictivos a gran
escala, dejando cuantiosas ganancias provenientes de actividades ilicitas de diverso
orden, entre otras el narcotrafico, terrorismo, corrupcion, trata de blancas, etc. Delitos que
pueden generarse desde el sector publico o desde el privado, con especial referencia a los
escandalos mundiales protagonizados por multinacionales como Enron o Parmalat, Ryder
indica “el fraude ha emergido recientemente de la sombra de lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo tras varios casos de alto perfil de las actividades

fraudulentas de las empresas multinacionales™.

! Javier Biscayart y Maria Linares, “Lavado de dinero: Responsabilidad judicial en el marco de los
compromisos internacionales asumidos en la materia,” en Tomo I, Tratado de lavado de activos y
financiacion del terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco
D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 29.

2 Nicholas Ryder, Financial crime in the 21st century (Northampton: Edward Elgar Publishing Limited,
2011), 1.
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Como senala el profesor Isidoro Blanco Cordero, “esta actividad no es nueva, sino que es
habitual cuando alguien comete un hecho delictivo que genera beneficios economicos.
Este se ve obligado a ocultar dicho origen ilegal para evitar ser descubierto y poder

disfrutar de los activos™

. El lavado de activos o blanqueo de capitales es un mecanismo
que las mafias han utilizado y utilizan para legalizar cuantiosas cantidades de dinero, fruto
de sus actividades ilicitas, insertando el dinero en la economia de un pais, lo que provoca

mayor corrupcion y delincuencia.

Si bien es cierto este esquema no es para nada nuevo, sus efectos y consecuencias,
sobrepasan las fronteras de un pais desde épocas remotas, de hecho, Tondini sefiala que
“la costumbre de utilizar précticas para disfrazar ingresos provenientes de actividades

”* Lombardero,

ilicitas se remonta a la Edad Media, cuando la usura fue declarada delito
siguiendo este cauce historico aporta “con la finalidad de evitar las penas, tanto civiles
como canonicas, establecidas por la usura, intentaban hacerse desaparecer los cobros de
intereses o0 se intentaban hacerlos aparecer como otra cosa. Asi, podian elevar
artificialmente los tipos de cambio o hacer pasar los intereses por una prima especial para
cubrir los riesgos o pactar una mora por el pago, acordando con caricter previo

prestamista y prestatario que este incurriria en ella. También podian prestar el dinero a

una empresa, que recuperaban en su momento junto con los beneficios de la misma™.

Para muchos autores, uno de los delitos relacionados con el dinero més antiguos es la
falsificacion, que con el transcurrir del tiempo deviene en la denominacion de fraude, sus
respectivas ramificaciones tributarias y penales, dentro de esa Optica histérica Varela y
Venini, al referirse al lavado de activos, afirman “durante los siglos XVI a XVIII los
piratas se transformaron en pioneros en la practica del lavado de oro y el blanco de sus

ataques fueron las naves comerciales europeas que surcaban el Atlantico. Estas acciones

3 Isidoro Blanco Cordero, “La Prevencion del blanqueo de capitales”, en Manual de cumplimiento
normativo y responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2014), 439.

4 Bruno M. Tondini, “Blanqueo de Capitales y Lavado de Activos, Concepto, Historia y Aspectos
Operativos.” Centro Argentino de Estudios Internacionales CAEI 20, no. 7 (2006): 3, consultado 05 agosto,
2016, http://www.caei.com.at/sites/default/files/20 _7.pdf

3> Luis Lombardero, Blanqueo de Capitales. Prevencion y represion del fendémeno desde la perspectiva
penal, mercantil, administrativa y tributaria (Barcelona: Bosch, 2009), 43.
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no hubieran sido posibles de llevar a cabo sin la ayuda, encubierta en un comienzo, de los

gobiernos francés, inglés y holandés™.

Este problema social, con el que convive la sociedad actual, data de forma sistematizada
por lo menos los ultimos treinta afios, no obstante, su origen se remonta a inicios del siglo
pasado, por el ano 1920 cuando Al Capone cred empresas pantallas para encubrir los
ingresos provenientes de la fabricacion y comercializacién de alcohol que para aquellas
fechas estaba prohibido. Ryder aporta “en sus origenes, la delincuencia organizada lavaba
las ganancias del delito a través de negocios de efectivo intensivo tales como casinos.
Para la década de 1950 ya era un sistema complicado y bien organizado de gestion

financiera’’.

Si bien en un inicio fue el trafico prohibido del alcohol que generaba abundantes
ganancias, con el transcurso del tiempo y el auge del comercio ilegitimo de las sustancias
sicotropicas y estupefacientes, es cuando el lavado de activos empieza a tomar verdadera
preponderancia, Marengo acota “a partir de los afos 70 aumenta la preocupaciéon mundial
en torno al reciclaje de dinero, en virtud de la escalada del ingreso de drogas ilegales en
los Estados Unidos. Importantisimas sumas de activos son introducidas en Norteamérica
provenientes del trafico ilicito de estupefacientes, lo cual determina la decision de las
naciones a luchar contra este delito. De esta manera tuvieron origen poderosas
organizaciones transnacionales que pronto extendieron su modalidad delictiva por

”8 a estos eventos se suma la utilizacion del sistema bancario

diversas regiones del mundo
“que ya tenia una histérica propension a la ocultacion de sus actividades mas
comprometidas con su conocido secreto bancario™, que si afladimos la corrupcion de
funcionarios publicos terminaron fortaleciendo un régimen global de blanqueo de

capitales que incluye paraisos fiscales o tax haven.

¢ BEdgardo Varela y Angel Venini, “Normas sobre prevencion de lavado de activos en Argentina. Su impacto
sobre la actividad bancaria y aseguradora,” Invenio 10, no. 19 (2007): 75, consultado 03 agosto, 2016,
http://50.116.13.122/upload/revista_invenio/Invenio_19 Noviembre 2007.pdf

7 Nicholas Ryder, Financial crime in the 21st century (Northampton: Edward Elgar Publishing Limited,
2011), 10.

8 Federico Marengo, “Aspectos generales del lavado de activos,” Revista Pensamiento Penal (2011): 3,
consultado 04 agosto, 2016, http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina28927.pdf
° José Martinez, “Estrategias multidisciplinarias de seguridad para prevenir el crimen organizado™ (Tesis
Doctoral, Universidad de Barcelona, 2015), 345, http://hdl.handle.net/10803/298308
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Siendo asi, se torna imprescindible conocer qué es el lavado de activos o blanqueo de
capitales, entendiendo que segun los diferentes idiomas, regiones o paises tendra diferente
connotacion, asi por ejemplo money laundering en el idioma anglosajon, reciclaggio en
italiano o blanchiment en francés. Entendiendo que actualmente el desarrollo tanto de
jurisprudencia como de literatura sobre este tema se ha incrementado y progresado
mucho, al punto de incluirlo en las diferentes legislaciones penales de los paises en forma
expresa, especificando qué comprende éste delito y qué sanciones conlleva, es decir
tipificando éste delito. Goite y Medina afirman “la tipificaciéon como delito del acto o de
la tentativa de blanquear los productos del delito, si es reciente. Tradicionalmente, la
atencion penal se centraba sobre el delito que originaba el dinero. La incautacién de
bienes, en la medida en que se aplicaba por delitos con motivacion economica, se
configuraba como un castigo contra el delito subyacente. En la actualidad se ha producido

un cambio radical”'?.

1.2 Definiciones

Uno de los objetivos que las definiciones en general deberian contemplar, al margen de
explicar con claridad y precision cualquier término es que sean totalmente digeribles por
cualquier persona, en el caso del lavado de activos su definicion juridica es entendible
por el ciudadano comun y dentro de esa sencillez D’ Albora lo define como un “proceso
complejo, en virtud del cual bienes de origen delictivo pretenden, en primer término,
disimularlo, y luego incorporarse a la economia formal, adquiriendo apariencia de

licitud™'",

Entre las definiciones mas elementales se enmarca la emitida por Hernandez, que lo

determina como “el conjunto de mecanismos o procedimientos orientados a dar

10 Mayda Goite Pierre y Arnel Medina Cuenca, “El delito de lavado de activos: necesario analisis desde
una dimension plural,” en El lavado de dinero en el siglo XXI. Una vision desde los instrumentos juridicos
internacionales la doctrina y las leyes en América Latina y Espafia, coord. Gonzalo Armienta et al.
(Sinaloa: Unijuris, 2015), 26.

11 Francisco D’ Albora, “La prevencion y el control del lavado de dinero,” en Tomo I, Tratado de lavado de
activos y financiacion del terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y
Francisco D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 178.
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apariencia de legitimidad o legalidad a bienes o activos de origen delictivo™!?,

entendiendo que los delitos de donde provienen los recursos no se limitan tan solo al
narcotrafico, sino entre otros a delitos comunes, econdmicos, politicos, prostitucion, trata

de blancas, evasion tributaria, contrabando y un largo etcétera.

El Fondo Monetario Internacional (FMI) define al lavado de activos como un “proceso
mediante el cual el origen ilicito de los bienes obtenidos o generados por la actividad
criminal se oculta y oscurece el vinculo entre los fondos y la actividad criminal
originales”!®. Esta definicion es clara en cuanto a entender que previo al delito de lavado
propiamente dicho, existen actividades ilicitas anteriores, de las cuales devienen dichos

recursos.

Lombardero luego de analizar la finalidad operativa del delito de blanqueo de activos
sefialando que el delincuente gozara de los beneficios acumulados con anterioridad, tras
“legitimar, ocultar la identidad de las ganancias para impedir la detecciéon por las
autoridades y permitir que el criminal las use; la integracion en el sistema econémico
legal; la aplicacion a actividades economicas licitas; el incorporar al discurrir de la
legitimidad, dar apariencia de legalidad; posibilitar el disfrute juridicamente
incuestionado; traer al trafico licito; perder el rastro del origen ilicito del dinero”!*, lo
define como ‘el proceso que permite al delincuente el disfrute pacifico de los activos
obtenidos por su actividad delictiva previa”'>. Dentro de esta postura en primera instancia
encontramos a Barbero quien sefiala “la actividad criminal para resultar rentable ha de ser
oficializada en alglin momento, de tal manera que sus resultados puedan ser disfrutados
con tranquilidad. Consecuentemente, el blanqueo de capitales constituye una de las areas
donde mas se han aplicado las organizaciones criminales, en la busqueda de soluciones

creativas y en el aprovechamiento de la globalizacién™'¢. Patel y Thakkar determinan que

12 Raul Hernandez Pardo, “Prevencion del blanqueo de capitales: respuestas a las dudas de los
profesionales juridicos” Diario La Ley 38986, no. 7020 (2008): 2, consultado 04 septiembre, 2016,
http://mediasviewer.wkcols.com/pdfView.ashx?url _data_id=3511082&repositoryType=es&action=GET
13 Fondo Monetario Internacional, “The IMF and the Fight Against Money Laundering and the Financing
of Terrorism,” (Washington, D.C.: Fondo Monetario Internacional, 2016): 1, consultada 05 agosto, 2016,
http://www.imf.org/external/np/exr/facts/pdf/aml.pdf.

14 Lombardero, Blanqueo de Capitales. Prevencion y represion, 36.

15 Ibid., 40.

16 Jsaac Barbero, “Delincuencia econémica, blanqueo de capitales e inteligencia financiera,” Boletin
econémico de ICE no. 2808 (2004): 26, consultado 31 julio 2016,
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“cada vez que una actividad delictiva genera beneficios sustanciales, las personas deben
encontrar formas de esconder, controlar y legalizar los fondos sin atraer la atencion de las

autoridades legales. De no hacerlo, su actividad criminal sera transparente™!”.

Bermejo realiza una definicion destacando los beneficios del infractor, como un “proceso
mas o menos complejo (dependiendo de las circunstancias) que trata con bienes de origen
delictivo y que tiene la finalidad de incorporar dichos bienes en la economia legal para
transformar el poder de adquisicion potencial que tiene el capital de origen ilicito en poder
de adquisicion efectivo, lo que implica ocultar dicho origen ilicito”!®. Esta definicion
aborda dos variables, por un lado el sefialamiento del origen ilicito de los bienes y la

ocultacion del origen.

El profesor Eduardo Fabian Caparrés lo define como “el proceso tendiente a obtener la
aplicacion en actividades econdmicas licitas, de una masa patrimonial derivada de
cualquier género de conductas ilicitas, con independencia de cudl sea la forma que esa
masa adopte, mediante la progresiva concesion a la misma de una apariencia de
legalidad””®, con lo que incluye a organizaciones diferentes de las tradicionales
instituciones financieras, éstas personas naturales o juridicas operan en distintos sectores
productivos, comerciales o de servicios, ampliandose considerablemente el dmbito en

donde puede presentarse este delito.

Perotti, sefiala directamente que “el lavado de activos es un proceso por el cual se intenta

cortar la relacion existente entre un delito y los bienes producidos por esa conducta

9920

prohibida”", entendiendo que el proceso al que se refiere el autor es la inyeccion de

http://www.revistasice.com/CachePDF/BICE 2808 25-

34 278E74A0035013178FE69E8A3BA6BEDD.pdf

17 Hitesh Patel y Bharat S. Thakkar, “Money Laundering Among Globalized World,” en Globalization -
Approaches to Diversity, ed. Hector Cuadra-Montiel (Rijeka: InTechOpen, 2012), 163, consultado 17 julio,
2016, http://dx.doi.org/10.5772/49946

18 Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el andlisis econdmico
del Derecho”, 243.

19 Eduardo Fabian Caparros, El delito de blanqueo de capitales, (Madrid: Editorial Colex, 1998), 76.

20 Javier Perotti, “La problematica del lavado de dinero y sus efectos globales: una mirada a las iniciativas
internacionales y las politicas argentinas,” Revista UNISCI, no. 20 (2009): 79, consultado 08 agosto, 2016,
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=76711408007
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liquidez en el sistema econdémico de un pais, legitimando dichos recursos provenientes de

aquellas actividades ilicitas.

Abordando una definicion del blanqueo de capitales que incluye preceptos econdémicos
con matices legales tenemos a Bajo que lo sefiala como un “estratagema por la que un
sujeto poseedor de dinero sustraido al control de las Haciendas publicas, lo incorpora al
discurrir de la legitimidad, ocultando la infraccion fiscal implicita y, en su caso, el origen

21 jnvitando de una manera mucho mas manifiesta a la

delictivo de la riqueza
Administracion publica realizar controles desde diferentes ambitos, ya no solamente
como el societario o financiero sino también incluyendo al tributario o laboral, de hecho
en el Ecuador la entidad encargada de la administracion tributaria es el Servicio de Rentas

Internas SRI, institucion que por ley debe crear una unidad complementaria antilavado.

En esta misma linea, Garcia lo define como “el proceso a través del cual uno o varios
actores buscan ocultar, encubrir o auxiliar a desvirtuar el origen de los recursos
provenientes de una actividad ilicita y aparentar que éstos son producto de una fuente

legitima, siendo esta una conducta violatoria de las leyes, cddigos y disposiciones

9922 123

aplicables”*~ y utiliza muy bien el ejemplo dado por el Banco Mundial~ para entender
qué es el lavado de activos y como el dinero que proviene de actividades ilicitas se invierte
en actividades legitimas, utilizando diferentes tipos de transacciones para encubrir su
origen, objetivo que finalmente se cumple. Por lo que a lo largo de nuestro andlisis
utilizaremos varios términos sindénimos como por ejemplo blanqueo, lavado, reciclaje,

legitimacion, reconversion, legalizacion, normalizacion.

1.2.1 Definicion legal en Ecuador
Con la finalidad de establecer los parametros de las definiciones desde diferentes puntos

de vista conceptuales que han emitido varios y numerosos estudiosos de la materia fruto

2l Miguel Bajo, “El desatinado delito de blanqueo de capitales,” en Politica Criminal y blanqueo de
capitales, ed. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo (Madrid: Marcial Pons, 2009), 13.

22 Ramén Gareia Gibson, Prevencion de Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo, (Mexico
D.F.: Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2010), 24.

23 Banco Mundial, “Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism - A Comprehensive
Training Guide: Workbook 1. Effects on Economic Development and International Standards,”
(Washington, D.C.: Banco Mundial, 2009): 4, consultada 06 agosto, 2016,
https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/2659
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del presente analisis, incluyo la definicion legal emitida en el Ecuador, ya que con fecha
10 de febrero de 2014 fue publicado en Ecuador mediante Registro Oficial Suplemento
N° 180, el Codigo Organico Integral Penal COIP, lo que determina un nuevo espacio para
la aplicacidon de sanciones, tipificando delitos y estableciendo penas, cuya disposicion
final establece que entrard en vigencia en ciento ochenta dias, es decir éste nuevo cuerpo
legal es de reciente data y esta vigente desde el 10 de agosto de 2014. Dentro de la seccion
séptima del cuerpo legal senalado, Delitos contra el régimen monetario, encontramos la
correspondiente normativa, por lo que procedo a senalar los articulos concernientes al
referente:

Articulo 317.- Lavado de Activos.- La persona que en forma directa o indirecta:

1. Tenga, adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde, entregue,
transporte, convierta o se beneficie de cualquier manera, de activos de origen ilicito.

2. Oculte, disimule o impida, la determinacion real de la naturaleza, origen, procedencia
o vinculacion de activos de origen ilicito.

3. Preste su nombre o el de la sociedad o empresa, de la que sea socio o accionista, para
la comision de los delitos tipificados en este articulo.

4. Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos tipificados
en este articulo.

5. Realice, por si mismo o por medio de terceros, operaciones y transacciones financieras
0 economicas, con el objetivo de dar apariencia de licitud a actividades de lavado de
activos.

6. Ingrese o egrese dinero de procedencia ilicita por los pasos y puentes del pais.

Estos delitos son considerados como auténomos de otros cometidos dentro o fuera del
pais, sin perjuicio de los casos en que tenga lugar la acumulacion de acciones o penas.
Esto no exime a la Fiscalia de su obligacion de investigar el origen ilicito de los activos
objeto del delito. (...)** como se ha sefialado, el COIP entr6 en vigencia desde agosto de
2014, por lo que el Ecuador aun no cuenta con un estudio formal o académico para
determinar con claridad si las sanciones penales establecidas en el nuevo codigo estan en

linea con tipificaciones penales de varias jurisdicciones o paises iberoamericanos.

24 Registro Oficial Suplemento N° 180, 10 de febrero de 2014, Codigo Organico Integral Penal COIP, 49
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En la jurisdiccion ecuatoriana, las actividades consideradas dentro de este delito estan
sefaladas y tipificadas en el COIP y determinadas en los literales a), b) y c) del articulo
1 de la ley, en linea con la normativa espafiola en donde dichas actividades por un lado
estan sefialadas en el articulo 2 numeral 2 de la Ley 10/2010 prevencion de blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo, y también en el articulo 301 del Cddigo

Penal espaiiol actualizado al 11 de abril de 2016.

Resulta necesario acotar que con fecha 21 de julio de 2016 fue publicada en Ecuador
mediante 2do. Suplemento Registro Oficial N° 802, la ley organica de prevencion,
deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos.
El capitulo I De la finalidad y objetivos, en el articulo 1, estipula: “Esta ley tiene por
finalidad prevenir, detectar y erradicar el lavado de activos y la financiacion de delitos,
en sus diferentes modalidades”. Entre otras cosas la ley establece que deberan reportar
las operaciones y transacciones econdmicas, cuyo valor sea igual o superior a diez mil
dolares de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras monedas; remitir
reportes de transacciones inusuales e injustificadas (ROII) dentro del término de cuatro
dias al ente regulador, asi como realizar procesos de debida diligencia. Se procediod
también al cambio de denominacion de la entidad denominandola Unidad de Anélisis
Financiero y Economico (UAFE), lo novedoso es que esta institucion pasara a ser adscrita
al Ministerio Coordinador de la Politica Economica, acorde lo determina el articulo 11
del cuerpo legal y sera la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera (JPRMF)
quien ejercera la rectoria en materia de prevencion del lavado de activos y el

financiamiento de delitos.

1.3 El lavado de activos como un proceso. Finalidad y caracteristicas

El comtn 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 fendmeno 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, ocultacion del dinero, insercion en la economia formal u

otras que los diferentes autores han venido enmarcando dentro de la doctrina. El profesor

%5 RAE, Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario, “proceso”.
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Jorge sefala sus objetivos de una manera muy directa “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 inversion o su ahorro en la economia

legal”?®.

Bermejo, avanza un poco mas en el andlisis de las definiciones identificando divergencias
al momento de determinar las particularidades del fenomeno del blanqueo de capitales,
concluye afirmando “mientras algunos autores prefieren caracterizarlo como un proceso
de inversion de grandes sumas de activos de origen delictivo en la produccion de bienes
o servicios, otros parecen destacar el elemento 'ocultacion' del origen ilicito con la
consecuente evitacion de las consecuencias juridicas de su identificacion (decomiso y
utilizacion como prueba del delito previo). Asi mismo, una parte de la literatura
especializada suele destacar un elemento subjetivo como caracterizante: los bienes que se

blanquean son producto de los beneficios del crimen organizado™?’

. Marengo enfatiza la
pretension de insertar los flujos ilegales en la economia formal sefialando “se minimiza
la importancia de los medios por los cuales el dinero es lavado y se jerarquiza la intencion
ultima del malhechor, la cual resulta siempre ser la transferencia al sistema econdémico-
financiero legal de los provechos obtenidos por los ilicitos. La caracteristica fundamental
de los activos a lavar es, precisamente, su origen delictivo o, con mayor precision, las

actividades ilegales que hicieron posible la obtencién de tales activos™?®.

Aranguez Sanchez desde otra optica plantea “la esencia del blanqueo reside en la
integracion de capitales de proveniencia ilicita a la economia legal y no en la ocultacion
del origen de los bienes, se debe a que concebimos el blanqueo como un delito
socioeconomico. Esto significa que el encubrimiento del origen ilicito de las ganancias
sin intencidn ulterior de incorporarla a la economia legal, no puede considerarse como un

delito de blanqueo, sino en todo caso, como un delito de encubrimiento”?’, lo llamativo

26 Guillermo Jorge, Recuperacion activos de la corrupcion (Buenos Aires: Del Puerto, 2008), 5.

27 Mateo Bermejo, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Un andlisis juridico-econdmico,
(Madrid: Marcial Pons, 2015), 180.

28 Federico Marengo, “Aspectos generales del lavado de activos,” Revista Pensamiento Penal (2011): 5,
consultado 04 agosto, 2016, http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina28927.pdf
2 Carlos Aranguez Sanchez, “Concepto tipologia y bien juridico en el delito de blanqueo,” en El lavado de
dinero en el siglo XXI. Una vision desde los instrumentos juridicos internacionales la doctrina y las leyes
en América Latina y Espafia, coord. Gonzalo Armienta et al. (Sinaloa: Unijuris, 2015), 84.
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de la propuesta es que el autor concluye bajo su concepcion que la reinversion de los

fondos de origen ilegal en nuevas actividades ilicitas no es una forma de blanqueo.

Del Carpio a su vez determina que “la principal peculiaridad del delito de lavado es la
exigencia de la previa comision de un hecho delictivo en el cual tiene origen el objeto
material. Este requisito es esencial, de forma que si no se aprecia la previa comision de
este hecho delictivo no cabe hablar de lavado, constituyendo asi el limite entre una
conducta que puede constituir lavado de otra que no lo es”*. Elementos que nos permiten
tener una mejor vision del delito en andlisis, en este caso la autora afiade un requisito

previo que debe estar presente para poder ser catalogado como tal.

Martinez sefala las caracteristicas mas importantes del blanqueo de capitales,
clasificandolas por las variables que lo componen y el método que se utiliza para

conseguir el fin®!;

1.) Variables: dentro de este grupo podemos mencionar: a) grado de complejidad de la
estructura de la organizacion criminal (o no), y la existencia de un departamento interno
especializado para el blanqueo de capitales®?; b) los tipos de bienes o servicios que
comercializa la organizacion criminal®® y el nivel de probabilidad que tiene para insertar

esas ganancias en la economia legal; c¢) anélisis de las competencias o habilidades de cada

30 Juana del Carpio Delgado, “La normativa internacional del blanqueo de capitales: andlisis de su
implementacion en las legislaciones nacionales. Espafia y Perti como caso de estudio,” Estudios Penalesy
Criminoldgicos 35 (2015): 672, consultado 18 agosto, 2016,
http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/view/2705/3272

31 La base de esta clasificacion la realiza Ernesto Savona, Mafia money-laundering versus Italian
legislation, E.U. Eur J Crim Policy Res (1993) 1: 31. doi:10.1007/BF02249506. El profesor Isidoro Blanco
Cordero también realiza un despliegue mas amplio de esta clasificacion, El delito de blanqueo de capitales,
71-72.

32 Un departamento interno especializado para el blanqueo no es caracteristica exclusiva de la delincuencia
organizada, la compaifiia constructora brasilefia Odebretch tenia un departamento para gestionar el pago de
sobornos a funcionarios de los paises donde operaba, el nombre formal del area encargada de los pagos
indebidos era Division de Operaciones Estructuradas, http://www.perfil.com/politica/un-departamento-de-
coimas-gestionaba-los-sobornos-de-odebrecht.phtml

33 EUROPOL, establece 11 indicadores a las organizaciones criminales: 1. Mas de dos personas. 2.
Distribucion de tareas entre ellas. 3. Permanencia. 4. Control interno. 5. Sospechosos de la comision de
delitos graves. 6. Actividad internacional. 7. Violencia. 8. Uso de estructuras comerciales o negocios. 9.
Blanqueo de dinero. 10. Presion sobre el poder politico. 11. Animo de lucro. Siendo 1, 5y 11 obligatorias.
Es decir, mas de dos personas, sospechosas de delitos graves y con animo de lucro.
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miembro de la organizacion criminal y las coyunturas con la administracion publica (con

énfasis en las entidades locales) e instituciones financieras.

2.) Método de blanqueo: se hace referencia a las siguientes tacticas: a) la organizacion
criminal con los bienes y servicios ilegales que comercializa, adquiere bienes y servicios
legales, generalmente son cantidades pequefias; b) cuando en la organizaciéon criminal
deciden invertir en un objetivo especifico o se focalizan en un tipo de negocio como
restaurantes o bienes inmuebles con la ayuda de instituciones financieras y asesores; c)
varias organizaciones criminales o familias estructuran una empresa comun para
blanquear grandes cantidades de dinero en efectivo, cash; d) una organizacion criminal
se especializa en blanqueo de capitales y oferta sus servicios a otras organizaciones
criminales, mediante diferentes procesos y acorde el grado de ocultacion layering que
deba realizarse, requiere especializacion técnica de sus miembros y suelen ser

independientes.

3.) 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 ganancias.

Cuando una organizacion criminal cumple con los tres puntos sefialados, se puede afirmar

que estd plenamente consolidada, es peligrosa y de dificil desarticulacion.

4.) Globalizacion o internacionalizacion de las operaciones: con mayor frecuencia las
operaciones de blanqueo se desarrollan en mercados internacionales, buscando paraisos
fiscales o naciones con normativa ambigua que permita la propagacion de tales

actividades delictivas®*.

El profesor Isidoro Blanco sefiala las caracteristicas en el desarrollo fenomenoldgico del

blanqueo, aportando “entre ellas cabe citar la globalizacion de las actividades de blanqueo

34 Cfr. José Martinez, “Estrategias multidisciplinarias de seguridad para prevenir el crimen organizado”
(Tesis Doctoral, Universidad de Barcelona, 2015), 355-359, http://hdl.handle.net/10803/298308
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como consecuencia de su internacionalizacion, la tendencia al profesionalismo y la
complejidad de los nuevos métodos empleados. Todas ellas se encuentran
interrelacionadas y se potencian reciprocamente en la medida en que la
internacionalizacién del blanqueo de capitales y la mayor especializacion de los

blanqueadores dan lugar a la elaboracién de mecanismos cada vez mas sofisticados.”

1.3.1 Fases del blanqueo de capitales

Dentro del proceso de lavado de activos, aparecen algunas fases para consumar la
finalidad que buscan los infractores (acumulacion de riqueza, insercion de dinero en el
sistema legal o disfrute de los mismos), debido a diversos factores o caracteristicas
propias de este delito, entre otras la acumulacion de grandes voliumenes de capitales, tal
es el caso del narcotrdfico como lo sefiala Tondini “el narcotrafico se realiza
exclusivamente con dinero en efectivo ya que el narcotraficante no puede utilizar cheques,
bonos cartas de crédito o giros que deben ser necesariamente firmados por el portador y
comprobados antes de cualquier negociacidon. Si se sujetaran a estos mecanismos de
cambio de liquidez tendrian que poner en evidencia su identidad o cuando menos su

ubicacion fisica’®

, es que las cantidades de dinero fisico como tal con billetes de bajas
denominaciones se torna un verdadero problema para los delincuentes cuando deben
justificar el origen de las fortunas e incluso el peso de los billetes como afirma el autor

seria mayor al de la droga, es decir tienen dificultades con el volumen, peso y cantidad.

Abundante es el material académico que muchos autores han discernido sobre este topico,
en cuanto a modelos y fases del proceso como los elaborados por Bernasconi, Ackermann,
o Ziind, pero el mas ampliamente aceptado es el disenado por el GAFI, que define tres
fases: colocacion, transformacion e integracion. “La fase de integracion puede

subdividirse en dos subfases: justificacion e inversion™’.

35 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Navarra: Aranzadi, 2015), 68-69.

% Bruno M. Tondini, “Blanqueo de Capitales y Lavado de Activos, Concepto, Historia y Aspectos
Operativos.” Centro Argentino de Estudios Internacionales CAEI 20, no. 7 (2006): 6, consultado 30
septiembre, 2016, http://www.caei.com.at/sites/default/files/20 7.pdf

37 OCDE, “Qué hay que saber sobre el blanqueo de capitales. Guia para el control fiscal,” (Paris: OCDE,
2009): 13, consultado 19 julio, 2016, https://www.oecd.org/tax/crime/44751918.pdf

38



Ackermann propuso un modelo denominado posteriormente el Modelo Teleoldgico de
Ackermann, inspirado en los objetivos de las etapas del blanqueo, acciones y fines
perseguidos por el blanqueador, este autor suizo clasifica las fases en objetivos
principales, secundarios y complementarios.

1. Objetivos principales: constituyen evitar el decomiso o confiscacion de los bienes y
asegurar su disfrute. Si el delincuente no puede disfrutar los bienes que blanquea no le
interesaria realizar la operacion de blanqueo.

2. Objetivos secundarios: a su vez los subdivide en: a) integracion, que incluye la
combinacion de los activos de origen ilicito con otros de origen legal; b) inversion, toda
vez al tratar que una parte de sus provisiones se incorporen en la economia legal; c)
elusion de impuestos; d) disposicion de medios para realizar otros hechos delictivos.

3. Objetivos complementarios: basicamente radican en evitar la condena de los autores

del delito previo’®.

1.3.1.1 Fase de colocacién o placement

La primera de las fases, refiriéndonos a la colocacion (placement en inglés), tiene como
finalidad insertar el dinero proveniente de las actividades ilicitas dentro del sistema
economico legal, ya sea en el propio pais donde se delinque o en el exterior, entendiendo
que puede transformarse en otros bienes materiales o inmateriales mediante la ejecucion
de varios esquemas, incluyendo la utilizacion de terceros, personas naturales y/o juridicas.
En esta etapa “es cuando se manejan las mayores cantidades de dinero en efectivo. El
resultado de la venta del producto intenta entrar en el circuito financiero
institucionalizado. Generalmente su ingreso se intenta en forma fraccionada, en pequenas
sumas que se depositan en efectivo, tratando de canjearse por otros instrumentos
monetarios también negociables. El objetivo del fraccionamiento es evitar los controles

sobre grandes operaciones™’.

Para varios autores es en ésta fase donde es mas facil detectar y descubrir las operaciones

delictivas, “primero por la proximidad del dinero y, segundo por la dificultad que tendria

38 Cfr. Mallada Fernandez, coord., Guia practica de prevencion del blanqueo de capitales, 46.
39 Pérez Lamela, Lavado de dinero: doctrina y practica sobre la prevencion e investigacion de operaciones
sospechosas, 6.
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40 Manso acota “el paso del flujo ilegal al flujo

el blanqueador para justificar su origen
legal de capitales es el unico momento en el que se hacen visibles los valores
patrimoniales delictivos, mientras que una vez que se ha producido dicho trasvase con
éxito, la identificacion del capital y de su origen ilegal es cada vez mas dificil”™*!, son
justamente éstas algunas de las causas por las que éste delito va profesionalizdndose cada

vez mas.

1.3.1.2 Fase de conversion (enmascaramiento, layering, empilement)

La segunda fase de conversion (al margen de sus variadas denominaciones), esta
orientada a encubrir, ocultar el origen punible de los bienes, por tanto, su objetivo también
radica en establecer una separacion de su origen, dificultando con ello su rastreo,
desvinculando a los autores, utilizando operaciones de ingenieria financiera que cada vez
son mas complejas. “En esta fase adquiere especial importancia la actuacion de

sociedades pantalla, testaferros y los paraisos fiscales 2.

1.3.1.3 Fase de integracion

Una vez que se han ocultado o borrado los vestigios ilegales de los bienes (insistiendo
que éstos ya pudieron haberse transformado no solamente recursos liquidos como dinero),
lo que deviene es crear un origen aparentemente legal para reinsertarlos en la economia
legitima, es decir nos encontramos en la tercera fase del proceso denominada integracion.
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** en donde como hemos visto el proceso es mucho

menos riesgoso para los delincuentes.

40 Rafael Galvez Bravo, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales (Barcelona:
Bosch, 2014), 34.

4l Teresa Manso Porto, “El blanqueo de capitales entre la dogmatica y la politica criminal internacional:
resultados desde una perspectiva de Derecho Comparado,” Estudios Penales y Criminolégicos 31 (2011):
307, consultado 14 septiembre, 2016, http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/view/142

42 Gélvez Bravo, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 35.

43 Friedrich Schneider y Ursula Windischbauer, “Money Laundering: Some Facts,” Economics of Security
Working Paper 25 (2010): 8, consultado 06 septiembre, 2016, https://core.ac.uk/download/pdf/6518199.pdf
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Una vez que hemos procedido a analizar las fases del proceso, debemos también
comprender que no solamente se realiza una vez, ;es l6gico deducir entonces que si el
business es por demas rentable por qué los delincuentes deberian detenerse? EI proceso
se repite una y otra vez, conformando una espiral que podria absorber e incluir a mas y
mas actores, por lo que muchos autores senalan que el fin mismo del blanqueo no es la
ocultacion de los bienes, sino la obtencion de utilidades, por lo que son caracteristicas del
proceso de lavado de dinero “la ocultacion de las ganancias del delito previo y la

2944

reintroduccion de estas en la economia™* al margen de la posicion, punto de vista u Optica

que adopten los estudios en la materia.

1.4 Lavado de activos un problema social

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
corrupcion a gran escala. En cuanto a ésta definicion Transparencia Internacional (T1),
sefiala “la corrupcion a gran escala consiste en actos cometidos en los niveles mas altos
del gobierno que involucran la distorsion de politicas o de funciones centrales del Estado,

y que permiten a los lideres beneficiarse a expensas del bien comtin™*®.

La afectacion que genera este delito en las naciones tiene distinto impacto en los
denominados paises desarrollados y aquellos en los que se encuentran en via de desarrollo
por diferentes causas, Jiménez refiriéndose a las causas en los paises desarrollados sefiala
“el mismo crecimiento econdmico, tecnoldgico y social de estos paises facilita los cauces
y las posibilidades para que los capitales producto de una mayoria de delitos con una

finalidad econdmica o 4&nimo de lucro se integren en la economia legal, entendiendo por

4 Mallada Fernandez, coord., Guia préactica de prevencion del blanqueo de capitales, 45.

4 Transparencia Internacional, Guia de lenguaje claro sobre lucha contra la corrupcion, (Berlin:
Transparencia Internacional, 2009): 23, consultado 13 agosto, 2015,
http://www.transparency.org/whatwedo/publication/guia_de_lenguaje_claro_sobre lucha contra la_corr

upcion.
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economia legal aquella cuyos flujos estan controlados por los poderes publicos, o dicho
de otro modo, capitales que aparecen en la contabilidad publica porque han pagado
impuestos y por tanto obedecen a transacciones licitas que permiten detentar unos titulos
de propiedad (activos financieros, inmuebles, bienes de consumo) u otro tipo de contratos

mercantiles’*®

, en el caso de los paises en vias de desarrollo, Jiménez sefiala otro tipo de
causas como las siguientes: “necesidad de los capitales delictivos para su desarrollo
econdmico, caso de las drogas en los paises productores e intermediarios, el clima o
entorno de delincuencia y de marginalidad que hacen del beneficio econémico de las
actividades delictivas una fuente de riqueza de inestimable valor ademas de la corrupcion
estatal en que estan sumidos algunos de estos estados; consecuencia de esta corrupcion
se deriva una legislacion atrasada en la persecucion de los delitos, una supervision débil
o ineficaz de las actividades financieras, unos cuerpos de seguridad faltos de formacion
y motivacion para la persecucion de los delitos y la falta de cooperacion internacional que

posibilite atajar las operaciones delictivas nacidas en su entorno geografico™’.

Este delito podria tener menor incidencia en paises desarrollados financiera y
economicamente, en donde tanto el sector financiero como los mercados de valores se
encuentren adecuadamente regulados y hayan adoptado e implementado con total
seriedad*®, de una manera sobria, técnica los controles, principios, politicas, instructivos,
recomendaciones, buenas practicas emitidas universalmente por los correspondientes
organismos internacionales. Para otros autores es en los paises desarrollados en donde

existe una tasa mayor de lavado.

Unger determina que el lavado de dinero puede tener efectos negativos econdmicos,
sociales y politicos. Los efectos econdmicos, por ejemplo, se refieren a la competencia
desleal entre los negocios honestos y deshonestos, a la distorsion de los precios, a un
efecto negativo en la inversion y, eventualmente, a la exclusion de los negocios honestos.

Los efectos sociales incluyen el aumento de la corrupcion y el soborno. El lavado necesita

46 César Jiménez, “Blanqueo de Capitales” (Tesis Doctoral, Universidad Rey Juan Carlos, 2009), 10-11,
http://docplayer.es/2023550-El-blanqueo-de-capitales.html

47 Ibid., 12-13.

48 Esta aseveracion la realizo en funcion de fijar un estdndar deseado, estableciendo un precepto que
existiese un orden juridico econdomico en donde exista una completa y masiva armonizacion de la sociedad.
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ayudantes y facilitadores, por lo que cada vez mds personas son atraidas hacia la
criminalidad. Los efectos politicos son, por ejemplo, que los delincuentes pueden
indeterminar los sistemas democraticos, con los traficantes de drogas convirtiéndose en

ministros*’.

El lavado de activos, entre otras cosas, también da lugar a que las instituciones y
organizaciones se encuentren expuestas a riesgos reputacionales, operativos, legales, lo
que puede afectar seriamente tanto sus actividades financieras, comerciales o de servicios,
asi como su permanencia en el mercado donde operan, incluyendo la connotacién
multinacional de grandes compaiiias, siendo asi, es menester que exista una politica
nacional de prevencion de los delitos de lavado de activos y financiamiento del
terrorismo, que armonice en el ambito nacional lo estipulado en la correspondiente ley

ajustandose a los preceptos internacionalmente emitidos.

Abordando el compromiso total en el cumplimiento de las politicas publicas expedidas
para que el sistema como tal funcione, Mecikovsky aporta “el pedido de definicion de
una politica coordinada de control involucrara antes de empezar en principio la toma de
conciencia en la entidad obligada acerca de que es parte de un todo en un sistema
complejo y abordar las maneras en las que el sujeto obligado podria ser utilizado como
vehiculo para llevar adelante estas maniobras y cuales son los recursos que tienen o

desarrollara la entidad para evitarlo”°.

1.5 ;Como abordarlo? (prevencion y represion)

Desde una Optica histdrica retrospectiva muy general, con la transicion de la monarquia
a la republica, la creacion del Estado de derecho, determinando sus funciones, 6érganos,
independencia de poderes con la finalidad de fiscalizar y juzgar, para buscar la armonia
de la sociedad, ha sido una de las tareas clasicas del Derecho administrativo. Darnaculleta

afirma que “el Estado fue concebido como una forma de dominacién politica cuya funcion

49 Cfr. Brigitte Unger, “Introduction,” en Research Handbook on Money Laundering, ed. Briggite Unger y
Daan van der Linde (Cheltenham: Edwar Elgar, 2013), 3.

39 Jaime Mecikovsky, “Manual de procedimientos para la prevencion del lavado de dinero y financiamiento
del terrorismo,” en Tomo III, Tratado de lavado de activos y financiacion del terrorismo: Prevencion,
investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012),
171.
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principal consistia en garantizar el orden y la paz social. Esta funcion de garante se ejercia

mediante la accién reguladora del Estado™!.

Dentro de este contexto Minnicelli afirma “el derecho proporciona la necesaria dosis de

estabilidad, y ello se ve con nitidez en el campo de las instituciones”>?

, por lo que
podemos afirmar que la aplicacion de instrumentos legales y formales es necesario para
el adecuado desarrollo de las sociedades tanto en el campo societario, pero principalmente
en el que atafie a la ciudadania propiamente dicha. Lo corrobora Pardo, quien afirma “la
jurisprudencia, la solucién a las controversias que se vayan suscitando, sera una
aportacion contante y de gran relevancia para la configuracién de las reglas y los
contenidos del Derecho Administrativo, cuyas formulas caracteristicas son las que
consiguen un equilibrio entre los poderes administrativos, justificados en la atencion de

733 es decir, los Estados se basan

los intereses generales, y los derechos de los particulares
en esa interaccion de actividades de intereses generales que buscan el equilibrio social.
Para el profesor Fabian Caparro6s, la utilidad del Derecho administrativo ha sido valorada
por los poderes publicos desde el mismo momento en que el blanqueo se convirtio para
ellos en objeto de preocupacion. De hecho, las primeras normas empleadas en todos los
paises para controlar la circulacion de capitales ilegales han sido, justamente, aquéllas
dirigidas en primera instancia a regular otros aspectos de la vida econdmica, tales como
el fraude fiscal, el régimen del control de cambios o el mercado de divisas®*. Oszlak,
dentro de este ambito concluye aseverando que “se construye un sistema ideal de
relaciones en el que sus distintos componentes se comportan segin pautas y criterios

previamente especificados”.

51 Ma Mercé Darnaculleta, “Derecho administrativo y autorregulacion: la autorregulacion regulada” (Tesis
Doctoral, Universitat de Girona, 2002), 18, http://www.tdx.cat/handle/10803/7681

52 Alessandra Minnicelli, Eficacia. Ideas y tensiones para la articulacion actual de politicas publicas y
derecho administrativo. (Buenos Aires: Atlantida, 2013), 17-18.

53 José Esteve Pardo, Lecciones de derecho administrativo. Cuarta Edicion. (Madrid: Marcial Pons, 2014),
48.

3% Eduardo Fabian, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial. Edicién Especial para
el Pert (Washington, DC: CICAD, 2014), 51.

35 Oscar Oszlack, “Politicas publicas y regimenes politicos: Reflexiones a partir de algunas experiencias
latinoamericanas,” Estudios CEDES 3, no. 2 (1980): 6, consultado 30 agosto, 2015,
http://www.cedes.org.ar/Publicaciones/Est_c/Est ¢3.2.pdf
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Entonces, lo que se busca con la implementacion de politicas publicas entre otras cosas
es la seguridad como tal, ya sea de orden econdémico o social, Herrera al referente, afirma
“la seguridad es una necesidad en todos los 6rdenes, si no existe un sustento de paz y
orden, ningn plan o programa tendra éxito, pues si no existe orden, tranquilidad y
seguridad, no se puede hacer planes, de manera que la seguridad es un presupuesto de

casi todo™°.

Para tener un mejor entendimiento acerca de las politicas publicas nos remitimos a
Lahera, quien determina: “las politicas publicas corresponden a soluciones especificas de

37 si bien el ambito en donde se desarrolla el delito

coOmo manejar los asuntos publicos
de lavado de activos es tanto publico como privado, las normativas correspondientes a
identificacion, prevencion y sancion son emitidas por el Estado, Vanoli acota que “el
desarrollo de politicas frente al lavado de activos y los delitos que le preceden introduce
complejidades que son inherentes al proceso de regulacion estatal de los mercados™>®, por
lo que en funcion de la realidad y experiencia de cada pais se puede optar por cualquiera

de los enfoques, siendo el de nuestro analisis el preventivo.

Dentro de la potestad estatal del sistema administrativo de prevencion y control de lavado
de activos y la interrelacion implicita con los sujetos obligados para que ésta no afecte su
esencia, D’ Albora acota “la naturaleza exclusivamente estatal de las funciones genéricas
de contralor admite la convocatoria a los particulares para su complementacion, en tanto
y en cuanto ello resulte una alternativa valida para su correcta y eficaz implementacion.
Pero bajo ningtin punto de vista pueden imponerse obligaciones tales que, en calidad y

cantidad, comprometan o dificulten el desempefio de la propia actividad, en todos los

56 Agustin Herrera, “La prevencion de los delitos: elemento fundamental en la seguridad pUblica,” Revista
de  Administracion ~ Puablica, no. 106 (2002): 86, consultado 03 agosto, 2016,
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/rap/cont/106/pr/pr6.pdf

57 Bugenio Lahera, Introduccion a las Politicas PUblicas (Santiago de Chile: Fondo de Cultura Econémica,
2004), 7.

38 Alejandro Vanoli, “El rol de la CNV en la prevencién y persecucion del lavado de activos a través del
mercado de capitales,” en Lavado de Activos: prevencidn y sancion, coord. Diego Sarrabayrouse y Martin
Gerardo Degoumois (Buenos Aires: Infojus, 2012), 116.
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casos licita, con manifiesta intencion de lucro legitimo, reguladas por el Estado e

importante fuente de recaudacion tributaria”.

Tsingou dentro del marco de referencia del lavado de activos afirma “el régimen contra
el lavado de dinero se esta desarrollando en dos frentes, prevencion y represion, y en tres
niveles: nacional, regional e internacional (global). La prevencion es sobre todo acerca
de las sanciones, regulacion y supervision, presentacion de informes y medidas de debida
diligencia; la represion trata la confiscacion, enjuiciamiento y penalizacion y las
investigaciones. En esencia, sin embargo, a pesar de la penalizacion del lavado de dinero
y el reciente rol destacado y publico de los organismos de represion en el régimen contra

el lavado de dinero, el proceso parece ser sobre todo de tipo reglamentario”®.

Vanoli analiza la transicion y estructuracion de las politicas publicas hacia la politica
criminal, acotando que “es el Estado quien pasa a ocupar un lugar directriz en la
determinacion de objetivos, necesidades y rumbos de accion, especialmente porque desde
sus funciones de control y fiscalizacion discute, disefia y proyecta las bases politicas y
organizacionales que son necesarias para reconstruir empiricamente la informacion
financiera necesaria para “graficar” y “conocer con precision” cdmo se estructuran y
funcionan los esquemas de intercambio y circulacién de flujos ilicitos que rodean al
lavado de activos. La reconstruccion de esta informacion es la base necesaria para
desarticular luego las redes de criminalidad que funcionan de modo regular detras de cada

caso de lavado™®'.

En todo caso el principio de efectividad debe estar presente de manera inexorable dentro
del Estado de derecho, VanDenBroek se refiere al adelanto europeo en la materia “el

principio de efectividad es un principio muy desarrollado en el Derecho de la Union

59 Francisco D’Albora, “La prevencion y el control del lavado de dinero,” en Tomo I, Tratado de lavado
de activos y financiacion del terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y
Francisco D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 181.

60 Eleni Tsingou, “Global governance and transnational financial crime opportunities and tensions in the
global anti- money laundering regime,” Working papers (University of Warwick. Centre for the Study of
Globalisation and Regionalisation) no. 161 (2005): 4, consultado 18 agosto, 2016,
http://wrap.warwick.ac.uk/1959/1/WRAP_Tsingou wpl6105.pdf

1 Vanoli, “El rol de la CNV en la prevencion y persecucion del lavado de activos a través del mercado de
capitales,” 117.
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Europea y, por lo tanto, ha influido en las ideas subyacentes y el significado atribuido al
principio de efectividad como principio de buena gobernanza. Por otra parte, si bien el
principio de efectividad de la Unidén Europea se refiere en primer lugar a la aplicacion
efectiva del Derecho en la Union Europea a la legislacion nacional, el principio de
efectividad como principio de buena gobernanza ha ampliado los niveles también a la

aplicacion del principio de efectividad a la legislacion nacional 2,

Marteau, resalta la importancia de la efectividad que debe tener un sistema antilavado de
activos (ALA), que abarca tanto la prevencion, deteccion y represion, enfatizando sobre
esta ultima “si el castigo no se realiza de acuerdo con la programacion definida, toda la
significativa red de controles y regulaciones no penales pierde su norte: si al final del
camino la justicia penal no puede concretar la amenaza de pena en pena concreta,
delimitando el objeto que conforma el universo de los delitos financieros, las actividades
preventivas que realizan los llamados sujetos obligados (entidades financieras, etc.) y de
deteccion que realizan las unidades de informacién financiera se debilitan. En este
sentido, un analisis sobre la efectividad de la criminalizacion es, por tanto, una reflexion

sobre la efectividad misma del Sistema ALA/CFT en su conjunto”®

, para Marteau este
enfoque denota que la criminalizacion formal en el campo de los delitos financieros es
una practica punitiva inacabada, toda vez que si no se ejecuta realmente se entraria en el
campo utopico, siendo asi “la Unica criminalizacion verdadera es la criminalizacion
materialmente realizada en un castigo para los lavadores: de esta manera no solo queda
definido el alcance de los riesgos que estas practicas delictivas suponen, sino también
configurada la intensidad y direccion que debe tomar la respuesta estatal. Por decirlo con
palabras sencillas, no hay éxito posible en la lucha contra estos injustos en la medida en
que el sistema de penalidades se presenta como mera hipotesis coactiva y no como

coaccion realizada”®.

El profesor Miguel Bajo, en referencia a la innovacion permanente del delito de blanqueo

expone “con la creacion del nuevo delito se incurre pues en dos errores. En primer lugar,

62 Melissa van den Broek, Preventing money laundering. A legal study on the effectiveness of supervision
in the European Union (Portland: Eleven International Publishing, 2015), 24.

6 Juan Marteau, Criminalizacion del lavado de activos: consideraciones politico-criminales sobre la
efectividad (Buenos Aires: Konrad Adenauer Stiftung, 2016), 11.

 Ibid., 12.
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creer que las medidas penales son mas eficaces que las administrativas o de otro orden en
la lucha contra la delincuencia. En segundo lugar, pensar que el Derecho penal es un
instrumento ideado para erradicar la delincuencia”®, basado en la premisa que el Derecho

Penal es un instrumento que se aplica una vez que los hechos hayan ocurrido.

No obstante, existen autores como Jaén y Perrino que resaltan la importancia del sistema
represivo, argumentando “el reto de la justicia penal estd en combatir estas practicas, que
tanto dafio hacen al Estado, teniendo aquélla como meta, no ya s6lo el castigo de los
culpables imponiéndoles la pena que corresponda, sino también impedir que aquéllos
obtengan el beneficio perseguido derivado de las ganancias de su ilicito comportamiento

y que la hacienda publica obtenga finalmente el dinero defraudado”®.

Durrieu llega a la siguiente conclusion dado el nivel de impacto global de afectacion del
delito de lavado de activos “mientras algunos ordenamientos juridicos consideran que la
adaptacion del delito de blanqueo responde a la necesidad de proteger al sistema
sociecondmico, otros niegan que exista tal necesidad; considerando que la accion que se
quiere incriminar mantiene la lesién al bien juridico del delito previo. A su vez, una
tercera clasificacion considera que el delito de blanqueo viene a proteger a la
administracion de justicia, al igual que lo hace el delito de encubrimiento. Finalmente, un
cuarto grupo de autores y legisladores, sostiene que el valor juridico a proteger resulta
ser, fundamentalmente, la seguridad y estabilidad de los Estados, que se ven amenazados
por el avance del crimen organizado y el terrorismo en particular’®’, de lo cual resaltamos

la importancia de la seguridad juridica como parte fundamental del Estado de derecho.

Con estas acotaciones realizadas, hay que entender que la afectacion de este delito es a
nivel general e incluso global, en este marco Kaplan realiza la siguiente afirmacion “el

avance del narcotrafico en un mundo de globalizacion refuerza los factores y procesos

65 Miguel Bajo, “El desatinado delito de blanqueo de capitales,” en Politica Criminal y blanqueo de
capitales, ed. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo (Madrid: Marcial Pons, 2009), 15.

66 Manuel Jaén y Angel Perrino, La recuperacion de activos frente a la corrupcion (La Oficina de
Recuperacion y Gestidn de Activos) (Madrid: Dykinson, 2016), 66.

67 Roberto Durrieu, “Hacia un delito auténomo y pluriofensivo de lavado de dinero,” en Tomo I, Tratado
de lavado de activos y financiacion del terrorismo: Prevencidn, investigacion y represion, dir. Humberto
Bertazza y Francisco D’ Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 174.
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generales de transnacionalizacion; contribuye asi a la desvalorizacion y pérdida de
realidad de las fronteras y soberanias nacionales, y a las amenazas de seguridad
nacional”®®, definicion que ha sido mejorada por muchos autores a través de los afios, ya
que como sabemos en la actualidad, dichos recursos no solamente provienen del
narcotrafico sino de diversas actividades ilicitas, pero lo que nos encontramos analizando
en este acapite, es el contexto global de la afectacion, aterrizando entonces en un vasto
campo que involucra obligatoriamente el esfuerzo comun de las naciones, me refiero a la

globalizacion, sus efectos y las iniciativas transnacionales.

1.6 Efectos y nocividad que se generan en la sociedad y el Estado.

Antes de iniciar el analisis sobre los efectos y nocividad que genera el delito de lavado de
activos en la sociedad y el estado, considero muy necesario realizar una argumentacion
sobre la linea base o el origen de éstas desviaciones juridicas, entendiendo como tales a
las actividades delictivas previas inherentes al lavado de activos, me refiero a la
corrupcion, ya que de hecho como hemos visto ¢l delito en analisis no es reciente y por
tanto afirmamos que la corrupcion tampoco lo es, de hecho se sefiala que la corrupcion
nace con el ser humano o es tan antigua como la civilizaciéon misma, por tanto su dambito
de aplicacion es universal ya que no disgrega o selecciona una determinada ubicacion

geografica, etnia o pais.

Para desarrollar los actos ilegales es usual que los delincuentes atnen esfuerzos para
conseguir sus diferentes objetivos, Buscaglia y otros afirman “el tripode en el que se
sostienen las organizaciones delictivas es la violencia, la corrupcion y la obstruccion a la
justicia. Las organizaciones criminales recurren a la violencia como medio para establecer
su control sobre sus propios miembros, sus competidores y los mercados ilicitos
independientemente del producto o servicio que vendan: drogas, proteccion, sexo, trafico
de personas o inmigrantes, vehiculos robados, diamantes o esmeraldas o lavado de dinero.

También atentan contra las autoridades del Estado, particularmente las de policia, de

68 Marcos Kaplan, “Economia criminal y lavado de activos,” Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
no. 85 (1996): 218, consultado 25 junio, 2016, http:/revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3410/3982
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procuracion y administracion de justicia™®. La busqueda de poder no solo se limita dentro
de la organizacion delictiva, sino que se expande cada vez mas de manera progresiva,
considerando la cantidad de flujos econdmicos que se tratan de esconder e insertar en la
economia formal, el profesor Fabian Caparros advierte “los recicladores de capitales
ilegales, lejos de colaborar en el progreso del sistema econdmico, atentan contra el mismo
a través del uso anormal que hacen de los instrumentos al servicio de las relaciones de

mercado”’".

La injerencia empresarial en el aparato estatal es nociva, el profesor Black afirma “la
economia predice que son las empresas e industrias mas ineficientes (que deberian cerrar)
las que tendrén el mayor incentivo para sobornar a los funcionarios para asegurar tarifas
protectoras™’!, estas desviaciones como los cohechos son los que entre otros multiples
factores negativos afectan la libre competencia y reglas del juego entre las

organizaciones’?.

1.6.1 Entendiendo el problema de la corrupcion y sus causas

Transparencia Internacional (T1), sefiala que la corrupcion “Consiste en el abuso del poder
para beneficio propio. Puede clasificarse en corrupcion a gran escala, menor y politica,
segtin la cantidad de fondos perdidos y el sector en el que se produzca.”” hemos precisado
ya, que la corrupcidn a gran escala llega incluso a ocasionar opacidad en las naciones,

acotando también que éstos beneficios no se limitan a réditos financieros, sino incluyen

8 Edgardo Buscaglia et al., “Corrupcion y delincuencia organizada. Un estrecho vinculo,” Revista
Universitaria no. 76, (2002): 57, consultado 31 agosto, 2016,
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasportales/op 20080612 03.pdf

70 Fabian Caparros, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 41.

1 William Black, “Corruption Kills,” en International Handbook of White-Collar and Corporate Crime,
ed. Henry Pontel y Gilbert Geis (New York: Springer, 2007), 442.

2 Uno de los escandalos de corrupcion que ha causado revuelo en el 2016 a nivel mundial fueron los casos
de soborno aceptados por la constructora brasilefia Odebrecht a funcionarios gubernamentales de 12 paises
por mas de USD 785 millones mediante una extensa red de corrupcion, el Departamento de Justicia de
Estados Unidos emiti¢ un informe al referente. En dicho informe Odebrecht habria pagado sobornos en el
Ecuador por mas de USD 33,5 millones, por lo que habria obtenido beneficios de USD 116 millones,
http://lahistoria.ec/2016/12/21/ecuador-recibio-sobornos-por-33-5-millones-de-odebrecht/

3 Transparencia Internacional, “Guia de lenguaje claro sobre lucha contra la corrupcion,” (Berlin:
Transparencia Internacional, 2009): 14, consultado 13 agosto, 2016,
http://www.transparency.org/whatwedo/publication/guia_de_lenguaje_claro_sobre lucha contra la_corr

upcion.
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a ventajas no financieras, entendiendo que existen diferentes niveles de penetracion o

contaminacion en las sociedades.

La profesora Rose-Ackerman la define como el “mal uso del poder publico para beneficio
privado o politico”, reconociendo que el mal uso debe definirse en términos de algun
estandar. Muchas actividades corruptas bajo esta definicion son ilegales en la mayoria de
los paises, por ejemplo, pagando y recibiendo sobornos, fraude, malversacion de fondos,
autocontratacion, conflictos de intereses y proporcionando un quid pro quo a cambio de
regalos de campafia, por lo que todos los sistemas politicos deben regular la relacion entre
la riqueza privada y el poder publico. Entendiendo que la corrupcion en el sentido de
sobornos, recompensas y cohechos, es so6lo un tipo de fracaso del gobierno. Uno de los
debates mas importantes gira en torno al tema de la «captura del Estado» o el problema
de la creacion de sociedades democraticas de mercado en los Estados donde una estrecha
¢lite tiene una influencia desproporcionada en la politica estatal. En esos paises el soborno
puro puede ser bajo, pero el sistema esta plagado de acuerdos de interés especial que

favorecen a pocos sobre la mayoria’.

La afectacion monetaria generada por el fendmeno de la corrupcion alcanza cifras
inimaginables, pero los dafios no solamente se circunscriben a pérdidas econdmicas,
existe una afectacion latente dentro de este fendmeno, el deterioro de la sociedad misma
con los efectos que ello implica, TI al referente afirma que “la corrupcion jugd un papel
importante en debilitar el desarrollo social, econémico y ambiental. Se desvid por el mal
camino los recursos y se comprometid la calidad de los servicios y materiales utilizados
para el desarrollo”” y es que resulta totalmente 16gico pensar que si existen desviaciones
de capitales esto afectard a los usuarios de los servicios publicos o privados dependiendo
del sector donde se origine la anomalia. Ejemplos sobran en todo el mundo, pero con

mayor énfasis en aquellas regiones o paises donde existe un menor grado de desarrollo,

74 Cfr. Susan Rose-Ackerman, “Governance and Corruption”, en Global Crises, Global Solutions, ed. Bjern
Lomborg (New York: Cambridge University Press, 2004), 301.

5 Transparencia Internacional, “Los negocios contra la corrupcién: un marco para la accién
implementacion del 10mo principio del pacto global de las Naciones Unidas contra la corrupcion,” (Nueva
York: Transparencia Internacional, 2011): 5, consultado 01 agosto, 2016,
http://www.bibliotecavirtual.info/wp-
content/uploads/2011/05/10mo_ppio_Los_negocios_contra_la_corrupcin.pdf
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basta con apenas mirar a paises africanos o latinoamericanos, que a pesar de poseer
recursos naturales sus habitantes, en la mayoria de casos famélicos, padecen muchas otras
necesidades como las de salud, vivienda, alimentacidon, es decir, ni siquiera las

necesidades basicas son satisfechas.

En referencia al debilitamiento del sistema juridico en general de las naciones, el profesor
Fabian Caparros asevera “con demasiada frecuencia se ha pensado que el nimero de leyes
o la cifra de pronunciamientos judiciales o administrativos relacionados con el abuso del
poder son factores idoneos a partir de los cuales se puede deducir el indice de corrupcion
de un Estado. Craso error. Dificilmente podremos conocer con un minimo de fiabilidad
el nivel de integridad de los poderes publicos valiéndonos para ello de sus propias
manifestaciones. Asi, la judicializacién de la vida politica podra ser un sintoma del
problema, pero de su ausencia no cabe derivar necesariamente la inexistencia del

mismo””’°.

Para poder llevar a cabo transacciones de tan alto nivel se necesitan redes muy bien
constituidas dentro de las esferas gubernamentales, la profesora Zuiiga sefiala “la
criminalidad organizada necesita del poder politico para asegurar la impunidad de sus
servidores y para aumentar su capacidad de influencia en la sociedad. Muchos paises han
visto comprometidos en los ultimos afos al propio poder politico. Casos como la Italia
de la democracia cristiana de los afios ochenta, o el gobierno de Fujimori en Peru, han
sido evidentes muestras del poder corruptor del dinero proveniente del crimen
organizado, en los que todas las esferas sociales, econdmicas y politicas se encuentran
contaminadas. Pero en menor medida quizas, existen muchos ejemplos de influencia de
la economia criminal en los propios paises, como es el caso de Colombia, Bolivia,
Venezuela, Panama, Paraguay, la antigua Unidn Soviética, Ecuador, Turquia, Afganistan,

Tailandia, Japon, etc””’.

76 Eduardo Fabidn Caparros, “La corrupcion politica y econdmica: anotaciones para el desarrollo de su
estudio,” en La Corrupcion: aspectos juridicos econdmicos, coord. Eduardo Fabian (Salamanca: Aranjo,
2000), 17.

77 Laura Ztiiiga Rodriguez, “Criminalidad organizada, Derecho Penal y sociedad. Apuntes para el analisis,”
en Contribuciones criticas al sistema penal de la post modernidad, in memoriam a Eduardo Novoa Monreal
(Santiago de Chile: Universidad Central de Chile, 2007), 185.
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El profesor Vaca acota que aunque, lamentablemente, se ha vinculado la realizacion del
delito de lavado de activos principalmente con las actividades propias del narcotrafico,
no debe perderse de vista que también se encuentran fuertes conexiones con la finalidad
que buscan los delincuentes o la delincuencia organizada en general, dedicados a la
actividad criminal, con delitos que tienen que ver con terrorismo, trafico de armas o de
personas, extorsion, chantaje, contrabando, actos de corrupcion de funcionarios publicos,
como el cohecho, peculado, concusion, de tanta trascendencia en los paises
latinoamericanos, que de tiempo en tiempo somos victimas de la corrupcion de lideres
politicos y funcionarios de gobiernos que de la noche a la mafiana se alzan con enormes
fortunas de origen ilicito, pero que deben recibir la apariencia de ganancias legalmente

adquiridas’®.

Chéne, en un estudio para TI sefala las consecuencias de la corrupcidon en términos de
crecimiento y desigualdad, tratando de refutar las tesis de aquellos quienes aseveran que
la corrupcioén puede tener efectos positivos al generar flujos econdmicos paralelos y
neutrales, de manera general identifica las siguientes:

1.) La corrupcion menoscaba el crecimiento y las actividades comerciales,

2.) La corrupcidn incide en la desigualdad y en la distribucion del ingreso, y,

3.) La corrupcién afecta la gobernabilidad y el entorno institucional en general.
Concluye entonces que la corrupcion también incide en la distribucion equitativa de
recursos entre la poblacion, generando desigualdad en los ingresos, frustrando la eficacia
de los programas de bienestar social y, en tltima instancia, frenando el nivel de desarrollo

humano’®.

8 Ricardo Vaca, El delito de lavado de activos en el Ecuador (Quito: Edino, 2004), 4. De hecho, el 12 de
julio de 2017 un tribunal de primera instancia dict6 sentencia contra el exmandatario brasilefio Luiz Inacio
Lula da Silva a nueve afos y seis meses de carcel. El expresidente de Brasil fue sentenciado a nueve afios
y seis meses de prision por la Corte de primera instancia. Al exmandatario Lula da Silva se le acusé por
estar presuntamente implicado en la red de corrupcion de Petrobras. Segun fuentes oficiales, el juez Sergio
Moro dictamino la sentencia, tras encontrar a Lula culpable de los delitos de corrupcion pasiva y lavado de
dinero. http://www.telesurtv.net/news/Expresidente-Lula-condenado-a-9-anos-de-prision-por-corrupcion-
20170712-0037.html

7 Marie Chéne, “Consecuencias de la corrupcién en términos de crecimiento y desigualdad,” (Berlin:
Transparencia Internacional, 2014): 1, consultado 22 septiembre, 2016,
http://www.transparency.org/files/content/corruptiongas/Impact _of corruption_on_growth and inequalit

y 2014 _SP.pdf
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Causas de la corrupcion

El profesor Lambsdorff, determina que la investigacion sobre la corrupcion es dificil
porque muchas causas de corrupcion también parecen ser consecuencias de la corrupcion.
Los circuitos de retroalimentacion que operan hacen que sea dificil aislar las causas
subyacentes. Sin embargo, investigaciones recientes intentan abordar estas complejidades
y sacar algunas conclusiones. Algunos factores causales pueden ser manipulados para
limitar la incidencia de la corrupcion; otros son factores de fondo que deben ser tomados
en consideracion por los responsables politicos. El reconocido investigador, determina
nueve posibles causas que han sido prominentes en su investigacion: 1) el tamafo del
sector publico, 2) la calidad de la regulacion, 3) el grado de competencia econdmica, 4)
la estructura del gobierno, 5) la cantidad de descentralizacion, 6) el impacto de la cultura,
7) valores y género, 8) el rol de caracteristicas invariables como la geografia y, 9) la

historia®’.

A su vez, Jorge Malem identifico cinco causas del fendmeno mundial de la corrupcion,
que sin lugar a dudas han incidido en su proliferacion y que hoy en dia, luego de mas de
quince afios de ser emitidas siguen manteniendo vigencia, de manera general son:

a) las empresas transnacionales cuentan con un potencial economico mayor que muchos
Estados, b) los negocios internacionales cada dia crecen mas, c¢) en los paises
subdesarrollados los salarios de la burocracia suelen ser muy bajos y las condiciones del
trabajo no son buenas, d) las asimetrias econdmicas, juridicas, sociales y politicas, y, )

las transacciones de divisas a través de sistemas informaticos®'.

Kaufmann realiza un analisis sobre determinadas cuestiones aun no resueltas o mal
entendidas como mitos sobre la gobernanza y la corrupcion, con los cuales no esta de
acuerdo, pero generalmente se han pluralizado, procedo a detallarlos: 1) Definicion: La
gobernanza y la lucha contra la corrupcion son una y la misma. 2) La gobernabilidad y la
corrupcion no pueden ser medidas. 3) La importancia de los esfuerzos de gobernanza y

anticorrupcion esta sobrevalorada. 4) La buena gobernanza y el control de la corrupcion

80 Johann Graf Lamsdorff, “Causes and consequences of corruption: What do we know from a cross-section
of countries?,” en International Handbook on the Economics of Corruption, ed. Susan Rose-Ackerman
(Cheltenham: Edward Elgar, 2006), 4.

81 Jorge Malem, Globalizacién, comercio internacional y corrupcion (Barcelona: GEDISA, 2000), 39-74.
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es un lujo que sodlo los paises ricos pueden permitirse. 5) Se necesitan generaciones para
mejorar la gobernabilidad. 6) Lucha contra la corrupcion mediante la lucha contra la
corrupcion. 7) El culpable en los paises en desarrollo es el sector publico, que es el unico
responsable de dar forma al entorno empresarial inadecuado. 8) Los paises pueden hacer
poco para mejorar la gobernabilidad y las instituciones financieras internacionales y la
comunidad de donantes pueden hacer aun menos. Adicionalmente, establece que la
siguiente etapa de la reforma institucional requiere una estrategia global de transparencia

que debe incluir reformas concretas®?.

1.6.2 Impacto econdomico de la corrupcion en las naciones

El Banco Interamericano de Desarrollo BID en 2004, en referencia a las implicaciones
economicas del lavado de activos expone algunas cifras obtenidas por el FMI en 2001 e
indica “dada la naturaleza clandestina del lavado de dinero, resulta dificil evaluar la
magnitud de sus repercusiones economicas. Algunas estimaciones calculan que el lavado
de dinero representa del 2% al 5% del producto interno bruto (PIB) global, lo que equivale
a alrededor de 1,5 a 2 mil millones de ddlares anuales. Utilizando una metodologia similar
para América Latina, una estimacion bruta del lavado de dinero en la region parece

ubicarlo entre el 2,5% y el 6,3% del PIB regional anual™®’,

Baker refiriéndose a las magnitudes que alcanza el delito de lavado de activos, tomando
como fuente un estudio realizado en el 2002 por Neil Katkov para Celent, afirma que el
total mundial al 2005 por lavado de activos alcanzé los USD 927 mil millones, cuyo
monto lo desglosa por afos desde el 2000 hasta el 2005, incluyendo las regiones de
América, Asia Pacifico, Europa y Africa, dentro de la informacion presentada, América
es la region con mayor incidencia ya que presenta USD 350 mil millones, equivalente al

37,76% del total del monto lavado por regiones®.

82 Cfr. Daniel Kaufmann, “Myths and Realities of Governance and Corruption,” en Global Competitiveness
Report 2005-06 (Geneva: World Economic Forum, 2005), 82-92, consultado 01 mayo, 2017,
http://siteresources.worldbank.org/INTWBIGOVANTCOR/Resources/2-

1_Governance_and_Corruption Kaufmann.pdf

8 Banco Interamericano de Desarrollo, Desencadenar el Crédito. Como ampliar y estabilizar la banca
(Buenos Aires: El Ateneo, 2004), 272.

8 Raymond Baker, Capitalism's Achilles heel: Dirty money and how to renew the free-market system (New
Jersey: John Wiley & Sons, 2005), 165.
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El Banco Mundial y la OCDE sefalan que la corrupcion tiene un impacto devastador en
los paises en desarrollo y en transicion, con tal fin sefialan algunos casos sobre el impacto
que pueden provenir de la corrupcion o casos de soborno, estipulando que se trata de
cantidades considerables de dinero desde cualquier punto de vista, pero con un efecto
particularmente devastador para los paises pobres, indicando también que los célculos y
metodologias para llegar a ellos varian significativamente, y han sido criticados por fallas
en la técnica, pero proporcionan una clara idea de la magnitud del problema. Incluso la
mas conservadora de las aproximaciones recogida por la iniciativa de recuperacion de
activos robados (Stolen Asset Recovery Assistance StAR por sus siglas en inglés)® en
2007 eran alarmantes: USD 20 mil millones a USD 40 mil millones por afo robados por
funcionarios publicos en jurisdicciones de paises en desarrollo y en transicion. Esto

equivale de un 20 a un 40 por ciento de los flujos de asistencia oficial para el desarrollo®.

Las cifras sefialadas por la UNODC muestran claramente la magnitud del caudal
econdmico que representa el fendmeno, aseverando “si solamente los flujos relacionados
con el trafico de drogas y otras actividades transnacionales del crimen organizado fueran
considerados, los ingresos relacionados habrian sido equivalente a alrededor de USD 650
mil millones por afo en la primera década del nuevo milenio, equivalente al 1,5% del PIB
mundial o USD 870 mil millones en 2009 suponiendo que las proporciones se
mantuvieron sin cambios. Los fondos disponibles para el lavado a través del sistema
financiero habrian sido equivalentes al 1% del PIB global o de USD 580 mil millones en
2009”% cantidades que estamos totalmente seguros que se han ido incrementando en el

transcurso del tiempo.

85 La Iniciativa para la recuperacion de activos robados (StAR) es una asociacion entre el Grupo del Banco
Mundial y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito UNODC que respalda los esfuerzos
internacionales para poner fin a los refugios seguros para fondos corruptos. StAR trabaja con los paises en
desarrollo y los centros financieros para evitar el blanqueo del producto de la corrupcion y facilitar un
retorno mas sistematico y oportuno de los activos robados. StAR es financiado por el Banco Mundial y
UNODC. https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/StAR.html

8 Larissa Gray et al., Few and Far: The Hard Facts on Stolen Asset Recovery (Washington, DC: World
Bank y OECD, 2014), 6, consultado 01 agosto, 2016,
https://star.worldbank.org/star/sites/star/files/few_and_far the hard facts on_stolen asset recovery.pdf
8 UNODC, “Estimating illicit financial flows resulting from drug trafficking and other transnational
organized crimes,”  (Viena:  UNODC,  2011): 7, consultado 28  julio, 2016,
https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/Studies/Illicit _financial flows 2011 web.pdf
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Dentro de este entramado lleno de dudas por los efectos perniciosos que se generan y nos
afectan a todos, cabe recalcar los aspectos culturales de Iberoamérica que tienen mayor
incidencia, ya que no es lo mismo realizar un andlisis de la corrupcion en paises nordicos
y anglosajones que en los paises latinoamericanos, sin querer decir para nada que en los
primeros no exista corrupcion, casos que han envuelto a grandes multinacionales como
Enron, Parmalat, Lehman Brothers, Volkswagen, son apenas una pequeha pero
contundente evidencia. Los crimenes corporativos a menudo son dificiles de detectar y
procesar, ya sea porque el ilicito puede ser transferido a uno o mas empleados individuales
o porque el comportamiento ilegal estd inmerso en complejas redes de transacciones
ocultas detras de empresas u ocultas en cuentas offshore. Sin embargo, uno solo tiene que
ingresar en los medios de comunicacidén en cualquier dia para aprender sobre otra
acusacion de fraude corporativo, destruccion ambiental, violaciones de la competencia o
alguna otra forma de conducta antisocial corporativa®®,

Dentro de la esfera publica, es muy similar, los escandalos politicos de Watergate en
Estados Unidos, el caso de la infanta Cristina en Espafia, o el reciente impeachment de la

expresidenta de Brasil®’

por tomar préstamos de bancos estatales sin consultar al
parlamento para tapar agujeros en las cuentas publicas, estos entre otros son incidentes
que nos muestran claramente el poder de la corrupcioén en las naciones ya sean estas

anglosajonas, asiaticas, europeas o latinoamericanas.

La idiosincrasia generalizada en Latinoamérica, contribuye a que la corrupcién se
propague mucho mas rapido y de manera generalizada, viéndose muy afectado un factor
determinante en las interrelaciones humanas: la confianza, a lo que se suman los
comportamientos ordinarios y colectivos de la ciudadania de omitir la ley con la finalidad
de obtener un beneficio personal, alcanzando este fenomeno a todas las funciones del
estado, por tanto la descomposicion de las instituciones de la democracia cada vez es
mayor, “el rango de confianza en que se mueven los partidos, el congreso y el poder

judicial, las instituciones de la democracia en América Latina en los Gltimos 20 afios no

88 Cfr. Amitai Etzioni y Derek Mitchell, “Corporate Crime,” en International Handbook of White-Collar
and Corporate Crime, ed. Henry Pontel y Gilbert Geis (New York: Springer, 2007), 188-189.

8 “Impeachment: Dilma Rousseff es destituida como presidenta de Brasil,” BBC, 31 agosto, 2016,
consultado 02 septiembre, 2016, http://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-37232414
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%0 es decir el nivel de confianza es muy pobre

supera los 4 de cada 10 latinoamericanos
en dichas instituciones, debido al desencanto y desgaste permanente de los politicos de

turno que permiten que la corrupcion siga campeando impunemente.’!

La Organizacion Global de Parlamentarios contra la Corrupcion (Global Organization of
Parliamentarians Against Corruption, GOPAC por sus siglas en inglés) sefiala que “la
corrupcion es un sintoma de debilidad de los sistemas politico, social, juridico y

792 y es que no solo las cifras lo demuestran, son los hechos, las acciones que

econdmico
palpamos, percibimos, y nos resignamos en muchos casos a tolerar cotidianamente

porque el sistema es y funciona de esa manera.

Transparencia Internacional analiza la corrupcién en América haciendo un recuento desde
los Panama Papers en abril, al récord de 3.500 millones de dolares pagados en sobornos
por la constructora Odebrecht en diciembre de 2016, pasando por los casos emblematicos
Petrobras y FIFA-Gate, sefialando “la puntuacion promedio en el indice de percepcion de
la corrupcion IPC de 2016 fue de 44 de cada 100 para las Américas. Cualquier cosa por
debajo de 50 indica que los gobiernos estan fallando en abordar la corrupcion.

En muchas partes de la region, la impunidad sigue siendo un problema importante.
Incluso en los paises donde se estan abordando casos de corrupcidn a gran escala, sigue
existiendo el riesgo de que este sea el resultado de los esfuerzos de un pequefio grupo de

individuos valientes en lugar de un plan a largo plazo™”.

% Latinobarometro, “La confianza en América Latina 1995 — 2015. 20 afos de opinién publica
latinoamericana,” (Santiago de Chile: Latinobarémetro, 2015): 9, consultado 13 julio, 2016,
http://www.latinobarometro.org/latNewsShow.jsp

o1 «USD 2.200 millones se gast6 en Refineria de Esmeraldas, mil millones mas del anuncio oficial”, Focus,
31 julio, 2016, consultado 13 octubre, 2016, https://focusecuador.com/exclusivo-usd-2-200-millones-se-
2ast%C3%B3-en-refiner%C3%ADa-esmeraldas-da8036862b5e#.4qqqSybwt En el Ecuador uno de los
casos mas corpulentos de corrupcion es el denunciado por la revista Focus, en la empresa estatal
hidrocarburifera Petroecuador donde gracias a una argucia legal denominada “giro especifico del negocio”
y a injustificados decretos de emergencia se han firmado contratos por mas de USD 2.200 millones, de los
cuales el gobierno reconoce apenas una inversion de 1.200 millones, ;donde esta el dinero que falta?
Obviamente, los mayores implicados estan fuera del pais.

92 GOPAC, Control de la corrupcién: Manual del parlamentario (Ottawa: GOPAC, 2005): 17, consultado
28 julio, 2016, http://gopacnetwork.org/Docs/CCH_Final ES.pdf

93 “Americas: Sometimes bad news is good news,” Transparencia Internacional, consultada 26 enero, 2017,
http://www.transparency.org/news/feature/americas_sometimes_bad_news_is_good_news
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Con el panorama global expuesto, se torna necesario la internacionalizacion de iniciativas
(esquema para nada nuevo), ya que como el profesor Fabian Caparrés nos comenta
“tender la mano al dinero de ilicita procedencia supone tanto como colaborar en la marcha
de una espiral de corrupcion en perjuicio de las reglas de la libre competencia a escala
mundial”®y es que de manera muy general hemos visto los efectos econémicos, juridicos

nocivos que este delito acarrea.

Recapitulando, luego de la revision de cifras econdmicas realizado, que nos amplia de
mucho mejor manera la connotacion y ambito global del funesto fendmeno, ratificamos
que el lavado de activos, deviene de actividades ilicitas previas que tienen inmersos actos
de corrupcidn, que no solamente se circunscriben a una determinada localidad, pais o
region, sino que por efectos de la globalizacion, nos enfrentamos a un mal con un espectro

mayor de accion, es decir es un fendmeno mundial.

1.6.3 Impacto econéomico del lavado de activos en las organizaciones

Una vez que se han analizado las cifras, los efectos devastadores de la corrupcion y el
lavado de activos a nivel macro, requiere nuestra atencion los efectos financieros que éste
ocasiona en los diferentes agentes econdmicos que conforman las naciones, es decir, en
primera instancia nos vamos a referir al sector de la microeconomia y dentro de ella a uno
de los protagonistas en el sector privado como son las empresas, partiendo que la premisa,
el espiritu o razén por la cual son creadas es para conseguir lucro, beneficio o ganancias,
es decir obtener rentabilidad. Adan Nieto, aporta “el riesgo empresarial asociado a la
corrupcioén constituye ademds un riesgo pais, derivado del incremento del comercio
transnacional, sobre todo con economias emergentes o paises del tercer mundo. Hasta
fechas bien recientes este riesgo también era bajo. No obstante, como es conocido, a partir
de mediados de los afios noventa, como consecuencia de la actividad de las

organizaciones internacionales, la lucha contra la corrupcion se ha universalizado™>.

9 Eduardo Fabian, Isidoro Blanco y Zaragoza Javier, Combate del lavado de activos desde el sistema
judicial. (Tercera ed.) (Washington, DC: CICAD, 2007), 70.

% Adan Nieto Martin, “La Prevencion de la corrupcién,” en Manual de cumplimiento normativo y
responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014),
314.
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Uno de los problemas que los delincuentes tienen es colocar grandes cantidades de dinero
ilicito en el flujo econémico licito, para lo cual uno de los esquemas tradicionales ha sido
el crear compafiias fantasmas®® cuya finalidad es aparentar desarrollar actividades licitas,
tomando justamente en consideracion los volimenes considerables de dinero a los que
tienen facil acceso, permitiendo que los precios de los productos o servicios que
comercializan estén por debajo de los precios que maneja el mercado a manera de
subvencion. Franco refiriéndose al esquema productivo de las empresas fantasmas sefala
que éstas “pueden ofrecer productos a precios por debajo de los costos de fabricacion.
Por consiguiente, estas compafiias tienen una ventaja competitiva sobre las compaiias
legitimas que obtienen sus fondos en los mercados de capital. Esto hace que, para las
compaiias legitimas, sea practicamente imposible competir con la financiacion
subvencionada de las de fachada, situacion que puede tener como resultado que las

organizaciones delictivas desplacen negocios en el sector privado.”’

por tanto, el
esquema presentado distorsiona considerablemente el marco de competitividad legal

entre las organizaciones.

Ese mix de operaciones tanto licitas como ilicitas buscan no solo grandes beneficios
econdmicos para las organizaciones sino también poder politico de quienes las gerencian,
Martinez acota “se debe saber gestionar la actividad empresarial licita, dado que la
acumulacion de riqueza que genera la actividad ilegal debe ser solapada debajo de las
empresas licitas que se construyen alrededor de la actividad ilicita. Una organizacion
criminal no llegard a ser importante si no se sostiene en un conjunto de empresas y

sociedades legales que le sirven no solo para ocultar sus actividades, sino también para

% Las empresas fantasmas también son conocidas como compaiiias de fachada o de portafolio, en inglés
shell company. La utilizacion de este mecanismo es considerada por muchos autores dentro de las tipologias
clasicas del delito de lavado de activos y si bien como se expone ha sido un esquema tradicional, en el
Ecuador no es sino hasta el 16 de agosto de 2016 cuando mediante Resolucion No. NAC-DGERCGC16-
00000356 emitida por el Servicio de Rentas Internas, publicada en el 2S del Registro Oficial 820, se
establece que la utilizacion de empresas consideradas como inexistentes o fantasmas, asi como de personas
naturales y sociedades con actividades supuestas y/o transacciones inexistentes, seran consideradas como
practicas de planificacion fiscal agresiva.

7 Marccello Franco, “Los delitos tributarios y el lavado de dinero,” Revista de la Facultad de Derecho (2°
época) no. 30, (2014): 144, consultado 07 octubre, 2016,
http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/92
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invertir las ganancias de lo ilicito y revalorizarlas, haciendo creible el nivel de riqueza y

poder conseguido como jefe de la organizacion y de las personas que la componen™®®,

Continuando con el analisis de las denominadas companias fachadas y sus efectos en la
microeconomia, Varela y Venini, afirman “el lavado de dinero produce ademés un
debilitamiento en los mercados financieros, ya que grandes sumas de dinero proveniente
del mismo pueden llegar a una institucion financiera y luego desaparecer repentinamente
sin aviso, mediante traslados via transferencias que pueden llegar a producir problemas
de iliquidez y de péanico bancario. De hecho varias quiebras bancarias en todo el mundo
se han atribuido a la actividad delictiva, incluyendo la quiebra del primer banco Internet

(Banco de la Unién Europea)™”.

De manera general, las organizaciones establecen sus estrategias, definiendo su target o
mercado objetivo y basan su toma de decisiones en factores de riesgo endogenos, sobre
los cuales tienen injerencia o poder de decision y pueden ajustarlos acorde su propia
realidad (dentro de estos factores encontramos a su tamafio, estructura, capacidad
instalada, ubicacion geogréfica, etc.) buscando optimizaciéon de recursos y eficiencia
productiva, lo que a la postre se refleja en el incremento de su rentabilidad, pero también
existen factores exogenos, sobre los cuales no tienen potestad de decision como por
ejemplo factores politicos, sociales, ambientales, tecnologicos, econdémicos y son
justamente estos lo que desequilibran su accionar competitivo y merman sus ganancias,
“la inclusion de flujos de origen ilicito en el sistema econdmico act@ia como una
externalidad en la produccion y en el consumo, ocasionando distorsiones tanto en su
funcionamiento como en los niveles de crecimiento y desarrollo. Adicionalmente, genera

costos adicionales que son transmitidos al mercado a través de los precios”! %,

%8 José Martinez, “Estrategias multidisciplinarias de seguridad para prevenir el crimen organizado” (Tesis
Doctoral, Universidad de Barcelona, 2015), 350, http://hdl.handle.net/10803/298308

9 Edgardo Varela y Angel Venini, “Normas sobre prevencion de lavado de activos en Argentina. Su
impacto sobre la actividad bancaria y aseguradora,” Invenio 10, no. 19 (2007): 78, consultado 03 agosto,
2016, http://50.116.13.122/upload/revista_invenio/Invenio_19 Noviembre 2007.pdf

100 UIAF, “La Dimensién Econémica del Lavado de Activos. Segunda edicién,” (Bogota: UIAF, 2014): 24,
consultado 31 agosto, 2016, https://www.uiaf.gov.co/?idcategoria=27732
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Puede existir y de hecho no es nada extraordinario, casos en los que personas naturales o
juridicas utilicen una combinacidon de capitales legitimos y lavados (ilegitimos) en sus
actividades mercantiles, o a su vez una unidad de negocio no esté involucrada en el
sistema, por lo que puede constituirse como secundaria la obtencion de beneficios, ya que
el fin puede radicar en ocultar el origen ilicito y asegurar el dinero, por tanto “los fondos
lavados pueden perjudicar el desarrollo del sector privado porque las decisiones de
inversion no se ajustan a consideraciones comerciales comunes, sino que simplemente
mezclan los resultados de actividades ilicitas con fondos legitimos. Con frecuencia,
quienes realizan el lavado de dinero ofrecen productos a precios inferiores al costo de
fabricacion, lo que dificulta la competencia por parte de las actividades legitimas,
reemplazando al sector privado por organizaciones criminales, y traduciéndose en efectos
macroeconémicos negativos a largo plazo. Ademas, la inestabilidad monetaria puede
causar una asignacion ineficiente e irremediable de recursos al distorsionar los precios de

los activos y de los productos basicos™!°!.

La alteracion o variabilidad de los elementos unitarios que influyen en los costos de
produccion generan a la postre un desequilibrio no solamente en las organizaciones sino
en la economia del pais, toda vez que quienes se ven mas afectados por €stos efectos son
las pequetias y medianas empresas (PyMEs), afectando al sector productivo, que en
muchos de los casos tienen que cerrar sus negocios debido a esa lucha desigual,
generandose mayor desempleo, Ugaz sefiala “la corrupciéon no solo crea serias
distorsiones economicas, y con ello eleva irrazonablemente los costos, pervirtiendo los
incentivos y aumentando la desigualdad entre ricos y pobres, sino que, de modo aun mas
grave, produce una serie de efectos inmateriales como la debilidad institucional y la
inestabilidad politica, que atentan contra la gobernabilidad de los paises donde

campea”!%?,

Desde otra arista, en lo que atafie a la obtencidon de recursos para financiamiento y sus

efectos hasta el posicionamiento en el mercado, Fabian Caparrés concluye “el coste de

101 Banco Interamericano de Desarrollo, Desencadenar el Crédito. Cdmo ampliar y estabilizar la banca
(Buenos Aires: El Ateneo, 2004), 272.

102 José Ugaz Sanchez-Moreno, “Algunos apuntes sobre corrupcion,” lus Et Veritas 20, no. 40 (2010): 372,
consultado 05 septiembre, 2016,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12160/12725
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los recursos disponibles por via ilegal es — al menos, desde la perspectiva estrictamente
pecuniaria— muy inferior al de aquellos otros obtenidos de manera licita. Por ello, la
reintroduccion de esta riqueza sucia en los cauces regulares de la economia siempre
genera distorsiones en el funcionamiento normal de los mercados, anomalias que, en
ultimo extremo, pueden conducir a una progresiva supresion de la competencia. La
posibilidad de acudir a una financiacidon bastante menos costosa hace que las empresas
legales, sometidas a los costes habituales, sean primero marginadas y luego expulsadas
del mercado, ambito en el cual la empresa financiada con capital ilicito tiende a erigirse
en monopolio”!®, de lo expuesto se entiende que las empresas que incurren en estas
practicas ilegales tienen costos de operacion mucho mas bajos, por tanto, su nivel de

rentabilidad es mejor, desequilibrando el mercado y la competencia.

Esta afectacion a los margenes de rentabilidad de las organizaciones obstaculiza el
progreso, desarrollo y competitividad de los intervinientes en los mercados, en tal virtud
la exposicion de las organizaciones al lavado de activos se considera un area de alto riesgo
dentro de su evaluacidn del riesgo empresarial, KPMG senala que “los altos directivos
deben concentrarse en establecer firmes mecanismos de aseguramiento de prevencion del
blanqueo de capitales y procedimientos uniformes a escala global para evitar la censura
y, posiblemente, el procesamiento judicial”'®. Si bien las utilidades pueden verse
mermadas de manera general en los mercados por este delito, en primera instancia es el
cumplimiento normativo obligatorio que deben llevar a cabo los denominados sujetos
obligados, entendiendo que la implementacion de medidas preventivas en las

organizaciones tiene un costo que al fin de cuentas también afectan a sus utilidades.

Se debe entender que el lavado de activos es uno de los tantos mecanismos que son
utilizados dentro de practicas corruptas, no obstante el dafio que han causado estas
actividades ilicitas son enormes tal es asi que no solamente se afecta la marca, sino al pais
destino donde se invierte, uno de los recientes escandalos mundiales sefiala a Petrobras

debido a supuestas desviaciones de miles de millones de dolares desde las cuentas de la

103 Fabian, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 43.

104 KPMG, “Estudio Global sobre Prevencion del Blanqueo de Capitales,” (Madrid: KPMG, 2014): 12,
consultado 03 septiembre, 2016,
https://www.kpmg.com/ES/es/ActualidadyNovedades/ArticulosyPublicaciones/Documents/20140929-
estudio-global-blanqueo-capitales.pdf
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compaiiia para el uso de sus ejecutivos o pagar funcionarios publicos, las pérdidas
estimadas ascenderian a los 21 miles de millones de dolares, o a su vez a la alemana
Volswagen con el escandalo 11 millones de automdviles en todo el mundo cuentan con
un denominado "dispositivo de desactivacion" que corria el coche por debajo de la
potencia normal y el rendimiento cuando se estaba produciendo un ensayo de emisiones

con una pérdida estimada de 87 mil millones de dolares'?.

1.6.4 Analisis y afectacion del lavado de activos en el Ecuador

En el caso particular de Ecuador, el grupo de accion financiera de Latinoamérica
GAFILAT en su informe de evaluacion mutua sobre lucha contra el lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo realizado en el 2011 senala “el Ecuador se puede ver
vulnerado indirectamente por los indices de produccion del trafico ilicito de drogas en los
paises vecinos”!%. Por lo que en sintonia de este contexto la Fiscalia General del Estado
FGE acota “resulta ttil también recalcar que la vecindad con los grupos irregulares amplia
la frontera delictual y hace que tengamos relaciones cercanas con Estados Unidos,

México, Brasil y Europa”'?’. Se presenta la siguiente informacion al referente:

Paises y delitos en los que el Ecuador tiene relacion en las fronteras

Pais/Continente Relacion
Estados Unidos Consumo de drogas, lavado de activos, trafico de migrantes
México Carteles, narcotrafico y trafico de migrantes

. Narcotrafico, trata de personas, sicariato, secuestro, trafico de
Colombia . .

armas y combustibles, vehiculos, celulares

Brasil Mayor consumidor de la region de coca
Europa Consumo de drogas y trafico de personas

Fuente: Fiscalia General del Estado, 2014.

La afectacion es mayor en la frontera norte del pais, ya que es uno de los puntos criticos

en términos de seguridad mas algidos, no solo por el contrabando, narcotrafico, presencia

105 UN Global Compact, “Engaging on anti-bribery and corruption,” (New York: PRI y UNODC, 2016):
5, consultado 28 octubre, 2016, https://www.unpri.org/download report/18553

106 GAFILAT, “Informe de Evaluacién Mutua sobre Lucha contra Lavado de Activos y el Financiamiento
del Terrorismo,” (Quito: GAFILAT, 2011): 9, consultado 29 agosto, 2015, http://gafilat.org.iplan-unix-
03.toservers.com/UserFiles//Biblioteca/Evaluaciones/Ecuador 3era Ronda 2011.pdf

107 Fiscalia General del Estado, “Los delitos en el Ecuador, una mirada desde las cifras,” (Quito: FGE,
2014): 17, consultado 08 agosto, 2015, https://app.box.com/s/ycmz9Im0232x7doq9u8z1{80exyulhz35
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de grupos irregulares y delincuencia transnacional organizada, sino también por la

violencia que lastimosamente termina en homicidios!%.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (United Nations Office on
Drugs and Crime UNODC por sus siglas en inglés) en su informe mundial sobre las
drogas al 2016 manifiesta que “los estragos que causa el problema de las drogas pueden
variar en magnitud y forma en los paises, desarrollados o en desarrollo, pero de un modo
u otro afectan a todos. La vulnerabilidad a las drogas, ya se manifieste en el cultivo, la
produccion, el trafico o el consumo, existe en la totalidad de los paises, sea cual fuere su
nivel de desarrollo”'”. En el caso ecuatoriano las incautaciones y el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas se han incrementado considerablemente, se

presentan las siguientes estadisticas ecuatorianas al afio 2016:
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Historico de droga incauta en el Ecuador en Kg. Fuente: Ministerio del Interior / Direccion
General de Operaciones Policia Nacional del Ecuador. Elaborado por: Mauricio De La Torre, 2018.

El informe mundial también sefiala que casi la mitad del lucro obtenido a lo largo de la

198 E1 mismo estudio realizado por la Fiscalia General del Estado, sefiala que la tasa nacional de homicidios
del Ecuador para el 2014 es de 10,90 por mil y en las provincias fronterizas del norte del pais, como son:
Esmeraldas (28,05), y Sucumbios (38,82), las cifras sobrepasan considerablemente dicha tasa.

109 UNODC, Informe mundial sobre las drogas 2016, (Viena: UNODC, 2016): xvii, consultado 02 julio,
2016, https://www.unodc.org/doc/wdr2016/WDR_2016_ExSum_spanish.pdf
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ruta principal del trafico de heroina entre Afganistan y Europa correspondia a los cuatro
mayores mercados europeos de consumo: Alemania, Francia, Italia y Reino Unido. Sin

embargo, el tamafo de la economia ilicita ligada a las drogas, comparado con el de la
economia licita, tiende a ser mayor en los paises productores de drogas, debido en parte
a que sus economias son relativamente mas pequefias. Esa disparidad es especialmente
pronunciada en Afganistan, donde, segun célculos de la UNODC el valor total de la
economia ilicita basada en los opidceos fue de 2.800 millones de dodlares en 2014,
equivalentes al 13% del producto interno bruto (PIB). El blanqueo de ese producto ilicito
se realiza por distintas vias, que van de operaciones descentralizadas y en pequefia escala,
como giros postales o remesas, a mecanismos complejos basados en empresas pantalla.'!'”
Los cuantiosos y representativos flujos financieros ilicitos son indispensables para la

supervivencia del crimen organizado, constituyendo por tanto una grave amenaza para el

desarrollo sostenible de las naciones.

Como se ha analizado, el lavado de activos tiene una connotacion no solo a nivel nacional
sino mundial, y esta presente no solo en paises pobres o en vias de desarrollo sino también
en paises ricos, la UNODC senala “en todos los casos, la actividad delictiva es
transnacional debido a que las principales fuentes y destinos de contrabando se
encuentran tipicamente en diferentes partes del mundo. Las ganancias del trafico de
drogas, por ejemplo, se han extraido de los consumidores en las naciones mas ricas. En
términos absolutos, el crimen organizado transnacional es mas fuerte en los paises mas
ricos, pero su participacion en la actividad econdmica total es muy pequena que no llega

111

a convertirse en una amenaza sustancial para la seguridad del Estado™' "', por lo que su

incidencia es relativa pero no deja de ser muy importante.

1.7 La globalizacion como factor clave en la propagacion del lavado de activos
El Fondo Monetario Internacional FMI define a la globalizacion como “un proceso
historico, el resultado de la innovacién humana y el progreso tecnologico. Se refiere a la

creciente integracion de las economias de todo el mundo, especialmente a través del

10 Ibidem., xx.
T 'UNODC, “Crime and instability: case studies of transnational threats,” (Viena: UNODC, 2010): 2,
consultado 03 julio, 2016, http://www.unodc.org/documents/data-and-

analysis/Studies/Crime_and_instability 2010_final 26march.pdf
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112 y es justamente en ése contexto global en el que el

comercio y los flujos financieros
delito de lavado de activos ha proliferado hasta llegar a provocar efectos en todas las
jurisdicciones. Si bien el proceso de globalizacion ha generado beneficios, como es logico
también ha traido consecuencias, Freyer advierte “la globalizacion también ha generado
preocupacion por el aumento de la desigualdad y la degradacion del medio ambiente. La
globalizacién de los mercados financieros y el lavado de dinero es un problema con
nuevas dimensiones”!'!*. Una brecha que cada vez se acentia mas beneficiando a quienes
mas poseen y perjudicando a quienes menos. El proceso de lavado de activos esta presente
en todos los sectores econdmicos a nivel mundial y se debe tomar en consideracion que
las relaciones comerciales entre las naciones en la actualidad es un proceso inmanente,
de tal forma que “la globalizacién se esta convirtiendo en un proceso de creciente

interdependencia entre las sociedades y las personas a nivel econdémico, politico, cultural

y social”!14,

La creciente masificacion del uso de la tecnologia tanto de personas y mucho mas en el
sector privado, ha originado la virtualizacion de las transacciones, con ello el comercio
exterior de las naciones se ha incrementado de una manera exponencial pudiendo
intercambiar bienes o servicios en cualquier tiempo y lugar, la migracion de mano de obra
a grandes metropolis se ha masificado, contribuyendo al accionar del motor necesario
para que dicha estructura comercial funcione, con ello el movimiento de capitales en
cifras inimaginables hasta hace poco, no son sino caracteristicas inmanentes del proceso
de integracion econdmica en la que se encuentra inmerso el mundo de hoy. El
ordenamiento juridico de las relaciones economicas entre las naciones supera las fronteras
dando lugar a la internacionalizacion, un clarisimo ejemplo es la creacion de la

Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) alld por 1961,

112 “La globalizacién: ;Amenaza u oportunidad?,” FMI, consultada 30 julio, 2016,
http://www.imf.org/external/np/exr/ib/2000/esl/041200s.htm

13 Eckhard Freyer, “Case Studies on Globalization and Money Laundering,” Revista de Economia y
Estadistica, no. 2 (2008): 151, consultado 30 julio, 2016,
http://ief.eco.unc.edu.ar/files/publicaciones/economiayestadistica/2008_46_n2/REyE 47n2 08 Observ.p

df

114 Constantin Pehoiu y Gica Pehoiu, “Globalization, Olympism, Sport and Multiculturality — Reality or
Necessity,” en Globalization - Approaches to Diversity, ed. Hector Cuadra-Montiel (Rijeka: InTechOpen,
2012), 41, consultado 17 julio, 2016, http://dx.doi.org/10.5772/48572

67



cuya mision es “promover politicas que mejoren el bienestar econdomico y social de las

personas alrededor del mundo™!'.

Dentro de toda la dindmica comercial global en la que incurren las organizaciones, uno
de los factores requeridos que tiene especial vigencia e importancia es la optimizacion de
recursos, Matellanes sefiala “el fenémeno de la globalizacion es un hecho, cuyo detonante
es claramente econémico: aparece vinculado a la necesidad de los medios de produccion,

tanto de abrir nuevos mercados, como de abaratar costes”!'

y es que la exigencia por
parte de los consumidores se incrementa cada vez mas, demandando por un lado mayor
calidad en los productos adquiridos y por otro que posean un precio razonable de

adquisicion.

Utilizando una Optica positiva, Buscaglia y otros afirman que “la globalizacion esta
presente en la realidad cotidiana del actuar humano, en todos los aspectos, representado
grandes oportunidades para hacer negocios licitos, haciendo crecer las economias y las

»117 " realzando los

oportunidades de desarrollo para los ciudadanos y las naciones
beneficios de este proceso de integracion mundial que entre otras cosas permite obtener
informacion en linea uniendo a los habitantes de cualquier region y a las sociedades
juridicas, desapareciendo cada vez mas el limitante que anteriormente la distancia y las

fronteras fisicas establecian.

Perotti, realizando un andlisis sobre los resultados de caracter general sobre el fendémeno
mundial sefiala: “entre los efectos no deseados de la globalizacion financiera se encuentra
el surgimiento de diferentes medios para llevar a cabo el lavado de activos més alla de las

fronteras de los Estados en donde las actividades ilicitas se desarrollan”!!8, Por lo que los

115 “.Qué es la OCDE?,” OCDE, consultada 09 septiembre, 2016,
http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/

116 Nuria P. Matellanes, “El delito de cohecho de funcionarios nacionales en el codigo penal espafiol:
condicionantes internacionales y principales aspectos de su nueva regulacion,” en ElI Derecho Penal y la
Politica Criminal frente a la Corrupcion, dir. Eduardo A. Fabian Caparr6s, Miguel Ontiveros Alonso,
Nicolas Rodriguez Garcia (México, D.F.: Ubijus, 2012), 261.

17 Bdgardo Buscaglia et al., “Delincuencia organizada y terrorismo: Su combate a través de la Convencion
de Palermo,” Revista 1, no. 1 (2002): 2, consultado 01 septiembre, 2016, http://ssrn.com/abstract=946943
13 Javier Perotti, “La problemética del lavado de dinero y sus efectos globales: una mirada a las iniciativas
internacionales y las politicas argentinas,” Revista UNISCI, no. 20 (2009): 78, consultado 20 junio, 2016,
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=76711408007
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efectos nocivos del lavado de activos tienen repercusion en todos los paises, en linea con
lo aseverado anteriormente que contribuye a que se presente una descomposicion social
y ésta se propague de manera exponencial, Popa recalca “Por otro lado, una crisis
econdmica y financiera que se produce en un pais afecta directamente no solo este pais
sino a toda la region geografica e incluso la economia mundial en su conjunto. La
globalizacion en la actual crisis economica conducira siempre a la recesion economica,
tasas de interés mas bajas, bajos presupuesto mundial de los paises, recesion econdmica
general, lo que favorece el crecimiento de la economia sumergida y el crimen,
especialmente el fendémeno del lavado de dinero. El delito de lavado de dinero es sin duda

parte de la delincuencia internacional transfronteriza™'!’.

El conocimiento pleno de las actividades ilicitas por parte de los infractores y sus
consecuencias, con la finalidad de conseguir maximizar los resultados econémicos o
ganancias y reducir sus costos de operacion, tienen un trasfondo que incrementan la
descomposicion social, frente a lo cual Bermejo acota “la ocultacion del origen delictivo
de los bienes que supone el blanqueo de capitales cumple no solo la funcion de asegurar
las ganancias, sino también la de ocultar la vinculacion de los bienes con el delito, de

modo tal que no puedan servir como prueba de la comisiéon del mismo”!?°,

Con esa intencionalidad, son varios los esquemas utilizados, el profesor Nicolas
Rodriguez los describe “por un lado, recurren a los mercados legales para hacer circular
y negociar con bienes ilicitos; posteriormente los beneficios de origen delictivo obtenidos
son canalizados mediante un sistema financiero global que, con la eliminacion de

»121 obviamente dentro

controles, hace cada vez més dificil seguir el rastro de los mismos
de su analisis se enmarcan los denominados paraisos fiscales que coadyuvan para que

simplemente la trazabilidad se diluya.

19 George Dorel Popa, “Globalization and Money Laundering,” EIRP Proceedings 7, (2012): 203,
consultado 18 julio, 2016, http://www.proceedings.univ-danubius.ro/index.php/eirp/article/view/1384

120 Mateo G. Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el anélisis
econdmico del Derecho” (Tesis Doctoral, Universitat Pompeu Fabra, 2009), 57, http://www.tdx.cat/ TDX-
0223110-120851

121 Nicolas Rodriguez Garcia, “Globalizacion de la delincuencia versus globalizacion de la justicia penal:
una lucha desigual,” Revista Xuridica Galega, no. 37 (2002): 41, consultado 17 julio, 2016,
http://rexurga.com/pdf/COL200.pdf
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La multiplicidad de paises de forma simultdnea para el cometimiento del delito en la
actualidad es muy comun, “dado que se puede abusar de las operaciones internacionales
complejas para facilitar el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, las
distintas etapas de estas actividades tienen lugar dentro de una multitud de paises
diferentes. Por ejemplo, las etapas de colocacion, cubrimiento e integracion pueden
ocurrir cada una en tres paises diferentes. Una o todas las etapas pueden estar alejadas de

la escena original del delito”!2,

Durrieu refiriéndose a la internacionalizacion de las transacciones asevera “el proceso de
lavado de dinero generalmente inicia en la jurisdiccion donde el delito subyacente fue
cometido y/o las ganancias del delito son acumuladas, disfrazadas y sometidas al proceso
de lavado de dinero; y termina cuando los fondos son totalmente reciclados, integrados y
mezclados en el sistema econdmico financiero formal de un mercado especifico y
determinado mercado, para que puedan parecer activos derivados de una fuente legitima.
Como consecuencia de este razonamiento, podria decirse que un proceso completo de
lavado de dinero puede ocurrir practicamente en cualquier parte del mundo: donde los
activos derivados de la fuente criminal A, se transforman para parecer como derivados de

una fuente legal B”'?*, pudiendo ocurrir practicamente en cualquier lugar del mundo.

En esta interaccion global de elementos o piezas dentro del gran esquema econdmico
mundial que abarca a los estados, la afectacion por este delito incide en su desarrollo,
Patel senala “fundamentalmente, el lavado de dinero esta intrinsecamente ligado a la
actividad criminal subyacente que lo ha generado. Lavando la actividad criminal que le
permite continuar. El lavado de dinero distorsiona los datos econdmicos y complica los

9124

esfuerzos del gobierno para gestionar la politica econdmica™ ", por lo que muchos

autores lo consideran como una real amenaza a los estados que incide en su desarrollo

122 paul Allan Schott, Guia de referencia para el antilavado de activos y la lucha contra el financiamiento
del terrorismo. Segunda edicion y suplemento sobre la Recomendacion Especial IX, (Bogota: Banco
Mundial, 2007), 11, consultado 05 agosto, 2016,
http://siteresources.worldbank.org/INTAML/Resources/RefrenceGuideSpanish.pdf

123 Roberto Durrieu, Rethinking Money Laundering & Financing of Terrorism in International Law
(Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2013), 36.

124 Hitesh Patel y Bharat S. Thakkar, “Money Laundering Among Globalized World,” en Globalization -
Approaches to Diversity, ed. Hector Cuadra-Montiel (Rijeka: InTechOpen, 2012), 171, consultado 17 julio,
2016, http://dx.doi.org/10.5772/49946

70



economico, politico, social, juridico; factores todos negativos que merman el Estado de

derecho de las naciones.

1.8 Abordaje del problema desde la prevencion

Frente al azote generalizado de todo tipo de actividades ilicitas a nivel global, nace el
siguiente cuestionamiento logico: ;como detenerlas? para lo cual al tratar de encontrar
una respuesta, automaticamente nos remitimos a los albores de la civilizacion y la
busqueda incesante del ser humano para prevenir los males que de acuerdo a la transicion
historica, han ido suscitindose en todos los campos de su accionar, quizas el mas claro
de ellos es la medicina, pero puntualizamos nuestro estudio en el ambito del Derecho, con
mucho énfasis en la siguiente premisa desde la Optica preventiva: la interaccion de los
seres humanos desde la época de la reptblica, con lo que Pitch denota “prevencion refiere
a toda una serie de comportamientos y practicas, tanto individuales como sociales,
dirigidas a disminuir la probabilidad de que ciertos eventos dafiosos sucedan'?>. Ayos,
refiriéndose al tema sefala “toda estrategia de prevencion del delito supone, explicita o
implicitamente, la reelaboracion de la pregunta sobre qué es el delito, cudles son sus
causas y como conjurarlo”!*®. Hemos analizado el contexto de las politicas publicas y la
exigencia que exista seguridad juridica y econdmica, pero ahora nos centramos

obligatoriamente en analizar la necesidad de la prevencion.

Nuestro andlisis versa sobre el problema social que engendra el lavado de activos, y ya
sabemos y esta demostrado que el proceso o esquema ilicito de este delito es de caracter
transnacional y para nada reciente, sus impactos y secuelas dejan mella en los paises, por
lo que las naciones crean marcos normativos propios (politicas publicas, leyes,
reglamentos, resoluciones), en cuanto al marco normativo necesario para la regulacion
Buscaglia y otros exponen “las leyes contra la delincuencia organizada representan un
nuevo paradigma juridico-dogmatico en la conceptualizacion de lo que es la materia, es
decir, en el concepto de delincuencia organizada y en las construcciones juridicas de los

tipos penales, de los instrumentos de prueba y de las reglas de interpretacion de pruebas.

125 Tamar Pitch, La sociedad de la prevencion (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009), 39.

126 Emilio Jorge Ayos, “Prevencion del delito y teorfas criminologicas: tres problematizaciones sobre el
presente,” Estudios Socio-Juridicos 16, no. 2, (2014): 267, consultado 04 julio, 2016,
http://dx.doi.org/10.12804/esj16.02.2014.09
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Existe una razoén factica: nunca antes organizaciones transnacionales delictivas han sido
capaces de atentar contra las sociedades, su democracia, su forma de gobierno y la
seguridad de sus ciudadanos como ahora. Su fuerza deriva del mismo proceso de
globalizacién, de las nuevas tecnologias, de la capacidad de adquirir y desarrollar armas

de destruccion masiva”!?’.

Adicionalmente, bajo las circunstancias presentadas en el contexto global, las naciones
suscriben convenios y en la comunidad mundial se han creado organismos internacionales
con la finalidad de prevenir, detectar con oportunidad, sancionar y erradicar estas
practicas criminales. Esta normativa es determinada como estandar'?® internacional, en

virtud de las cuales se emiten las correspondientes evaluaciones a las naciones.

La doctrina internacional determina que existen dos sistemas para combatir éste
problema: a) preventiva, y b) represiva. Represiva por la ejecucion de normas penales y
preventiva mediante la aplicacion de normas administrativas, mediante el control de
ciertas organizaciones, sectores y profesiones, obviamente dentro de ellos los
denominados sujetos obligados. Estos sistemas deben estar intrinsecamente relacionados,
contar con retro-alimentacién y colaboracién constante. Fabian Caparrés infiere que
desde los inicios de la coordinacion de las politicas antiblanqueo, los organismos
internacionales optaron por la puesta en practica de formulas de accion coordinada entre
el Derecho Penal y el Derecho Administrativo, basadas en criterios esencialmente
cualitativos, un claro ejemplo de ello lo encontramos en dos iniciativas que si bien no son
juridicamente vinculantes, ostentan una eficacia de orden politico: por una parte, las
cuarenta recomendaciones del GAFI; por otra, el reglamento modelo de la CICAD,
dictado para el ambito territorial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y

estructurado en forma de cuerpo normativo articulado'?’.

127 Edgardo Buscaglia et al., “Corrupcion y delincuencia organizada. Un estrecho vinculo,” Revista
Universitaria no. 76, (2002): 56-57, consultado 31 agosto, 2016,
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasportales/op 20080612 03.pdf

128 RAE, Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario. En cuanto a “estandar” lo define
como “Que sirve como tipo, modelo, norma, patrén o referencia.”

129 Cfr. Eduardo Fabian Caparrds, “El abogado frente al blanqueo de capitales,” Revista del INACIPE Iter
Criminis, no. 5 (2003): 7.
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Como se menciond, en muchas ocasiones existe un conocimiento pleno de la actividad
delictiva cometida, pero también es muy comun que se utilice a terceros para la ejecucion,
sea como fuere, el delito se realiza y frente al grado de autoria, complicidad u omision,
se condena, frente lo cual Roxin sefiala “la culpabilidad es fundamento de la
determinacion de la pena, de tal forma que el marco para la determinacion concreta de la
pena se forme por la culpabilidad y que, dentro de este margen de libertad, sean las

consideraciones preventivas quienes decidan sobre la magnitud de la pena”'?°.

Sozzo,
realiza un analisis entre la asociacion de la pena y el ideal de prevencion del delito,
sintetizandolo en tres aspectos: la pena como forma de prevencion del delito en tanto: i)
disuasion, ii) correccion y, iii) neutralizacién'®!, ya que justamente muchos autores

sefialan la aplicacion de aspectos penales como de ultima ratio.

Roberto Durrieu en referencia al principio de ultima ratio, aporta “el proceso de
criminalizacion de una conducta se trata de la respuesta del Estado a los efectos negativos
que contiene una conducta humana sobre el individuo y la sociedad en su conjunto. La
penalizacion de una conducta ocurre, entonces, cuando el Estado reprime un tipo de
conducta con una pena de contenido punitivo. En consecuencia, cuando dicha conducta
es cometida por un individuo, aquél puede ser sometido a un proceso penal y castigado

1132, en el caso del delito de lavado de activos la doctrina

con una sancion de caracter pena
estipula que debe ser tipificado como un delito autonomo o independiente, ya que se trata
de un crimen pluriofensivo, el profesor Fabidn Caparrds determina que la evolucion de
los diferentes instrumentos juridicos internacionales emitidos, permite ver un progresivo
proceso de distanciamiento de la dependencia entre el delito previo y el crimen de

blanqueo, dotando a éste de progresivos niveles de autonomia'?.

Para el caso de nuestro estudio se ha adoptado el sistema preventivo, abordando los
aspectos sustanciales, asi por ejemplo Antonio Pena sobre el sistema preventivo o

administrativo sefiala que éste “se orienta a impedir el acceso al sistema financiero de

130 Claus Roxin, Culpabilidad y prevencién en derecho penal (Madrid: Editorial Reus, 1981), 116.

131 Maximo Sozzo, Prevencion del delito. Estrategias, efectos y dilemas (Quito: FGE, 2014), 19.

132 Roberto Durrieu, “Hacia un delito autbnomo y pluriofensivo de lavado de dinero,” en Tomo I, Tratado
de lavado de activos y financiacion del terrorismo: Prevencidn, investigacion y represion, dir. Humberto
Bertazza y Francisco D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 155.

133 Cfr. Eduardo Fabian Caparros, “El abogado frente al blanqueo de capitales,” nota 13.
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bienes o activos de origen delictivo mediante la imposicion de ciertas obligaciones a las
entidades. Dos finalidades esenciales se persiguen: proteger el sistema financiero y

econdmico y colaborar con los Tribunales de Justicia™!**.

Con la aprobacion de las normas administrativas para la prevencion de este delito, en el
sector publico se ha creado un sistema administrativo liderado por las unidades de
inteligencia financiera (UIF) cuyas funciones radican basicamente en receptar, analizar y
reportar a las autoridades competentes informacion sobre operaciones sospechosas que
pudieran estar conexas al lavado de dinero, Isidoro Blanco puntualiza “la estrategia de
prevencion de este fenomeno criminal ha consistido en imponer deberes de colaboracion
a determinadas entidades del sector privado. Estas se han visto obligadas a realizar
enormes inversiones para crear sistemas internos dirigidos a detectar y evitar el blanqueo.
Las normas de prevencion del blanqueo de capitales tienen su origen en los Estados
Unidos de América. De alli pasaron al ambito internacional, siendo su expresion mas
elaborada la expresada en las 40 recomendaciones del grupo de accidén financiera
internacional (GAFI) del afio 1990, cuya ultima importante modificacion es del afo
2012”13, ponemos énfasis en primera instancia en que el GAFI es considerado como un
ejemplo de Derecho administrativo global por la emision de normativa preventiva, y en
segunda instancia sobre los costos operativos en los que tienen que incurrir los sujetos
obligados para cumplir la normativa, lo que a la postre genera un detrimento en sus

utilidades.

Ballbé refiriéndose a las formalidades requeridas por parte de los miembros que
conforman el GAFI afirma “en principio dispone de unos instrumentos para presionar,
aunque también para sancionar. En la actualidad, su trabajo ha conseguido que este delito

se integre ya en la mayoria de codigos penales. Pero lo mas importante es la regulacion

134 Antonio Pena Beiroa, Manual de prevencién del blanqueo de capitales para profesionales, (Santiago de
Compostela: Andavira Editora, 2013), 16.

135 Isidoro Blanco Cordero, “La prevencion del blanqueo de capitales”, en Manual de cumplimiento
normativo y responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2014), 440.
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para su tratamiento administrativo preventivo” °°, enfatizando que la eficacia del sistema

antiblanqueo radica en la prevencion y no solamente en la represion penal.

La implementacion de medidas regulatorias en las instituciones financieras fueron una de
las primeras acciones que se tomaron para menoscabar tanto los efectos como la
propagacion de este delito, dichas normas en un inicio fueron optativas, Jorge apunta “la
puesta en marcha del eje preventivo implicé una redefiniciéon de la relacion entre el
consumidor y el intermediario financiero que indudablemente significé un importante
avance para prevenir abusos derivados de la confidencialidad bancaria. 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”!?’.

Zugaldia en referencia a la responsabilidad administrativa acota “tradicionalmente, en el
ambito del Derecho Administrativo sancionador a las personas juridicas (sociedades,
fundaciones, asociaciones, empresas) se las ha venido sancionando muy severamente, sin
que la doctrina advirtiera en ello ningun problema, ya que se considera que son capaces
de realizar infracciones administrativas, puesto que pueden violar de forma culpable las

normas que disciplinan su comportamiento”!38,

Si bien en un inicio fueron las instituciones financieras las primeras en ser obligadas a
reportar informacion referente al lavado de activos, hoy en dia los sistemas actuales de
prevencion de este delito requieren que una gran gama de organizaciones estén forzadas
a hacerlo e inclusive sean sancionadas penalmente por omitir informacién a los entes
reguladores, el profesor Isidoro Blanco se refiere “se situia a los sujetos obligados en una
posicion ciertamente comprometida por la situacion de conflicto de intereses que puede
aparecer. Estamos hablando de empresas con fines comerciales que persiguen maximizar

beneficios y se presentan ante la sociedad y sus clientes como instituciones de confianza.

136 Manuel Ballbé, “El futuro del Derecho Administrativo en la globalizacion: entre la americanizacion y
la  europeaizacion,” Revista de  Administracion  Publica no. 174  (2007): 252,
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=1&IDN=626&IDA=26537

137 Guillermo Jorge, “Politicas de control del lavado de dinero,” en Tomo I, Tratado de lavado de activos
y financiacion del terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco
D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 44.

138 José Zugaldia, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de
sus directivos (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013), 16.
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Ahora bien, la confianza que depositan en ellas sus clientes se pone en entredicho cuando
son obligadas a vigilar sus operaciones, actuando asi como una institucion inspectora vy,

en funcion del caso, delatora”!?’

, en donde el autor pone de manifiesto la contraposicion
de intereses de manera bilateral en su relacion comercial, ciertos clientes al requerir un
sigilo extremo y los sujetos obligados al cumplir con conciencia plena que sus

operaciones estan siendo monitoreadas.

Para muchos investigadores es la prevencion del delito la opcidon més viable, dentro de
esta linea Covadonga Mallada asevera “la normativa preventiva administrativa cumple
una funcidn distinta a la normativa penal, su fin no es castigar delitos sino prevenirlos;
una normativa preventiva administrativa que regulara uniformemente el blanqueo de
capitales que proceda del dinero negro y del dinero sucio seria, en nuestra opinion, lo mas
efectivo para prevenir todos los dafios y perjuicios derivados del blanqueo de capitales y
de su delito previo. Es decir, no solo el dafio que pueda causar el delito de trafico de
drogas u otro tipo de delitos, sino el dafio que el blanqueo derivado de estos delitos pueda
causar al mercado financiero y a todos los entes involucrados en é1”'*°, haciendo énfasis

en el dafio en la economia y por tantos en los intervinientes.

En el caso del Ecuador el objetivo general determinado en la politica publica de
prevencion de lavado de activos, es en si la integridad del sistema econdémico'*!, para lo
cual ésta senala varios objetivos especificos que coadyuvaran a que el objetivo general se
cumplimente a cabalidad, a grosso modo se indican entre otros topicos los siguientes:
prevencidn, tecnologia, implementacion de matrices de riesgo, cumplimiento de

estandares internacionales.

Hernan Blanco recalca la importancia de la aplicacion mundial o global de normas
internacionales (con especial énfasis a las normas del GAFI) y su esquema preventivo,
aseverando que “todo gira en torno a la instauracion de un conjunto de normas de
conducta, de caracter obligatorio, que alcanza a un nimero determinado de actores

relevantes del sector financiero o la economia en general, los que son expresamente

139 Blanco Cordero, “La prevencién del blanqueo de capitales”, 440-441.
140 Mallada Fernandez, coord., Guia practica de prevencion del blanqueo de capitales, 44.
141 “Resolucion N° CONCLA-2014-0017. Registro Oficial N° 397, 16 Diciembre, 2014. pag. 20.
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designados como sujetos obligados a prevenir el lavado de activos en el seno de sus

esferas de actuacion”!#2,

Jorge presenta un esquema holistico interesante afirmando “es util pensar el régimen
juridico para controlar el lavado de dinero como un sistema estructurado sobre la base de
3 pilares fundamentales: por un lado, la prevencion y deteccidon, con componentes
primordialmente regulatorios, por otro, la investigacion penal y el decomiso de bienes vy,
mediando entre ambos, un hibrido dedicado primordialmente a la investigacion
financiera, pero que combina algunas funciones de supervision del cumplimiento

regulatorio y otras de colaboracién con la investigacion penal”!'®.

Degoumois, sostiene que “las medidas dirigidas a impactar directamente en el patrimonio
de aquellas personas u entidades que realizan estos graves crimenes y delitos, resultan ser
una herramienta fundamental de la moderna politica criminal para llevar a cabo este
combate; ello es asi por cuanto, por un lado, estas acciones permiten cumplir con la
maxima de que nadie debe beneficiarse de sus acciones ilicitas; por otro porque de este
modo se logra cortar los circuitos para que sigan financidndose sus empresas criminales;
y asimismo, porque el producido de la venta de los bienes primigeniamente incautados y
luego decomisados, pueden ser aplicados para profundizar la lucha contra estos flagelos
y también para ser puestos al servicio del Estado de Derecho para asi concretar la funcion
social reparadora que debe asignarsele a la recuperacion de activos aplicandolos a

99144

politicas sociales™ **, por tanto se tratarian de acciones dirigidas a la prevencion, toda vez

que el objetivo principal del delito de lavado de activos es la acumulacion de riqueza; por

lo tanto, la prevencién viene dada por el desaliento de ese fin econdmico perseguido!®.

142 Hernan Blanco, Lavado de activos por sujetos obligados. Analisis desde la teoria de los delitos de
infraccion de deber. (Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2011), 35-36.

143 Guillermo Jorge, “Politicas de control del lavado de dinero,” en Tomo 1, Tratado de lavado de activos
y financiacion del terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco
D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 47.

144 Martin Gerardo Degoumois, “Monitoreo de la implementacion de politicas contra el lavado de activos
y el financiamiento del terrorismo,” en Lavado de Activos: prevencidn y sancion, coord. Diego
Sarrabayrouse y Martin Gerardo Degoumois (Buenos Aires: Infojus, 2012), 100-101.

145 Cfr. Degoumois, “Monitoreo de la implementacion de politicas contra el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo,” 101.
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Toda esta preparacion de normas sSupra, requiere a mas de ingentes recursos materiales
y/o econdémicos, el compromiso y esfuerzo mancomunado de los paises, esfuerzos que en
algunos paises se diluyen, puesto que si bien la estandarizacion de normas a nivel global
es lo deseado, tal como lo sefialan Jorge y Barreiros “si el régimen de prevencion de
lavado se limitara a algunos paises o no se aplicara de forma homogénea, quienes trataran
de lavar el dinero producto de sus delitos lo harian en las jurisdicciones donde su conducta

no se encuentra sujeta a controles estrictos”!4®

, €s logico también existan inconvenientes
por diversas causas incluyendo la aplicacion de jurisprudencia y emision de politicas

publicas disefiadas a la medida y lastimosamente también con corte politico.

En referencia a los recursos monetarios necesarios para hacer frente a los problemas
mundiales, TI en su documento de trabajo N.° 01/2015, sefiala que en el afio 2013, los
niveles de asistencia oficial para el desarrollo (AOD) ascendieron a cerca de USD
167.000 millones, mientras que la asistencia privada fue de USD 274.000 millones (datos
provenientes de la OCDE)'¥’. Valores bastante significativos pero insuficientes e
inferiores al financiamiento que se requiere para alcanzar los objetivos de desarrollo
sostenible (ODS). Conociendo la magnitud de los efectos negativos de la corrupcion y
como medida para hacer frente a esta desigual lucha TI en el mismo documento propone
fortalecer los mecanismos de recuperacion de activos, que puede ser una solucion viable,
pero requiere un analisis especifico sobre su aplicabilidad, complejidad, efectos,

tratamiento, entre otros.

Dentro del esquema preventivo, en ciertas jurisdicciones no se han creado aiin marcos
normativos claros, en linea con la opacidad de su accionar politico, asi Cheng, realza el
pronunciamiento de Ringguth, que afirma “es una critica comtin que los delitos de lavado
de dinero en muchas jurisdicciones son innecesariamente complejos, creando un exceso

de altas cargas y pruebas que son muy dificiles de probar, lo que disuadira a los

146 Guillermo Jorge y Lucas E. Barreiros, “Estandares internacionales en materia de prevencion del lavado
de dinero,” en Tomo I, Tratado de lavado de activos y financiacion del terrorismo: Prevencion,
investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012),
106.

47 Transparencia Internacional, “Combatir los flujos financieros ilicitos para posibilitar un futuro
sostenible,” (Berlin: Transparencia Internacional, 2015): 2, consultado 22 septiembre, 2016,

http://www.transparency.org/whatwedo/publication/combatir_los_flujos_financieros_ilicitos_para_posibi
litar_un_futuro_sosteni
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investigadores y fiscales de la focalizacion de recursos en ella si ya tienen pruebas
suficientes para demostrar el crimen implicado, o méas cominmente, tal vez, simplemente
ignoran esto. Este es especialmente el caso en que el delito implicado se lleva a cabo en

el extranjero y sélo el producto de la delincuencia se tratan en la jurisdiccion”!43,

Bautista Castro, dentro del analisis del iter criminis y los sistemas preventivo y represivo
del delito concluye emitiendo la siguiente recomendacion “a los ciudadanos, a quienes la
norma penal trata de proteger y que representan el sustento principal de todo el
ordenamiento juridico, tomen en cuenta, que la ley penal pretende normar la vida
organizada de la sociedad en que vivimos, no impidiendo que realicemos cualquier tipo
de acciones, sino, previendo que ejecutemos acciones tipicas de injustos penales que
ofenden bienes juridicos protegidos, y que crean inseguridad juridica en otros miembros
de la sociedad, de tal manera, que mas alla de la prohibicion realizada por la norma penal
sustantiva, hay un interés paterno de parte del Estado de prevenir, a través de la amenaza
de la pena, conductas delictivas, con la finalidad de preservar la paz juridica existente, o

2149

en el caso de que esta haya sido perturbada, el restablecerla en la medida de lo posible™ ",

dejando constancia de las dos aristas y su interrelacion en la cotidianidad .

Siguiendo con el andlisis desde la Optica preventiva los profesores Sdnchez y Montealegre
afirman “la labor de prevencion debe tener presente que no es a través de la introduccion
de innumerables y graves sanciones o amenazas de regulacion detallada de cada actividad,
a través de 6rganos estatales, como podra prevenirse la comision de estos hechos, sino
mas bien, adoptando todas aquellas medidas que, sin inflar los catalogos punitivos,
representen una alternativa de control eficiente y racional, que involucre, ademas, a las
distintas organizaciones interesadas en combatir el fendmeno, con el necesario control

estatal, considerando, en primer término, las particularidades de la realidad de cada

48 Nelson Yiu-mo Cheng, “The Effectiveness of Money Laundering Investigations in Fighting
Transnational Crime: A Comparison of the United States and Hong Kong,” The Brookings Institution,
(2012): 15, consultado 04 julio, 2016, https://www.brookings.edu/wp-
content/uploads/2016/06/03_money_laundering_cheng.pdf

149 Juan Bautista Castro Maradiaga, “Las etapas del iter criminis, y su aplicacion practica en los tipos de
injusto de homicidio y asesinato,” Revista de Derecho no. 12 (2009): 131, consultado 22 septiembre, 2016,
http://dx.doi.org/10.5377/derecho.v0i12.1004
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pais”!*, es que justamente la determinacion de caracteristicas peculiares en conjunto de

cada nacion, pais y/o region, torna mas complejo el proceso de estandarizacion de

medidas uniformes.

El profesor Fabian Caparros, afirma: “En tanto no se cuente con instancias universales
que controlen este tipo de procesos, sera necesario armonizar las legislaciones de manera

que las libertades de la nueva era no perjudiquen sus propios fundamentos”!>!

yes que la
garantia de que los derechos fundamentales en general se cumplan en todas las naciones,
es decir, que no se vean afectados por la corrupcion y los efectos del lavado de activos es
una tarea pendiente de aprobacion. Acotando que las iniciativas supranacionales seran

analizadas mas adelante.

1.9 Entorno comercial de toda actividad economica

Como se ha analizado, las cuantiosas ganancias que devienen de las actividades ilicitas
deben ser introducidas ya sea mediante dinero o cualquier otro mecanismo, instrumento
financiero o vehiculo de insercion, en la masa monetaria licita que fluye en el sistema
econdmico de las naciones, entendiendo como hemos anotado, que la utilizacion de
canales electronicos en las transacciones es cada vez mas frecuente, ¢ inclusive las
denominaciones dinero electronico y moneda virtual van ocupando cada vez mas espacio

y desplazando al dinero fisico (billetes y monedas).

Un claro ejemplo de este desplazamiento o moderna tendencia en la utilizacion del dinero,
lo palpamos claramente en el uso frecuente de tarjetas de crédito y débito para realizar
actividades cotidianas tal como compras en supermercados, autoabastecimientos, pago
por diferentes tipos de servicios, locales comerciales, diversion, entre otras muchas,
inclusive la utilizaciéon de teléfonos inteligentes o smartphones con aplicaciones o apps
especificas para dicho fin; l6gicamente en éste proceso de adopcion e implementacion,
nos encontramos muchos de los paises denominados en vias de desarrollo ya que en

Estados Unidos y Europa se ha vuelto normal e inclusive cotidiano realizarlas bajo estas

150 Cecilia Sanchez y Franco Montealegre, “Lavado de Dinero y activos provenientes de actividades ilicitas
aspectos doctrinarios y normativos,” Revista de Derecho no. 4 (2003): 146, consultado 28 septiembre, 2016,
http://dx.doi.org/10.5377/derecho.v0i4.944

151 Eduardo Fabian, Isidoro Blanco y Zaragoza Javier, Combate del lavado de activos desde el sistema
judicial. (Tercera ed.) (Washington, DC: CICAD, 2007), 10.
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modalidades. En este contexto el GAFI clarifica “la moneda virtual es un elemento
complejo que no sélo implica temas de ALA/CFT, sino que también implica otros temas
regulatorios, incluyendo la proteccion del consumidor, la seguridad prudencial, los

»152 " se entiende

impuestos y solidez regulatoria, y las normas de seguridad de redes
entonces como es logico que debido al avance tecnoldgico se han abierto nuevas formas
delictivas, por lo que la sociedad y las compafiias se encuentran expuestas a mayores
riesgos que la legislacion debe incluir con la finalidad de lograr la seguridad juridica que

contempla el Estado de derecho.

Con la sistematizacion en las transacciones comerciales y el cada vez mas asiduo uso de
tecnologia, se generan registros ya sean contables en los entes que originan o ejecutan las
mismas y por supuesto en los sistemas informaticos, creandose registros o logs que
permiten conocer mayores detalles referentes a las transacciones, por ejemplo si una
persona natural o juridica, realiza una o varias transferencias bancarias,
independientemente del monto o las direcciones fisicas donde residan los beneficiarios,
incluyendo paraisos fiscales. Por lo que a grosso modo podemos afirmar que la tecnologia
permite tener mayor control de la trazabilidad'>® de las operaciones financieras que

actualmente se realizan en un mundo globalizado.

Dentro de este mercantilismo de la sociedad, el medio de intercambio o pago que tiene
inherente el dinero con el objetivo de concretar las transacciones que se realizan a nivel
nacional o internacional y dentro de ello un marco normativo soélido es vital, tal como lo
asevera Pérez “la preocupacion por garantizar su legitimidad y dar seguridad a las
transacciones y confianza a los agentes intervinientes es y ha sido una constante en la

1”154

comunidad internaciona y es que no solo existen acuerdos o convenios

internacionales sobre el topico que nos encontramos analizando, donde la aceptacion

152 GAFI, “Monedas Virtuales Definiciones Claves y Riesgos Potenciales de LA/FT,” (Paris: GAFI, 2014):

14, consultado 28 julio, 2016,
http://www.gafilat.org/UserFiles//Biblioteca/Doc%20Interes/tipologias%20gafi/MonedasVirtuales(ESP).
pdf

1533 RAE, Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario. En cuanto a “trazabilidad” sefiala
que es una adaptacion del inglés traceability, derivado de to trace 'rastrear'. La define como la “Posibilidad
de identificar el origen y las diferentes etapas de un proceso de produccion y distribucion de bienes de
consumo.”

154 Héctor Pérez Lamela, Lavado de dinero: doctrina y préactica sobre la prevencién e investigacion de
operaciones sospechosas (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006), 13.
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mediante la suscripcion de las naciones es primordial, sino sobre otros aspectos muy

importantes dentro del interactuar global de la humanidad.

Cleary refiriéndose a la racionalidad de los negocios y el cumplimiento legal asevera “la
investigacion sobre violaciones de leyes corporativas proceden tipicamente con la
suposicion que las corporaciones son por excelencia la forma racional de la organizacion
humana; es decir, congruente con el sentido comin que comienza con la suposicion que
las infracciones de leyes federales estan motivadas por la busqueda racional de la

ganancia”'>

, entendiendo que las corporaciones tienen un marco legal definido y que
cuando exista incertidumbre o mayor presion los ejecutivos podrian quebrantar la

normatividad dentro de esa busqueda de mayores utilidades o para conservarlas.

Como se ha analizado, existe una gran gama de sectores productivos, por no decir todos
los sectores, en los que el delito de lavado de activos incursiona para lograr su cometido,
el cual radica en obtener ganancias con estas operaciones ilicitas, con una particularidad
que en la actualidad es inmanente: la tecnologia, y es que el uso e implementacion de la
tecnologia han ampliado drésticamente el volumen de riesgos a nivel global en la
sociedad, el GAFI senala que el riesgo puede ser visto en funcién de tres factores:
amenaza, vulnerabilidad y consecuencia. Define como amenaza a las personas, grupo de
personas, objeto o actividad con el potencial suficiente para causar dafio al Estado, la
sociedad, la economia u otros elementos fundamentales de la vida de un pais o de una
region. Por otra parte, sefiala que la vulnerabilidad viene como las situaciones o hechos
que pueden ser aprovechados o utilizados para que las amenazas cumplan sus fines y la
consecuencia como el impacto o dano que podrian causar este delito, incluyendo la

financiacion del terrorismo!>°.

Una vez que se ha realizado una comparacion y andlisis sobre la definicion del delito de

lavado de activos, en la que todos los autores coinciden en mayor o menor grado, como

155 Peter Cleary, “Understanding Corporate Lawbreaking: From Profit Seeking to Law Finding,” en
International Handbook of White-Collar and Corporate Crime, ed. Henry Pontel y Gilbert Geis (New York:
Springer, 2007), 28.

136 GAFI, “National Money Laundering and Terrorist Financing Risk Assessment: FATF Guidance,”
(Paris: GAFI, 2013): 7, consultado 03 julio, 2016, http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/content/images/National ML_TF_Risk Assessment.pdf
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por ejemplo Pena al sefialar “las operaciones por las que los activos generados por
actividades 1ilicitas como delitos o fraudes fiscales, se reintroducen en el sistema
econdmico aparentando origen licito, o el proceso de hacer que el dinero sucio parezca
2157

limpio”">’, resulta muy importante conocer “los diferentes instrumentos, técnicas y

procedimientos especificos”!>®

que se utilizan para legalizarlos.

En este punto, nos enfocaremos en conocer los mecanismos y el contexto para perpetrar
este delito, previamente a entender y discernir el problema que se presenta para los
delincuentes, para luego proceder a analizar el proceso del lavado propiamente dicho de
(como blanquear o lavar, dichos recursos? dubitativa que dejaremos en espera o stand by
momentaneamente. Reiterando que el ambito de aplicacion del presente estudio abarca la
prevencion y conociendo que para muchos autores el derecho penal es de ultima ratio, tal
como lo afirma Carnevali “pretender exigir que todo hecho sea subsumido por la ley, es
decir, taxatividad absoluta, paralizaria el sistema penal, pues muchos conflictos penales
no podrian ser abarcados, lo que terminaria por afectar la funcion preventiva que esta
llamado a cumplir”'®®. Afirmaciéon que corrobora la directriz adoptada de conocer
previamente las estructuras o técnicas comunmente utilizadas con las cuales se ejecuta el

delito de lavado de activos.

1.10 Convenios internacionales y cooperacion internacional

Como se ha analizado la globalizacion ha traido muchos beneficios para las sociedades,
pero también ha sido aprovechada por seres sin escrupulos, UNODC anota “a medida que
crece la inquietud en torno a los grupos delictivos organizados y las operaciones delictivas
transfronterizas, un nimero cada vez mayor de paises ha elaborado y promulgado nuevas
leyes, medidas y estrategias para hacer frente al problema. El hecho de que los autores de
delitos, las victimas, los instrumentos y el producto del delito se sitien en varias

jurisdicciones o circulen a través de ellas, hace que el enfoque tradicional de aplicacion

157 Antonio Pena Beiroa, Manual de prevencion del blanqueo de capitales para profesionales, (Santiago de
Compostela: Andavira Editora, 2013), 23.

158 Eduardo Fabian Caparros, El delito de blanqueo de capitales, (Madrid: Editorial Colex, 1998), 77.

159 Raul Carnevali Rodriguez, “Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional,” lus
et Praxis 14, no. 1, (2008): 27, consultado 05 julio, 2016, https:/dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122008000100002
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coercitiva de la ley, centrado en el nivel local, resulte infructuoso. Ya que parecen ir en
aumento los tipos de delitos transnacionales y el nimero de grupos delictivos, no hay
ningun pais que sea inmune y los Estados deben, por consiguiente, prestarse asistencia en
la lucha contra delitos complejos que provocan dafios graves. La aplicacion coercitiva de
la ley no puede ir a la zaga cuando delincuentes astutos que actian solos o, lo que es mas
peligroso, con la ayuda de complices, aprovechan el adelanto de la tecnologia y la notable
movilidad transfronteriza de personas, bienes y capitales. Cuando los delincuentes pueden
obtener ganancias extraordinarias generadas por empresas ilicitas de su propiedad y
transferirlas y ocultarlas a las autoridades, se inflige en muchos aspectos un grave dafio a

la comunidad internacional”’'¢?,

En sintonia con algunos académicos, quienes afirman que existe un antes y un después
dentro del problema global del blanqueo, en virtud de los hechos acaecidos debido entre
otros factores a la proliferacion de la corrupcion, se presenta una nueva variable en el
contexto global, por tal razon el BID acota “el atentado terrorista perpetrado en Estados
Unidos el 11 de septiembre de 2001 reveld una nueva dimension del problema: el lavado
de dinero para financiar el terrorismo. La respuesta ha sido expandir los esfuerzos por
establecer normas internacionalmente aceptadas para contrarrestar el lavado de dinero y
obstaculizar el financiamiento del terrorismo. Las Naciones Unidas han identificado
vinculos entre el terrorismo, el crimen transnacional organizado, el trafico internacional
de drogas y el lavado de dinero, y han instado a los gobiernos a que adopten las

convenciones internacionales sobre este tema’'®!

, pero previo al proceso de abordar la
internacionalizacidn es necesario tener claro los diferentes modelos administrativos que

se han gestado previamente.

La adopcion de instrumentos juridicos tanto preventivos como represivos que devienen
de convenios internacionales también han tenido resistencia y son objeto de polémica,

Arroyo manifiesta “se mantiene todavia una linea de resistencia a la incorporacion de

190 UNODC, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, (Nueva York: UNODC, 2004): xiv, consultado
25 enero, 2017, https://www.unodc.org/tldb/pdf/Spanish-organised-crime-guide.pdf

161 Banco Interamericano de Desarrollo, Desencadenar el Crédito. Cémo ampliar y estabilizar la banca,
275.
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normas penales generadas en el exterior, como si todavia fuese siendo cierto que el
Derecho penal es junto a la moneda lo mas propiamente y exclusivamente nacional de un
pais. Sin embargo, un examen cuidadoso de lo que son hoy los codigos y sistemas penales
nacionales obliga a advertir que la presencia de instituciones derivadas de compromisos
internacionales no es ya algo excepcional. Sin duda, es la parte especial un campo en el

que se ha producido ya un importante grado de armonizacion”'62.

1.11 Intervencion estatal y autorregulacion

El desarrollo del comercio se ha venido gestando y tecnificandose con el avanzar del
tiempo, de manera general puede decirse que el aparecimiento de la propiedad privada
se remonta desde cuando el ser humano deja de ser ndmada para volverse sedentario y
con ello los excedentes de las cosechas en muchos casos pasaban a manos de los jefes de
las tribus para su administracion directa y con ello el aparecimiento del capital, modos de
produccion y acumulacion de riqueza, que desemboca en el desarrollo industrial donde
nacen las grandes corporaciones que poco a poco se han ido fortaleciendo hasta acumular

exorbitantes capitales.

El profesor Vives realiza un detalle retrospectivo de las compafias en su busqueda de
rentabilidad afirmando “las empresas con fines de lucro han existido desde tiempo
inmemorial. Una de las primeras formas de organizacion empresarial se encuentra en el
tiempo del Imperio Romano, con la societas publicanorum, una clase de sociedad
constituida para la produccion de bienes y servicios en concesion por el Estado romano
(lo que hoy llamamos asociaciones publico-privadas), cuyas cuotas de participacion se

podian transar en forma privada'%3.

Refiriéndonos al poder econdémico y politico de las corporaciones multinacionales,
revisemos las cifras que presenta a octubre de 2016 la revista Forbes, donde se sefialan

algunas cantidades que nos permiten cuantificar de manera mucho mas objetiva la

162 Luis Arroyo Zapatero, “La armonizacion internacional del Derecho penal. Hechos, actores y procesos
en los caminos de la armonizacion,” European Inklings no. 2 (2013): 14, consultado 12 enero, 2017,
http://www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/EyC+32+Armonizaci%C3%B3n+Penal+DIG.pdf

163 Antonio Vives, Una mirada critica a la responsabilidad social de la empresa en Iberoamérica, Volumen
i (Washington  DC:  Cumpetere, 2015): 10, consultado 03  septiembre, 2016,
http://www.cumpetere.com/Documents/Mirada%20Critica%20final.pdf
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preocupacion mundial, “los 400 mas ricos de Estados Unidos son mas ricos que nunca,
con un patrimonio neto combinado de 2.4 miles de millones de dolares y una fortuna
promedio de 6.000 millones. El capital contable minimo para la entrada fue de 1.700

millones de délares” %%,

En un inicio la regulacion estatal tuvo sus trabas, Nieto se remite al caso particular de
Estados Unidos tras su independencia, cuando aparecen los primeros grandes proyectos
empresariales, credndose las sociedades, pero totalmente desreguladas, acotando “las
sociedades debian ser equiparadas a las personas individuales y sometidas a las mismas
reglas. Pero la no intervencion en la vida de las empresas no solo era una razon de
ideologia, sino también de incapacidad para regular. Ni la federacion ni los estados tenian
claras competencias para legislar en la forma en que debian ser organizadas internamente
las empresas, ni como habian de desarrollar una determinada actividad. Logicamente en
este escenario de ausencia de regulacion publica aparecen pronto practicas abusivas y

fraudes™'®.

Nieto, hace referencia al nacimiento de las corporaciones a nivel global, como sigue
“sobre todo en los paises anglosajones, notaron muy pronto como grandes parcelas de la
vida de los ciudadanos estaban bajo el control de las corporaciones: alimentacion,
transportes, medio ambiente, salud, ahorro, inversiones y ello sin contar la condicion de
asalariado. Y, por supuesto, muy pronto se experimento la capacidad de influencia de las
corporaciones sobre el poder politico, para hacer y deshacer leyes a su medida, a través
de turbias relaciones canalizadas por la corrupcion. Pronto se descubrid, por tanto, un
segundo conflicto, el existente entre la busqueda del mayor beneficio por parte de la
corporacion y el de importantisimos intereses publicos y colectivos”!'®. Presentados los

hechos, el comportamiento de las corporaciones se ha tornado motivo de analisis por parte

164 «Bill Gates, otra vez el niimero 1 en la lista de los 400 mas ricos de EU,” Forbes México, 04 octubre,
2016, consultado 04 octubre, 2016 http://www.forbes.com.mx/bill-gates-otra-vez-numero-1-la-lista-los-
400-mas-ricos-eu/

15 Addn Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” en Manual de cumplimiento normativo y
responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014),
31.

166 Adan Nieto Martin, “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en
el derecho penal de la empresa,” Politica Criminal no.5 (2008): 2, consultada 25 septiembre, 2016,
http://www.politicacriminal.cl/n_05/A_3_5.pdf
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de la academia y los estados, los procedimientos para controlarlos de manera eficiente,
tratando de evitar los abusos de poder por parte de sus administradores y la
responsabilidad con su entorno, también han dado lugar a la creacion de nuevos

estandares mundiales y por supuesto legislacion administrativa y represiva al referente.

Avanzando dentro del cauce historico, encontramos que los acuerdos mundiales a los que
se llegaron posterior a la finalizacion de la segunda guerra mundial, las crisis basicamente
de orden econdémico por las que han atravesado las naciones debido al auge del
capitalismo, entre otras, son motivos que han llevado a redefinir el rol que venia
desempefiando el Estado, a lo que hay que afiadir el costo econémico para la construccion
de infraestructura vial, educacional, hospitalaria, etc., con la finalidad de satisfacer las
necesidades basicas requeridas por la sociedad. Por lo tanto, para que dicho fin se cumpla,
los Estados necesitan enormes cantidades de dinero, generandose a la postre crisis
presupuestarias nacionales, mermando notablemente el cumplimiento eficiente de sus
funciones, disminuyendo su capacidad de respuesta para con la sociedad, esto sin

considerar las desviaciones de recursos que se realizan por efectos de la corrupcion.

Dentro de ese contexto se busca un nuevo modelo de administracion, Restrepo explica
“la respuesta dada por el Estado contemporaneo ha sido la de atribuir al Estado el deber
de garantizar la prestacion de los servicios demandados por la poblacion, pero liberandolo
de la obligacion de asumir la prestacion, trasladandola a los particulares y reservandose
la potestad reguladora, empleada para forzar a los prestadores a brindar el acceso
universal a los servicios y evitar las practicas monopolisticas de abuso de posicion

dominante en defensa de los derechos de los usuarios”'®’

. Restrepo, también realiza un
analisis referente a las tendencias que principalmente ponen presente la respuesta del
Derecho administrativo debido a la transicion del modelo contemporaneo de Estado
intervencionista a Estado regulador, sin perjuicio de que puedan existir otras y menciona

las siguientes:

167 Manuel Restrepo, “La respuesta del Derecho Administrativo a las transformaciones recientes del Estado
Social de  Derecho,” Saberes 5 (2007): 2, consultado 16  septiembre, 2016,
http://www.uax.es/publicaciones/archivos/SABDER07 003.pdf

87



Constitucionalizacion, internacionalizacion, regionalizacion, participacion ciudadana,
despublificacion o iusprivatizacion, cambio de los mecanismos de intervencion, cambio

del modelo de Administracion publica.

Braithwaite, desarrolla un andlisis pormenorizado de la transicion de los modelos
administrativos, afirmando que el cambio mas decisivo para el estado Keynesiano fue el
denominado New Deal en los Estados Unidos, cuando una gran variedad de organismos
reguladores nacionales asumi6 la condicidon de expertos en control estatal central de la
actividad no regulada anteriormente, lo que trae como consecuencia una segregacion de
funciones en nuevos organismos creados para este fin, por lo que afirma “el surgimiento
de la nueva regulacion estatal fue en parte europea para nivelarse con el New Deal,
parcialmente de un reciente fenomeno formado como una imposicién de la Comision
Europea de normas reguladoras en los estados. El FMI y el Banco Mundial requerian de
la condicionalidad de las economias en desarrollo y ex comunistas para implementar las
iniciativas de "buen gobierno" que también han sido importantes en la globalizacion de
la nueva regulatoria estatal. Pero la nueva regulatoria estatal es cualitativamente diferente
del New Deal en su dependencia de las organizaciones de autorregulacion,
autorregulacion forzada y otras técnicas regulatorias de respuesta para sustituir el orden
directo y control. Reglamentos que respondan también fluyen dentro de las estrategias
para la regulacion de las instituciones privadas a través de los sistemas de cumplimiento,

codigos de practicas y otras estrategias de autorregulacion”!®8,

Braithwaite, dentro de su andlisis también resalta la sintonia que debe existir en la
Administracion Publica y lo enfoca en el &mbito de las relaciones internacionales, dados
los nuevos nexos a las que se ven exteriorizadas, afirmando “debemos también que
aprender de la disciplina de las relaciones internacionales, dados los riesgos que la nueva
regulacion abarca siendo éstos frecuentemente mundiales. De este modo, con suerte

podremos evitar los supuestos arraigados de tedricos de las relaciones internacionales que

168 John Braithwaite, “The New Regulatory State and the Transformating of Criminology,” British Journal

of  Criminology 40, no. 2  (2000): 224, consultado 14  septiembre, 2016,
http://bjc.oxfordjournals.org/content/40/2/222 .full.pdf+html
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los Estados son los actores importantes y pueden ser entendidos como actores

unitarios”!®, fortaleciendo la sinergia buscada en el caso de la cooperacién internacional.

Definicion de gobernanza y buen gobierno

Kaufmann define a la gobernanza como el conjunto de tradiciones establecidas y las
instituciones formales e informales que determinan cémo se ejerce la autoridad en un pais
especifico para el bien comun, abarcando: (i) el proceso de seleccion, supervision y
reemplazo de gobiernos; (ii) capacidad para formular y aplicar politicas solidas y prestar
servicios publicos; y (iii) el respeto de los ciudadanos y el Estado por las instituciones
que gobiernan las interacciones econdmicas y sociales entre ellos. Para la medicion y el
analisis, las tres dimensiones de esta definicion estdn desagregadas para incluir dos
conceptos mensurables por cada una de las dimensiones anteriores, para un total de seis
componentes de gobernabilidad: 1.) voz y accountability (responsabilidad) externa, es
decir, la preparacion del gobierno para ser responsable externamente a través de la
retroalimentacion ciudadana y las instituciones democraticas de su propio pais, y una
prensa competitiva, incluyendo asi elementos de restriccion sobre el soberano; 2.)
estabilidad politica y ausencia de violencia, crimen y terrorismo; 3.) eficacia
gubernamental (incluyendo la calidad de formulacidon de politicas publicas, burocracia y
la prestacion de servicios publicos); 4.) falta de carga regulatoria; 5.) Estado de Derecho
(proteccion de los derechos de propiedad, independencia judicial, etc., incluidos
elementos de orden publico); y, 6.) control de la corrupcion'”. Se atribuyen diversos
significados al término gobernanza, en funcion del &mbito en el que se analice el cambio
de modelo, esto es, en funcidn del &mbito en el que se analicen las nuevas formas publicas
de actuacion. En el ambito de la gestion publica la gobernanza indica la adopcioén de un
modelo de gestion paralelo a la gestion empresarial (corporate governance); desde
posturas neoliberales se identifica esta nocion con la existencia de un Estado minimo o
con ¢l “buen gobierno” (good governance); en un contexto en el que intervienen multiples
actores en una decision publica y, particularmente, cuando se alude a ambitos afectados

por la globalizacion, se vincula esta nocion a la existencia de redes de conexion entre tales

169 Ibidem., 235.
170 Daniel Kaufiann, Governance Redux: The Empirical Challenge (Washington D.C.: Banco Mundial,
2004), 8, consultado 01 mayo, 2017,

http://siteresources.worldbank.org/INTWBIGOVANTCOR/Resources/govredux.pdf
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actores o, incluso, en un ambito tedrico distinto, a la existencia de subsistemas (network

governance)'’!.

VanDenBroek se refiere al good governance como resultado de un proceso “debido a que
la supervision es la pieza concluyente de la reglamentacién y requiere que la
administracion publica adopte medidas, el concepto de buena gobernanza proporciona un
marco en el que pueden desarrollarse los requisitos para una supervision eficaz. La buena
gobernanza puede considerarse como un marco normativo que proporciona a la
administracion publica las bases fundamentales internas, que debe respetar al tomar

decisiones o en el desempefio de otras tareas publicas como la supervision™!’?.

Como en toda critica realizada, surgen ventajas y desventajas que muchos autores con
diferente tonalidad y matiz desarrollan en sus diferentes andlisis, en los parrafos que
anteceden hemos sefalado entre otras cosas el origen y los pros de la autorregulacion,
procedamos entonces de manera muy general a identificar los argumentos en contra, para
lo cual nos remitimos al pronunciamiento de Cuenca “es posible reducir a tres el nimero
de las lineas de fuerza que, estrechamente relacionadas entre si, recorren aquéllos: la falta
de legitimidad, la naturaleza anticompetitiva y la ineficacia. Aun cuando la primera se
manifieste con mayor intensidad en las construcciones de los profesionales del derecho y
la segunda lo haga en las obras de los estudiosos de la teoria econdémica, siendo la tercera
territorio favorito de los socidlogos, existe entre las tres una tan honda imbricacion que
cabe considerar cada una de ellas como la forma que en las respectivas disciplinas adopta
un mismo convencimiento, intimamente arraigado en el subconsciente colectivo: el de

que no se puede ser a la vez juez y parte”!”?

, siendo el primer factor senalado, la falta de
legitimidad democratica, el que mas relacion existe en nuestro analisis, toda vez que se
entenderia que son ciertos grupos econdmicos o sociales que no han sido elegidos
democraticamente, quienes ejercen el poder politico y a su vez esta potestad puede sufrir

un alejamiento de los objetivos originales para los cuales fueron creados.

17! Darnaculleta, “Derecho administrativo y autorregulacion: la autorregulacion regulada,” 452.

172 Melissa van den Broek, Preventing money laundering. A legal study on the effectiveness of supervision
in the European Union (Portland: Eleven International Publishing, 2015), 24.

173 José Manuel Cuenca Miranda, “Autorregulacién y mercados financieros,” Revista de economia ICE no.
801 (2002): 126, consultado 14 septiembre, 2016, http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE 801 123-
144 A63059E9DE63733CBD8451DFCDB70819.pdf
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En el mismo sendero analitico de la regulacion, Nieto afirma “ha surgido un nuevo
modelo de intervencionismo publico que utiliza una nueva estrategia reguladora, la
denominada self regulation o autorregulacion regulada. Se trata de un "intervencionismo
a distancia" basado en la cooperacion entre los poderes publicos, sujetos regulados y otros
agentes sociales (sindicatos, ONGs...) con el fin no solo de generar o perfilar normas de
comportamiento, sino también encargarse de su enforcement”'’* entendiendo que las
obligaciones administrativas del lavado de activos se enmarcan dentro de la denominada
autorregulacion, toda vez que “la autorregulacion es especialmente visible en ambitos
dominados por una complejidad, técnica y/o ética, que solamente los subsistemas sociales
expertos, organizados en muchos casos en forma de asociaciones profesionales de &mbito

mundial, son capaces de descifrar”!”>.

Nieto, realiza una clasificacion en virtud de la relaciébn que esta guarda con el
ordenamiento juridico y los érganos estatales, lo que el autor denomina, el grado de
voluntariedad:

a) autorregulacion voluntaria en la que no hay intervencion publica alguna destinada, ni
tan siquiera, a fomentar o estimular la autorregulacion;

b) autorregulacion regulada en la que el Estado estableceria el marco general de la
autorregulacion, es decir, construye metanormas que regulan como deben establecerse las
normas de las empresas y cudles deben ser sus principios basicos;

¢) autorregulacion estimulada o coaccionada en la que el Estado a través de sanciones

positivas o negativas incentivaria a la autorregulacion'’®.

De La Espriella anota “el sistema propuesto por el GAFI, obedece a una logica
autorregulatoria desde cualquier Optica, incluso partiendo de un concepto estricto de
autorregulacion. La razén es muy sencilla: Es una manifestacion de la sociedad, no de la

sociedad de un Estado en particular, sino de la sociedad que conforma la comunidad

174 Nieto, “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho
penal de la empresa,” 4.

175 Darnaculleta, “Derecho administrativo y autorregulacion: la autorregulacion regulada,” 76.

176 Nieto, “El cumplimiento normativo,” 36.
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internacional o, al menos, de la sociedad conformada por los Estados pertenecientes al

GAFI, protagonistas del mundo globalizado™!”’.

1.12 Marco juridico supranacional

En el caso del delito de lavado de activos, hemos analizado su caracter transnacional pues
la afectacion econdmica no solamente se da en un Estado, sino que puede realizarse
indistintamente en varias naciones y por lo tanto tiene efectos globales, a lo que debe
agregarsele que en la mayoria de ocasiones no se trata de un delito perpetrado por una
persona, sino que “requiere la actuacion conjunta de forma simultdnea o sucesiva de una

pluralidad de personas™'’®

y es que dados los montos que se trasladan de un territorio a
otro, convirtiendo una moneda en otra, utilizando el sistema financiero global todo esto
simultineamente, requiere de equipos especializados en este tipo de operaciones
financieras de origen ilegal que buscan anidarse en jurisdicciones con normativas laxas o
permisivas, o en aquellos paises que aun contando con normativa preventiva y represiva
debido a ciertos factores politicos, ubicacion geografica, circunstancias sociales, situacion
econdmica, les imposibilitan crear una estructura preventiva, policial o judicial, que
realmente funcione'”, con lo que los esfuerzos emprendidos de manera aislada por una
determinada nacion simplemente se diluyen ante la fortaleza o magnitud del delito, es
logico entonces bajo este contexto que las naciones busquen unificar esfuerzos mediante

la adopcion de estdndares internacionales y creacion de organismos regionales o

mundiales.

Rojas en referencia a la necesidad de integrar esfuerzos, argumenta “ante la evidencia de
la insuficiencia de las medidas estrictamente nacionales se hizo patente la necesidad de
adoptar medidas internacionales de tipo multilateral obligatorias que llevaran a una
armonizacion de los derechos internos de la materia, a una mayor cooperacion

internacional, a la extension del ambito de aplicacion espacial de los ilicitos sancionados

177 Abelardo De La Espriella, “Blanqueo de capitales: un analisis de politica criminal a propdsito de los
deberes de actuacion impuestos por el GAFI a los abogados™ (Tesis Doctoral, Universidad de Barcelona,
2011), 13.

178 Juana del Carpio Delgado, “La normativa internacional del blanqueo de capitales: andlisis de su
implementacion en las legislaciones nacionales. Espafia y Perti como caso de estudio,” Estudios Penalesy

Criminoldgicos 35, (2015): 659, consultado 15 septiembre, 2016,
http://www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/view/2705
179 1bidem., 659.
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por las normas nacionales también para actos cometidos fuera de los territorios de los
paises parte, y al intento para ampliar la base juridica para la extradicion en caso de delitos

relacionados con la corrupcion™!®?,

Restrepo en referencia a la internacionalizacion asevera que “la insercion de los Estados
en la comunidad internacional y el acceso a los recursos de la cooperacidn técnica vuelven
imperativa la adopcion y aplicacion interna de los tratados de derechos humanos™'8! y es
que la busqueda de la seguridad juridica global se torna muy importante dentro de las
relaciones entre las naciones y dentro de ello el respeto de los derechos fundamentales,
avalaria la razon de ser o creacion de estos organismos y por tanto las regulaciones
expedidas por éstos. Saltos sefiala que la actual crisis que atraviesa la sociedad por falta

de ética no es un acontecimiento meramente coyuntural o de una problematica que afecta

s6lo a un pais. Es, ante todo, un problema civilizatorio ligado al cambio de época'®?.

La internacionalizacion no se ha circunscrito al campo econdmico, Naciones Unidas en
el &mbito internacional; la Organizacion de Estados Americanos y la Unidon Europea en
el ambito regional, son claros ejemplos de instituciones supranacionales que han venido
supeditando la interaccion entre las naciones, en este sentido Berdugo y Cerina afirman
“hay que aceptar la presencia de conductas que deben ser reguladas para garantizar el
mantenimiento de los distintos modelos constitucionalmente contemplados™'®® y

justamente esa regulacion es necesaria ya que en la sociedad siempre han existido

conductas que no contemplan dichos parametros legales.

“El surgimiento de un mundo en el que las economias se han venido integrando, asi como
la infiltracion de practicas corruptas en las transacciones internacionales, enfrent6 a la

comunidad internacional a una nueva realidad que exige a los Estados tomar medidas

180 Victor Rojas, “Los tratados internacionales sobre corrupcion,” en Lo que todos sabemos sobre la
corrupcion y algo mas, coord. Ricardo Méndez (México, D.F.: UNAM, 2010), 167.

181 Manuel Restrepo, “La respuesta del Derecho Administrativo a las transformaciones recientes del Estado
Social de Derecho,” Saberes no. 5, (2007): 5, consultado 16 septiembre, 2016,
http://www.uax.es/publicaciones/archivos/SABDERO07_003.pdf

182 Napoleon Saltos, Etica y corrupcion. Estudio de casos (Quito: Respondanet, 1999), 22.

183 Ignacio Berdugo Gomez de la Torre y Giorgio D. M. Cerina, “;Un delito de corrupcion privada?
Obligaciones internacionales y soluciones adoptadas en el Derecho comparado,” en El Derecho Penal y la
Politica Criminal Frente a la Corrupcion, dir. Eduardo A. Fabian Caparrés, Miguel Ontiveros Alonso,
Nicolas Rodriguez Garcia (México, D.F.: Ubijus, 2012), 26.
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basados en la union de esfuerzos y la cooperacion en materia de prevencion y sancion de

2184

la corrupcion™'**, posicion que abarca una vision incluyente con énfasis en la integracion

internacional y regulacion de las actividades comerciales entre naciones.

Barbero en referencia al establecimiento de un nuevo marco de combate para el blanqueo
afirma “desde la inicial tipificacion delictiva del blanqueo de capitales como medida
especifica de lucha contra el narcotrafico dirigida a limitar el disfrute de los beneficios
econdmicos asociados a esta actividad, se ha producido una evolucion en el analisis de
las amenazas que derivan del dinero negro. En este momento, prima el combate contra
los efectos potenciales del mismo sobre la estabilidad del sistema financiero
internacional, su contribucion a la internacionalizacion de las redes criminales o el riesgo

dimanante de la caida en sus manos de sectores econdmicos clave”!$>,

Presentado el contexto general, entendemos entonces que las naciones adoptaron como
estrategia para enfrentar las actividades delictivas transnacionales que las afectan, la
creacion de instrumentos juridicos supranacionales, como la suscripcién de convenios,
directivas o reglamentos modelos, con objetivos claramente estipulados para enfrentar de

manera global un determinado problema.

Con ésta orientacion, procedamos a analizar los diferentes convenios internacionales'3
emitidos por Naciones Unidas en referencia o que abarcan al delito de lavado de activos
que historicamente se han emitido, en concordancia con los hechos historicos acaecidos
que sin lugar a duda han tenido repercusion en los objetivos generales de las directrices
emitidas, y nos referimos a los condenables y abominables hechos de ataques terroristas
llevados a cabo a escala mundial, uno de ellos, sino el mds trascendente por la conmocion

provocada a nivel mundial contra las Torres Gemelas perpetrado el 11 de septiembre de

184 Secretaria de Transparencia, Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion (Bogoté: Secretaria
de Transparencia, 2014): 2, consultado 30 septiembre 2016,
http://www.anticorrupcion.gov.co/Documents/Convenciones%?20Internacionales/convencion-un-contra-
corrupcion.pdf

185 Barbero, “Delincuencia econdmica, blanqueo de capitales e inteligencia financiera,” 28-29.

186 RAE, Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario. En cuanto a “tratado internacional”
lo define como “Acuerdo entre Estados u organizaciones internacionales, regido por el derecho
internacional, con la finalidad de establecer normas de relacién o de resolver problemas concretos.” En
nuestro caso particular estamos realizando el analisis de aquellos instrumentos juridicos mundiales que
atafien al delito de lavado de activos.
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2001 en Estados Unidos, que de hecho desembocaron en la emision de mas normativa

internacional;

A) Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas de 1988, conocida como Convencion de Viena;

B) Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
de 2000, conocida como Convencion de Palermo, y,

C) Convencioén de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003, conocida como

Convencion de Mérida.

Otros convenios internacionales como, por ejemplo, el del Consejo de Europa sobre
cybercrime y actos legislativos de la UE han obligado tanto al legislador alemédn como al
espafiol a una mejor proteccion penal de los sistemas y programas informaticos (art. 264
C.P. espafiol, introducido por la LO 5/2010) y de la propiedad industrial e intelectual. En
estas materias la necesidad de proteccion penal es evidente, pese al haber estado
protegidas tradicionalmente por el derecho penal aparecen de manera constante nuevas
formas de ataque. Solo hay que pensar en los grandes escandalos de pishing de datos, en
el hacking (entrar en el sistema informatico sin autorizacion, con la finalidad, por
ejemplo, de apoderarse de secretos de empresa o de secretos militares) o en la pirateria

de marcas y productos, como, por ejemplo, los farmacéuticos'®’.

1.12.1 Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas de 1988.

Conocida como convencion de Viena adoptada el 20 de diciembre de 1988, y obliga a los
estados a tipificar como delito el cultivo, fabricacion, transporte, venta y posesion de
narcoticos, como antecedentes podemos citar los convenios efectuados en 1961 y 1971,
instrumentos que tenian otra vision, asi por ejemplo Abel Souto sefiala “pretendian la

incriminacion del momento desencadenante del trafico de drogas, pero no buscaban punir

187 Klaus Tiedemann, “El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econémico,” en El Derecho
Penal Econdmico en la era Compliance, dir. Luis Arroyo y Adan Nieto (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013),
35.
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la realizacion ulterior de transacciones financieras sucias’'®®

, es decir, los dos convenios
previos abarcaban el tratamiento, no de los capitales originados del trafico de drogas, sino
solo los destinados a dicho trafico, lo que al fin incidié en la naturaleza penalista del

ultimo.

Hay que tomar en consideracion que este instrumento si bien sirvié de base para que las
naciones tipifiquen las actividades delictivas sefialadas, emitiendo implicitamente una
invitacion a que las naciones mejoren los sistemas de justicia penal, fortaleciendo la
cooperacion internacional (siendo ésta una de los principales propdsitos), requeria que los
estados que deseaban ser parte, promulgaran complejos instrumentos legislativos de
aplicacion para estar en condiciones minimas de poder cumplir las disposiciones
emanadas. Prado Saldarriaga sefiala “los sectores vulnerables a la realizacion de
operaciones de lavado de activos, han sido involucrados como actores directos de la
implementacion de estrategias y programas de prevencion internacionales contra esta

clase de delitos”'®.

Etcheverry, a su vez hace referencia al preambulo de la convencion, acotando “si bien la
prevencion es del lavado de activos propiamente tal, lo que parece existir de trasfondo,
es, en realidad un intento de prevencion de la generacion de una criminalidad organizada
que sea econdmicamente solvente y, por tanto, represente una amenaza para la estabilidad
del sistema de democratico”!®®. Otros autores consideran que las definiciones obedecen a
medidas exclusivamente de politica penal, toda vez que su articulado propone acciones
que se vinculan tnicamente con decisiones de criminalizacion primaria y secundaria. Esto

es, con la definicion, procesamiento y sancion de delitos vinculados al narcotrafico.

Lo mas destacable de la convencion de Viena es que consolida las bases para el desarrollo

del combate contra el lavado de activos, tomando como referencia el parrafo quinto de

188 Miguel Abel Souto, “Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcién en el
ordenamiento penal espafiol” (Tesis Doctoral, Universidad de Santiago de Compostela, 2001), 66,
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc0p0z9

18 Victor Prado Saldarriaga et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial. Edicién
Especial para el Perd (Washington, DC: CICAD, 2014), 297.

190 Winter Etcheverry, “La regulacion internacional del lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo,” en Lavado de activos y compliance. Perspectiva internacional y Derecho Comparado, coord.
Kai Ambos, Carlos Caro y Ezequiel Malarino (Lima: Jurista Editores, 2015), 97.
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las disposiciones generales que determina que “el trafico ilicito genera considerables
rendimientos financieros y grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas
transnacionales invadir, contaminar y corromper las estructuras de la administracion
publica, las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus

niveles”!!

, obviamente hay que considerar que ésta entre otras preocupaciones constan
en el convenio suscrito, pero a efectos de nuestro analisis nos referimos especificamente
a la sefialada, de hecho, tiene estrecha relacion con el articulo 3 de las disposiciones
sustantivas, que se refiere al blanqueo de dinero y “debe considerarse como una
introduccion a esas disposiciones”® tal como se afirma en los comentarios a la
convencion. En linea, el profesor Eduardo Fabian sefiala que “fue el primer documento
internacional en el que las Partes se obligaron en términos juridicamente vinculantes a
aprobar una legislacion interna en la que se previera la imposicion de penas a quienes
trataran de dar apariencia de licitud a capitales procedentes de actividades ilegales™'®?, lo
que es importante de considerar es que el cuerpo normativo en analisis estd estructurado

teniendo presente el propdsito de “Cooperacion” y aun cuando no se utilice la palabra

expresamente, se la debe considerar implicita.

Con la finalidad de clarificar la incipiente definicion de blanqueo de capitales, se torna
necesario entonces el analisis de los incisos b) 1) y ii), y ¢) 1) del articulo 3.1 del citado
cuerpo juridico de Naciones Unidas, considerando que la tipificacion y castigo del trafico
ilicito son caracteristicas basicas de la Convencidn y que su origen se remite en gran parte
de la legislacion de Estados Unidos en este referente, como es la 18 U.S. Code § 1956 -
Laundering of monetary instruments. Un punto a resaltar en estas disposiciones es que el
delito abarca expresamente la “intencionalidad” de las acciones, lo que implica que ¢l
perpetrador conoce cabalmente su participacion en las actividades sefialadas. Otro
aspecto que es muy importante es que el inciso b) esta dividido en dos partes, la primera

que trata concretamente de los actos de conversion o transferencia de bienes y la segunda

191 Naciones Unidas, Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas (Viena: Naciones Unidas, 1988), 9.

192 Naciones Unidas, Comentarios a la Convencion de las Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988 (Nueva York: Naciones Unidas, 1999), 17, consultado
26 septiembre, 2016,
https://www.unodc.org/documents/treaties/organized crime/Drug%20Convention/Comentarios_a la con
vencion 1988.pdf

193 Fabidn, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 17.
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que versa sobre las medidas adoptadas para ocultar o encubrir el bien, los derechos e

intereses en é1'%%,

Podemos determinar entonces que al articulo 3 de la convencion establece su ambito de
aplicacion sobre tres procedimientos principales: ocultar, intentar ocultar y usufructuar
de los bienes objeto de blanqueo. A manera de un resumen muy general del cuerpo
juridico analizado, Manso afirma que “se obliga a las Partes a tipificar como delitos
penales en su derecho interno, ademas de un amplio catdlogo de conductas relacionadas
con el trafico de drogas, la conversion o transferencia de bienes procedentes de dicho
delito, otras conductas que dificulten o impidan su identificacion o localizacion, asi como
conductas de demanda como la adquisicion, utilizacién o uso de dichos bienes™!**. Schott
de manera resumida aporta “aunque no utiliza el término lavado de activos, la Convencion
define el concepto y apela a los paises para que tipifiquen esta actividad. Sin embargo, la
Convencién de Viena se limita al narcotrafico como delito subyacente y no aborda los
aspectos preventivos del lavado de activos. La Convencidn entrd en vigor en noviembre

de 1990'%,

1.12.2 Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional de 2000.

Conocida como convencion de Palermo, debido a que toma el nombre de la ciudad donde
fue suscrita en noviembre de 2000, establecié como finalidad el promover la cooperacion
para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional'”’. Si
bien, como hemos mentado, la cooperacion internacional se encuentra como un objetivo
implicito en los convenios universales, en este nuevo cuerpo juridico se hace constar dos
puntos que difieren y/o se complementan con el anterior instrumento juridico analizado,
tenemos asi entonces estipulada en primera instancia la preocupacion por las adversas

repercusiones econdmicas y sociales derivadas de las actividades de la delincuencia

194 Naciones Unidas, Comentarios a la Convencién de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas de 1988, 54.

195 Manso, “El blanqueo de capitales entre la dogmatica y la politica criminal internacional: resultados
desde una perspectiva de Derecho Comparado,” 309.

196 Schott, Guia de referencia para el antilavado de activos y la lucha contra el financiamiento del
terrorismo, 23.

97 El Articulo 1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, estable la “Finalidad” de la misma.
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organizada contra la humanidad (que de hecho no eran para nada recientes pues tienen
una relacion intrinseca yendo de la mano con la corrupcion) y en segundo lugar incluye
el sistema preventivo para combatir mas eficazmente las actividades ilicitas, lo que si

difiere de la convencion de Viena que tenia un corte totalmente punitivo.

En concordancia con el analisis precedente, la propia UNODC afirma “las Naciones
Unidas concibieron la Convencion de Palermo como un medio para reforzar las
capacidades nacionales y la cooperacion mundial contra delitos, cualquiera sea su
descripcion, en los que participen grupos delictivos. El eje central del instrumento es el
concepto de grupo delictivo organizado per se y no comportamientos delictivos definidos
o intereses separados a proteger”!%%, lo que nos remite a la definicion de “grupo delictivo
organizado” enmarcado en el literal a) del articulo 2. de la Convencion que expide la
siguiente definicion “se entenderd un grupo estructurado de tres o mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden

material”!®?,

La convencion de Palermo, enfatiza que un grupo delictivo organizado esta conformado
por un grupo mayor a tres personas, pero se torna totalmente necesario clarificar que las
agrupaciones delictivas van mucho mas alld en su accionar criminal incluyendo el aspecto
de ubicacion geografica dispersa, toda vez que existe toda una compleja estructura
sistémica de elementos que no se limita a un nimero determinado de personas, entidades
existentes organizadas como grupo o red, con intenciones y finalidades delictivas que
causan enormes afectaciones a la sociedad, por lo que se entiende la dptica o visidon con

la que fue concebida la convencion.

19 UNODC, Compendio de Casos de Delincuencia Organizada. Recopilacién comentada de casos y
experiencias adquiridas (Viena: UNODC, 2012), 13, consultado 28 septiembre, 2016,
https://www.unodc.org/documents/organized-crime/SpanishDigest Final291012.pdf

199 Es necesario destacar que el articulo 2 “Definiciones” de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000, no se limita a precisar la acepcion de “grupo delictivo
organizado”, sino que también incluye otros términos relacionados con todo el contenido del instrumento
juridico.
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Justamente, con ese enfoque global tomando en consideracion las actividades delictivas
como el blanqueo de capitales, corrupcidon, y participacion en grupos delictivos
organizados que tengan incidencia o repercusion mundial, el profesor Nicolas Rodriguez
clarifica que son “aquéllos que se cometen: en mas de un Estado; dentro de un solo Estado
pero una parte sustancial de su preparacion planificacion, direccidon o control se realiza
en otro Estado; dentro de un solo Estado pero entrafia la participacion de un grupo
delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado; o en un solo

Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado’?*

, alo que hay que afiadir el factor
tecnologico, que a su vez facilita el nivel comunicacional en linea que mantienen los
delincuentes, constituyéndose en una clara ventaja competitiva para la perpetracion de las

actividades ilicitas.

Dentro de ese nuevo universo tecnoldgico, las amenazas se han incrementado
exponencialmente facilitando la propagacion de delitos, Zufiiga aporta “el ciberespacio
aunado a la desregulacion financiera de los tltimos afios han facilitado el blanqueo de las
ganancias ilicitas, dando fuelle a la criminalidad organizada, en la medida que el simple
movimiento de capitales puede blanquear el dinero ilicitamente obtenido. Asi el blanqueo
de capitales, conjuntamente con el fraude tributario, se convierten en los ilicitos donde

confluyen las diversas formas de criminalidad transnacional”?!.

Si bien, la finalidad de la convencién de Palermo es el combate a la delincuencia
organizada transnacional, para efectos de nuestro analisis retomemos los aspectos
concernientes al delito del blanqueo de capitales, y es que el presente instrumento juridico
en el articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito, especifica las
actividades para tipificar la ilegalidad, estableciendo como tal una definicion del delito.
En este contexto, se afiade que ya no solamente lo constituyen los bienes que provienen
producto del narcotrafico sino de cualquier actividad ilicita cometida intencionalmente.
A lo que se afiade el articulo 7. Medidas para combatir el blanqueo de dinero, requiriendo

a cada Estado Parte una determinacion de amplia reglamentacion y supervision,

200 Rodriguez Garcia, “Globalizacion de la delincuencia versus globalizacion de la justicia penal: una lucha
desigual,” 55.

20! Laura Zaiiga Rodriguez, “El concepto de criminalidad organizada transnacional: problemas y
propuestas,” Revista Nuevo Foro Penal 12 no. 86 (2016): 65, consultado 10 enero, 2017,
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/437152
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disposiciones que abrazan medidas preventivas. Es decir, podemos afirmar que en la
Convencién de Palermo se establece la doble perspectiva para el tratamiento del delito:
a) Preventiva, principalmente mediante la emision de normativa disuasiva reglamentaria
de obligatorio cumplimiento y con un enfoque adoptado con la finalidad de desarticular
la delincuencia organizada transnacional; y b) Represiva, mediante la asistencia judicial
reciproca de los Estados respecto de las investigaciones, procesos y actuaciones judiciales

relacionados con el crimen organizado.

Contreras realiza una ponderacion de manera general sobre los lineamientos del presente
instrumento juridico, argumentando “la Convencion incluye una explicita aceptacion de
algunos aspectos de gran relevancia en el tema, como la trascendencia de la corrupcion
para la fortaleza de los grupos delictivos organizados; la utilizacidon de personas juridicas
para lograr fines ilicitos; las facultades discrecionales de las autoridades; la negacion de
beneficios de ejecucion; el incremento en los plazos para la prescripcion; el destino de
los bienes o productos del delito; los problemas de jurisdiccion; la cooperacion que los
Estados Parte deben lograr para eficientar la prevencidon, investigacion, proceso,
ejecucion y demas cuestiones relativas a su actuacion contra el crimen organizado; la
promocion para que los mismos integrantes de la delincuencia organizada colaboren con
las autoridades y como contrapartida se les otorgue proteccion, disminucion de penas e

incluso inmunidad; etc.”?%%.

La cooperacion internacional es un factor clave y decisivo dentro de este instrumento
juridico, que a su vez tiene relacion directa con la prevencion, Zuiliga anota “la
importancia de un instrumento internacional propiciado por Naciones Unidas, como la
Convencién de Palermo, queda patente por constituir una base minima comun, para
agilizar la cooperacion internacional. De ahi también la relevancia de que los Estados
nacionales traspongan en sus legislaciones penales (armonizacion legislativa) los
conceptos alli desarrollados, a los efectos de hacer realidad la mayor eficacia de
prevencion y represion de la criminalidad organizada transnacional. Las carencias en

alguno de estos aspectos aboca al propio Estado a la posibilidad de convertirse en un

202 Miriam Contreras Lopez, “Analisis de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Trasnacional,” Letras Juridicas no. 13 (2006): 162, consultado 30 septiembre, 2016,
http://letrasjuridicas.com.mx/Volumenes/13/mcontreras13.pdf
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“paraiso legal” para las mafias, con el consiguiente deterioro de sus relaciones sociales,
economicas y politicas. A tal punto, que puede poner en el peor de los casos, en jaque a
las propias instituciones democraticas. Hay que tener en cuenta que con anterioridad a la
Convencién de Palermo, las formas de colaboracion eran bilaterales, en el mejor de los
casos multilaterales por bloques econdomicos/ politicos. En cambio, dicha Convencioén
constituye el punto de arranque para visibilizar la relevancia de un minimo comun
denominador para cooperar més fluidamente entre los operadores juridicos de los
diversos Estados, en un mundo donde el trdmite engorroso de la extradicion queda

totalmente trasnochado’?%3.

1.12.3 Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion de 2003.

Conocida como convencion de Mérida fue firmada en 2003 y entré en vigencia con la
ratificacion realizada en 2005, igualmente adopta el nombre de la ciudad en donde se
llevé a cabo. De manera general, los ejes principales en los que centra su ambito de
aplicacion son la prevencion, penalizacion de las actividades ilicitas, recuperacion de
bienes objeto de estos delitos y el desarrollo de mecanismos de cooperacion entre los
diferentes paises. Rojas, en cuanto a las medidas preventivas sefiala “las medidas de
caracter preventivo resultan fundamentales en los logros de los objetivos de la
Convencion, toda vez que los instrumentos vinculantes y que contienen sanciones deben
adquirir un caracter complementario, s6lo para aquellos casos en que las politicas

preventivas no han funcionado adecuadamente™?%*,

Desde la oOptica del autor de la presente investigacion, es el mas completo de los tres
instrumentos juridicos internacionales emitidos que hemos analizado, toda vez que ya no
se focaliza solamente en el sector publico, sino que también incluye al sector privado y a
la ciudadania, todo dentro de un circulo bastante bien definido expuesto en la finalidad®®,
ya que busca el fortalecimiento de la prevencion, mediante la cooperacion internacional

para promover la integridad del sistema global mediante el esfuerzo de todos los

203 7ZGfiiga Rodriguez, “El concepto de criminalidad organizada transnacional: problemas y propuestas,”
71-72.

204 Rojas, “Los tratados internacionales sobre corrupcién,” 171.

205 El articulo 1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion establece la “Finalidad” de
la misma estipulando tres literales, los cuales a su vez estan en linea con los puntos sefialados en el
Preambulo.
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estamentos de la sociedad, con la obvia limitacién que la corrupcion es apenas una de las

tantas afectaciones que genera el crimen organizado transnacional.

Naciones Unidas, es mucho mas optimista dentro de su analisis y sefiala que los dos
instrumentos juridicos transnacionales de cooperacion internacional emitidos (Crimen
Organizado Transnacional y Corrupcién) han servido de apoyo para la estrategia global
contra la lucha del blanqueo de dinero, afirmando “ambos instrumentos amplian el
alcance del delito de blanqueo de dinero al afirmar que no s6lo debe aplicarse a los
productos del trafico ilicito de drogas, sino que también debe cubrir el producto de todos
los delitos graves. Ambos Convenios instan a los Estados a crear un amplio régimen
interno de supervision y regulacion para los bancos e instituciones financieras no
bancarias, incluidas las personas fisicas y juridicas, asi como las entidades
particularmente susceptibles de ser involucradas en un esquema de lavado de dinero. Los
convenios también solicitan el establecimiento de Unidades de Inteligencia Financiera

(UIF)”ZOG-

Siguiendo dentro del contexto del cuerpo juridico que compete al blanqueo de capitales,
en torno a los vinculos existentes entre la corrupcion y en particular la delincuencia
organizada y la delincuencia econémica, incluyendo el blanqueo de dinero, el predmbulo
en el segundo y tercer parrafos hacen referencia a las magnitudes econdmicas que
amenazan a los Estados, la prevencion es sefialada en el articulo 14 Medidas para
prevenir el blanqueo de dinero, cinco numerales que amplian lo ya dispuesto en las
convenciones anteriores, especificamente los procedimientos que deben seguir las
instituciones financieras, incluidas las que remiten dinero:

a) Incluyan en los formularios de transferencia electronica de fondos y mensajes conexos
informacion exacta y valida sobre el remitente;

b) Mantengan esa informacion durante todo el ciclo de pagos; y

c) Examinen de manera mas minuciosa las transferencias de fondos que no contengan

informacion completa sobre el remitente.

206 “UN Instruments and Other Relevant International Standards on Money-Laundering and Terrorist

Financing,” UNODC, consultada 02 octubre, 2016, http:/www.unodc.org/unodc/en/money-
laundering/Instruments-Standards.html?ref=menuside#UN-Global-Counter-Terrorism-Strategy
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Lo que implicitamente incluye generar reportes por parte de los entes sefialados, que en
primera instancia fueron solamente las instituciones financieras y que hoy en dia abarcan
muchas organizaciones posteriormente denominados sujetos obligados, con mayores

obligaciones.

En relacién a la penalizacion de los diferentes delitos, un andlisis realizado por la
UNODC, en expresa referencia al articulo 23 Blanqueo del producto del delito, de la
Convencion, afirma que “existe una uniformidad notable entre los Estados partes en
relacion con la tipificacion como delito del blanqueo de dinero, pese al amplio alcance de
este delito concreto, su naturaleza compleja y las numerosas controversias a que ha dado
lugar desde que ha sido objeto de la atencidn publica internacional”?*’, lo contradictorio
sobre tal afirmacion es que si bien la homogeneidad en cuanto a la determinacion del
delito puede ser una constante, lo que resulta totalmente desigual son los diferentes
niveles o grados de penetracion, afectacion econdémica, sentencias ejecutoriadas, entre

otros factores entre los diferentes paises.

Como comentamos anteriormente, uno de los avances de la Convencion que merece ser
destacado estd conformado por los articulos 12 y 13, que tratan sobre el sector privado y
la participacion de la sociedad respectivamente, tomando en consideracion que el &mbito
de aplicacion de estos dos elementos es muy vasto y complejo, ya que por un lado el
poder econdmico que manejan las compaiias transnacionales y la participacion de la
sociedad por otro, son factores que estan en proceso de construccion en muchos casos y
merecen ser destacados dentro de esta desigual lucha. Dimitri Vlassis, afirma “no hay que
subestimar el rol que la sociedad civil y el sector privado pueden y deben desempefiar.
Los gobiernos deberan solicitar, alentar, apoyarse en la rendicién de cuentas. Por tanto,
la sociedad civil y el sector privado pueden ayudar en todos estos esfuerzos 2%, Pero éstas

iniciativas como hemos analizado no pueden ser individuales, deben tener una vision

207 UNODC, Estado de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(Viena: UNODC, 2015), 64, consultado 01 octubre, 2016,
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/COSP/session6/15-03460_S_ebook.pdf

208 Dimitri Vlassis, “The United Nations Convention against Corruption: Overview of its contents and
future action” (Ponencia presentada en el 126th International Senior Seminar “Economic Crime in a
Globalizing Society ~ Its Impact on the Sound Development of the State” desde 13 enero al 12 febrero
2004), 124, consultado 30 septiembre, 2016,
http://www.unafei.or.jp/english/pdf/RS No66/No66 _15VE Vlassisl.pdf
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totalmente incluyente, de individuos y Estados, “la conviccion de que el punto de quiebre
para enfrentar la corrupcion se encuentra mas alld de los temas de investigacion y sancion

y requiere de un cambio de mentalidad de toda la sociedad en su conjunto”?%

, ho todo es
fortaleza ni se han cosechado éxitos solamente, debido a su naturaleza compleja y
connotacion mundial, existe ain mucho anélisis por realizar para que se concreten los

utépicos anhelos de bienestar comun.

El profesor Jiménez en cuanto a la efectividad de la normativa emitida tanto de manera
., , C e, -

global y su aplicacion especifica en cada jurisdiccion sentencia “las normas contra la

corrupcion no siempre se aplican enérgicamente, los problemas sistémicos no se abordan

con la suficiente eficacia y las instituciones pertinentes no siempre tienen suficiente

capacidad para hacer cumplir las normas. Las intenciones declaradas siguen estando

demasiado alejadas de los resultados concretos, y a menudo parece faltar una verdadera

voluntad politica para erradicar la corrupcion’!°.

Argandona de manera general concluye “La Convencion tiene algunos aciertos
indudables, como la condena de la corrupcion tanto activa como pasiva, y tanto publica
como privada; la combinacion de prevencion y penalizacion; el énfasis en la cooperacion
internacional y en la ayuda técnica para que todos los paises estén en condiciones de
aplicar la Convencion de un modo homogéneo y exigente, y un mecanismo viable para la

devolucién de los productos de la corrupcién a su legitimo propietario”™!!.

1.13 Organismos internacionales

Continuando nuestro andlisis inmersos en el cauce historico a nivel global de los
instrumentos juridicos internacionales, teniendo claro que a finales de la década de los
ochenta el auge del trafico de drogas tuvo su cénit y se convirtid en un problema de
dimensiones colosales por lo que “las fuerzas del orden y las leyes nacionales se tornaron

insuficientes para enfrentar la amplia difusion geografica de las actividades de

209 Secretaria de Transparencia, Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion , 8.

210 Francisco Jiménez, La prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales y la corrupcién. Interacciones
evolutivas en un Derecho internacional global (Granada: Comares, 2015), 91.

211 Antonio Argandofia, “La Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion y su impacto sobre
las empresas internacionales,” IESE Business School no. 656 (2006): 12, consultado 28 septiembre, 2016,
http://www.iese.edu/research/pdfs/DI-0656.pdf
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produccion, el caracter internacional de las rutas de distribucion de drogas, asi como la
capacidad para mover el dinero producto de las drogas a través de las fronteras™?!?,
deviniendo entonces los esfuerzos mundiales en la internacionalizacion y cooperacion

internacional para frenar este nefasto fenomeno global.

Ryder establece los paises pioneros en esta iniciativa, sefialando que el lavado de dinero
fue criminalizado tanto en Estados Unidos de América y el Reino Unido en el afio 1986,
en virtud de las emisiones de las leyes Money Laundering Control Act (MLCA) y de la
Drug Trafficking Offences Act (DTOA) respectivamente®!3,

1.13.1 Grupo de Accion Financiera Internacional GAFI

Jorge senala el proceso que tuvo la ordenacion juridica global que desemboca en la
creacion del ente regulador a nivel mundial “el sistema se fue modelando alrededor de un
pilar orientado a la prevencion, basicamente regulatorio, un pilar orientado al decomiso
de bienes, basicamente penal, y un tercer pilar, que media entre los dos primeros,
orientado a convertir la informacion producida en el ambito regulatorio en ingeniera
financiera util para los procedimientos penales. Los tres ejes se fueron complejizando y
expandiendo de manera simultanea y con relativa homogeneidad en todo el mundo a partir
de 1989, con la creacion del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), atin hoy

el principal generador de estandares internacionales en la materia™?!'“,

“Los objetivos del GAFI son establecer normas y promover la aplicacion efectiva de las
medidas legales, reglamentarias y operativas para combatir el lavado de dinero, la
financiacion del terrorismo y otras amenazas relacionadas con la integridad del sistema
financiero internacional. Por consiguiente, el GAFI es un "organo rector", que trabaja
para generar la voluntad politica necesaria para llevar a cabo reformas legislativas y
reglamentarias nacionales en estas areas.

El GAFI ha desarrollado una serie de recomendaciones que son reconocidas como el

estandar internacional para la lucha contra el blanqueo de capitales, la financiacion del

212 Goite Pierre y Medina Cuenca, “El delito de lavado de activos: necesario analisis desde una dimension
plural,” 47.

213 Cfr. Ryder, Financial crime in the 21st century, 11.

214 Jorge, “Politicas de control del lavado de dinero,” 44.
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terrorismo y la proliferacion de armas de destruccion masiva. Ellas forman la base para
una respuesta coordinada de estas amenazas a la integridad del sistema financiero y
ayudan a garantizar la igualdad de condiciones. Publicadas por primera vez en 1990, las
Recomendaciones del GAFI se revisaron en 1996, 2001, 2003 y mas recientemente en
2012 para garantizar que se encuentren actualizadas, sean relevantes, y que estan
destinadas a ser de aplicacion universal.

El GAFI supervisa el progreso de sus miembros en la implementacion de medidas
necesarias, revisa las técnicas de lavado de dinero y financiacion del terrorismo y medidas
a adoptar, promueve la adopcion y aplicacion de medidas adecuadas a nivel mundial. En
colaboracion con otros actores internacionales, el GAFI trabaja para identificar
vulnerabilidades a nivel nacional con el objetivo de proteger el sistema financiero

internacional contra el uso indebido’?'>.

Goite y Medina acotan “se trata de un organismo unico en su género, del que se puede
ser parte unicamente por medio de invitacion y no por cumplimiento de requisitos, como
ocurre con otros organismos internacionales. Como paso inicial y sobre la base de un
analisis de la situacion del momento, el GAFI elaboro una serie de recomendaciones sobre
las medidas concretas, incluida la adaptacion de los sistemas juridicos y de
reglamentacion, que ayudarian a detectar, prevenir y castigar el mal uso del sistema
financiero para el blanqueo de capitales, definiendo al lavado de activos como un delito

autonomo’'6.

Como se ha mentado, uno de los principales retos que tienen que enfrentar los estandares
internacionales son las diferentes realidades que tiene cada nacion, asi “los paises tienen
diversos marcos legales, administrativos y operacionales y diferentes sistemas financieros
por lo cual no pueden tomar todos medidas idénticas contra estas amenazas. Por lo tanto,
las Recomendaciones del GAFI, fijan un estandar internacional que los paises deberian

implementar por medio de medidas adaptadas a sus circunstancias particulares. Las

215 «“Who we are,” GAFI, consultada 15 octubre, 2016, http://www.fatf-gafi.org/about/whoweare/
216 Goite Pierre y Medina Cuenca, “El delito de lavado de activos: necesario analisis desde una dimension
plural,” 48.
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Recomendaciones del GAFI establecen medidas esenciales que los paises deben

implementar para:

» identificar los riesgos, y desarrollar politicas y coordinacion internas;

= Juchar contra el lavado de activos; financiamiento del terrorismo y financiamiento
de la proliferacion;

= aplicar medidas preventivas para el sector financiero y otros sectores designados;

= establecer poderes y responsabilidades (por ejemplo. autoridades investigativas,
de orden publico y de supervision) y otras medidas institucionales;

* mejorar la transparencia y la disponibilidad de la informacion de sobre el
beneficiario final de las personas y estructuras juridicas; y

= facilitar la cooperacién internacional.”?!”

El GAFI ha presentado varios estudios y reportes ademas de la normativa internacional
adoptada como estandar, sobre diferentes sectores donde se comete el ilicito de blanqueo
de capitales, que debemos decir que es una gran mayoria, procedo a detallar entre otros

los reportes y fechas de emision:

Lavado de dinero en el sector del futbol — Julio 2009

Vulnerabilities of Casinos and Gaming Sector — March 2009

Money Laundering and Terrorist Financing in the Securities Sector — October 2009
Money Laundering vulnerabilities of Free Trade Zones — March 2010

Money Laundering Using Trust and Company Service Providers — October 2010

Money Laundering Using New Payment Methods- October 2010

Money Laundering Risks Arising from Trafficking in Human Beings and Smuggling of
Migrants — July 2011

Organised Maritime Piracy and Related Kidnapping for Ransom — July 2011

Laundering the Proceeds of Corruption — July 2011

Money Laudering through Remittance and Currency Exchange Providers- June 2010

217 GAFI, Estandares Internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y de la proliferacion. Las Recomendaciones del GAFI (Paris: GAFI, 2016), 7, consultado 16
octubre, 2016, http://www.gafilat.org/UserFiles/documentos/es/L.as Nuevas 40 Recomendaciones.pdf
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Informe sobre nuevos métodos de pago: tarjetas prepagas, pagos por telefonia movil y
pagos por internet — Junio 2013

Monedas Virtuales - Definiciones Claves y riesgos potenciales de Lavado de Activos y
Financiamiento del Terrorismo — Junio 2014

Los riesgos de lavado de activos y financiacién del terrorismo y vulnerabilidades

asociadas con Oro — Julio 2015.

Actualmente (junio 2017) el GAFI se compone de treinta y siete (37) jurisdicciones
miembros y nueve (9) miembros asociados u organizaciones regionales, que representan
la mayoria de los principales centros financieros del mundo. Dentro de los miembros

asociados se encuentra el grupo de accion financiera de Latinoamérica (GAFILAT).

1.13.2 Grupo de accion financiera de Latinoamérica GAFILAT

Dentro de la lucha contra el lavado de activos puntualizamos que ésta se desarrolla bajo
tres niveles: nacional, regional e internacional, dentro del &mbito regional encontramos
al GAFILAT, que se define como “una organizacion intergubernamental de base regional
que agrupa a 16 paises de América del Sur, Centroamérica y América de Norte para
combatir el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo, a través del compromiso de
mejora continua de las politicas nacionales contra ambos temas y la profundizacion en
los distintos mecanismos de cooperacion entre los paises miembros.

Se cre6 formalmente el 8 de diciembre de 2000 en Cartagena de Indias, Colombia,
mediante la firma del Memorando de Entendimiento constitutivo del grupo por los
representantes de los gobiernos de nueve paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Paraguay, Perti y Uruguay. Posteriormente se incorporaron como
miembros plenos México (2006), Costa Rica, Panama (2010), Cuba (2012), Guatemala,
Honduras y Nicaragua (2013).

El grupo goza de personalidad juridica y estatus diplomatico en la Republica Argentina
donde tiene la sede su Secretaria™?'®. Es necesario acotar que es una organizacion

asociada al GAFI por lo que existe una adhesion a los estandares emitidos.

218 “Quiénes somos,” GAFILAT, consultada 15 octubre, 2016,
http://www.gafilat.org/content/quienes/#funcion
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“El objetivo global del Grupo se dirige a combatir el delito y evitar las amenazas y costos
sociales, politicos y econdomicos que genera, poniendo el acento en la prevencion y
fortalecimiento de la capacidad institucional de los paises. La consecucion de este
objetivo coadyuva, al mismo tiempo, a proteger la economia y los sistemas financieros

como base del progreso y crecimiento en un marco seguro y estable”?!°,

Anteriormente se denominaba otra manera, pero “el XXIX Plenario de Representantes y
Grupos de Trabajo de GAFISUD llevado a cabo del 07 al 11 de julio de 2014 en Cartagena
de Indias, Colombia, aprobd por unanimidad el nuevo nombre: Grupo de Accidon
Financiera de Latinoamérica (GAFILAT)”??°, la modificacion se debe a la ampliacién de

paises miembros del grupo.

1.13.3 Grupo EGMONT

“Desde mediados de los anos ochenta se reconoce ampliamente y a escala internacional
la necesidad de una estrategia moderna de lucha contra el lavado de dinero. Las
negociaciones de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (1988) pueden considerarse como el punto de
partida de esta tendencia. El privar a los elementos delictivos del producto de su actividad
ha adquirido cada vez mas importancia como arma contra el narcotrafico y, en los ultimos
tiempos, contra todo delito grave. Los avances en este campo se estdn imponiendo en la

lucha contra la delincuencia organizada, la corrupcion y el financiamiento del terrorismo,

asi como en la proteccion de la integridad de los mercados financieros™?!.

Reconociendo la importancia de la cooperacion internacional en la lucha contra el
blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo, un grupo de Unidades de Inteligencia
Financiera (UIF) se reunié en el Egmont Palace en Bruselas, Bélgica, y decidi6 establecer
una red informal de las UIF para la estimulacion de cooperacion internacional. Ahora

conocido como el grupo Egmont de unidades de inteligencia financiera, el grupo se retine

219 GAFILAT, Diez afios de GAFISUD (Buenos Aires: GAFISUD, 2011), 5, consultado 04 septiembre,
2015, http://www.gafilat.org/UserFiles/pdfs/10_Anos GAFISUD.pdf

20 “Cambio de nombre a GAFILAT,” GAFILAT, -consultada 16 octubre 2016,
http://www.gafilat.org/blog/moticias/281014055036/Cambio-de-nombre-a-GAFILAT.htm

221 Fondo Monetario Internacional, Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general (Washington,
D.C.: FMI, 2004), 1, consultado 14 febrero, 2017, https://www.imf.org/external/pubs/ft/FIU/esl/FIUs.pdf
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periddicamente para encontrar maneras de promover el desarrollo de las UIF y de
cooperacion internacional, especialmente en las areas de intercambio de informacion, la
formacion y el intercambio de conocimientos. El apoyo que ofrece el grupo para la

implementacion de programas nacionales que incluye:

v Ampliar y sistematizar la cooperacion internacional en el intercambio reciproco de
informacion,;

v' Aumento de la eficacia de las UIF, ofreciendo formacion y promociéon de los
intercambios de personal para mejorar los conocimientos y las capacidades del
personal empleado por las UIF;

v Favorecer un mejor y comunicacion segura entre las UIF a través de la aplicacion de
la tecnologia, tales como la Egmont Secure Web (ESW);

v" El fomento de una mayor coordinacion y apoyo entre las divisiones operativas de las
UIF miembro;

v La promocion de la autonomia operativa de las UIF; y

v' Promover el establecimiento de las UIF en conjunto con las jurisdicciones con un
programa anti lavado de dinero en, o en areas con un programa en las primeras etapas

de desarrollo®*2.

Continuando en el contexto histérico, el grupo Egmont de unidades de inteligencia
financiera fue creado en 1995 y a febrero 2017 incluye 152 miembros, su objetivo radica
en coordinar el trabajo de los grupos de inteligencia financiera a nivel mundial, es decir
incentivar y facilitar el intercambio de inteligencia financiera entre paises. E1 FMI lo
define como una “organizacion informal que ofrece a las UIF un foro para que afiancen
el respaldo a sus respectivos programas nacionales contra el lavado de dinero. El respaldo
consiste, entre otras cosas, en la ampliacion y sistematizacion del intercambio de datos de
inteligencia financiera, el perfeccionamiento de los conocimientos especializados, la
capacitacion de los funcionarios y el fomento de una mejor comunicacion entre las UIF

mediante el uso de la tecnologia’?%.

222 «“About,” Grupo EGMONT, consultada 16 octubre, 2016, http:/www.egmontgroup.org/about
223 Fondo Monetario Internacional, Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general (Washington,
D.C.: FMI, 2004), 3, consultado 14 febrero, 2017, https://www.imf.org/external/pubs/ft/F1U/esl/FIUs.pdf
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Reforzando la importancia que tiene la cooperacidon internacional, el grupo Egmont
dentro de los principios para este fin estipula: i) obligaciones de la UIF que realiza la
solicitud de informacion, ii) obligaciones de la UIF que recibe la solicitud de informacion,
iii) condiciones y casos de denegacion a la cooperacion internacional injustificados o
indebidamente restrictivos, IV) proteccion de la informacion y confidencialidad, v) canales

para el intercambio de informacion®?*.

“Las UIF que conforman el Grupo Egmont cumplen con las mismas funciones basicas de
recibir, analizar y difundir informacion financiera para combatir el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo, pero las llevan a cabo de muchas maneras diferentes. Las
autoridades que pretenden crear una UIF o reforzar la eficacia de las existentes tienen que
tomar una serie de decisiones respecto a la forma en que se constituirdn y funcionaran.
Asimismo, los proveedores de asistencia técnica relativa a las UIF necesitan acceso a una
amplia gama de informacion sobre los distintos aspectos de las UIF. Conviene entonces
que los funcionarios de las UIF, las autoridades de los paises y los proveedores de
asistencia técnica tengan un panorama general del abanico de experiencias acumuladas
por los paises y las UIF”??°, Un dato importante que destacar es que la UIF del Ecuador

hasta agosto de 2016, no era miembro de este grupo.

Dentro del enfoque preventivo de lucha contra el delito del lavado de activos, dotados de
poder sancionador encontramos a los organismos nacionales creados para tal fin, son estas
entidades quienes deben poseer experiencia técnica al referente y tienen la obligatoriedad
de realizar reportes detallados sobre este topico generalmente dirigidos a la Fiscalia y/o
Policia; de hecho, la Recomendacion N° 29 emitida por el GAFI estipula que “los paises
deben establecer una Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) que sirva como un centro

nacional para la recepcion y analisis™?2°.

224 Cfr. Grupo EGMONT, Principles for Information Exchange between Financial Intelligence Units,
(Bruselas: EGMONT, 2013): 4-6, consultado 20 octubre, 2016, https://egmontgroup.org/en/document-
library/8

225 Fondo Monetario Internacional, Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general, 2.

226 GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI (Paris: GAFI, 2012), 24, consultado 01
agosto, 2015, http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-

Spanish.pdf
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1.13.4 Comité de supervision bancaria de Basilea

Uno de los efectos de la globalizacion ha desembocado en el crecimiento exponencial de
los mercados financieros, dentro de ello se torna inevitable que exista un marco de
supervision bancaria global que regule las actividades de las instituciones financieras al
margen de los costos operativos que ello significa. Los efectos provocados por las crisis
financieras internacionales han sido catastroficos, al referente el Banco Interamericano
de Desarrollo se pronuncia “se necesita un marco financiero adecuado que propicie la
toma de riesgos de forma responsable. Actualmente hay un debate importante y animado
sobre el futuro de la regulacion financiera y la mejor forma de organizar a los supervisores

y la cooperacion internacional entre ellos™??’.

La necesidad de identificar, evaluar y mitigar esas amenazas tanto enddgenas como
exdgenas bajo preceptos internacionalmente reconocidos y avalados, inicia de esa
exigencia de evaluacion integral de riesgos, naciendo definiciones como la supervision
prudencial. Ustariz, al referente anota “el concepto de supervision prudencial esta
avanzando dentro de un marco de desregulacion y autorregulacion, es decir, de la mano
con los actores financieros, de manera que a través de controles adecuados para prevenir
el fraude y operaciones no autorizadas por parte de empleados; el establecimiento de
politicas para las actividades que representan riesgo para el centro principal de negocios
de una entidad financiera; el monitoreo permanente de sistemas y el continuo seguimiento
por parte de la junta directiva y administracion de las directrices trazadas al interior de
una institucion financiera, constituyen herramientas fundamentales del nuevo enfoque de
la supervision bancaria™®?®, dentro de este contexto en 1974 se crea el Comité de

Supervision Bancaria.

“El comité de supervision bancaria de Basilea (BCBS) tiene por mision fortalecer la
cooperacion en materia de supervision y mejorar la calidad de la supervision bancaria en
todo el mundo. Su mandato consiste en fortalecer la regulacion, la supervision y las

practicas bancarias con el fin de afianzar la estabilidad financiera. El Comité apoya a los

227 Banco Interamericano de Desarrollo, La era de la productividad. Cémo transformar las economias
desde sus cimientos, ed., Carmen Pagés, (Washington, D.C.: Banco Interamericano de Desarrollo, 2010),
171, consultado 21 octubre, 2016, https://publications.iadb.org/handle/11319/342

228 Luis Ustéariz Gonzalez, “El Comité de Basilea y la supervision bancaria,” Vniversitas 52, no. 105 (2003):
433, consultado 21 octubre, 2016, http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14855
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supervisores proporcionandoles un foro para intercambiar informacion sobre mecanismos
de supervision nacionales, mejorando la eficacia de las técnicas de supervision bancaria
y estableciendo normas minimas de supervision y regulacién”??°. Dentro de ese marco de
supervision de instituciones financieras encontramos la prevencion de lavado de activos
que requiere el sistema bancario para operar sin distorsiones y detectar oportunamente la
insercion de flujos econdmicos provenientes de actividades ilicitas, para lo cual el Comité

ha emitido normativa al referente.

1.13.5 Federacion latinoamericana de bancos FELABAN

Luego de las crisis financieras acaecidas de manera global, los sistemas bancarios han ido
adoptando medidas para robustecerlos. “Aunque los grados de fortaleza de los sistemas
bancarios difieren en forma importante entre paises, los logros alcanzados se deben tanto
a las mejoras en las practicas de regulacion y supervision bancaria, como a los adelantos
en los procedimientos de medicidon y evaluacion de riesgo en un niimero importante de
bancos de la region”?*°. Dentro de esa bisqueda de mejora, el sistema financiero a nivel
regional conform6 la “Federacion Latinoamericana de Bancos, FELABAN, es una
institucion sin fines de lucro, constituida en 1965 en la ciudad de Mar del Plata, Republica
Argentina. Agrupa, a través de sus respectivas asociaciones en 19 paises del continente,

a mas de 623 bancos y entidades financieras de América Latina™?!.

Dentro de los objetivos de la Federacion que nos interesan por tener que ver con la
cooperacion internacional y asistencia técnica para prevenir el delito de lavado de activos
tenemos: “b) Contribuir por conducto de sus servicios técnicos a la coordinacién de
criterios y a la unificacion de usos y précticas bancarias y financieras en general en

Latinoamérica;

229 Banco de Pagos Internacionales, 86° Informe Anual 1 de abril de 2015 — 31 de marzo de 2016 (Basilea:
Banco de  Pagos Internacionales, 2016), 159, consultado 21 octubre, 2016,
www.bis.org/publ/arpdf/ar2016_es.htm

20 FELABAN, ¢Qué sabemos sobre bancarizacion en América Latina? Un inventario de fuentes de datos
y de literatura (Bogota: FELABAN, 2007), 3, consultado 21 octubre, 2016,
http://www.felaban.net/archivos_publicaciones/arte bancarizacion.pdf

21, Qué es FELABAN?,” FELABAN, consultada 15 octubre, 2016, http://www.felaban.net/felaban2.php
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c) Cooperar dentro de las actividades que le son propias, al mas eficaz desarrollo
economico de los paises latinoamericanos y al de los movimientos de integracion

econdmica en que participen”2.

Hay que tomar en consideracion que uno de los factores mas importantes dentro de los
servicios financieros es la confianza que depositan los clientes en dichas instituciones,
por tal razon se torna muy importante por no decir imprescindible que existan medidas
preventivas para mitigar los diferentes riesgos que amenazan la operatividad, dentro de
las politicas de estrategias corporativas en relacion con la prevencion de lavado de activos
determina “las Asociaciones Bancarias instardn a los bancos a adoptar politicas
comprometidas con la prevencion del financiamiento del terrorismo, proponiendo al
tiempo acciones (que estén en linea con la politica establecida) para el manejo de
operaciones inusuales (justificadas y no justificadas), con el fin de proteger a la
institucion, administradores, accionistas, clientes, funcionarios y, en general, a la
comunidad nacional e internacional.

Igualmente, las Asociaciones Bancarias velaran porque sus instituciones miembros y sus
oficiales de cumplimiento, sean exonerados de toda responsabilidad administrativa, civil

y penal o de cualquier otra indole, cuando reporten este tipo de operaciones”??,

1.13.6 Grupo Wolfsberg

Es una asociacién de trece bancos privados internacionales que tiene como objetivo
desarrollar los marcos de referencia y directrices para la gestion de riesgos de delitos
financieros, particularmente con referencia a politicas de conocimiento del cliente, anti-

lavado de dinero y contra la financiacion del terrorismo.

El grupo se formo en 2000, en el castillo Wolfsberg, Suiza, en compaifiia de representantes
de Transparencia Internacional para trabajar en la redaccion de directrices contra el

lavado de dinero para la banca privada. Los principios Wolfsberg anti-lavado de dinero

232 FELABAN, Estatutos FELABAN 2016 (Bogota: FELABAN, 2016), 2, consultado 21 octubre, 2016,
http://www.felaban.net/archivos_editor/file/ ESTATUTOS%20FELABAN%202016.pdf

233 FELABAN, Cédigo marco de préacticas de buen gobierno corporativo para entidades del sector
financiero latinoamericano, 62.
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para la banca privada se publicaron en octubre de 2000, fueron revisados en mayo de

2002 y nuevamente de manera mas reciente, en junio de 2012.

El Grupo Wolfsberg ha trabajado activamente en cuatro documentos separados, todos los
cuales tienen como objetivo proporcionar orientacion con respecto a una serie de areas de
la actividad bancaria en la que los estandares tendrian que ser totalmente articulados por
los legisladores o reguladores. Se esperaba que estos documentos proporcionarian
asistencia general a los participantes de la industria y los organismos reguladores,
proveyendo la configuracioén de sus propias politicas y orientacion, asi como también ser

una valiosa contribucion a la lucha contra el blanqueo de dinero?**,

Aiolfi y Bauer denominan accion colectiva a los esfuerzos mancomunados desarrollados
por las instituciones financieras bancarias privadas llevadas a cabo aplicando el principio
de sinergia®*®. “La frase accion colectiva sugiere un enfoque positivo o proactivo por los
participantes de una iniciativa con un objetivo comun que, implicitamente, se reconoce
por los participantes desde el principio”?*®. En el caso del grupo Wolfsberg en sus inicios
centrd su atencion en politicas anti-lavado de dinero y hoy incluyen medidas contra la

corrupcion, financiacion del terrorismo y sanciones.

234 “Global Banks: Global Standards,” Grupo Wolfsberg, consultada 22 octubre, 2016,
http://www.wolfsberg-principles.com/index.html

235 RAE, Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario. En cuanto a “sinergia” se refiere
como tarea coordinada. La define como “Accion de dos o mas causas cuyo efecto es superior a la suma de
los efectos individuales.”

236 Gemma Aiolfi y Hans-Peter Bauer, The Wolfsberg Group (Zurich: Dike, 2012), 2, consultado 22 octubre
2016, http://www.wolfsberg-principles.com/pdf/home/The-Wolfsberg-Group.pdf
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SEGUNDA PARTE

2. Interrelacion global de factores externos y necesidad de delimitacion interna
Luego del auge que tuvo en la década de los setenta el narcotrafico, la implementacion
de estandares internacionales era imperativo, las convenciones internacionales sobre la
materia llevadas a cabo son una clara muestra de ello, simultaneamente de ello, la
aparicion de leyes contra el blanqueo y la supervision financiera se revolucionaron. Los
dos desarrollos fueron en un inicio totalmente independientes entre si. Las raices de la
diligencia debida del cliente (DDC) se encuentran en el derecho prudencial y en la gestion
interna del riesgo dentro de las instituciones financieras. Por una parte, ya en 1971 los
legisladores de Estados Unidos y otros paises limitaban las normas de secreto bancario a
los casos en que las autoridades fiscales sospechaban un drenaje ilegal de los activos
imponibles en el extranjero, especialmente a los centros off-shore. Por otro lado, una
interesante ilustracion de la aparicion de la DDC como parte de la gestion del riesgo

privado dentro de las instituciones’.

2.1 Paraisos fiscales

Las operaciones internacionales empezaron a tener mayor protagonismo, no solo en las
instituciones financieras (IFI) que eran utilizadas por los lavadores para disimular el
origen ilicito de su fuente, sino también por las grandes corporaciones multinacionales
que buscaban nuevos territorios que les facilite incrementar su rentabilidad mediante la
aplicacion de mecanismos de ingenieria financiera, o a su vez por funcionarios corruptos
que debian sacar la riqueza adquirida de sus naciones en jurisdicciones con controles

mucho mas laxos y pagando una tasa menor de impuestos.

2.1.1 Cronologia de los paraisos fiscales

La corrupcion se produce cuando la busqueda privada de ventajas econdémicas y de
avances personales se opone a leyes y normas que condenan tal comportamiento. Para
complicar ain mas el panorama, algunas transacciones corruptas ilegales se ajustan a las

normas sociales que favorecen a la familia, a los amigos y al grupo étnico. Otras acciones

! Cfr. Mark Pieth, “International standards against money laundering,” en A Comparative Guide to Anti-
Money Laundering. A Critical Analysis of Systems in Singapore, Switzerland, the UK and the USA, ed.
Mark Pieth y Gemma Aiolfi (Cheltenham: Edward Elgar, 2004), 6.
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pueden ser formalmente legales pero tienen efectos nocivos similares al soborno puro?.
Hemos determinado como linea base a la corrupcion, puesto que es la raiz desde la cual
se originan muchos delitos de diferente indole incluyendo el lavado de activos, mostrando
las cifras de los enormes perjuicios econdmicos que afectan a los Estados, sociedad,
empresas, es decir en general a todos quienes conformamos las naciones, ratificando la
aseveracion que este fendmeno esta presente en todos los paises y en todos los niveles de
la sociedad, por lo que se torna necesario entender donde se alojan esos descomunales
excedentes generados, fruto de las diferentes y variadas actividades ilicitas o en muchos
casos también destinados para evadir la carga tributaria del pais de origen’. La
acumulacion de riqueza también incluye a multinacionales en todo el mundo, “se
descubre ahora que la mayoria de multinacionales que operan en Europa, entre ellas el
mismo Deutsche Bank, estan residenciadas fiscalmente en Luxemburgo, contraviniendo
los principios mas elementales del Derecho Europeo de la Competencia y provocando un

grave perjuicio a los bancos y empresas espafiolas y europeas™.

Desde una 6ptica cronoldgica Salto aporta “La evolucion historica de los paraisos fiscales
tiene su origen en la segunda mitad del siglo XX. Su auge responde al desarrollo industrial
y econoémico de los afios de la postguerra asi como al proceso de descolonizacion de
algunas potencias europeas. De esta forma, motivados por muy diversas circunstancias,
algunos territorios disefiaron sistemas fiscales capaces de atraer el capital extranjero,
utilizando para ello las mas variadas estructuras juridico-fiscales™. Si bien el desarrollo
economico que devino tras la segunda guerra mundial marco el punto de partida de estos

centros financieros, se encuentran muchas referencias anteriores y otros autores

2 Susan Rose-Ackerman y Tina Sereide, introduccion a International Handbook Economics Corruption
(Northampton: Edward Elgar, 2011), xiv.

3 En Ecuador altos funcionarios de la empresa publica Petroecuador firmaron millonarios contratos con
determinadas empresas que les entregaban jugosas comisiones a través de depositos en sus cuentas en
paraisos fiscales, adicionalmente el exgerente de esa institucion mantenia USD 2,4 millones en depdsitos a
plazo fijo en el Capital Bank INC. de Panama ya sea a su nombre o a nombre de sus empresas offshore, 24
agosto 2016, http://www.elcomercio.com/actualidad/alexbravo-dinero-capitalbank-petroecuador-
panama.html

4 Manuel Ballbé, “El nuevo capitalismo monopolista financiero... de estado,” Revista Economia Digital
(2014): 27, consultado 27 diciembre, 2014, http://www.economiadigital.es/uploads/documents/revista-
cuarto-aniversario.pdf

5 Diego Salto, “Los paraisos fiscales como escenarios de elusion fiscal internacional y las medidas anti-
paraiso en la legislacion espafiola,” Cronica Tributaria no. 93 (2000): 5-6, consultado 15 enero, 2017,
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad internacional/ParaisosFiscales DiegoSal

to.pdf
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mencionan “los casos de Delaware y New Jersey, que en 1899 empiezan atraer negocios
de otros Estados mas présperos, ofreciéndoles ventajas tributarias, a condicion de que se

domiciliasen en su territorio”®.

Una necesidad imperante de los diferentes y multiples agentes econémicos en el actual
entorno vertiginoso donde desarrollan sus actividades comerciales, es la versatilidad que
deben tener sus procesos, la adaptacion y respuesta al cambio que requieren las empresas
en la busqueda de ser mas eficientes y aminorar sus costos de produccidon ante unos
consumidores cada vez mas exigentes que requieren mayor calidad, requisitos
indispensables que no pueden omitir, a lo que se afiade la inclusion de nuevos
competidores en la industria, por lo que la inversion en factores tecnologicos se convierte
en un requisito para poder subsistir en un ambiente tan competitivo y mundial. Vallejo
acota “la globalizacion ha aumentado la competencia internacional entre los agentes
econdmicos privados. Los capitales han encontrado un entorno propicio para moverse
libremente, tanto por la eliminacion de controles, la disponibilidad de nuevas tecnologias
y la mayor informacion disponible, como por las nuevas oportunidades de inversion que
han aparecido de la mano de la desregulacion de numerosos mercados, los procesos de

privatizacion y los procesos de integracion de mercados regionales™’.

Pieth, realiza un analisis del problema que generd el blanqueo de dinero cuando se
transfieren los fondos ilegales a los denominados centros financieros offshore (Offshore
Financial Centre OFC por sus siglas en inglés), sefialando que cambiando el delgado
enfoque de lavado de dinero al control de los OFC, implicaba que se requeria una
definiciéon de OFC: se reemplazaron las definiciones neutrales mas tempranas de las
operaciones bancarias offshore referentes a la banca en el extranjero, fuera del territorio
de su actividad comercial. La nocion de centro offshore rapidamente se volvio
moralmente contaminada y la expresion se utilizdo como un equivalente a paraiso fiscal.

Al referirse a los centros financieros offshore, se hizo referencia a los servicios que

® Luis Lombardero, Blanqueo de Capitales. Prevencion y represion del fendmeno desde la perspectiva
penal, mercantil, administrativa y tributaria (Barcelona: Bosch, 2009), 227.

7 José Vallejo, “La competencia fiscal perniciosa en el seno de la OCDE y la Unién Europea,” Informacion
Comercial Espaiiola Revista de Economia no. 825 (2005): 148, consultado 03 diciembre, 2016,
http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE 825 147-

160 713157213A437FCCAC4C18F82FFA4895.pdf

119



ofrecian, especificamente la incorporacion rapida y barata del domicilio de las empresas
(corporaciones mercantiles internacionales, International Business Company IBC por sus
siglas en inglés), una escasa estructura regulatoria y de supervision con una combinacion
de leyes fuertes de confidencialidad de sus clientes con una asistencia juridica mutua

inadecuada®.

En el entorno global actual, la simulacion de transacciones entre partes relacionadas es
muy comun en las grandes corporaciones multinacionales realizadas con diferente
finalidad, la manipulacion del comercio toma muchas y diversas formas, Baker sefiala
“las exportaciones e importaciones de bienes y servicios tienen precios falsos,
denominados como precios erroneos en transacciones no relacionadas entre si y como
precios de transferencia en transacciones abusivas entre partes relacionadas. No s6lo los
precios estan sujetos a manipulacion, sino también cantidades, cualidades, pesos y
medidas. Y las transacciones pueden ser completamente falsificadas, con dinero fluyendo

facilmente para pagar por el comercio que nunca existio™.

Las exorbitantes ganancias generadas por grandes corporaciones multinacionales en
diversas jurisdicciones territoriales y por tanto legales (dejando en stand by el analisis de
la congruencia que deberia determinar el limite de la razonabilidad de sus resultados con
la responsabilidad social corporativa), asi como los enormes caudales econdmicos
provenientes de turbulento origen, se ven seducidas por jurisdicciones con claras ventajas
fiscales, legislativas y operatividad financiera, la aplicacion de esquemas impositivos bien

delineados por parte de las corporaciones incrementan considerablemente sus beneficios.

Podriamos aseverar que los tributos tienen como finalidad cubrir las necesidades de los
habitantes de las naciones, Herndndez se refiere al tema “los impuestos son la
contraprestacion de los servicios comunes que necesitamos y recibimos cuando
convivimos en sociedad; cuanto mas desarrollada y avanzada es una sociedad mas

impuestos son necesarios para satisfacer las necesidades colectivas que individualmente

8 Cfr. Mark Pieth, “International standards against money laundering,” en A Comparative Guide to Anti-
Money Laundering. A Critical Analysis of Systems in Singapore, Switzerland, the UK and the USA, ed.
Mark Pieth y Gemma Aiolfi (Cheltenham: Edward Elgar, 2004), 23.

 Raymond Baker, Capitalism's Achilles heel: Dirty money and how to renew the free-market system (New
Jersey: John Wiley & Sons, 2005), 134.
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no podemos atender, como la educacion de los hijos, la atencion de la salud, la retribucion
en situacion de desempleo, las pensiones y el cuidado de los ancianos, la seguridad

publica, la disponibilidad de vias publicas™!’.

Existen muchos y variados mecanismos para eludir las obligaciones tributarias,
generalmente las naciones aplican el principio de proporcionalidad impositiva, es decir
quien mas capital posee mas impuestos paga, por tal razon no es de sorprenderse que las
empresas con énfasis en las corporaciones multinacionales, apliquen artilugios con alto
contenido de ingenieria financiera para mermar los valores correspondientes a pago de
impuestos, Baker sefiala “una técnica popular en los ultimos afos es la transferencia de
derechos de autor, logotipos, marcas, patentes y otros tipos de intangibles a las filiales
extraterritoriales en paraisos fiscales. Los ingresos derivados de la concesion de licencias
o la venta de estos activos corporativos a otras subsidiarias y filiales pueden acumularse
en el paraiso fiscal libre de impuestos. Luego, millones acumulados por la subsidiaria en
el paraiso fiscal pueden ser prestados a la empresa matriz, sobre la cual se pagan intereses
a la filial. El pago de intereses es deducible de impuestos; los ingresos por intereses

recibidos en el paraiso fiscal son nuevamente libre de impuestos™'!.

“Hoy en dia, los paraisos fiscales son considerados por muchos Estados, como aquellos
paises que eximen del pago del impuesto sobre la renta, a los inversores extranjeros que
mantienen cuentas bancarias o aplican tasas impositivas muy reducidas, en algunos casos,
estas estructuras son utilizadas para el depodsito de dinero producto, de delitos como el

blanqueo de capitales, narcotréfico, terrorismo, entre otros”!2,

Uno de los recientes escandalos mundiales sobre corrupcién en 2016, denominado
Panama Papers nos da una vision de la trascendencia a la que nos referimos, un sin
numero de funcionarios publicos poseedores de cuentas millonarias en los denominados
tax haven, subsidiarias, empresas offshore conformadas en dichos territorios cuyos

principales socios o accionistas son gobernantes, senadores, diputados o fungen como las

10 Juan Hernandez Vigueras, El trasfondo de los paraisos fiscales (Madrid: Attac, 2006), 13.

' Baker, Capitalism's Achilles heel: Dirty money and how to renew the free-market system, 135-136.

12 Gabriela Ramirez, “Los paraisos fiscales y las practicas tributarias nocivas que afectan la administracion
tributaria en el Ecuador,” (Tesis de Maestria, Universidad Simén Bolivar, 2015), 7,
http://hdl.handle.net/10644/4549
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maximas autoridades de entes reguladores como fiscalias y obviamente sus conyuges y

familiares cercanos, engrosan las listas de propietarios de esas compafias'®.

2.1.2 Definiciones de paraiso fiscal o tax haven

Lombardero y Covadonga Mallada entre otros autores realizan la siguiente precision en
cuanto al error terminologico, aportando “en primer lugar debemos hacer referencia al
concepto de paraiso fiscal, que es una mala traduccion del término original en inglés tax
haven (no tax heaven), es decir refugio fiscal. Lo cual tiene sentido ya que los paraisos o
territorios offshore son lugares en los cuales no es que no exista tributacion, sino que los
tipos impositivos son mas bajos que en otros paises lo cual atrae a los grandes patrimonios
que quieren hacer una planificacion fiscal. Los territorios offshore no son propiamente
paraisos fiscales. Nacieron a principios del S. XX para distinguir determinadas islas fuera
de las fronteras de los Estados Unidos que ofrecian a las empresas norteamericanas la
posibilidad de operar con una pequefia carga impositiva; a pesar de ello, en la practica

territorios offshore y paraisos fiscales se emplean como términos sinénimos”'“.

Generalmente se asocia a los paraisos fiscales con blanqueo de capitales y defraudacion
tributaria, toda vez que en esas jurisdicciones se generan verdaderas plataformas
financieras y societarias propicias para el desarrollo de actividades bancarias y financieras
de dudosa procedencia. Hernandez sefiala “se denomina paraisos fiscales a ciertos paises
y territorios que han desarrollado una importante actividad financiera realizada por no

residentes, atraidos por sus ventajas fiscales, legislativas y de funcionamiento para el

13 Con fecha 15 de noviembre de 2016, la Corte Constitucional de Ecuador mediante Dictamen N.° 003-
16-DCP-CC declara la constitucionalidad del proyecto de convocatoria a consulta popular propuesto por el
presidente de la Republica mediante oficio N.° T.7328-SGJ-16-422 del 14 de julio de 2016, que propone
la siguiente pregunta: “;Esta usted de acuerdo en que, para desempefiar una dignidad de eleccion popular
o para ser servidor publico, se establezca como prohibicidn tener bienes o capitales, de cualquier naturaleza,
en paraisos fiscales?

Por lo tanto, en el plazo de un aflo, contado a partir de la proclamacion de los resultados definitivos de la
presente consulta popular, la Asamblea Nacional reformara la Ley Organica de Servicio Publico, el Codigo
de la Democracia y las demas leyes que sean pertinentes, a fin de adecuarlos al pronunciamiento mayoritario
del pueblo ecuatoriano. En este plazo, los servidores publicos que tengan capitales y bienes, de cualquier
naturaleza, en paraisos fiscales deberan acatar el mandato popular y su incumplimiento sera causal de
destitucion.” La consulta popular se llevo a cabo el 19 de febrero 2017, resultando ganadora la opcion del
Si.

4 Covadonga Mallada Fernandez, “Fiscalidad y blanqueo de capitales,” (Tesis Doctoral, Universidad de
Oviedo, 2012), nota 376, 217, http://hdl.handle.net/10651/12737
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negocio bancario y financiero. Por eso se les denomina en el lenguaje profesional «centros

financieros extraterritoriales u offshore»”!.

Chavez los define tomando en consideracion las multiples posibilidades que presentan,
“ ; o . ., ., ..

puede ser un pais, un territorio, una determinada regién o también una actividad
economica que se busca privilegiar frente al resto, con la finalidad de captar fuertes
inversiones, constituir sociedades, acoger personas fisicas con grandes capitales, etc.
Dicho de otro modo, los paraisos fiscales son aquellos sitios que atraen a los inversores

extranjeros por el trato fiscal favorable que reciben”'®.

Analizando varios factores o diferentes rasgos de sus caracteristicas, Carpizo sefiala
“podemos definir a los paraisos fiscales como aquellas jurisdicciones, de caracter estatal
o subestatal, con niveles de tributacion bajos o inexistentes, en los que los operadores
economicos gozan del anonimato que proporcionan el secreto bancario, mercantil y
profesional, garantizados estos Ultimos por normas de rango legal o constitucional. La
combinacion de estos elementos, tributacion privilegiada y opacidad, nos permiten
configurar un concepto de paraiso coincidente con la traduccion literal de su

denominacion en inglés (tax haven) que se traduce como puerto o refugio fiscal”!”.

Con un enfoque historico Hernandez afirma ““el desarrollo de los paraisos fiscales, como
se manifiestan actualmente, se enmarca dentro de la aparicion de las actividades de
financiacion offshore, para no residentes, como un sector de los mercados globales,
innovaciones que sin moverse de casa permiten realizar compras y ventas de acciones,
bonos, concertar préstamos y seguros y operar con los diversos productos financieros con

mayor rentabilidad porque evitan el pago de impuestos”'®.

15 Juan Hernandez Vigueras, Al rescate de los paraisos fiscales. La cortina de humo del G-20 (Barcelona:
Icaria, 2009), 8.

16 José Chavez, “Los paraisos fiscales y su impacto global en América Latina (México),” CIMEXUS IX,
no. 2 (2014): 15, consultado 18 septiembre, 2016,
http://cimexus.umich.mx/index.php/cim1/article/view/190/159

17 Juan Carpizo y Manuel Santaella, “De los paraisos fiscales y la competencia fiscal perjudicial al Global
Level Playing Field. La evolucion de los trabajos de la OCDE,” Instituto de Estudios Fiscales, Cuadernos
de Formacion 3 (2007): 28, consultado 03 diciembre, 2016,
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_formacion/03_2007/02_07.pdf
18 Hernandez Vigueras, El trasfondo de los paraisos fiscales, 21.
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En el Ecuador la administracion tributaria define a los paraisos fiscales como regimenes
tributarios con imposicion fiscal menor al 60% de la vigente en el Ecuador por el mismo
concepto'®, y los clasifica en regimenes fiscales preferentes y regimenes o jurisdicciones
de menor imposicidon, detallando a abril de 2016 un listado de 86 paraisos fiscales.
Adicionalmente, sefiala las siguientes condiciones: a) no exista actividad econdmica
sustancial; o, b) la tarifa efectiva de impuesto sobre la renta o impuestos de naturaleza
idéntica o analoga cumple para dicho régimen con el criterio sea inferior a un sesenta por
ciento (60%) a la que corresponda en el Ecuador sobre las rentas de la misma naturaleza
de conformidad con la Ley de régimen tributario interno LRTI, durante el ultimo periodo

fiscal, seglin corresponda®’.

Hemos enfatizado que el espiritu de las empresas o el fin para el cual son creadas es la
obtencion de ganancias, dentro de éste objetivo el maximizar sus utilidades y decrementar
sus costos de operacion se convierten en misiones constantes de los administradores de
las compaiias. Dentro de esta voradgine comercial, el apetito de riesgo cada vez mas
elevado por parte de los inversionistas juega un rol fundamental en las organizaciones
actuales que buscan optimizar sus recursos, por lo que en esa busqueda de rentabilidad
“la preferencia por operar en paises cuyos sistemas tributarios ofrecen un tratamiento

”21 la carencia de normas o vacios

ventajoso condiciona las decisiones de inversion
legales incrementan esa operatividad especialmente en las grandes corporaciones
multinacionales que expanden cada vez mas sus horizontes en un entorno globalizado.
Resulta incierto conocer hasta qué punto, si dichas organizaciones al operar en paraisos
fiscales maximizan sus utilidades, debido a varios factores. Sarrabayrouse acota “es
necesario sefialar que la operatoria de servicios financieros extraterritoriales no es

ilegitima por si sola sino que se torna de esa forma cuando es utilizada con fines de fraude,

evasion impositiva, lavado de dinero; en fin, cuando se pretende ocultar el origen de los

19 «“;Qué son Paraisos Fiscales?”, Servicio de Rentas Internas, consultada 05 diciembre, 2016,

http://www.sri.gob.ec/web/guest/498

20 Resolucion No. NAC-DGERCGC15-00000052, Registro Oficial Suplemento 430 de 03 de febrero, 2015.
21 Maria Ferrer, “Multinacionales europeas: rentabilidad y paraisos fiscales,” Innovar 19 no. 35 (2009): 83,
consultado 18 septiembre, 2016,
http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/innovar/article/view/28763/34862
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fondos para esquivar las normas ¢€ticas y de transparencia exigidas en el pais del cual

provienen los mismos™??.

Ferrer concluye sefialando “la falta de transparencia y de un intercambio efectivo de la
informacion, caracteristicas de los ‘paraisos fiscales’, dificultan la obtencion de datos
reales relacionados con la actividad econoémica financiera desarrollada por las empresas

multinacionales en esos territorios”?>.

2.1.3 Relaciones entre evasion fiscal y lavado de activos

Zambrano nos recuerda que el precedente en Ecuador para el delito de lavado de activos
estuvo en la ley de drogas (de sustancias estupefacientes y psicotropicas) y asume que el
mismo sujeto que se dedica al delito previo o precedente como el de drogas o el gran
contrabandista o defraudador, o el que comete peculado abusando de los dineros o bienes
publicos que le han sido entregados en razon del ejercicio del cargo, es el que
posteriormente va a tratar de lavar activos que tiene un origen maculado, y puede ser
procesado sin ninglin obstaculo o presupuesto de procedencia que limite el ejercicio de la

accion penal®*.

Si bien la internacionalizacion se ha tornado en una constante que delimita estandares que
los paises deben cumplir, para algunos autores dentro de las cuarenta recomendaciones
emitidas por el GAFI no se encuentra un detalle especifico que sefiale a la evasion fiscal
entre la lista de delitos principales para el blanqueo de capitales, por tanto, los sujetos
obligados no estarian forzados a notificar a las autoridades si existiesen operaciones
sospechosas en este sentido. Isidoro Blanco, realiza énfasis en la necesidad de distinguir
entre planificacion fiscal legitima (economia de opcion) y fraude fiscal, sefalando “una
cosa es el fraude fiscal, esto es, el impago de impuestos mediante medios ilegales, y que
constituye delito en muchos paises, y otra muy distinta la evitacién del pago de impuestos

o economia de opcidn, es decir, el empleo de medios legales para procurarse un ahorro

22 Diego Sarrabayrouse, “Lavado de activos y paraisos fiscales,” en Lavado de Activos: prevencion y
sancion, coord. Diego Sarrabayrouse y Martin Gerardo Degoumois (Buenos Aires: Infojus, 2012), 77.

23 Ferrer, “Multinacionales europeas: rentabilidad y paraisos fiscales,” 96.

24 Cfr. Alfonso Zambrano, Lavado de Activos. Aproximaciones desde la imputacion objetiva y la autoria
mediata (Quito: CEP, 2010), 227-228.
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tributario y no incurrir asi en responsabilidad tributaria, que no es delictivo. Las

diferencias son muy sutiles y en ocasiones extremadamente dificiles de precisar’™>.

Blickman sefiala “el sistema fiscal internacional tiene diferencias fundamentales con el
régimen de lucha contra el blanqueo de capitales. Mientras que el régimen de lucha contra
el blanqueo de capitales fundamenta su regulacion internacional en la Convencién de la
ONU de 1988, la normativa fiscal nunca se ha internacionalizado mediante un tratado
multilateral, sino que se ha ido estableciendo entre Estados a través de un creciente
nimero de acuerdos de doble tributacion (ADT) bilaterales o lo que muchos observadores

726 es decir mientras en el lavado de

consideran acuerdos para evitar la doble tributacion
activos tenemos estandares internacionales, en la evasion tributaria son los paises quienes
delimitan el accionar de las empresas. Adicionalmente, debemos acotar que en el
blanqueo de capitales los flujos econdmicos son el resultado de actividades ilicitas
precedentes, en tanto en la evasion fiscal los fondos no provienen de un ilicito penal. Para
tener una vision mas clara la gravedad de la magnitud de los flujos que devienen de delitos
de bienes publicos de los paises en desarrollo, la UNODC sefala “I flujo transfronterizo
de los ingresos mundiales de las actividades delictivas, la corrupcion y la evasion fiscal

se estima entre 1 trillon y 1,6 trillones de ddlares al afio™?’.

Desde un punto de vista juridico, Isidoro Blanco sefiala la variedad de argumentos
existentes sobre la materia aportando “generalmente la aplicacion de los tributos origina
una relacion juridico tributaria de la que se derivan obligaciones materiales y formales
para el obligado tributario. La obligacion tributaria principal tiene por objeto el pago de
una cantidad de dinero en concepto de tributos. La realizacion del supuesto de hecho al
que la ley vincula el deber de contribuir genera la obligacion de pago de una cantidad de
dinero. Lo que se debate, como hemos advertido ya, es si dicha cantidad de dinero puede

ser o no objeto material del delito de lavado de activos. Son muchas las posiciones

% Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Navarra: Aranzadi, 2015), 470-471.

26 Tom Blickman, Lucha contra flujos capitales no regulados e ilicitos. Blanqueo de capitales, evasion
fiscal y regulacion financiera (Amsterdam: TNI, 2009), 15, consultado 28 septiembre, 2016,
https://www.tni.org/files/download/crime3s.pdf

27 Banco Mundial, Stolen Asset Recovery (StAR) Initiative: Challenges, Opportunities and Action Plan
(Washington, D.C.: Banco Mundial, 2007), 1, consultado 06 diciembre, 2016,
http://siteresources.worldbank.org/NEWS/Resources/Star-rep-full.pdf
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contrarias a considerar que el tributo defraudado constituye objeto material del delito de

lavado de activos™?.

Uno de los temas siempre vigentes y de mucha relevancia en los acuerdos internacionales
es la cooperacion que debe existir entre las naciones para poder realizar los respectivos
seguimientos, determinar niveles de complicidad, autoria o responsabilidad, en el caso de
los paraisos fiscales esa ayuda es muy limitada, Chévez senala “la mayor parte de esos
territorios se muestran reacios a entregar informacion acerca de los montos, origenes,
titularidad de las cuentas, entre otros datos, argumentando cierta liberalidad en el manejo
de los ingresos declarados o no por las personas (naturales o juridicas) que sean
consideradas residentes en ellos”®. Blickman aporta “el hecho de que el sistema
impositivo se haya dejado hasta el momento al margen del dmbito internacional —y de
que los sistemas tributarios nacionales individuales les salgan tan caros a los Estados— se
debe, en gran medida, a una concepcidon miope de la soberania. La mayoria de paises se
beneficiaria con una mayor cooperacion internacional, pero establecer una politica comin
para abordar las cuestiones tributarias a escala internacional parece ser mas dificil que

instituir una politica comiin contra el blanqueo de capitales .

Dentro de esa implementacion de regulaciones propias para cada jurisdiccion, los paises
adoptan medidas econdmicas que sin lugar a dudas tienen un tinte politico, Hernandez
afirma “los gobiernos europeos de derechas e izquierdas no solamente toleran las filiales
y las sociedades offshore, como en el caso de los bancos y grandes cajas de ahorro
espaiolas, sino que las medidas para rescatar a los bancos estan financiando actualmente
mecanismos bancarios que defraudan las haciendas nacionales, ademas de amparar vias

para el blanqueo de dinero negro y para las grandes operaciones financieras

9931

transnacionales sin transparencia™’, volviendo entonces al inicio de ese gran circulo

vicioso que definimos como linea base, denominado corrupcion.

28 Isidoro Blanco Cordero, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial. Edicién Especial
para el Per(i (Washington, DC: CICAD, 2014), 213-214.

2 Chavez, “Los paraisos fiscales y su impacto global en América Latina (México),” 14.

30 Blickman, Lucha contra flujos capitales no regulados e ilicitos. Blanqueo de capitales, evasion fiscal y
regulacion financiera, 15.

31 Hernandez Vigueras, Al rescate de los paraisos fiscales. La cortina de humo del G-20, 59.
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El profesor Isidoro Blanco infiere “en definitiva, el delito tributario constituye delito
previo del lavado de activos. Ahora bien, esta figura delictiva presenta unas
peculiaridades propias que quizds merezcan una atencion legislativa especial, como
ocurre en paises tales como Bélgica o Alemania. Podemos concluir sefalando que la
cuantia que integra el tributo defraudado constituye dinero o bienes de origen ilicito y,
por lo tanto, idoneo para realizar las conductas tipicas del delito de lavado de activos. No
lo es, sin embargo, el conjunto de bienes y rentas no sometidos a tributacion (que suponen
la base imponible), porque no resultan contaminados por el delito tributario. Pese a ello,
las dificultades mas importantes surgen a la hora de identificar los concretos bienes que

integran la cuota tributaria”?.

Si bien el COIP se encuentra en vigencia desde agosto de 2014, ya ha sido modificado en
varios topicos incluyendo el delito de defraudacion tributaria. Dentro de la seccion quinta
del cuerpo legal sefialado, delitos contra el régimen de desarrollo, encontramos la
normativa correspondiente, por lo que procedo a sefialar las modificaciones del articulo

298.- Defraudacion tributaria:

a) Sustituir el primer inciso por el siguiente:

“La persona que simule, oculte, omita, falsee o engafie a la Administracion
Tributaria para dejar de cumplir con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo
o en parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero, sera

sancionada cuando:”

b) Agregar el siguiente numeral a continuacion del numeral 19: “20.- Utilizar
personas naturales interpuestas, o personas juridicas fantasmas o supuestas,
residentes en el Ecuador o en cualquier otra jurisdiccion, con el fin de evadir

el cumplimiento de las obligaciones tributarias.”

c) En el quinto inciso posterior al numeral 19, sustituyase “18 y 19” por lo

siguiente “18, 19 y 20”.

32 Blanco Cordero, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 222.
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d) Sustituyase el antepenultimo inciso por el siguiente:

“Los representantes legales y el contador, respecto de las declaraciones u otras
actuaciones realizadas por ellos, seran responsables como autores en la
defraudacion tributaria en beneficio de la persona juridica o natural, segiin
corresponda, sin perjuicio de la responsabilidad de los socios, accionistas,
empleados, trabajadores o profesionales que hayan participado deliberadamente

en dicha defraudacion, aunque no hayan actuado con mandato alguno.”

Lo particular de la reforma del articulo 298 que corresponde a defraudacion tributaria y
que se encuentra dentro del COIP, es que estan dentro de las disposiciones reformatorias
Ley organica de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y
del financiamiento de delitos, expedida en el 2do. Suplemento Registro Oficial No. 802

y publicado con fecha 21 de julio de 2016.

La modificacion realizada al articulo 298.- Defraudacion tributaria, del COIP esta
incluida en la emision de la nueva Ley orgdnica de prevencion, deteccion y erradicacion
del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos expedida en julio 2016,
incluyendo sanciones a quienes utilicen centros offshore con la finalidad de evasion
tributaria. Ademas, se incluye la responsabilidad directa del contador como autor en la
defraudacion, inclusive si no actuado con mandato expreso. A reglon seguido en agosto
de 2016, se considera como practicas de planificacion fiscal agresiva la utilizacion de
empresas consideradas como inexistentes o fantasmas. Reformas que debieron estar
contempladas en primer lugar en el momento de la emision de los recientes cuerpos
juridicos y, por otra parte, dichos esquemas no son para nada recientes. Se encuentra
también pendiente la definicion de normativa que la UAFE debe emitir a sujetos
obligados que no tengan instituciones de control especificas, acorde lo determina la
disposicion transitoria segunda del Reglamento general a la Ley orgéanica expedido

mediante decreto ejecutivo N° 1331 de fecha 23 de febrero de 2017.
Zambrano aporta que, como regla general, se puede decir que quien estd en un aparato

organizativo, en algtn puesto en el cual pueda impartir 6rdenes a personal subordinado,

pasa a ser un autor mediato en virtud de la voluntad de dominio del hecho que le
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corresponde, cuando emplea sus atribuciones para ejecutar acciones punibles, siendo
indiferente si actud por propia iniciativa o en interés de instancias mas altas que lo han
comisionado. Lo decisivo serd en todo caso, que pueda conducir la parte de la
organizacion que estd bajo su mando, sin tener que dejar al criterio de otros la
consumacion del delito. Todos aquellos funcionarios que carezcan del poder de emitir
ordenes, o bien aquellos otros que proporcionen los medios para matar, serian sélo
complices. Del mismo modo, el denunciante ajeno al aparato organizativo seria

instigador, pues no influye en el posterior desarrollo de los acontecimientos™.

2.1.4 ;Doble moral o retorica politica?

En ese oscuro y denso trama que tiene inmersa la opacidad, la mejor estrategia politica
consiste en atraer capitales foraneos, y es justamente por esta connotacion por la que
acuden a estos territorios, a lo que se afiade la insercién de grandes flujos econdémicos
provenientes del blanqueo teniendo una combinacion deplorable, Lombardero senala “El
principal peligro que presentan estas jurisdicciones es la posibilidad de que llevan a cabo
operaciones de blanqueo de activos. La asociacion paraiso fiscal-blanqueo no debe ser
mecanica, pero es obvio que algunos territorios considerados paraisos fiscales son
también estimados por la comunidad internacional como centros reales o potenciales de
blanqueo de activos. El profesor Fabian Caparros plantea “la idea de tax haven es, ante
todo, relativa: la presunta benignidad fiscal de un determinado territorio sélo podra
apreciarse en la medida en que la comparemos con la situacion existente en otra zona de
referencia, y aun asi podremos deducir conclusiones muy distintas en funcion de cuél sea
el contexto econdémico considerado — tributacion de la renta, el patrimonio, el consumo,
etc.— o de cudles sean los sujetos intervinientes en tal actividad —personas fisicas o
juridicas, sociedades mercantiles, fundaciones, etc.—. En suma, cualquier pais o region
puede ser, de algin modo, un paraiso fiscal respecto de los paises o regiones de su

entorno’>*.

Debe tenerse en cuenta que los paraisos fiscales son, en su mayoria, empleados para

actividades financieras, especialmente en torno a la banca y los seguros, y sus

33 Alfonso Zambrano, Lavado de Activos. Aproximaciones desde la imputacion objetiva y la autoria
mediata (Quito: CEP, 2010), 140.
34 Eduardo Fabian Caparros, El delito de blanqueo de capitales, (Madrid: Editorial Colex, 1998), 91.
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caracteristicas les hacen ser considerados, en general, como territorios de competencia
fiscal perjudicial y, potencialmente, como centros de blanqueo, especialmente por la
opacidad que les caracteriza y la escasa disposicion al intercambio de informacion. “La
conexion entre el fraude y la evasion fiscal, por un lado, y el blanqueo, por otro, se da
habitualmente, ya que la evasion origina la existencia de unos fondos que, forzosamente,

han de ser blanqueados para poder ser reutilizados’*

, generandose entonces la duda si es
la delincuencia transnacional organizada quien comanda estas operaciones, o si las
grandes corporaciones transnacionales u otros actores de gran calibre y poder economico

son realmente los beneficiarios.

Debemos entender que los paraisos fiscales son apenas uno de los tantos artilugios
utilizados para el blanqueo, centenares por no decir miles de casos se presentan en todo
el mundo y Latinoamérica no es la excepcion, donde fruto de los pésimos manejos
especialmente de los gobernantes de turno y sus obras realizadas, terminan en éstas
jurisdicciones, fruto de los dineros mal habidos de sobreprecios o coimas que reciben
funcionarios corruptos®®. Hernandez sefiala “el debate internacional sobre el desarrollo
no ha tenido en cuenta generalmente el nefasto papel desempefiado por los centros
financieros extraterritoriales en el atraso econémico y social, agravando la inestabilidad
econdmica y politica de los paises en desarrollo y, de este modo, exacerbando la pobreza

mundial”?’.

Paises como Estados Unidos y Gran Bretafia tienen sus propios paraisos fiscales, por lo
que sus opiniones en torno a prevencion y sancion para algunos autores esta cargada de
doble moral, “seria hipdcrita también que las grandes potencias mundiales, al par que
participan activamente de los organismos internacionales que fijan los estandares

internacionales e imponen sanciones a los paises “no cooperativos”, pero por otro lado,

35 Luis Lombardero, Blanqueo de Capitales. Prevencidn y represion del fendmeno desde la perspectiva
penal, mercantil, administrativa y tributaria (Barcelona: Bosch, 2009), 240.

36 El caso Odebrecht ha sacudido a todo el mundo por el elevadisimo nivel de coimas entregadas a
centenares de funcionarios en donde la empresa constructora realizaba sus actividades,
http://www.infobae.com/america/america-latina/2016/12/21/escandalo-internacional-la-confesion-de-
odebrecht-llego-a-las-portadas-de-los-medios-mas-importantes/

37 Hernandez Vigueras, El trasfondo de los paraisos fiscales, 104.
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en sus propios territorios, no hagan todos los esfuerzos para erradicar los paraisos fiscales

y la utilizacion de sociedades off shore, o permitan el anonimato de los accionistas™®.

2.2 Sistematizacion de sujetos obligados por sectores econémicos

Podriamos aseverar que el proceso de lavado de activos esta presente en todos los sectores
econémicos®®, la utilizacion de diferentes y variadas técnicas*® por parte de los
perpetradores es cada vez mas sofisticada, avanzando incluso de manera vanguardista a
los entes reguladores, apoyandose en la tecnologia, razon por la cual es necesario analizar
los diversos mecanismos o esquemas (combinacion de varias técnicas, mecanismos e
instrumentos y puede o no representar una tipologia en si misma) utilizados para
blanquear dinero en los sectores econdémicos. El profesor Eduardo Fabian Caparrds
enfatizando las etapas del proceso de legitimacion sefiala “las distintas etapas se solapan
en muchas ocasiones e incluso coinciden, posibilidad que se dispara en el caso de las
formas mas caracteristicas de la criminalidad econdémica, ambito en el que los
instrumentos que son utilizados para obtener cualquier clase de enriquecimiento ilicito
también pueden ser empleados como medios con los que facilitar la circulacion de ese
patrimonio, distanciarlo de su origen delictivo o procurar su reintroduccion en el mercado

legal™!.

El desarrollo de medidas fuertes y eficaces para proteger al sistema financiero contra el
abuso solo es posible con el conocimiento de los métodos que los criminales, incluidos
los terroristas, utilizan para generar y mover sus activos. A medida que los paises aplican

medidas mas estrictas para prevenir el uso indebido del sistema financiero, los

38 Diego Sarrabayrouse, “Lavado de activos y paraisos fiscales,” en Lavado de Activos: prevencion y
sancién, coord. Diego Sarrabayrouse y Martin Gerardo Degoumois (Buenos Aires: Infojus, 2012), 81.

39 En el Ecuador son tres los sectores econémicos claramente identificables: 1) financiero, 2) societario que
incluye seguros y mercado de valores, y 3) economia popular y solidaria; cada sector tiene un ente regulador
definido que son las Superintendencias de Compaiiias, Valores y Seguros (SICVS); Superintendencia de
Bancos (SB), y Superintendencia de Economia Popular y Solidaria (SEPS), esta lltima creada en 2012. Lo
particular es que cada organismo emite normativa sobre lavado de activos para los sujetos obligados.

40 Una técnica de lavado de dinero es una accion o préctica particular para llevar a cabo la actividad de
lavado de dinero, GAFI, Money Laundering and Terrorist Financing through the Real Estate Sector, 2007,
32.

41 Eduardo Fabién, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial. Edicién Especial para
el Per (Washington, DC: CICAD, 2014), 68.
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delincuentes deben buscar maneras diferentes de blanquear el producto de sus crimenes

o transferir fondos para apoyar actividades terroristas*?.

Previo al detalle de los sectores econdmicos a través de los cuales se blanquean capitales,
es necesario tener en cuenta que “como tipologia, dentro del contexto del lavado de
activos y financiacion del terrorismo, se entiende la clasificacion y descripcion de las
técnicas utilizadas por las organizaciones criminales para dar apariencia de legalidad a
los fondos de procedencia licita o ilicita y transferirlos de un lugar a otro o entre personas
para financiar sus actividades criminales™. Con la finalidad de legitimar los capitales
ilicitos es muy comun que se proceda con varios métodos, con lo cual los perpetradores
consiguen dos objetivos: “de un lado, la acumulacion del nimero de operaciones sobre
un mismo patrimonio hace que aumente la distancia que lo separa de su origen,
reduciéndose correlativamente las posibilidades de que las pesquisas que pudieran
emprender las Autoridades de control permitan establecer un vinculo s6lido entre ese
capital con su fuente ilicita; de otro, el fraccionamiento del proceso de blanqueo de un
capital en una pluralidad de vias permite diversificar riesgos, garantizando con ello la

discreta legalizacion de un amplio porcentaje del mismo™**

, muy simil a la diversificacion
de riesgos en el &mbito empresarial con la finalidad de reducir el impacto de unas posibles

pérdidas.

Dentro de la operatividad cotidiana que realizan las organizaciones suelen presentarse
actividades atipicas, que denotan singularidades, ante lo cual es necesario destacar que
“una sefial de alerta es simplemente un hecho, informacion o circunstancia particular que
rodea la realizacién de una transaccion o actividad (vinculacion, comportamiento o
transaccion) de un cliente, usuario o funcionario de una entidad financiera que supera lo
normal. La particularidad del hecho o circunstancia debe ser notoria pues por sus

caracteristicas debe superar lo puramente normal, habitual y corriente. Por lo anterior, las

42 GAFIL, Annual report 2014-2015 (Paris: GAFI, 2016), 15, consultado 17 octubre, 2016, http:/www.fatf-
gafi.org/publications/fatfgeneral/documents/annual-report-2014-2015.html

4 GAFILAT, Tipologias regionales GAFISUD — 2008 (Quito: GAFILAT, 2008), 8, consultado 01
diciembre, 2016, http://pplaft.cnbs.gob.hn/wp-content/uploads/2015/05/Tipolog%C3%ADas-Regionales-
GAFISUD-2008.pdf

4 Fabian, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 69.
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situaciones detectadas deben ser objeto de una validacion y de un estudio cuidadoso y

detallado para establecer su frecuencia, particularidades y acciones a tomar”*,

2.2.1 Sector financiero: I) instituciones financieras IFI

Tradicionalmente ha sido el sector financiero y las instituciones financieras las que han
sido utilizadas de manera premeditada o no para ejecutar el proceso de lavado de activos
o blanqueo de capitales, debido basicamente a que el core del negocio radica en
colocaciones y captaciones, Jindal sefiala “en todo el mundo, los bancos se han convertido
en un objetivo importante de las operaciones de lavado de dinero y los delitos financieros
porque los bancos ofrecen una variedad de servicios e instrumentos que se pueden utilizar
para ocultar la fuente de dinero™¢. Sus operaciones estan enfocadas a la intermediacion

47 requiriendo para desarrollar su accionar inevitablemente el uso de dinero

financiera
fisico en primera instancia por el ahorro de sus clientes y hoy en dia utilizan diversos
instrumentos, mecanismos y/o vehiculos alternativos de medio de pago, en linea con los
avances tecnologicos y es justamente por esta causa que el riesgo inherente de éstas
operaciones financieras determinan la necesidad que existan directrices para prevenir el

blanqueo de dinero proveniente de actividades ilicitas.

4 UNODC, Riesgo de lavado de activos en instrumentos financieros, usuarios y empleados de instituciones
financieras (Bogota: UNODC, 2008), 10, consultado 08 diciembre, 2016,
https://www.unodc.org/documents/colombia/2013/diciembre/Riesgo_de Lavado de activos_version_L.p
df

4 K. K. Jindal, “Anti-Money laundering on Banks,” en Prevention of Money Laundering — Legal and
Financial Issues, eds. Francis Julian y K.N. Chandrasekharan (Nueva Delhi: The Indian Law Institute,
2008), 89.

47 El glosario del GAFI define a las instituciones financieras como toda persona natural o juridica que
realiza como negocio las siguientes actividades u operaciones para o en nombre de un cliente: 1) Toma de
depositos y otros fondos reintegrables del publico (incluyendo la banca privada); 2) Préstamo [créditos
personales, créditos hipotecarios, factoraje, con o sin recurso, y financiamiento de operaciones comerciales
(incluyendo pérdidas)]; 3) Arrendamiento financiero o leasing (Ello no abarca los acuerdos de arrendamiento
financiero relacionado con los bienes de consumo); 4) Transferencia de dinero o valores (no se aplica a las
personas naturales o juridicas que suministran a las instituciones financieras solamente mensajes u otro tipo
de sistemas de apoyo para la transmision de fondos); 5) Emision y administracion de medios de pago (¢j.:
tarjetas de crédito y débito, cheques, cheques de viajero, giros postales y giros bancarios, dinero
electronico); 6) Garantias y compromisos financieros; 7) Compraventa de: (a) instrumentos del mercado de
dinero (cheques, letras, certificados de deposito, derivados, etc.); (b) moneda extranjera; (¢) instrumentos
de canje, tasas de interés e indices; (d) valores transferibles; (e) negociacion a futuro de productos primarios;
8) Participacion en emisiones de valores y prestacion de servicios financieros relacionados con esas
emisiones; 9) Gestion de carteras individuales y colectivas; 10) Custodia y administracion de efectivo o
valores liquidos en nombre de terceros; 11) Otras formas de inversion, administracién o gestion de fondos
o de dinero en nombre de terceros; 12) Suscripcion y colocacion de seguros de vida y otros seguros
relacionados con la inversion aplica tanto a las empresas de seguro como a los intermediarios de seguro
(agentes y corredores); 13) Cambio de moneda y divisas.
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El GAFI advirtiendo la vulnerabilidad del sistema financiero global se refiere “los
servicios de transferencia de dinero o valores (Money or Value Transfer Services MVTS
por sus siglas en inglés) juegan un papel importante en el sistema financiero internacional
y en el apoyo a la inclusion financiera. En diciembre de 2015, las Naciones Unidas
estimaron que los paises en desarrollo recibian mas de 400.000 mil millones de dolares
en remesas de migrantes que vivian en el extranjero en 2014. Sin embargo, al igual que
otras instituciones financieras, los proveedores de MVTS también son vulnerables al

abuso con fines de blanqueo de dinero™*®,

En el caso de Ecuador la denominacion actividad financiera esta definida en el articulo
143 del codigo organico monetario financiero (COMF) estipulando “actividad financiera
es el conjunto de operaciones y servicios que se efectiian entre oferentes, demandantes y
usuarios, para facilitar la circulacion de dinero y realizar intermediacion financiera; tienen
entre sus finalidades preservar los depositos y atender los requerimientos de
financiamiento para la consecucion de los objetivos de desarrollo del pais. Las actividades
financieras son un servicio de orden publico, reguladas y controladas por el Estado, que
pueden ser prestadas por las entidades que conforman el sistema financiero nacional,
previa autorizacion de los organismos de control, en el marco de la normativa que expida

la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera™.

Podriamos decir que la relacion del proceso del lavado de dinero con las instituciones
financieras es muy estrecha e intima por la posesion de grandes cantidades de efectivo
por parte de los delincuentes que requieren insertarlos en el mercado formal. Grosse,
refiriéndose a este vinculo sefala “debido a que los cheques, tarjetas de crédito y otros
medios no monetarios son cominmente aceptados en transacciones financieras legitimas
en la sociedad de hoy, llevar a cabo una transaccion en efectivo grande puede llamar la

atencion indeseable a los criminales que desean utilizar su dinero adquirido ilegalmente.

4 “Guidance for a Risk-Based Approach for Money or Value Transfer Services,” GAFI, consultada 11
enero 2017, http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/rba-money-or-value-
transfer.html
4 Segundo Suplemento — Registro Oficial N° 332, viernes 12 de septiembre de 2014. Titulo II Sistema
Financiero Nacional, Capitulo 1 Actividades Financieras, Seccion 1 De las actividades financieras y su
autorizacion.
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En consecuencia, el narcotraficante empleard a un lavador de dinero para colocar los
fondos en el sistema financiero desapercibidos, o para transportar fisicamente el efectivo

fuera de los Estados Unidos (por ejemplo, a México o a Panam4)”>°

, pero este proceso en
la actualidad ya no requiere ni transportar fisicamente el dinero a otra jurisdiccion, ni
tampoco utilizar otra IFI. Fabidn Caparros aporta “una de las formas mas discretas de
canalizar dinero de un punto a otro consiste en valerse de mecanismos de compensacion
entre dos oficinas de una misma institucién financiera, estén o no ubicadas bajo una
misma jurisdiccion. En estos casos, los dispositivos oficiales de deteccion de operaciones
sospechosas suelen revelarse ineficaces, toda vez que estos movimientos se verifican
puertas adentro de una misma entidad, generalmente ajenos a los controles que pudieran

proceder del exterior de la misma™!.

La internacionalizacion de transacciones financieras como resultado de la globalizacion
y la busqueda de rentabilidad inmediata por parte de las IFI son factores que contribuyen
al proceso de lavado, Martinez anota “este sistema econdmico orientado a la maxima
rentabilidad por encima de cualquier otra ética, es facil entender que no ponga ningin
impedimento a la entrada de flujos de dinero con indiferencia de su procedencia. En este
proceso de integracion de los beneficios de los bienes y servicios ilegales juegan de forma
prioritaria dos elementos, el primero: la logica del sistema que esta orientado a crecer y
generar beneficios por encima de todo, y segundo: las puertas traseras que tiene el sistema
para introducir todo el flujo de dinero sin importar la procedencia, estas puertas son los
paraisos fiscales. Esto permite la integracion de los beneficios de la econémica ilegal en
la economia legal. Generando una economia criminal dentro del sistema econdmico

global?,

Alasmari, a su vez destaca la incongruencia de esa interaccion entre los flujos de dinero
del blanqueo de capitales, mercados financieros internacionales y las fases del proceso de
blanqueo acota “debido a que los narcotraficantes casi siempre utilizan dinero en efectivo

como medio de pago, y porque la mayoria de las transacciones financieras legitimas en

30 Robert Grosse, Drugs and money: Laundering Latin America’s cocaine dollars (Londres: Praeger, 2001),
3.

3! Fabian, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 80.

52 José Martinez, “Estrategias multidisciplinarias de seguridad para prevenir el crimen organizado” (Tesis
Doctoral, Universidad de Barcelona, 2015), 339, http://hdl.handle.net/10803/298308
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el mundo informatico actual de los sistemas financieros globales no lo hacen, existe una
disyuncién inherente entre la forma que toma el dinero del narcotraficante y la forma que
necesitaria tomar para ser vista como legitima, o por lo menos no ser marcada
inmediatamente como muy probablemente ilegitima. Debido a este problema y porque
esta etapa marca el momento en el cual el narcotraficante y el dinero estdn mads
estrechamente vinculados y mas facilmente conectables, la colocacion constituye la etapa
de lavado de dinero para muchos la més vulnerable a ser detectada por las instituciones
financieras y, posteriormente, por los organismos y organizaciones encargados de hacer

cumplir la ley”>.

El uso del dinero en efectivo o cash, es cada vez menor justamente por los avances
tecnologicos y las variadas alternativas que ofrecen en este sector a los usuarios cada vez
mas on line, el profesor Fabian Caparros se refiere “el enorme desarrollo de los
intercambios econdémicos experimentado en nuestra sociedad ha demostrado las grandes
limitaciones a las que se encuentra sujeto el dinero corriente como medio de saldar las
obligaciones. La necesidad de contar con nuevos instrumentos al servicio de ese complejo
mercado ha hecho que el pago en metélico haya sido relegado a un segundo plano en
favor de otros muchos medios mas agiles y seguros, propiciados por los avances juridicos

34 a su vez Isidoro Blanco se refiere a la banca online y métodos modernos

y tecnoldgicos
de pago “la gran mayoria de las entidades financieras permiten a sus clientes operar a
través de internet. Es mads, existen incluso entidades totalmente virtuales que no
mantienen oficinas para atender al publico. A través de estas cuentas y sin necesidad de
acudir presencialmente al banco, se pueden realizar operaciones, algunas de las cuales

pueden ser constitutivas de blanqueo de capitales™.

Debemos tomar en consideraciéon que dentro de cada pais debe existir un supervisor
bancario que en resumidas cuentas es el responsable de la seguridad y solvencia del

sistema financiero, entre las principales competencias que tienen que realizar los entes

33 Khaled Alasmari, “Cleaning up Dirty Money: The Illegal Narcotics Trade and Money Laundering,”
Economics & Sociology 5, no. 2a (2012): 142, consultado 15 noviembre, 2016, http://www.economics-
sociology.eu/files/15_MOD_Dirty%20Money_e¢%20new.pdf

34 Eduardo Fabian Caparros, El delito de blanqueo de capitales, (Madrid: Editorial Colex, 1998), 110.

35 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 79.
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supervisores constan: (i) la proteccion de los depositantes, algo estrechamente
relacionado con la seguridad y la solidez, y con la constitucion y operacion de sistemas
eficaces de garantia de depositos; (ii) la estabilidad financiera, habitualmente muy ligada
también a la solvencia del sector bancario; (iii) la defensa de los consumidores, un area
en la que perjuicios, demandas y riesgo de reputacion pueden perjudicar a la seguridad y
solidez, y (iv) la inclusion financiera, donde debe tenerse cuidado para evitar efectos

nocivos sobre la seguridad y la solvencia®®.

Muchas y variadas son las técnicas utilizadas para eludir los controles establecidos por
las normas de prevencion en las IFI, que en muchas ocasionas cuentan con la complicidad
de los funcionarios, una de las técnicas mas comunes radica en el “fraccionamiento de las
sumas elevadas de dinero en otras multiples de menor cuantia a lo largo de un periodo
determinado, bien sea al contado, bien a través de otros instrumentos™’, éste
procedimiento es conocido como smurfing o pitufeo. Naciendo con ello la necesidad de
establecer reportes cuando la cuantia de las operaciones sea superior a un determinado
valor, estos limites son conocidos como umbrales®®, es decir las IFI deben cumplir con
exigencias normativas para evitar que adicionalmente se utilicen personas naturales o

juridicas ficticias como testaferros o empresas fantasma, respectivamente, con la finalidad

de encubrir la titularidad real y origen de los fondos o bienes ilicitos.

Un estudio realizado por el departamento del tesoro de Estados Unidos en 2015 determina

que las vulnerabilidades subyacentes de lavado de dinero siguen siendo en gran parte las

36 Comité de Supervision Bancaria de Basilea, Principios basicos para una supervision bancaria eficaz
(Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2012), 5, consultado 14 diciembre, 2016,
http://www.bis.org/publ/bcbs213_es.pdf

57 Mateo G. Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el analisis
econdmico del Derecho” (Tesis Doctoral, Universitat Pompeu Fabra, 2009), 129, http://www.tdx.cat/ TDX-
0223110-120851

58 En Ecuador la ley organica de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y del
financiamiento de delitos, emitida el 21 de julio de 2016, en el articulo 4, literal ¢) determina registrar las
operaciones y transacciones cuya cuantia sea igual o superior a diez mil doélares de los Estados Unidos de
América o su equivalente en otras monedas, asi como las operaciones y transacciones multiples que, en
conjunto, sean iguales o superiores a dicho valor, cuando sean realizadas en beneficio de una misma persona
y dentro de un periodo de treinta dias. En Europa la Directiva 2015/849 exige que las personas que negocien
con bienes siempre que efectiien o reciban pagos en efectivo de un importe igual o superior a 10.000 euros,
recomendando incluso a los Estados miembros puedan fijar umbrales menores, establecer otras limitaciones
generales a la utilizacion de efectivo y adoptar disposiciones mas estrictas.
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mismas que las identificadas en 2005. Los métodos de lavado de dinero identificados en

esa evaluacion indican las siguientes vulnerabilidades:

» Uso de efectivo e instrumentos monetarios en montos bajo los umbrales regulatorios
de mantenimiento de registros e informes;

» Apertura de cuentas bancarias y de corretaje utilizando testaferros para disfrazar la
identidad de las personas que controlan las cuentas;

» Crear entidades juridicas sin informacion exacta sobre la identidad del beneficiario
efectivo;

» El uso indebido de productos y servicios como resultado del cumplimiento deficiente
de las obligaciones contra el lavado de dinero; y

> Comerciantes e instituciones financieras que faciliten la actividad ilicita>’.

A lo largo de este epigrafe he referido la intima relacion del sector financiero con la
legitimacion, Fabian Caparrds a manera de conclusion sefiala “la inversion en el sector
financiero y el dominio de la gestiéon de la actividad crediticia constituyen objetivos
dotados de un poderoso atractivo. La posibilidad de servir de cauce de inmensas fortunas
hace que estas empresas se encuentren, sin lugar a dudas, entre las mas codiciadas por las
organizaciones dedicadas al reciclaje. Por otra parte, conviene tener presente que el
sistema bancario es, ademads, el principal receptor de la documentacion relativa a toda
clase de intercambios comerciales, ofreciendo con ello la posibilidad de manipular tales

registros segin convenga”®’.

2.2.2 Sector financiero: II) establecimientos financieros no convencionales

Al ser el sector financiero el mas utilizado para perpetrar el delito de blanqueo,
naturalmente la normativa preventiva se centr6 en la banca, seguros y sociedades de bolsa,
lo que produjo un desplazamiento de la actividad delictiva a otros establecimientos

financieros dado que su operatividad se encontraba menos regulada. Dentro de este grupo

39 U.S. Department of the Treasury, National Money Laundering Risk Assessment 2015 (Washington D.C.:
Department of the Treasury, 2015), 3, consultado 18 diciembre, 2016, https://www.treasury.gov/resource-
center/terrorist-illicit-
finance/Documents/National%20Money%20Laundering%20Risk%20Assessment%20%E2%80%93%20

06-12-2015.pdf
%0 Fabian, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 88.
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encontramos, por ejemplo, las oficinas de cambio de moneda, que poseen unas cualidades
excelentes para el suministro irregular de divisas. Debido a la informalidad que ha
caracterizado a este tipo de negocios se ha convertido en un factor clave que ha servido
de base para las redes que se dedican a lavar dinero a gran escala, dependiendo del nivel
a blanquear inclusive puede requerirse la utilizacion de personas que prestan sus nombres
para realizar los cambios de moneda y viajan al exterior, o a su vez la apertura de una
casa de cambio si son grandes los volumenes a lavar®'.

Otro mecanismo utilizado es el contrabando de dinero en efectivo, es decir sacar al
exterior ingentes cantidades de dinero® mediante la utilizacién de varias técnicas, como
por ejemplo compaiiias aéreas de correos internacionales, compaiiias aéreas de pasajeros,
aviones o vehiculos privados, transporte de carga, o simplemente llevarlo consigo, toda
vez que no dejan rastro®. “Se trata de un método muy comun, poco sofisticado, barato y
relativamente bajo en riesgos. Como consecuencia de la globalizacién del mercado, y del
aumento del volumen comercial mundial, es practicamente imposible examinar todos los
cargamentos que cruzan las fronteras, debiendo limitarse el control a una pequefia

parte”®*

Dentro de esta clasificacion tendriamos también a los “servicios de transferencia de
dinero o valores (STDV) se refiere a los servicios financieros que involucran la
aceptacion de efectivo, cheques, otros instrumentos monetarios u otros depdsitos de valor
y el pago de una suma equivalente en efectivo u otra forma a un beneficiario mediante
una comunicacidon, mensaje, transferencia o a través de una red de liquidacion a la que
pertenece el proveedor de MVTS. Las transacciones efectuadas por estos servicios

pueden involucrar uno o mas intermediarios y un pago final a un tercero, y pueden incluir

61 Cfr. Bermejo, “Prevencidn y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el andlisis
economico del Derecho,” 131-132.

62 En Ecuador existe el Impuesto a la Salida de Divisas, también denominado ISD y asciende al 5%. El
hecho generador de este impuesto lo constituye la transferencia, envio o traslado de divisas que se efectiien
al exterior, sea en efectivo o a través del giro de cheques, transferencias, retiros o pagos de cualquier
naturaleza, inclusive compensaciones internacionales, sea que dicha operacion se realice o no con la
intervencion de las instituciones que integran el sistema financiero. Adicionalmente, lo pagan las personas
que salgan del pais llevando consigo mas de tres salarios basicos unificados (USD 1.125),
http://www.sri.gob.ec/de/isd

63 Es necesario acotar que en el Ecuador tiene establecido el dolar como moneda oficial, por tanto, la fuga
de ddlares hacia paises vecinos con moneda mas débil incrementaria ain mas estos mecanismos.

%4 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Navarra: Aranzadi, 2015), 81.
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cualquier método nuevo de pago. A veces estos servicios tienen lazos con regiones
geograficas en particular y se describen usando una serie de términos especificos,

incluyendo hawala, [hundi] y [fei-chen]”%.

La internacionalizacion de transacciones econdmicas es cada vez mas asiduo y el combate
contra el blanqueo de capitales ha sido considerado una prioridad mundial, por estas
razones el GAFI refiriéndose a los servicios de transferencias de dinero o valores,
determina: “los proveedores de MVTS deben consultar diversas fuentes de informacion
para identificar, gestionar y mitigar estos riesgos. Esto incluye tener en cuenta las
tipologias, indicadores de riesgo, banderas rojas, orientaciones y/o guias emitidos por las
autoridades nacionales competentes y el GAFI. Ademas, al identificar y evaluar los
indicadores de riesgo de ML / TF a los que estan expuestos, los proveedores de MVTS

deben considerar una serie de factores que pueden incluir:

» La naturaleza, escala, diversidad y complejidad de su negocio y sus mercados de
destino;

» La proporcion de clientes ya identificados como de alto riesgo;

» Las jurisdicciones en las que el proveedor MVTS opera o esta expuesto, ya sea a
través de sus propias actividades o de las actividades de los clientes, especialmente
en las jurisdicciones con mayor vulnerabilidad debido a factores de riesgo
contextuales y diversos, como la prevalencia del delito, la corrupcion y el
financiamiento del terrorismo. Asi como el nivel general y la calidad de la
gobernanza, la aplicacion de la ley, los controles ALD / CFT, la regulacion y
supervision, incluidos los enumerados por el GAFI;

» Los canales de distribucion, incluyendo el grado en que el proveedor MVTS trata
directamente con el cliente y la medida en que confia (o se le permite confiar) a
terceros para llevar a cabo la debida diligencia del cliente, la complejidad de la cadena
de pagos y los sistemas de liquidacion utilizados entre Los operadores de la cadena
de pagos, el uso de la tecnologia y el grado en que se utilizan las redes de agentes;

» La auditoria interna y los hallazgos regulatorios; y

% GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI (Paris: GAFI, 2012), 129, consultado 01
agosto, 2015, http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-

Spanish.pdf
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» El volumen y tamano de sus transacciones, considerando la actividad habitual del

proveedor de MVTS vy el perfil de sus clientes”®.

2.2.3 Sector comercial y de servicios

La excesiva posesion de dinero en efectivo en la actualidad 1lama la atencion, toda vez
que es menos frecuente el uso del mismo y ocasiona presunciones (muchas veces
acertadas), por lo que “la mejor forma de atenuarlas habra de consistir en desviar toda esa
riqueza hacia aquellos mercados licitos en los que la presencia de moneda de curso legal
resulte mas usual. Por consiguiente, a medida que aumente el grado de liquidez en el
mercado — bien se refiera a un determinado territorio, bien al objeto en torno al cual se

desarrolle —, mayores posibilidades habréa de iniciar con éxito un proceso de blanqueo™®’.

De tal manera que cualquier tipo de negocio que pueda prescindir de la emision de
facturas o comprobantes de venta y genere una gran cantidad de ingresos en efectivo, se
convierte en un excelente medio para lavar esos recursos liquidos, ejemplos claros de este
tipo de negocios en Latinoamérica son los mercados informales (donde inclusive los
vendedores se apoderan de los espacios publicos), a més de restaurantes, bares,
supermercados. Estas actividades comerciales pueden servir de fachada para disimular la
utilizacion para ejecutar el proceso de blanqueo, debido a estas caracteristicas propias, el
control pormenorizado de las transacciones efectuadas resulta muy complicado,
incluyendo la cuantificacion real de ingresos percibidos resultantes del negocio en si, por
lo que a los perpetradores les basta incrementar los valores de dichos ingresos,
combinando los flujos provenientes de las actividades ilicitas con los del negocio en

marcha®®.

Desde la optica del autor de este trabajo, la regularizacion o formalizacion de los sujetos
pasivos incluyendo a personas naturales y juridicas incluyéndolos en las vastas bases de

datos de contribuyentes por parte de la administracion tributaria, hacen mucho mas

% GAFI, Guidance for a Risk-Based Approach for Money or Value Transfer Services (Paris: GAFI, 2016),
18-19, consultado 26 agosto, 2016, http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/Guidance-RBA-
money-value-transfer-services.pdf

87 Fabian Caparroés, El delito de blanqueo de capitales, 123.

8 Cfr. Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el analisis
economico del Derecho,” 132.
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complejo que se utilicen técnicas de blanqueo en este sector, a lo que se suma la
facturacion en linea que complica atin mas a los lavadores en su afdn de desvanecer los

rastros.

2.2.4 Sector inmobiliario

El sector de la construccion en general dinamiza la economia de un pais, son cuantiosas
las inversiones que se realizan en edificaciones de todo orden a nivel no solo nacional
sino global, lo que facilita el intercambio comercial o internacionalizacion de capitales de
este sector, el GAFILAT realiza algunas observaciones sobre las actividades especificas
desarrolladas por los agentes inmobiliarios y sefiala “las transacciones inmobiliarias
difieren ampliamente en distintos lugares del mundo. Los mercados de los inmuebles
residenciales, comerciales y rurales difieren en términos de practicas comerciales,
reglamentaciones locales, hdbitos culturales, y el valor y dimensiones del mercado. Los
agentes ya no estan restringidos a negocios localizados. Existe un creciente mercado
global que involucra sumas significativas de inversiones internacionales, favorecido por
los desarrollos tecnologicos y los métodos de comunicacidn internacional, por ejemplo el

correo electronico”®.

Tomando en consideracion el entorno transaccional mundial, el GAFI senala “debido al
crecimiento del mercado mundial de valores respaldados por bienes raices y al desarrollo
de fondos de inversion inmobiliaria, también ha crecido la gama de opciones para
inversiones inmobiliarias. Este efecto no ha pasado desapercibido en los mercados
emergentes. Las transacciones de lavado de dinero pueden camuflarse facilmente en
transacciones comerciales reales entre el gran numero de transacciones inmobiliarias que
se presentan. La complicacion de la materia es el hecho de que a menudo estas economias
menos desarrolladas no tienen un precio de mercado promedio para el sector inmobiliario,

sino que los precios varian segtin los sectores y los distritos™°.

% GAFILAT, Guia del enfoque basado en el riesgo para combatir el lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo. Principios y procedimientos de alto nivel para agencias inmobiliarias (Buenos Aires:
GAFILAT, 2008), 3, consultado 16 diciembre, 2016, http://www.bcu.gub.uy/Servicios-Financieros-
SSF/UIAF/gafi_riesgo_inmobiliarias.pdf?Mobile=1&Source=%2FServicios-Financieros-

SSF%2F _layouts%2Fmobile%2Fview.aspx%3FList%3Dbde2403b-b4cd-4df4-82f4-
0037f06a79b2%26View%3D2ef66c61-8b0b-4962-9b60-bSec5731ad90%26CurrentPage%3D1

0 GAFI, Money Laundering and Terrorist Financing Through the Real Estate Sector (Paris: GAFI, 2007),
4, consultado 30 agosto, 2016, http://www.fatf-
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Una de las caracteristicas peculiares de los bienes inmuebles es que con el pasar del
tiempo se revalorizan, Isidoro Blanco determina “la variedad de técnicas es muy amplia
y van desde simple compras de propiedades residenciales o de negocios sin el intento
especifico de ocultar al propietario, hasta complejos sistemas donde las inversiones en
bienes inmuebles son parte de una estrategia mas amplia en la que se encuentran
involucradas compaifias pantalla. Muchos de los intermediarios pueden ser personas
dedicadas a negocios legitimos o profesionales que no conocen que estdn ayudando a

blanquear™’!.

En referencia a este sector podemos acotar que es uno de los que mas facilita la inyeccion
de ingentes flujos de capitales ilicitos a la economia real, Bermejo sefala “la compraventa
de inmuebles es uno de los vehiculos mas habituales de blanqueo de capitales de origen
ilicito. Son bienes relativamente liquidos y su valor real no es facil de estimar, de modo
tal que no resulta facil para las autoridades determinar el precio real de compraventa del
inmueble. Por ello, no resulta complejo declarar un precio superior del inmueble al
realmente pagado, de forma tal que se genera una plusvalia ficticia que permite, luego,
vender el piso a un valor mas elevado y, de este modo, capacitar al ultimo vendedor para

mostrar una fuente legitima (en apariencia) de capital”’>.

Galvez sefiala también la compraventa de inmuebles a través de entidades financieras,
toda vez que para su adquisicion la gran mayoria de los ciudadanos recurren a
financiamiento por parte de IFI y aporta “el blanqueador solicitara un préstamo para la
compra de una propiedad (aunque secretamente disponga del capital necesario para su
adquisicion) y jugard con la reputacion de la institucion, haciendo que ésta rebaje los

niveles de control sobre la legitimidad de la garantia del préstamo, de manera que haga

gafi.org/media/fatf/documents/reports/ML%20and%20TF%20through%20the%20R eal%20Estate%20Sec
tor.pdf
"I Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 88.

72 Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el anélisis econdmico
del Derecho,” 133-134.
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que la entidad bancaria se interese mas en garantizar la operacion que la persona que

asume la posicion del deudor””?,

2.2.5 Sector de casinos y juegos de azar

La cantidad de dinero que mueve este sector es descomunal, las cifras globales
ciertamente muestran una realidad que debe ser combatida, en este sentido el GAFI senala
“las estadisticas de 2007 muestran que mas de 150 paises participan en algin tipo de juego
legal, 100 de esos paises han legalizado los casinos y salas de juego. Mas de 100 paises
ofrecen algln tipo de producto de loteria y mas de 60 paises participan en la industria de
carreras y apuestas deportivas. Los casinos generan enormes fuentes de ingresos para los
proveedores y para el gobierno a través de impuestos y licencias de funcionamiento. El
tamafio del negocio global de casinos se estimé en mas de 70.000 millones de dodlares en
ingresos en 2006, aunque no se disponia de una cifra para la facturacion total de los
fondos. Los casinos en América del Norte (EE.UU. y Canada) representan casi la mitad
de esa cifra. Macao China es la jurisdiccion de casino de mas rapido crecimiento y registro
mas de 10.000 millones de dolares en ingresos por juegos en 2007. Ademas, existe una
proliferacion de sitios de apuestas en Internet, con ingresos globales estimados en 15.000

millones”’4.

Este esquema tampoco es para nada nuevo, Abel Souto aporta “ya en la década de 1920
Al Capone operaba entre los casinos estadounidenses y cubanos, dado que basta con
adquirir unas fichas que no seran utilizadas en el juego sino que se cambiaran por dinero
o un cheque de apariencia legal. El sistema es uno de los mecanismos mas comunes para
blanquear dinero y se aprovecha de la ausencia de control en los casinos sobre las fichas
que se adquieren y juegan””. Para evitar el riesgo de reportar a sus clientes ante las

autoridades, los blanqueadores eran los propios duefios (parte de una organizacion

73 Rafael Galvez Bravo, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales (Barcelona:
Bosch, 2014), 99.

7 GAFI, Vulnerabilities of Casinos and Gaming Sector (Paris: GAFI, 2009), 9-10, consultado 29 agosto,
2016, http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/reports/Vulnerabilities%200f%20Casin0s%20and%20Gaming%20Sector.
pdf

7> Miguel Abel Souto, “Blanqueo, innovaciones tecnoldgicas, amnistia fiscal de 2012 y reforma penal,”
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia no. 14 (2012): 13-14, consultado 19 agosto, 2016,
http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpel4-14.pdf
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mafiosa) quienes efectiian el proceso mediante la utilizacion de testaferros, lo que también
les da mayor amplitud de manipulacion de declaracion impositiva en cuanto a obtencion
de utilidades’®. “Los mercados del juego y de las apuestas autorizadas ofrecen asi mismo
excelentes posibilidades de blanquear riqueza sucia —total anonimato de las
transacciones, imposibilidad practica de someterlas a una eventual reconstruccion,
rentabilidad inmediata del negocio, total estabilidad, etc.—, llegandose a afirmar que es
éste el sector sobre el que convergen todos los factores que pueden facilitar una operacion

de lavado de capitales a gran escala””’.

El GAFI en referencia a las apuestas en carreras de caballos, sefiala que este esquema
ofrece amplias oportunidades para el lavado de dinero. Se han creado circuitos para
organizar la recompra sistemdtica de los tickets ganadores de sus titulares legitimos.
Ademas, las personas pueden apostar con dinero para blanquearlo. Si al terminar la sesién
de apuestas se repagan las fichas con un cheque de parte de la agencia de juego y apuestas,
aparentemente se obtienen ganancias verificables’®. Otras formas en las que se puede
lavar dinero por medio de las carreras de caballos consisten en la adquisicion de caballos

y la organizacion de carreras ilegales.

Un tema que merece atencion por separado es las apuestas sobre actividades deportivas,
lo cual afecta a una gran variedad de deportes. El lavado de dinero a través de apuestas
legales e ilegales, especialmente por Internet, es considerado un problema creciente y de

gran envergadura, que debe ser estudiado por separado en mas detalle”.

76 Cfr. Galvez Bravo, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 84.

7 Fabian Caparr0s, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 88.

78 La Policia de Nueva York descubri6 una operacion clandestina que requeria la conversion a gran escala
de billetes de baja denominacion en otros de alta denominacion por parte de una banda jamaiquina que
actuaba como pantalla para la familia Gambino del crimen organizado (New York Times 2001). De acuerdo
con la Policia de Nueva York, ésta es una forma tipica de lavado de dinero disefiada para facilitar el
contrabando de dinero en efectivo fuera del pais al reducir su volumen (Fiscalia del Estado de Nueva York,
2001). GAFI, Lavado de Dinero en el Sector del Futbol, 8.

7 GAFI, Lavado de dinero en el sector del fatbol (Paris: GAFI, 2009), 9, consultado 24 mayo, 2017,

http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/reports/ML%20through%20the%20Football%20Sector.pdf
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2.2.6 Sector de compraventa de joyas, metales preciosos, obras de arte y
antigiiedades

Resulta importante conocer ciertas caracteristicas referentes a este sector que lo hacen
atractivo para organizaciones criminales, para dimensionarlo adecuadamente con las
técnicas de blanqueo utilizadas para ocultar, transportar o invertir sus activos ilicitos, el
GAFI senala dos: “la primera es la naturaleza y el tamafo del propio mercado que es
altamente dependiente de efectivo como medio de intercambio. El segundo es el
anonimato generado partiendo de las propiedades del oro que hacen que el rastreo de sus

origenes sea muy dificil hacer”®.

Dentro de la parte econdmica se destaca “la oferta mundial de oro alcanzé las 4.477
toneladas en 2012, de las cuales aproximadamente dos tercios provienen de la mineria y
un tercio del reciclaje de oro. Los 15 mayores paises productores de oro, que
representaron alrededor de tres cuartos de la produccion mundial, generaron directamente
USD 78.400 miles de millones de valor agregado bruto (VAB) en 2012 -
aproximadamente igual al PIB de Ecuador o Azerbaiyan o el 30% del PIB estimado de
Shanghai”®!. El valor agregado bruto (VAB), mide la contribucién al producto interno
bruto (PIB) y es una métrica de productividad que mide la contribucion a una economia,
productor, sector o region. El valor agregado bruto proporciona un valor en dolares para
la cantidad de bienes y servicios que se han producido, menos el costo de todos los

insumos y materias primas que son directamente atribuibles a esa produccion®.

Adicionalmente, hay que considerar que el dinero en efectivo en grandes volimenes es
pesado y ocupa espacio fisico considerable, las joyas por su valor econdomico y tamafio
son mucho mas faciles de transportarse fuera de un pais al eludir controles aduaneros, a

lo que se suma la facilidad con que pueden ser vendidas o intercambiadas sin que ello

80 GAFTI, Los riesgos de lavado de activos y financiacion del terrorismo y vulnerabilidades asociadas con
oro (Paris: GAFI, 2015), 7, consultado 24 agosto, 2016,
http://www.gafilat.org/UserFiles//Biblioteca/Doc%20Interes/BPP%20y%20guias%20gafi/ GAFILAT%20
15%2011%20GTAO%20INF%203%20Riesgos%20LA-FT%20asociados%20con%20010%20Esp.pdf

81 Pricewaterhouse Coopers, The direct economic impact of gold (Londres: PwC, 2013), 1, consultado 17
enero, 2017, https://www.pwc.com/gx/en/mining/publications/assets/pwc-the-direct-economic-impact-of-
gold.pdf

8 “Gross Value Added —~ GVA,” Investopedia, consultada 18 enero, 2017,
http://www.investopedia.com/terms/g/gross-value-added.asp
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represente un gran riesgo para quien realiza estas actividades, convirtiéndose en un medio
efectivo de contrabando®. El GAFI en referencia a este sector sefiala “el oro es un
vehiculo muy atractivo para el lavado de activos. Ofrece un mecanismo para los grupos
de crimen organizado convertir dinero ilicito en un activo establo, andénimo,
transformable y facilmente intercambiable para obtener o reinvertir las ganancias de sus

actividades delictivas”®*.

En Ecuador, un negocio naciente es la compra de joyas especialmente en las grandes
ciudades, la particularidad de estos establecimientos es que funcionan las 24 horas del
dia, los siete dias de la semana, situacion que podria fomentar tanto el robo como el lavado
de activos (tomando en cuenta la realidad socioecondmica del pais), toda vez que los

vendedores de esas joyas no requieren justificar la procedencia de las mismas.

La estabilidad del oro con las fluctuaciones de los mercados financieros esta presente en
los enfoques de muchos empresarios, a su vez la inversion en oro proporciona
rendimientos confiables y estabiliza el beneficio de la inversion, por lo que el GAFI
determina “la razon predominante para esto es que para el inversionista promedio, el
comercio de oro es mas facilmente entendido y hay mas confianza en el oro, que los
complejos instrumentos financieros. Ademas, el oro es menos volatil que la mayoria de
las materias primas e indices de renta variable que permiten a los administradores
balancear mejor las carteras de inversion porque les da mayor capacidad para gestionar
los riesgos asociados con la volatilidad. Por estas mismas razones, existe un sesgo por el
que los sindicatos de lavado de activos prefieren el dinero o metales preciosos tales como

el oro cuando realizan transacciones sobre todo en operaciones internacionales™®’.

En lo que obras de arte se refiere, se debe tomar en consideracion la subjetividad que esta
inmersa en este tipo de bienes, toda vez que su precio estara en funcion del punto de vista
de determinados criticos o evaluadores, por lo que los valores pueden tener variaciones

muy significativas, complicando las valoraciones y por tanto facilitando al blanqueador

8 Cfr. Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el analisis
economico del Derecho,” 135.

8 GAFI, Los riesgos de lavado de activos y financiacion del terrorismo y vulnerabilidades asociadas con
oro, 3.

8 Ibid., 13.
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la tarea. Dentro de las técnicas mas usuales para blanquear a través del comercio de obras
de arte, Galvez destaca “la intermediacion de subastas, donde el blanqueador, presenta a
subasta una serie de objetos. Previamente entrega una cantidad de dinero (que va a
blanquearse) a un complice, que pujard y obtendra los objetos. El blanqueador obtiene la
suma de dinero, ya blanqueado, y su complice le devuelve los objetos, previo pago de la

comision que tuviese acordada™®®.

2.2.7 Sector deportes

El deporte es un fendmeno mundial que involucra a miles de millones de personas y
genera ingresos anuales por mas de 145.000 millones de ddlares. Los problemas en la
gobernanza de las organizaciones deportivas, partidos arreglados, match fixing y la
organizacion de grandes eventos deportivos han estimulado la accion en muchos frentes.
Los intentos por detener la corrupcion en el deporte, sin embargo, todavia estan en una

etapa temprana®’.

El deporte entrega esperanza a la gente. Brinda alegria a miles de millones de personas
en todo el mundo, incluyendo a quienes habitan en los suburbios més indigentes, hasta
los habitantes de ciudades inteligentes y metropolitanas. Como fanaticos tenemos una
relacion sentimental con nuestro deporte favorito, cuando nuestros equipos ganan
quedamos extasiados; cuando pierden terminamos devastados. Cuando los resultados —de
las competiciones, de los concursos para organizar grandes eventos o de las elecciones
para dirigir asociaciones deportivas— estan determinados no por la justa competencia sino
por la corrupcidn, nos sentimos traicionados. La transparencia en el deporte por tanto es
esencial, no s6lo para el bien del juego, sino para el bien de la sociedad en su conjunto®®.
La corrupcion lastimosamente esta presente en muchas actividades, por lo que “casos asi

provocan en la ciudadania la generalizacion de sentimientos de desconfianza hacia el

8 Galvez Bravo, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 94.

87 Transparencia Internacional, Global Corruption Report: Sport (New York: Routledge, 2016), i,
consultado 24 mayo, 2017, http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2016/02/igc 2015 ingles.pdf
8 Cobus de Swardt, “Preface,” en Global Corruption Report: Sport (New York: Routledge, 2016), xiii.
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actuar de los 6rganos de gobierno, de las instituciones y de la Administracion en general,

lo que en ultima instancia dificulta la convivencia democratica®’.

Sin lugar a duda, las competiciones deportivas mas importantes, por el entusiasmo que
generan, promueven una fuerte interaccion social, econdmica y educativa. A veces el
impacto que los eventos deportivos tienen puede ser mas fuerte que todos los textos de
cualquier convencion politica. Los amigos del deporte organizan concursos o participan
en ellos como simples espectadores, aceptando sin reserva procedimientos democraticos,

tratados internacionales, reglas y relaciones basadas en objetivos y valores comunes”.

Al ser una parte consustancial en la cotidianidad de las personas, nadie quiere pensar que
su pasatiempo favorito estd contaminado, desafortunadamente muchos actos ilegales se
venian perpetrando a escala mundial, por lo que se desarrollaron varias investigaciones
judiciales, asi Baker senala que a las primeras horas del 27 de mayo de 2015, las
autoridades suizas allanaron un hotel de lujo en Zurich y arrestaron a siete altos ejecutivos
de la Federacion Internacional de Futbol Asociado (FIFA)’!. Esta accion judicial a
peticion del Departamento de Justicia de Estados Unidos, que acusé a 14 funcionarios y
asociados actuales y anteriores de la FIFA por cargos de corrupcion “rampante, sistémica
y profundamente arraigada” tras una investigacion importante por parte del Bur6 Federal
de Investigaciones (Federal Bureau of Investigation FBI por sus siglas en inglés)’*. La
corrupcion es un “sintoma costoso del fracaso institucional, que a menudo involucra a
una red de politicos, organizaciones, empresas y particulares que coluden para
beneficiarse del acceso al poder, a los recursos publicos y la formulacion de politicas, en

detrimento del bien ptblico™”.

% Nicolas Rodriguez Garcia, “Globalizacion de la delincuencia versus globalizacion de la justicia penal:
una lucha desigual,” Revista Xuridica Galega, no. 37 (2002): 43, consultado 17 julio, 2016,
http://rexurga.com/pdf/COL200.pdf

% Constantin Pehoiu y Gica Pehoiu, “Globalization, Olympism, Sport and Multiculturality — Reality or
Necessity,” en Globalization - Approaches to Diversity, ed. Hector Cuadra-Montiel (Rijeka: InTechOpen,
2012), 42, consultado 17 julio, 2016, http://dx.doi.org/10.5772/48572

°l Jarrod Baker, The FIFA scandal: lessons for the corporate world (Austin: ACFE, 2015), consultado 24

mayo, 201 7,
https://www.acfe.com/uploadedFiles/ ACFE_Website/Content/asiapac/2015/presentations/cpp/Jarrod-
Baker.pdf

%2 La acusacion formal, indictment que realiza el Departamento de Justicia de Estados Unidos consta en
http://www.justice.gov/opa/file/450211/download

%3 Daniel Kaufmann, “La corrupcion importa,” Finanzas & Desarrollo 52 no. 3 (2015): 21, consultado 24
mayo, 2017, http://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2015/09/pdf/kaufmann.pdf
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Sin embargo, esto fue inevitable para los aficionados al futbol en mayo de 2015, con la
acusacion por parte de la fiscalia de Estados Unidos de nueve funcionarios actuales y
anteriores de la FIFA por cargos de extorsion y lavado de dinero, confirmando las peores
sospechas de muchos. Estas crisis en el corazon del deporte ilustran temas bien conocidos:
una cultura de impunidad en la cima de las organizaciones deportivas que dan rienda
suelta al soborno y esconde los agujeros negros financieros. La aplicacion de reformas
necesarias y duraderas serda mucho mas dificil de lo que se pensaba. Resulta innecesario
decir que la corrupcion en el deporte no se limita al futbol, y la importancia de luchar
contra la corrupcidon no se limita al efecto en el deporte solamente. El deporte es un
simbolo del juego limpio’ o fair play en todo el mundo, y a menudo proporciona una
liberacion de las dificultades diarias para muchos, ya sea que esté participando
directamente o apoyando a un equipo local. Si la ciudadania pierde la confianza en el
deporte y ya no puede creer lo que estd viendo en el campo de juego o escuchandolo desde
los responsables, la confianza publica en cualquier institucion puede ser irreparablemente

socavada®.

El deporte no es nada mas que una diversion natural y saludable enmarcada en reglas para
crear condiciones justas entre los participantes y contener los excesos que cualquier
actividad apasionada o competencia despierta. De alli nace la expresion espiritu
deportivo. Salud, diversion, justicia, pasion, son valores basicos para cualquier nifo,
cualquier ser humano, cualquier sociedad: valores transformados en reglas, derechos y
leyes. Para el desarrollo del deporte, fue necesario crear organizaciones (asociaciones,
federaciones y confederaciones) para imponer y administrar aquellos valores colectivos.
Las jerarquias de poder comenzaron a desarrollarse sin garantizar un sistema
democratico, participativo y transparente. El deporte es una gran fuente de inspiracion,

pero se ejecuta con una autonomia absurda, sin controles efectivos.

Las organizaciones administrativas deportivas han evolucionado para tomar posesion de
un enorme y notorio interés publico, involucrando sentimientos y pasion. Inclusive ganan

libremente el derecho a representar a regiones y paises. Estas organizaciones operan casi

%4 Entre los resultados que se obtienen de un fair play en la sociedad, se encuentran el respeto a las reglas
deportivas, uso del sentido comun, respeto a los compaiieros, arbitros, rivales, incluyendo a los aficionados.
9 Cfr. Cobus de Swardt, “Preface,” xiii.
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como estados independientes, sin embargo, no poseen contrapesos efectivos y poseen
grandes posibilidades de maniobrar para permanecer en el poder. Ellos reclaman
legitimidad para su promocion, pero demandan completa autonomia en su autogestion, e
inclusive en el autocastigo. La corrupcion es para el deporte, lo que el dopaje es para la
competencia y para la salud del atleta. Este marco ambiguo en el que actualmente se
desarrollan, ha proporcionado muchas razones, motivaciones, contradicciones, que han
contribuido en el entorno mas propicio para que ocurran y proliferen actos de corrupcion,
permitiendo que los corruptos y codiciosos se interesen por el deporte y que la impunidad

tome posesion’®.

Las enormes cantidades de dinero que comenzaron a fluir en las organizaciones
deportivas en los afios 70 y 80 condujeron al desarrollo de la corrupcion en el deporte
¢lite (antes conocido como amateur). Dada la cantidad de dinero implicada, el riesgo de
fraude y corrupcion es mas alto y la autonomia también puede ocultar la corrupcion. El
deporte tiene aspectos cuantitativos positivos, debido a la creciente importancia del
deporte en materia econdmica y social, y de las cada vez mayores ganancias que pueden
obtenerse del mismo, el dinero ahora ejerce una fuerte influencia sobre el mundo del
deporte. La afluencia de enormes montos de dinero ha producido efectos favorables, tales
como el incremento de instalaciones deportivas y su disponibilidad para albergar a una
mayor cantidad de personas fomentando actividades turisticas. En contrasentido, la
corrupcion y el engafio en el deporte pueden adoptar diversas formas, incluyendo de
manera general entre otras: dopaje, partidos arreglados, match fixing, explotacion de
jugadores jovenes, racismo, juegos ilegales, violencia, lavado de dinero, atribucion
fraudulenta de patrocinadores, contratos arreglados de transmisién o construccion,
sobornos, manipulacion de elecciones, transferencias ilegales, manipulaciéon en los

procesos de licitacion de eventos.

Hay dos categorias principales de corrupcion deportiva: la corrupcion en el campo de
juego, on-the-field, realizada por atletas, arbitros, entrenadores de atletas, etc.; y la

corrupcion fuera de campo, off-the-field, realizada por los responsables de la toma de

% Rai Souza Vieira de Olivera, “Foreword,” en Global Corruption Report: Sport (New York: Routledge,
2016), xv.
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decisiones de organizaciones deportivas, que ocurre a menudo en las oficinas, fuera de
los lugares de competencia®’. La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
UNESCO por sus siglas en inglés) determina que el volumen global de las apuestas
deportivas no reguladas se estima en cientos de miles de millones de dodlares al afio.
Aunadas a la corrupcién y coaccion de los atletas y funcionarios del deporte, las apuestas
deportivas en linea brindan grandes posibilidades de negocio para la delincuencia

organizada y el blanqueo de capitales’®,.

Resulta dificil determinar el valor econémico global del deporte. Segiin estimaciones
realizadas en Europa, la industria del deporte representaba del 0,5 al 3,7 del Producto
Bruto Interno global de la Union Europea, dependiendo de la definicion de industria del
deporte”. Los partidos de futbol mas importantes que se juegan en grandes estadios
inciden indudablemente en las economias locales. Asimismo, el deporte cumple una
importante funcion social y psicoldgica en todos los niveles de la sociedad. Virtualmente
todos los deportes podrian ser blanco de la delincuencia, aunque por diferentes motivos,
utilizando diversas y diferentes técnicas, asi los deportes de alto valor (tales como carreras
de automdviles, en los que existen amplias oportunidades de lavar grandes sumas de
dinero), los deportes que requieren transferencias (alto valor) de jugadores y los deportes
en los que hay mucho dinero en efectivo involucrado, ofrecen a los delincuentes la
oportunidad de convertir el dinero en efectivo en otro tipo de activos no disponibles o de

cambiar billetes de baja denominacion por otros de alta denominacién'®.

97 Cfr. Jean-Loup Chappelet, “Autonomy and governance. Necessary bedfellows in the fight against
corruption in sport,” Global Corruption Report: Sport (New York: Routledge, 2016), 24.

% UNESCO, Maximizacién del poder del deporte (Paris: UNESCO, 2015), 4, consultado 24 agosto, 2017,
http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002432/243267s.pdf

% Generalmente no hay datos macroecondmicos solidos y comparables, debido, entre otros factores, a
problemas de definicion. Asi, de acuerdo con un informe presentado en la Unidon Europea en 2006, la
industria del deporte en Europa podria ser responsable de un porcentaje que va desde 0,5 (deporte entendido
en su acepcion mas estricta) hasta 3,7% (de acuerdo con la definicion mas amplia de deporte, que incluye
turismo, seguros y, por ejemplo, una mejor salud) del PBI total de Europa. (Ver: D. Dimitrov / C.
Helmenstein / A. Kleissner / B. Moser/ J. Schindler: Die makrodkonomischen Effekte des Sports in Europa,
Viena, 2006). Sin embargo, la amplia mayoria de las actividades deportivas atin tienen lugar en estructuras
sin fines de lucro, muchas de las cuales dependen del respaldo publico. Al mismo tiempo, una gran parte
del creciente valor econémico del deporte esta relacionada con derechos de propiedad intelectual (derechos
de autor, comunicaciones comerciales, marcas registradas y derechos de imagen y de difusion).

100 Cfr. GAFI, Lavado de Dinero en el sector de Futbol (Paris: GAFI, 2009), 7-8, consultado 29 agosto,
2016, https://www.marteau.pro/wp-content/uploads/2009/12/FATF-
GAFI.LavadoDeDineroEnEISectorDelFutbol.pdf
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La industria del deporte constituye uno de los muchos sectores que resulta atractivo para
los delincuentes a efectos de la legitimacion de capitales, debido a las enormes
magnitudes de las transacciones monetarias que se llevan a cabo en este sector y al
incremento de la cantidad de personas involucradas. La intangibilidad de los activos
pertenecientes al deporte, y no so6lo en el futbol, determinan que este sea uno de los
sectores de la industria del entretenimiento mas propensos al blanqueo de dinero. Un claro
ejemplo de lo subjetivo de este sector son las millonarias transferencias pagadas por los
cracks futbolistas, en muchos casos tanto las cifras reales, asi como el origen de dichos
fondos se desconocen. A lo que debe afiadirse que esos flujos econdmicos son canalizados
mediante paraisos fiscales por el sigilo y evasion fiscal que ofrecen estas jurisdicciones,
estos flujos financieros secretos crean oportunidades para el lavado de dinero, socavan la

democracia, debilitan el estado de derecho y distorsionan la actividad econémica'®’.

2.2.7.1 Lavado de activos en el futbol

Al analizar el lavado de activos por medio del deporte, el futbol resultaria la opcion mas
obvia, toda vez que es el deporte mas practicado y mas difundido en el mundo. En el 2016
su alcance abarca los 258 millones de personas, 113 millones de personas en relacion con
el futbol masculino, se entregaron premios por USD 74 millones, se realizaron 14.546
transferencias internacionales de jugadores con mas de USD 4.780 millones invertidos en

dichos traspasos'®.

101 Con fecha 08 de septiembre de 2017 se publico en Suplemento Registro Oficial N° 75 la Ley Orgénica

para la Aplicacion de la Consulta Popular Efectuada el 19 de febrero del 2017, que deviene del oficio No.
T.7328-SGJ-16-422 de 14 de julio del 2016, mediante el cual el Presidente Constitucional de la Republica
remitio a la Corte Constitucional un proyecto de consulta a fin de establecer una prohibicion para el
desempeno de una dignidad de eleccion popular o para ser servidor publico, consistente en que no se podra
tener bienes o capitales, de cualquier naturaleza, en paraisos fiscales, debiendo, quienes se encontraren
incursos en dicha prohibicion, dejar de tenerlos dentro del plazo maximo de un afio contados a partir de la
fecha de promulgacion de los resultados de la consulta popular. La Disposicion Transitoria PRIMERA de
la Ley determina:

PRIMERA: Las personas que, a la entrada en vigencia de esta ley, ostenten una dignidad de eleccion
popular o ejerzan un cargo en calidad de servidoras publicas, tendran que acatar los mandatos de la consulta
popular y esta ley o renunciar al cargo, hasta el 6 de marzo de 2018, bajo pena de destitucion. No sera valida
la transferencia en favor de sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad o
a nombre de terceros vinculados a aquel.

122 Un detalle mas amplio se puede ubicar en el Informe de Actividades 2016 emitido por FIFA

https://resources.fifa.com/mm/document/affederation/administration/02/87/89/07/fifa_activity report 20
16_sp.23052017_spanish.pdf.

154



La Federacion Internacional de Futbol Asociado FIFA, es una organizacion sin fines de
lucro administrada bajo el Cédigo Civil suizo, su rol es gobernar el futbol internacional,
como autoridad global del fatbol internacional tiene 211 miembros, uno de cada nacion
o territorio con asociacion de futbol nacional, sus miembros pagan servicios fees anuales
y requieren ser miembros de una de las seis confederaciones continentales. Mas del 70%
de los ingresos de FIFA estan vinculados a la venta de derechos de television y mercadeo
de la copa mundial que se realizan cada cuatro afios y campeonatos, no paga impuestos
sobre sus ganancias, incluyendo los USD 969 millones de ganancias obtenidos entre 2007
y 2014, es decir casi 10 mil millones en ingresos'®. Esta organizacion ha tenido un
alcance sin precedentes, influencia politica y una enorme red mundial de influencia social.
Es tan inusitado su poder que puede demandarles a los paises sede de la Copa Mundial
que modifiquen sus leyes para la realizacion de estos eventos. Es tan considerable su
impacto global que un pais organizador puede gastar miles de millones para ser sede del

Mundial.

Rowe determina que la FIFA ha ejercido un importante poder organizativo, politico y
comercial en las asociaciones de futbol, que ha repercutido en todo el mundo y se ha
extendido mucho mas alla del juego mismo. Su hermética y reservada secretaria ejecutiva
con sede en Suiza; un comité ejecutivo que es en gran parte inexplicable para las
decisiones claves tales como la concesion de las copas del mundo; capacidad de doblegar
gobiernos y medios de comunicacion a su voluntad'®; vastos ingresos de patrocinadores,
eventos o medios de comunicacién han confluido que esta asociacion sea especialmente
susceptible a la corrupcion. Si FIFA fuera una empresa multinacional, tendria que rendir
cuentas a sus accionistas. FIFA y su comité ejecutivo no tienen que rendir cuentas a nadie

salvo a ellos mismos. La organizacion estd exenta de cualquier tipo de monitoreo legal,

103 Cfr. Bruce Bean, “An Interim Essay on FIFA's World Cup of Corruption: The Desperate Need for
International Corporate Governance Standards at FIFA,” 22 ILSA J. Int'l & Comp. L. 367 (2016), 370-371,
consultado 24 mayo, 2017,
https://digitalcommons.law.msu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1529&context=facpubs

104 David Rowe, “Sports Journalism and the FIFA Scandal: Personalization, Co-optation, and
Investigation,” Communication & Sport 5 no. 5 (2016): 519, consultado 20 septiembre, 2017,
https://doi.org/10.1177/2167479516642206
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divulgacion obligatoria o normas de cumplimiento que serian el estandar para empresas

de esta magnitud'®.

La crisis de corrupcion en la FIFA, ha demostrado el mal manejo del negocio deportivo
a sus mas altos niveles. La falta de transparencia y rendicion de cuentas en la estructura
de la FIFA lamentablemente no se limita a la casa matriz. FIFA no demanda transparencia
y rendicion de cuentas en forma sistematica a sus miembros, las asociaciones nacionales
de futbol. Cada afio, FIFA entrega millones de ddlares a las asociaciones nacionales de
fatbol. Este dinero se obtiene a partir de dos fuentes principales: los auspiciantes y las
empresas que compran los derechos de transmision de partidos. Las asociaciones de
futbol ademas generan ingresos a partir de auspiciantes locales, fondos publicos y ventas

de entradas'%.

El futbol ha dejado de ser un deporte popular para convertirse en una industria global con
un creciente impacto econdmico en los estratos sociales elevados e importantes funciones
en los niveles mas bajos. El futbol parece ser mas vulnerable en los casos en los que el
deporte estd profundamente arraigado en la sociedad y goza de una prominencia
indiscutible a nivel nacional. El mercado del futbol profesional ha experimentado un
significativo crecimiento debido a un proceso de comercializacion iniciado en la década
del 90. Las sumas de dinero invertidas en el futbol han crecido principalmente como
consecuencia del aumento en los derechos televisivos y de patrocinio a nivel
empresarial'®’. Simultdneamente, el mercado laboral para los jugadores profesionales de
futbol experiment6 un proceso de globalizacidn inigualable, dado que una cantidad cada

vez mayor de jugadores de futbol fueron contratados por equipos fuera de su pais de

105 Transparencia Internacional, Devuelvan el juego. Arreglemos la FIFA (Berlin: Transparencia
Internacional, 2015), 2, consultado 30 mayo, 2017,
https://www.transparency.org/whatwedo/publication/devuelvan_el juego arreglemos_la_fifa

106 Transparencia Internacional, La tabla de transparencia en el fitbol de Transparency International, 2015,
3, consultado 30 mayo, 2017,
https://www.transparency.org/whatwedo/publication/tabla_de_transparencia_en_el_futbol

107 Los ingresos combinados a 2016 de los 20 primeros equipos de fatbol a nivel mundial, superan los 7.000
millones de euros, totalizando 7.400 millones de euros. Se trata de un incremento del 12% con respecto a
los 20 primeros del afio anterior. Del incremento total de 800 millones de euros, 49% son ingresos por
transmision, 42% ingresos comerciales, con solo el 9% de aumento debido a los ingresos de la jornada.
Para ubicarse dentro de los 20 primeros un club debe generar ingresos superiores a los 172 millones de
euros. Un estudio detallado lo realiza Deloitte en su reporte Planet Football. Footbal Money League en
enero de 2017.
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origen y los pagos por transferencias, que se producen en todo el mundo, alcanzaron
niveles sorprendentes. Los flujos de dinero transfronterizos que se encuentran en juego
pueden escapar en gran medida al control de organizaciones nacionales y supranacionales
de futbol, lo que abre oportunidades para el movimiento y lavado de dinero. Al mismo
tiempo, sumas de dinero provenientes de inversionistas privados estan ingresando a los
clubes de futbol para mantenerlos en funcionamiento, y pueden ofrecer a los
inversionistas una rentabilidad a largo plazo en términos de derechos de difusion, venta

de entradas, ganancias provenientes de venta de jugadores y articulos promocionales!'%,

El GAFI senala varias vulnerabilidades que varian dependiendo de la envergadura y
estructura en particular del sector futbolistico a nivel internacional, regional o incluso
local. La mayoria de las vulnerabilidades corresponden al futbol profesional, mientras
que un porcentaje menor se aplica al futbol amateur, identificando tres areas de
vulnerabilidades, las cuales se relacionan a: A) estructura del sector: i) mercado de facil
penetracion, i) redes intrincadas de partes relacionadas, iii) directivos carecen de
profesionalismo, iv) diversidad de estructuras juridicas; B) finanzas del sector: i) se
encuentran en juego considerables montos, ii) caracter irracional de las sumas
involucradas e imprevisibilidad sobre resultados futuros, iii) necesidades financieras de
los clubes de futbol; y, C) cultura del sector: i) vulnerabilidad social de algunos jugadores,

i) funcion social del fatbol, iii) recompensas intangibles para los delincuentes'®.

Mientras la FIFA hace una bandera de fair play (juego limpio), sus dirigentes mas
encumbrados parecen bastardear la idea, haciendo lo contrario, ya que el futbol dejé de
ser solo un deporte y un espectaculo para ser, sobre todo, un negocio. La escandalosa
noticia que hizo temblar a los magnates del futbol mundial y a los miembros de cada club
de las asociaciones de los paises que integran FIFA, dejo claro el modelo corrupto de
funcionamiento de este organismo. Conforme la acusacion de la Fiscalia de los Estados
Unidos, las investigaciones, pruebas presentadas y las detenciones de personas fisicas,
destapan las operaciones sospechosas de la FIFA y sus socios. El Departamento de

Justicia de Estados Unidos en su publicacion inmediata del 27 de mayo de 2015, denuncia

108 GAFI, Lavado de Dinero en el sector de Futbol 9.
199 Cfr. GAFI, Lavado de Dinero en el sector de Futbol, 16-19.
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a 9 funcionarios de la FIFA y 5 empresarios, por extorsion, conspiracion y corrupcion; en
una acusacion formal de 47 cargos para los 14 acusados de crimen organizado, fraude
electronico y lavado de dinero. Los lugares més observados son los paises miembros de
CONCACAF (Confederacion Norte, Centroamericana y del Caribe de Futbol) y los
paises de América del sur. La denuncia se extiende a operaciones realizadas entre 1991 y
la actualidad''®. Zufiga determina que la violencia ilegitima, estructural e incontrolada
crea las condiciones para que se desarrollen la criminalidad organizada y sus fenomenos
conexos: terrorismo, corrupcion politica y corrupcidon privada, estableciendo que el
trasfondo social de la criminalidad organizada radica en la confluencia de tres factores: i)
exclusion social, ii) debilitamiento del Estado-nacion, y iii) anomia'!!.

En el Ecuador dentro de los sujetos obligados no encontramos a los clubes de futbol.

2.2.7.2 Copa mundial de Brasil y lavado de activos. Una afectacion al Estado de
derecho

Las proyecciones que se realizaron sobre el impacto en la economia brasilefia eran muy
alentadoras, entre otras cosas estaba previsto que la copa del mundo del 2014 inyectaria
mas de 142 mil millones de reales adicionales a la economia brasilefia, generando 3,63
millones de puestos de trabajo, incrementando en cinco veces el monto total invertido
directamente en actividades relacionadas con dichos eventos y beneficiando a varias
industrias'!'?. Las condiciones econdmicas del pais fueron cambiando negativamente, el
crecimiento del Producto Interno Bruto se derrumbé de 7,5% en 2010 a 0,9% en 2012.
En cuanto a puestos de trabajo, la cifra oficial emitida por el gobierno fue de 24.500

trabajadores empleados en las construcciones del estadio, tomando en consideracion que

110 Cfr. Yanina Palloti, Lavado y fraude en el futbol mundial (Buenos Aires: Decisio, 2015), 2, consultado
24 mayo, 2017, http://www.decisiola.com/articulos/fifa-gate.pdf. En noviembre de 2016 el expresidente de
la Federacion Ecuatoriana de Futbol (FEF), fue encontrado coautor del delito de lavado de activos, por lo
que su condena ascendi6 a diez afios, la misma pena se interpuso contra el extesorero de la Ecuafutbol y el
contador fue complice del delito siendo condenado a tres afios y cuatro meses. La jueza determiné en su
resolucion que el lavado de activos que hubo en la Ecuafutbol ascendié a USD 6,1 millones.

" Laura Zafiiga, “Criminalidad organizada, Derecho Penal y sociedad. Apuntes para el anélisis,” en
Contribuciones criticas al sistema penal de la post modernidad, in memoriam a Eduardo Novoa Monreal
(Santiago de Chile: Universidad Central de Chile, 2007), 189.

12 Ernst & Young, Sustainable Brazil: social and economic impacts of the Soccer World Cup 2014 (Rio
de Janeiro: Emst & Young Terco, 2011), 5, consultado 30 mayo, 2017,
http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Sustainable Brazil - World Cup/$FILE/copa 2014.pdf
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esos puestos de trabajo son transitorios y no estructurales. Por lo que los pronosticos

realizados, han sido catalogados de indole politica'>.

Se podria decir que la copa del mundo en Brasil fue satisfactoria en lo que respecta a la
competencia y su organizacion. Los encuentros fueron muy emocionantes, las imagenes
de television fueron impresionantes; equipos de paises pequeios resultaron ser grandes
competidores en la cancha. Sin embargo, los espectadores de la Copa Mundial
abuchearon a la expresidenta de la Republica, Dilma Rousseff, y al expresidente de la
FIFA, Josseph Blatter, durante el partido final. En los conciertos musicales en todo el
pais, miles de miembros de la audiencia gritaron comentarios ofensivos sobre la
expresidenta Rousseff, quien, no obstante, fue recientemente reelecta por otros cuatro
anos después de una carrera electoral muy disputada, al final seria destituida en 2016
mediante impeachment. En las calles cercanas al estadio Maracana, cuando el partido
final estaba por comenzar, la policia reprimia violentamente manifestaciones en contra
del campeonato mundial incluyendo a periodistas internacionales. La poblacion exigia
mayor gasto publico en educacion, salud, seguridad social y transporte ptiblico''*. “El
fenomeno corrupto se produce en torno a normas legales y derechos de propiedad poco
precisos donde existen nebulosas, en relacion a procesos administrativos y burocraticos

engorrosos con altos costos de transaccion”!!5,

Brasil dentro de la economia global, pareceria un pais desarrollado, al 2016 fue la octava
economia mas rica del planeta con un Producto Interno Bruto de USD 3,14 trillones!,

su poblacion ha crecido sobre los 205 millones de habitantes, siendo el sexto pais mas

117

poblado del mundo' '/, se ubica dentro de los diez paises mas conectados del mundo,

113 Cfr. Dawid Bartelt, “Introduction,” en World Cup for whom and for what? A look upon the legacy of
the World Cups in Brazil, South Africa and Germany, organizadores Marilene de Paula e Dawid Bartelt
(Rio de Janeiro: Fundagdo Heinrich Boll, 2014), 9, consultado 30 mayo, 2017,
https://www.boell.de/sites/default/files/worldcup _forwhom_forwhat.pdf?dimensionl=ds_olympia2016

114 Cfr. Roberto Delmanto, “The World Cup in Brazil: Fighting against money laundering and corruption,”
Southwestern Journal of International Law 21 (2014): 143-145, consultado 30 mayo, 2017,
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/sjlta2 1 &div=11&id=&page=

115 Jorge Gomez, El fendmeno de la corrupcion (Santiago de Chile: Fundacion para el Progreso, 2015), 4,
consultado 24  mayo, 2017,  http:/fppchile.org/wp-content/uploads/2015/04/fenomeno-de-la-
corrupcion v2_final.pdf

116 “The World Factbook,” Central Intelligence Agency, consultada 30 de mayo de 2017,

https://www.cia.gov/library/publications/resources/the-world-factbook/rankorder/200 1 rank.html
17 1bidem.
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posee grandes reservas petroliferas. Considerando estos aspectos positivos, Brasil deberia
contar con los recursos necesarios para proporcionar a sus ciudadanos con salud decente,
vivienda, educacion y transporte publico similar a lo que poseen Estados Unidos, Reino
Unido, Alemania o Francia. Pero la respuesta profundamente arraigada a esta distincion
es bastante simple: décadas de cultura corrupta e impunidad han llevado a sus ciudadanos
a protestar contra el gobierno, contribuyendo a una tremenda corrosion del desarrollo

brasilefio y llevando a una caotica calidad de vida para la mayoria de su poblacion.

Los jovenes sienten las frustraciones respecto a los niveles extremadamente pobres de
servicios publicos, despreciable atencion médica y oportunidades educativas inadecuadas
combinadas con salarios insuficientes para los profesores. Como resultado del fracaso de
Brasil en atender la preocupacion de su publico, un nimero asombroso de ciudadanos,
incluyendo nifios, que viven en barrios de suburbios o que no tienen hogar se desplazan
por las calles al centro de la ciudad. Hay un dramatico contraste social entre los ricos y
los pobres y un fracaso para afrontar sus frustraciones subyacentes lo que sélo alimenta

los niveles extremadamente altos de violencia''®,

La copa del mundo de Brasil, al igual que en los tltimos juegos olimpicos, produjeron
numerosas acusaciones de mala conducta del gobierno: la construccion de la
infraestructura se retras6 o se entregd incompleta, con sobreprecios, las decisiones
financieras gubernamentales importantes no reflejaron la voluntad publica; las
comunidades desfavorecidas fueron removidas por la fuerza; en el gobierno anfitrion se

adoptaron una serie de medidas que posiblemente violaban los derechos humanos''°.

Anarte y Romero determinan que la corrupcién deportiva “presenta notables
particularidades, tanto normativas como materiales, respecto de la corrupcion publica,

cuyos respectivos desvalores se enfrentan a las pautas que deben imperar en las

118 Cfr. Delmanto, “The World Cup in Brazil: Fighting against money laundering and corruption,” 145.

119 Andrew Spalding, “From the 2014 World Cup to the 2016 Olimpics: Brazil’s Role in the Global Anti-
Corruption Movement,” Southwestern Journal of International Law 21 (2014): 95, consultado 24 mayo,
2017, http://scholarship.richmond.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2248 & context=law-faculty-

publications
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correspondientes esferas”!?’. La corrupcion deportiva marca su central accionar en el fair
play con respecto a actividades deportivas profesionales protagonizadas y organizadas
por particulares, aunque con un cierto grado de intervencion publica. La aplicacion de
reformas necesarias y duraderas son mucho mas dificiles de lo que se piensa o planifica,
por tanto, para Girling la importancia de examinar la corrupciéon radica en focalizar la
atencion sobre las condiciones que la hacen posible tales como, las relaciones colusorias
entre el capitalismo y el sistema politico, una relacion tan fuertemente arraigada que a
menudo se da por sentada'?!. “El soborno y la corrupcion son mayores en las unidades de
gobierno mas politizadas y en aquellas con menor transparencia y menos meritocracia.
La transparencia se ve afectada positivamente por la voz y negativamente por la

corrupcion y la politizacion™!?2,

Rodriguez y Orsi determinan que la percepcion de que el sistema judicial puede
encontrarse comprometido por casos de corrupcion afecta ciertamente su credibilidad
publica, lo cual no es un tema menor: la confianza ciudadana es imprescindible para que
el sistema penal cumpla su funcidén simbdlica, con independencia de los niveles que
adquiere la corrupcion'?,

Se debe entender que, debido a la connotacion transnacional de los esquemas
fraguados para llevar a cabo los delitos perpetrados, en muchos casos se precisara
cooperacion judicial. El profesor Adan Nieto determina que la cooperacion judicial
comprende tres diferentes sectores: a) cooperacion en la fase de investigacion con el fin
de solicitar la realizacion de actos de investigacion a otra autoridad o que se trasladen al
imputado (extradicion) o elementos de prueba, ya constituidos, que estan en otro
territorio; b) cooperacion para la ejecucion y el reconocimiento de sanciones y medidas

cautelares; C) cooperacion en caso de conflicto entre ordenamientos, lo que conlleva evitar

120 Enrique Anarte y Céandido Romero, “El delito de corrupcion deportiva. Aspectos metodoldgicos,
dogmiticos y politico-criminales,” Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 14 no. 20 (2012):
3, consultado 16 junio, 2017, http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-20.pdf

121 John Girling, Corruption, Capitalism and Democracy (Londres: Routledge, 2002), 9.

122 Susan, Rose-Ackerman, “Governance and Corruption,” en Global Crises, Global Solutions, ed. Bjern
Lomborg (New York: Cambridge University Press), 318.

123 Nicolas Rodriguez y Omar Orsi, “Administracion de justicia y persecucion penal de la corrupcion.
Politicas de transparencia activa en el Ministerio Pblico a partir de la experiencia argentina,” en El
Derecho Penal y la Politica Criminal frente a la Corrupcion, dir. Eduardo A. Fabian Caparrés, Miguel
Ontiveros Alonso, Nicolas Rodriguez Garcia (México, D.F.: Ubijus, 2012), 108.
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el ne bis in idem y determinar quién es el ordenamiento mejor situado para llevar a cabo

el proceso'?*.

Se han emitido varias recomendaciones para frenar la corrupcion, incluyendo las que ha

1>, como por ejemplo: asegurarse

emitido el mismo GAFI y Transparencia Internaciona
que todos los registros financieros con respecto a las transferencias de dinero se
mantienen para que se pueda probar que el dinero recibido se obtiene legalmente y que
los investigadores pueden acceder a ellos de manera rapida y oportuna. Es necesario que
haya reglas y leyes que permitan a los investigadores acceder a toda esta informacion para
que no haya retraso ni tiempo para ocultar activos. Crear un marco referencial para que
cualquier persona pueda reportar actividades ilegales de wuna manera segura
(whistleblowing), con la ayuda de gobiernos nacionales para incautar activos y apropiarse
de activos ilegales. Muchos paises han establecido unidades dedicadas especializadas
para investigar la corrupcion, tales unidades deben estar libres de influencia politica
indebida. Esto entre otras que la FIFA debe hacer en colaboracién con la policia en Suiza
y otros paises'?®. Para el 2016 este organismo ha reformado sus estatutos, pero se torna

imperante la necesidad de regulacion corporativa a nivel mundial de este tipo de

organismos.

2.3 Analisis de la prevencion en funcion de estandares internacionales: 40
recomendaciones del GAFI (2012)

El mundo actual se encuentra en un proceso de estandarizacion, al adoptar normas
internacionales de todo tipo (en la actualidad tenemos normas de diferentes clases:
contables, procesos, auditoria, gestion de la calidad, etc.), en el caso de prevencion de

lavado de activos tenemos las evaluaciones mutuas que se realizan a las naciones en

124 Adan Nieto Martin, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: oportunidades y retos para la
cooperacion judicial,” European Inklings no. 2 (2013): 135, consultado 12 enero, 2017,
http://www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/EyC+32+Armonizaci%C3%B3n+Penal+DIG.pdf

125 Un amplio detalle de recomendaciones realizadas con la finalidad de transparentar las actividades
realizadas por FIFA se puede encontrar en los reportes emitidos por Transparencia Internacional: La tabla
de transparencia en el fatbol de Transparency International (2015), Devuelvan el juego. Arreglemos la
FIFA (2015), Staying on Side. How to Stop the Match-Fixing (2014), Safe hands: Building integrity and
transparency at FIFA (2011).

126 Cfr. Styrmir Stefnisson, “How and why FIFA got so corrupt” (Tesis de grado, Universidad de Islandia,
2016), 26-27, consultada 30 mayo, 2017, http://hdl.handle.net/1946/23476
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funciéon de los estdndares emitidos por el GAFI. Marteau aporta “en un sentido
propiamente juridico, un estandar normativo es un dispositivo que opera como medida de
equivalencia para los ordenamientos nacionales a los efectos de que los mismos, a partir
de sus caracteres especificos (cultura o idiosincrasia juridica), puedan producir una norma
de igual valor, alcance y eficacia. La estandarizacion juridica es, de este modo, el proceso
mediante el cual una instancia de decision politica internacional promueve la gestacion y
aplicacion de estdndares normativos con el objetivo de armonizar ordenamientos juridicos

diversos™'?’.

La proteccion del sistema financiero nacional e internacional esta entre las prioridades de
dichos estandares, entendiendo que toda actividad econdémica involucra a dicho sistema
ya que tanto personas naturales y sociedades realizan transacciones financieras y/o
comerciales que estdn inmersas dentro de ese caudal econdémico nacional e
internacional'?®. Al estudiar la naturaleza juridica del GAFI se concluyé que éste
organismo constituye un referente de autogestion autonoma a escala supranacional que
opera mediante la elaboracion de estandares internacionales para combatir el blanqueo de
capitales. Entre los estandares elaborados se encuentran las diversas guias dirigidas a los
sectores de actividad que el GAFI ha identificado como permeables al blanqueo de

capitales'?.

Una de las funciones basicas del GAFI es emitir estandares internacionales para combatir
el lavado de activos, para que las diferentes naciones en funcion de su propia realidad
(politica, geografica, econdmica, etc.) en primer lugar identifiquen, evaltien y entiendan
el nivel de riesgo que poseen y en funcion de ello procedan a mitigarlo a través de la
adopcion e implementacion de la correspondiente normativa. Como comentamos las
recomendaciones emitidas por GAFI han sido modificadas desde su emision, “entre las

novedades mas importantes incorporadas por las nuevas recomendaciones merece

127 Juan Marteau, “Lavado de dinero: estandarizacion y criminalizacion. Notas para una politica criminal

contra el crimen financiero en la Argentina globalizada,” Revista Enfoques no. 7 (2010): 1, consultado 18
enero, 2017, http://www.ianamericas.org/lavado-de-dinero-estandarizacion-y-criminalizacion/# ftn29

128 Debemos acotar que justamente el proceso de lavado radica en la conversion de flujos econdmicos
ilegales en legales para su posterior disfrute.

129 Abelardo De La Espriella, “Blanqueo de capitales: un analisis de politica criminal a proposito de los
deberes de actuacion impuestos por el GAFI a los abogados” (Tesis Doctoral, Universidad de Barcelona,
2011), 35.
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destacarse el reforzamiento de las exigencias de debida diligencia en algunas éareas en las
que el riesgo es mayor o en las que la implementacion puede ser ampliada. Por otra parte,
hay mayor flexibilidad para las medidas simplificadas para aplicar en las areas de bajo
riesgo. Este enfoque de prevencion basado en el riesgo permitird a las instituciones

financieras y otras actividades aplicar mejor sus recursos a las 4reas de mayor riesgo”!’.

Las cuarenta recomendaciones constituyen un marco normativo completo de acciones
contra el lavado de activos que requiere implicacion directa en los sistemas penales
nacionales, sistema financiero y cooperacion internacional, las obligaciones esenciales se

encuentran estructuradas en siete grandes apartados:

1) Politicas y Coordinacion anti lavado de activos, recomendaciones 1 y 2, aborda la
cuestion de las politicas contra el lavado de dinero y la financiacion de terrorismo desde
la perspectiva del analisis de riesgos, dando relieve en tal sentido a la importancia de la
cooperacion internacional y la coordinacion interna. Estos aspectos constituyen una
decision de especial importancia, otorgando prioridad a la prevencion respecto de la
represion de los actos de blanqueo ya realizados.

2) Lavado de activos y decomiso, recomendaciones 3 y 4, aborda aspectos vinculados a
la penalizacion del lavado y a la aplicacion del comiso de bienes derivados del delito.

3) Financiamiento del terrorismo y financiamiento de la proliferacion, recomendaciones
5 a 8, atafie a la penalizacion de la financiacion del terrorismo, la aplicacion de sanciones
financieras “inteligentes” —destinadas a personas y entidades concretas— vinculadas al
terrorismo, su financiacion y la proliferacion, incidiendo especialmente sobre la
instrumentalizacidon de organizaciones sin aparente animo de lucro.

4) Medidas preventivas, el amplio cuarto apartado retorna al criterio de la prevencion, la
recomendacion 9 incide sobre los limites del secreto en el marco de las instituciones
financieras; recomendaciones 10 y 11 abordan la consolidacion y actualizacion de
medidas tendentes a regular la actuacion de los sujetos obligados sobre cuestiones tales
como la debida diligencia y la conservacion de registros; de la recomendacion 12 ala 16
sefalan las medidas adicionales para clientes y actividades especificas, incluyendo el

tratamiento de las personas expuestas politicamente; de la recomendacion 17 a la 19 el

130 Sarrabayrouse, “Lavado de activos y paraisos fiscales,” 72.
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control de operaciones realizadas en el marco de estructuras financieras internacionales;
el reporte de operaciones sospechosas 20 y 21; y la supervision de actividades no
financieras que, debido a su significacion, merezcan tal tratamiento en las
recomendaciones 22 y 23.

5) Transparencia y beneficiario final de las personas juridicas y otras estructuras juridicas,
recomendaciones 24 y 25 estan encaminadas a garantizar la transparencia de las
operaciones econodmicas cuando se estructuran a través de entidades colectivas que
puedan servir de cobertura a beneficiarios finales distintos de los aparentes.

6) Facultades y responsabilidades de las autoridades competentes y otras medidas
institucionales, abarcan de la recomendacion 26 a la 35 e integran un amplio conjunto de
criterios destinados a configurar adecuadamente el marco institucional de control. En
especial, se abordan cuestiones tales como la regulacion y supervision, ciertas medidas
instrumentales de caracter general y el régimen de sanciones. Merece especial mencion
la configuracion de o6rganos y su régimen de funcionamiento, marco en el que destaca el
disefio de las UIF, definidas como “centro nacional para la recepcion y andlisis de: (a)
reportes de operaciones sospechosas; y (b) otra informacion relevante al lavado de
activos, delitos determinantes asociados y el financiamiento del terrorismo, y para la
comunicacion de los resultados de ese analisis™.

7) Cooperacion internacional, este bloque incluye las recomendaciones 36 a la 40 y sefiala
expresamente a la necesidad de adoptar debidamente los instrumentos internacionales
sobre la materia, cumplir con los deberes de asistencia legal mutua y colaborar

eficazmente en el marco de la extradicion y otras formas de cooperacion'!,

Shepherd realiza una clasificacion mucho mas general de las cuarenta recomendaciones
estableciendo cuatro secciones principales: “a) el marco de las cuarenta recomendaciones;
b) el papel de los sistemas juridicos nacionales en la lucha contra el blanqueo de dinero;
c) el papel de los sistemas financieros en la lucha contra el blanqueo de dinero; y d)

cooperacion internacional”!2,

131 Cfr. Eduardo Fabian, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 19-20.

132 Kevin Shepherd, “The Gatekeeper Initiative and the Risk-Based Approach to Client Due Diligence: The
Imperative for Voluntary Good Practices Guidance For U.S. Lawyers,” Journal of The Professional Lawyer
(2010): 86, consultado 27 enero, 2017,
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/cpr/pdfs/jpl10_04shepherd.authcheckdam.pdf
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La supervision de la implantaciéon y aplicacion de las recomendaciones, el GAFI
establecio dos procedimientos: i) un cuestionario de autoevaluacion anual que permite
determinar el alcance de la aplicacion de las recomendaciones tanto individualmente por
pais como por el grupo en su conjunto; ii) un proceso de evaluacion mutua mediante el
cual cada pais miembro es examinado por un equipo de expertos de otros paises miembros
en los aspectos legales, financieros y juridicos con el fin de estimar los mecanismos de

lucha contra el blanqueo de capitales'3>.

Concordancia entre legislaciones de lavado de activos y el vinculo con el soft law

El desarrollo global de normativa ha generado un intenso debate doctrinal en el ambito
juridico sobre la denominada constitucionalizacioén del Derecho internacional, Jiménez se
refiere “en concreto, se discute sobre el impacto e influencia que en la definicion de
determinadas politicas econdmicas, financieras, criminales e incluso constitucionales de
los Estados generan ciertos centros o foros de poder internacionales asi como sus
declaraciones politicas o recomendaciones (que no constituyen compromisos juridicos
vinculantes) y los limites, garantias o procedimientos que se han de exigir o articular para
que tales politicas o directrices internacionales se ajusten a los estandares de

representatividad y legitimidad en el ejercicio de tales poderes™'4,

La normativa emitida por el GAFI ha logrado constituirse en la piedra angular para la
construccion de leyes en las naciones mediante el acatamiento e introduccion de las 40
recomendaciones emitidas en sus jurisdicciones, su nivel cumplimiento a escala mundial
ha sido para muchos autores extraordinario, De la Espriella anota “en lo que respecta al
blanqueo de capitales, la dindmica ha sido distinta pues no existe una autoridad judicial
supranacional sino que, en lugar de ello, la armonizacion se ha llevado a cabo a través de
Grupos de Accion como el GAFI, que operan a través del soft law y de los mecanismos
de evaluacion mutua. Sin lugar a dudas, los métodos utilizados por quienes blanquean

capitales son cada vez mas elaborados y diversificados. Cada vez que se detecta una

133 Cfr. Julio Diaz-Maroto, “Recepcion de las propuestas del GAFI y de las Directivas europeas sobre el
blanqueo de capitales en el Derecho espafiol,” en Politica criminal y blanqueo de capitales, eds. Miguel
Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo (Madrid: Marcial Pons, 2009), 32.

134 Francisco Jiménez, La prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales y la corrupcién. Interacciones
evolutivas en un Derecho internacional global (Granada: Comares, 2015), 23-24.
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tipologia de blanqueo y se toman medidas para combatirla, surge la necesidad criminal
de explorar nuevos métodos para llevar a cabo tal actividad”'*°. “En materia penal, esto
ha llevado a un grado de armonizacion de las normas que sancionan penalmente el
blanqueo de capitales inico a nivel mundial, incluso superior al alcanzado en materia de

»136  Marteau con la finalidad de efectivamente corroborar esa

trafico de drogas
interaccion anota “sin embargo, el punto critico se encuentra en la comprobacion de que
los resultados alcanzados son pobres o, en algunos paises, inexistentes, en relacion con el
objetivo general de desmantelar o debilitar el patrimonio ilicito de las organizaciones

criminales y terroristas™!?’.

La relacion existente entre las medidas de orden preventivo y represivo es inmanente, la
creacion de normativa penal en cada jurisdiccion se debe en muchas de las ocasiones por
exigencia internacional, Etcheverry afirma “el fenémeno del lavado de activos no se
acaba en la mera represion penal —que también suele incluir la generacion de estandares
mas laxos para los o6rganos de persecucion y un foco importante en el comiso de los
activos—, sino que, por el contrario, tiene como elemento central la prevencion. S6lo en
la medida que dicha prevencion se vincula con medidas de politica criminal es que se
puede decir que son medidas accesorias o complementarias al Derecho penal”!'*®, de
donde devienen la creacion de las respectivas unidades de inteligencia Financiera UIF y

por supuesto la estrecha relacion con los sujetos obligados.

El cumplimiento de las normas emitidas por el GAFI esta inextricablemente vinculado
con su naturaleza y origen del soft law, que se encuentra en una creciente legalizacion de
la regulacion financiera internacional. Por lo tanto, la regulacion del lavado de dinero
debe abordarse en el contexto del sistema juridico internacional y de las fuerzas
domésticas de cada pais, donde el derecho es considerado como la base necesaria para

ordenar comportamientos y, en su naturaleza normativa y juridica, crea expectativas de

135 De La Espriella, “Blanqueo de capitales: un andlisis de politica criminal a propésito de los deberes de
actuacion impuestos por el GAFI a los abogados,” 2.

136 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 195.

137 Juan Marteau, Criminalizacion del lavado de activos: consideraciones politico-criminales sobre la
efectividad (Buenos Aires: Konrad Adenauer Stiftung, 2016), 10.

133 Winter Etcheverry, “La regulacion internacional del lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo,” en Lavado de activos y compliance. Perspectiva internacional y Derecho Comparado, coord.
Kai Ambos, Carlos Caro y Ezequiel Malarino (Lima: Jurista Editores, 2015), 96-97.
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cumplimiento. Las normas anti lavado de activos, aunque de forma soft, han configurado
considerablemente las politicas y leyes de muchos paises, basadas en las cualidades
intrinsecas de su estructura normativa e institucional, lo que ha obligado a reconocer la

amenaza del lavado de dinero en la sociedad'?°.

El profesor Isidoro Blanco se refiere al soft law como “el conjunto de documentos o
criterios que carecen de eficacia normativa vinculante y que son elaborados por
organismos internacionales que pueden tener o no capacidad normativa. Las
disposiciones que forman parte del soft law contribuyen al desarrollo de reglas
internacionales, criterios y principios que con el tiempo pueden llegar a convertirse en

hard law, esto es, en normas vinculantes”'*°.

En referencia a la relacion directa dentro del ambito que nos encontramos estudiando,
Pieth sefala “el soft law, es decir, las recomendaciones no vinculantes dirigidas
primordialmente a los gobiernos y los reguladores més que a la propia industria, se ha
desarrollado paralelamente al derecho internacional. La atencion se ha centrado en las
normas de debida diligencia de los clientes y el Comité de Supervision Bancaria de
Basilea y el GAFI han elaborado un trabajo detallado. Las "cuarenta recomendaciones"
originales de este ultimo 6rgano fueron revisadas para cubrir el blanqueo de dinero en

3”141

relacion con todos los delitos graves y se revisaron en 200 , acotando que fueron

nuevamente modificadas en 2012.

Se debe tomar en consideracion que la normativa o preceptos expedidos por el GAFI no
obligan a las naciones, pero como se anoto, el nivel de cumplimiento global es aceptable.
Arruda y Farias aportan “este aparente nivel de cumplimiento se ha logrado sin el uso real
de 'estigmas', como las sanciones. El consenso literario ha sido la estrategia del GAFI
para 'nombrar y avergonzar' a las jurisdicciones incumplidas, parece suficiente para

persuadirlas a saltar en el tren de las préacticas anti lavado de dinero. Esto significa que la

139 Cfr. Navin Beekarry, “The International Anti-Money Laundering and Combating the Financing of
Terrorism Regulation: A Critical Analysis of Compliance Determinants in International Law,” ExpressO
(2010): 16-17, consultado enero 03, 2017, https://works.bepress.com/navin_beekarry/1/

140 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 195.

141 Mark Pieth, sumario ejecutivo a A comparative guide to Anti-Money Laundering, editado por Mark Pieth
y Gemma Aiolfi (Cheltenham: Edward Elgar, 2004), xvii-xviii.
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adopcion de las normas GAFI se ha debido principalmente a preocupaciones de
reputacion. Otro aspecto importante del esfuerzo global del GAFI es que los paises que
se han comprometido a seguir sus practicas reglamentarias han optado en esencia por una
variedad de regulaciones financieras que no so6lo son técnicamente dificiles,
especialmente en las economias privadas de sofisticados sectores financieros, también
: 9142 4 <z ..
muy costoso de implementar”'**, tratdndose entonces de una cuestion de prestigio

internacional.

2.4 Sistematizacion de obligaciones en los sujetos obligados y responsabilidad del
sector privado: deberes de los sujetos obligados

Con la finalidad de prevenir y detectar con oportunidad las actividades de blanqueo, los
Estados deben exigir a los sujetos obligados, dentro de un régimen normativo interno y
de supervision, claramente obligaciones que deben garantizar: a) la efectiva
identificacion del cliente; b) el establecimiento de registros precisos; y, €) la creacion de

un mecanismo para denunciar transacciones sospechosas'.

Jorge identifica tres pilares en la estructura basica del régimen de prevencion y represion
del blanqueo de capitales, asi:

1. Los sujetos obligados a conocer a sus clientes, practicar deberes de diligencia,
conservar registros que puedan servir como evidencia, reportar operaciones sospechosas,
adecuar procedimientos internos, designar oficiales de cumplimiento y capacitar a su
personal para el cumplimiento de las obligaciones anteriores.

2. Las unidades de inteligencia financiera (UIF), responsables de recibir, analizar y
procesar la informacion proporcionada por los sujetos obligados y, cuando corresponda,
remitir los casos a la justicia penal; dictar los instructivos y reglamentos que sirvan de
guia a los sujetos obligados; intercambiar informacion financiera con sus pares de otros
paises; auditar el cumplimiento de las obligaciones por parte de los sujetos obligados v,

si es el caso, aplicar sanciones administrativas.

142 Monica Arruda y Elisa Farias, “Does Saying No' to Capital Inflows Mean Good Business? The
Experience of Latin America and the Caribbean in Combating the Flow of Dirty Money,” APSA (2011): 3,
consultado 03 enero, 2017, https://ssrn.com/abstract=1900214

143 Cfr. UNODC, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, (Nueva York: UNODC, 2004): 45, consultado
25 enero, 2017, https://www.unodc.org/tldb/pdf/Spanish-organised-crime-guide.pdf
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3. Las autoridades encargadas de la persecucion penal, responsables de investigar los
casos de blanqueo de capitales reportados por la UIF u otros denunciantes y aplicar las

sanciones penales, incluyendo el decomiso del producto el delito!**,

Bermejo a su vez determina que el sistema de prevencion del lavado de activos tiene como
eje la identificacion del origen ilicito de los bienes, que se sustentan en dos pilares
basicos: a) la intervencion directa del Estado mediante la creacion de organos de la
administracion publica, encargados del control y del examen de las informaciones
procedentes de los sujetos obligados sobre supuestas operaciones de blanqueo de
capitales, como paso previo a su transmision a las autoridades policiales y/o judiciales
(intervencion directa); b) el establecimiento de un cuadro de obligaciones a profesionales
y empresas del sector privado (intervencidn indirecta), cuyo incumplimiento puede
generar responsabilidad tanto en el orden administrativo (sanciones juridicas
administrativas por incumplimiento de estos deberes) como en el penal. Esta participacion
y atribucion de deberes de colaboracion a sujetos privados se denomina
responsabilizacion en la literatura criminoldgica actual'®. Lo interesante resulta la
integracion del sector privado en el sistema de prevencion, no obstante, queda muy
cuestionado por muchos autores el impacto de los considerables costos ocasionados en
los sujetos obligados al cumplir dichas obligaciones. Bermejo manifiesta “asumo que
dicha responsabilizacion no afecta ningin derecho fundamental ni garantia
constitucional: se trata de una estrategia regulatoria legitima sujeta al Andlisis Coste-

Eficacia en relacion con estrategias de intervencion alternativa’!46.

El profesor Blanco Cordero determina que el eje fundamental de estas normas es la
imposicion de obligaciones a entidades del sector privado (los denominados sujetos
obligados), especialmente bancos e instituciones financieras, aunque también muchos
otros tipos de negocio conforman este grupo. En este sistema de prevencion del blanqueo
de capitales se asigna a los sujetos obligados la tarea de informantes, que deben detectar

e informar sobre cualquier operacion que pueda estar vinculada al blanqueo de capitales

144 Cfr. Guillermo Jorge, Recuperacion activos de la corrupcién (Buenos Aires: Del Puerto, 2008), 14-15.
145 Cfr., Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el analisis
economico del Derecho,” 306-307.

146 Tbid, 308.
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y la financiacién del terrorismo, corriendo el riesgo de ser castigados en caso de no

hacerlo!*’.

Deberes de los sujetos obligados

Las categorias de sujetos obligados a cumplir con la regulacion para prevenir y detectar
las operaciones de blanqueo de capitales se han ido ampliando progresivamente. En la
primera version de las cuarenta recomendaciones de 1990, los tnicos sujetos obligados
eran los bancos. En 1996, mediante la recomendacion 8 se extendid la aplicacion de las
recomendaciones 10 a 29 a las llamadas instituciones financieras no bancarias, al tiempo
que la recomendacion 9 conminé a los paises a considerar la posibilidad de extender las
obligaciones a «aquellas actividades no financieras que eventualmente desarrollaban
conductas financieras»'*®. Como consecuencia de esta inclusion progresiva, en el afio
2003 el GAFI adoptd definiciones mas amplias de los conceptos de instituciones

financieras y actividades y profesiones no financieras designadas'®’.

Bermejo sefiala los deberes de los sujetos obligados: i) deberes de debida diligencia con
respecto al cliente, ii) deber de informar al estado operaciones sospechosas, iii) deber de
abstenerse de ejecutar operaciones sospechosas, iV) deber de confidencialidad (no puede
revelar a su cliente que esta siendo investigado, V) deber de conservacion de documentos,
vi) compliance programs (conjunto de politicas y procedimientos, incluyen capacitacion

de funcionarios en torno a los sistemas de prevencion), segregando estos deberes desde

147 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Navarra: Aranzadi, 2015), 207.

148 Cfr. Jorge, Recuperacion activos de la corrupcién, 19-20.

149 E] Glosario del GAFI define Actividades y Profesiones No Financieras Designadas a las siguientes:

a) Casinos (incluyen los Casinos en Internet y en los barcos), b) Agentes inmobiliarios, ¢) Comerciantes de
metales preciosos, d) Comerciantes de piedras preciosas, €) Abogados, notarios, otros profesionales
juridicos independientes y contadores - esto se refiere a los profesionales que trabajan solos, en sociedad o
empleados de firmas profesionales. No se propone referirse a los profesionales 'internos' que son empleados
de otros tipos de empresas, ni a los profesionales que trabajan para agencias gubernamentales, que pudieran
estar sujetos ya a medidas ALA/CFT, f) Proveedores de Servicios Fiduciarios y Societarios se refiere a
todas las personas o actividades que no se cubren en otra parte de estas Recomendaciones, y que, como
actividad comercial, prestan alguno de los siguientes servicios a terceros: *) actuacion como agente para la
constitucion de personas juridicas; ¢) actuacion (o arreglo para que otra persona actiie) como director o
apoderado de una sociedad mercantil, socio de una sociedad o desempefio de un cargo similar con respecto
a otras personas juridicas; ¢) provision de un domicilio registrado; domicilio comercial o espacio fisico,
domicilio postal o administrativo para una sociedad mercantil, sociedad o cualquier otra persona juridica o
estructura juridica; ¢) actuacion (o arreglo para que otra persona actiie) como fiduciario de un fideicomiso
expreso o que desempeile una funciéon equivalente para otra forma estructura juridica; ) actuacion (o
arreglo para que otra persona actue) como accionista nominal por cuenta de otra persona.
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una perspectiva politico-criminal en deberes esenciales [clasificandolos en: a) deber de
no ejecutar ninguna operacion con bienes de origen ilicito, y b) deber de informar las
operaciones sospechosas] y deberes secundarios (aquellos que se deben cumplir de

manera previa a los esenciales)'’.

El incumplimiento de estos deberes u obligaciones de los sujetos privados puede acarrear
sanciones administrativas o penales, dependiendo el nivel de culpa u omision, por lo que
la funcion de control desemboco en la designacion de los denominados gatekeeper, cuya
funcion consiste en evitar el ingreso del capital de origen delictivo en la economia legal.
A su vez la obligatoriedad de informar las operaciones sospechosas va de la mano uno de
los objetivos que busca el Estado, esto es conseguir informacion como parte integrante
del sistema de prevencion del delito, conocidos en la doctrina anglosajona como

whistleblower'!,

2.5 Antecedentes de la iniciativa gatekeeper

La iniciativa gatekeeper remonta su origen al comunicado de Mosct emitido en la reunién
de 1999 de los ministros de Hacienda del G-8'°2, la misma que dentro de los aspectos
financieros que origina el crimen organizado transnacional sefala: 32. Reconocemos que
muchos sistemas de blanqueo de dinero involucran la corrupcion de intermediarios
financieros. Por lo tanto, consideraremos requerir o mejorar la notificacion de
transacciones sospechosas por parte de los "gatekeepers" al sistema financiero
internacional, incluyendo agentes formadores de empresas, contadores, auditores y
abogados, asi como hacer que el incumplimiento intencional de los informes sea

punible!3.

130 Bermejo, “Prevencioén y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacién desde el analisis
econdémico del Derecho,” 243-244.

151 Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el anélisis
econdémico del Derecho,” 244.

152 Shepherd, “The Gatekeeper Initiative and the Risk-Based Approach to Client Due Diligence: The
Imperative for Voluntary Good Practices Guidance For U.S. Lawyers,” 88.

153 “Ministerial Conference of the G-8 Countries on Combating Transnational Organized Crime (Moscow,
October  19-20, 1999) — Communiqué,” G8 Centre, consultada 27 enero, 2017,
http://www.g8.utoronto.ca/adhoc/crime99.htm
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En sintonia de ese pronunciamiento y conociendo que las normas emitidas por el GAFI
han complicado los esquemas utilizados por los lavadores, este organismo se pronuncia
“este aumento de la complejidad, segiin han observado los expertos del GAFI, significa
que las personas que deseen blanquear sus ganancias criminales —a menos que ya cuenten
con experiencia profesional especializada— deben recurrir a la experiencia de abogados
profesionales, contadores, consultores financieros y otros profesionales para ayudarlos en
el movimiento de tales ingresos. Siuno mira los tipos de asistencia que estos profesionales
pueden proporcionar, es evidente que algunas de estas funciones son la puerta a través de
la cual el lavador de dinero pasa para conseguir sus objetivos. Por lo tanto, abogados y
contadores profesionales sirven como una especie de "gatekeeper", ya que ellos tienen la
capacidad de proporcionar acceso (conociendo o sin saberlo) a las diversas funciones que

podrian ayudar al criminal para mover u ocultar esos fondos™!>*,

La OCDE present6 un menu de posibles opciones a los gobiernos para tener un control
integral de los diferentes vehiculos corporativos usados para ocultar la procedencia de los
fondos ilicitos, de manera general sefiala: i) exigir informacion previa de los beneficiarios
e informacion de control a las autoridades sobre la formacion de vehiculos corporativos;
Ii) obligar a los intermediarios involucrados, gatekeepers en la formacion y gestion de
vehiculos corporativos (tales como agentes de formacion de empresas, compaiias
fiduciarias, abogados, fideicomisos y otros profesionales) para mantener dicha
informacion; iii) desarrollar la apropiada infraestructura de reforzamiento de leyes para
permitir iniciar investigaciones sobre beneficiarios y controlar cuando se sospecha
actividad ilicita'>>.

Analizando el cauce historico en la linea del tiempo, escandalos corporativos a nivel
mundial como Enron, Worldcom, entre otros, crearon la necesidad de establecer
obligaciones en el sector privado. En principio, los «gatekeepers» son profesionales
independientes que sirven a los inversionistas mediante la preparacion, verificacion o

evaluacion de sus estados financieros (y documentos corporativos) y que, por lo tanto,

134 GAFI, Report on Money Laundering Typologies 2000-2001 (Paris: GAFI, 2001), 12, consultado 31
enero, 2017, https://www.cbr.ru/today/anti_legalisation/fatf/Typ-00-01.pdf

155 Cfr. OCDE, Behind the Corporate Veil: Using Corporate Entities for Illicit Purposes (Paris: OCDE,
2001), 75-86, consultado 02 febrero, 2017, https://www.oecd.org/corporate/ca/43703185.pdf
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estan en condiciones de prevenir la mala conducta corporativa al negar su consentimiento.
Las reformas en el gobierno corporativo en todo el mundo se centraron principalmente en
el fortalecimiento de la independencia de los directorios, introduccion de comités de
auditoria y las reformas relativas a la profesion de auditoria (un claro ejemplo es la
emision de la ley Sarbanes Oxley en Estados Unidos), toda vez que firmas de abogados
y de auditoria estuvieron involucradas en presuntamente actividades criminales o al

menos, desde una perspectiva legal, transacciones de alto riesgo'¢.

Debemos estar claros que no solo los abogados fungen como gatekeepers, mas existe una
clara tendencia incluso a generalizarlo como protagonista dentro de esa clasificacion,
seguido por los auditores, debido a las preponderantes actividades que desempefian en los
sujetos obligados, llegando incluso en muchas ocasiones a intervenir directamente en la
toma de decisiones'®’. Zacharias determina que hay cuatro aspectos generales del rol
tradicional de los abogados que regulan la conducta del cliente y en términos generales,
podrian requerir que un abogado busque prevenir el comportamiento del cliente e
incluyen: 1) asesorar a clientes, 2) examinar casos y argumentos legales, 3) evitar la
participacion personal en conductas inapropiadas y, 4) revelar confidencialidad, cuando
esta permitido por la norma, para servir los intereses del cliente y que cumpla con sus

objetivos'®,

La necesidad bésica de extender la responsabilidad a terceros se justifica generalmente
por el incumplimiento de la responsabilidad primaria de producir suficiente disuasion
directa como el decomiso o sanciones penales sobre los autores de los delitos que dan
origen al dinero ilegal'>®, por lo que la obligacion o deber esencial de los gatekeepers

consiste en no ejecutar operaciones sospechosas.

156 Cristoph Pippel, “The Lawyer as Gatekeeper: Is There a Need for a Whistleblowing Securities Lawyer?
Recent Developments in the US and Australia,” Bond Law Review 16 no. 2 (2004): 96-97, consultado 16
enero, 2017, http://epublications.bond.edu.au/blr/voll6/iss2/4

157 Bl GAFI sefiala los servicios profesionales proporcionados por abogados y auditores, entre otros:
asesoramiento legal, abogacia, testamentos transacciones inmobiliarias, servicios de inversion, negocios
fiduciarios, administracion de empresas, asesoria financiera. Report on Money Laundering Typologies
(2000-2001), 12.

158 Cfr. Fred Zacharias, “Lawyers as Gatekeepers,” University of San Diego Public Law and Legal Theory
Research Paper  Series  no. 20 (2004): 5,  consultado 16  enero, 2017,
http://digital.sandiego.edu/lwps_public/art20

159 Cfr. Assaf Hamdani, “Gatekeeper Liability,” Southern California Law Review 77 (2004): 56-77,
consultado 30 enero, 2017, http://www-bcf.usc.edu/~usclrev/pdf/077102.pdf
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2.6 Sistema de denuncias internas o whistleblowing

Uno de los elementos mas importantes dentro del gran esquema de lucha contra la
corrupcion, sin lugar a dudas es la clara conviccion politica con la que deben contar los
gobernantes de turno para de ésta manera contar con un solido cimiento o base en el que
las naciones puedan desarrollar en primera instancia las politicas publicas y mucho mas
importante aplicar con total transparencia las mismas, de manera conjunta con la sociedad
y diferentes gremios que deben aportar su vision desde diferentes aristas, en funcion del

rol que desempenan dentro de ella de una manera proactiva.

“El fenémeno de los informantes de actos ilicitos se ha transformado en parte fundamental
de la cultura politica de los Estados Unidos. Whistleblower es el nombre que la legislacion
y doctrina anglosajona han dado a quienes deciden revelar informacion incriminatoria.
La palabra tiene su origen en los policias que antiguamente tocaban el silbato para avisar

99160

a otros agentes cuando advertian la presencia de un delincuente”®”, por lo que podemos

decir que se entenderia como informante de irregularidades.

2.6.1 Antecedentes del whistleblowing

Desde el punto de vista historico, “la False Claims Act norma de Estados Unidos podria
ser considerada como la primera ley sobre el tema y fue emitida por el presidente
Abraham Lincoln en el afio 1863 como una forma de controlar posibles fraudes en el
sector de la defensa, en plena guerra civil, estableciendo la posibilidad de los ciudadanos
de entablar denuncias a nombre del Estado Federal obteniendo como retribucion un
porcentaje de lo recuperado, asi como la prohibicion de represalias de orden laboral como
la remocién, despido u hostigamientos™'®!. Ragués acota “desde mediados del siglo XIX
los ordenamientos juridicos estadounidenses tratan de incentivar los actos de delacion por
diversos medios, que van desde el ofrecimiento de proteccion ante posibles represalias
hasta las recompensas econémicas para el informante. Estos incentivos se afiaden a las

amplias posibilidades con las que en aquel pais cuentan los fiscales para llegar a acuerdos

160 Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el anélisis

economico del Derecho,” 319.
161 Chevarria y Silvestre, Sistemas de denuncias y de proteccién de denunciantes de corrupciéon en América
Latina y Europa, 18.
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con aquellos sujetos que, habiendo intervenido en hechos delictivos, estan dispuestos a
delatar a otros responsables”'®?, otra ley federal importante es la Sarbanes-Oxley Act de
2002, mediante la cual se pudieron descubrir escandalos financieros de grandes
magnitudes como Enron o Worldcom, por lo que se efectuaron importantes cambios
legales a fin de implantar sistemas especificos de denuncia y reforzar la proteccion de los

whistleblowers.

Se debe distinguir entre whistleblowers y delatores o soplones, puesto que estos Gltimos
poseen una dudosa o muy mala reputacién y en muchas ocasiones buscan favores por
parte de la justicia o pago por aportar con informacion. Sandoval acota “tal vez la
diferencia mas importante sea la calidad moral, y por tanto la fiabilidad de la persona que
estd haciendo la denuncia. Los delatores frecuentemente estdn involucrados
personalmente en alguna actividad poco ética ya sea por voluntad propia o a través de
mecanismos de coaccion, y utilizan la revelacion de la informacion como un medio para
reducir su responsabilidad financiera o econdmica en los hechos denunciados. Los
delatores frecuentemente actian bajo las 6rdenes de la entidad o el actor publico o privado
de quien estan revelando informacion. De forma diferente, las leyes para la proteccion y
estimulo de los denunciantes internos no tienen que ver con la responsabilidad directa de

aquellos que estan involucrados en actividades criminales™'®’.

Transparencia Internacional afirma “los denunciantes desempefian un papel esencial en
la exposicion de la corrupcion, el fraude, la mala administracion y otros actos ilicitos que
amenazan la salud ptblica y la seguridad, la integridad financiera, los derechos humanos,
el medio ambiente y el estado de derecho. Al revelar informacion sobre tales fechorias,
los denunciantes han ayudado a salvar innumerables vidas y miles de millones de ddlares
en fondos publicos, a la vez que evitan que los escandalos y desastres emergentes
empeoren. Los denunciantes a menudo asumen un alto riesgo personal. Pueden ser

despedidos, demandados, puestos en la lista negra, detenidos, amenazados o, en casos

162 Ramoén Ragués, “Los procedimientos internos de denuncia como medida de prevencion de delitos en la
empresa,” Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal 1 no. 1 (2013): 90, consultado 19
diciembre, 2016, http://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/43911

163 Irma Sandoval, “Papel de los informantes internos (Whistleblowers) en el combate a la corrupcion,” en
Lo que todos sabemos sobre la corrupcidn y algo mas, coord. Ricardo Méndez-Silva (México: UNAM,
2010), 203.
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extremos, agredidos o asesinados. Proteger a los denunciantes de tales represalias
promovera y facilitard la exposicion eficiente de la corrupcion, al mismo tiempo que
mejorara la apertura y la rendicion de cuentas en los lugares de trabajo gubernamentales

y corporativos”!¢4,

Chevarria y Silvestre determinan que “las denuncias son un aspecto de suma importancia
en la lucha contra la corrupcion porque es el acto que permite poner en evidencia los
hechos o sospechas de corrupcion a fin de que puedan ser investigados y, de ser el caso,
sancionados™'%, lo que es necesario enfatizar es que existen diferentes razones o factores
que inciden en la tolerancia de los ciudadanos frente al fenomeno de la corrupcion, entre
ellos, motivos culturales dada la aceptacion o tolerancia hacia determinadas conductas en
distintos contextos. Entendiendo que en este fendmeno los intervinientes o actores son
minimo dos, me refiero a las partes directamente involucradas de quien ofrece y quien
recibe (al margen de la utilizacion de diversos mecanismos) y una tercera parte afectada

que constituye la sociedad en su conjunto.

Transparencia Internacional define a los sistemas de denuncia o whistleblowing como la
divulgacion de informacion relacionada con actividades corruptas, ilegales, fraudulentas
o peligrosas que se cometan en o por organizaciones del sector publico o privado
(incluyendo irregularidades percibidas o potenciales) que son motivo de preocupacion o
amenazan el interés publico a individuos o entidades que se creen capaces de actuar. Por
lo que podemos decir que estas medidas estan orientadas a prevenir fraudes en la
administracion publica y quienes la conforman, con la finalidad de disminuir los impactos
negativos en la seguridad del estado de derecho y el régimen financiero. Se debe distinguir
entre denunciantes o whistleblowers internos y externos, contemplando si la delacion se
la realiza directamente ante terceros (autoridades o medios de comunicacion) o si se

informa en primera instancia a los responsables de la propia organizacion.

164 Transparencia Internacional, International principles for whistleblower legislation. Best practices for
laws to protect whistleblowers and support whistleblowing in the public interest (Berlin: Transparencia
Internacional, 2013), 2, consultado 21 diciembre, 2016,
http://www.transparency.org/whatwedo/publication/international principles for whistleblower legislatio
n

165 Franz Chevarria y Martha Silvestre, Sistemas de denuncias y de proteccién de denunciantes de
corrupcion en América Latina y Europa (Madrid: EUROsoclAL, 2013), 13.
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2.6.2 Whistleblowing como parte del enfoque preventivo

En acépites anteriores nos referimos a la necesidad de abordar el problema que representa
el delito de lavado de activos desde la oOptica preventiva, en linea con éste sistema
precautorio se afirma que “el canal interno de denuncias es un elemento fundamental en
un Protocolo de Prevencion y gestion de Riesgos Penales. Si bien la prevencion de estos
riesgos ha de ser una prioridad, hay que ser conscientes de la posibilidad de que en algin
caso las medidas propuestas no sean eficaces, por lo que es necesario establecer un

sistema mediante el cual estos incumplimientos de la normativa se denuncien”!®.

En torno a la prevencion del blanqueo, la funcion de informar recae legalmente de forma
directa en los sujetos obligados, Bermejo sefala que la a particularidad de los sujetos
obligados como whistleblowers es que reportan irregularidades cometidas por sus clientes
o empleados que intentan utilizar la actividad profesional o empresarial de aquél para
blanquear capitales. Cuando se trata de una persona juridica a quien se ha atribuido el
deber de informar operaciones sospechosas (bancos, sociedades de inversion, etc.), los
directivos o empleados que reportan una operacion sospechosa a su superior o al
responsable interno de prevencion del blanqueo de capitales no son mas que ejecutores
del deber atribuido al sujeto obligado, agregando que es totalmente diferente cuando los
directivos o empleados del sujeto obligado actiian como denunciantes o informantes de
las irregularidades cometidas en las normas de prevencion por la propia empresa, es decir
que un empleado o directivo reporta irregularidades realizadas por el sujetos obligado que
termina siendo el empleador, apuntando que éste caso es el que mas se asemeja en la

doctrina a los denominados informantes internos'®’.

La opacidad reinante y el nivel de perpetracion de la corrupcion en la sociedad también
influyen para que el sistema de denuncias funcione o no, por lo que dentro de este
contexto “la proteccion de denunciantes de corrupcion hace referencia al conjunto de

acciones institucionales orientadas a garantizar los derechos de los denunciantes que

166 Escura, Los canales internos de denuncia: compliance y proteccion de datos (Londres: Escura, 2016),
1, consultado 19 diciembre, 2016, http://www.escura.com/archivos/pdf/compliance-y-proteccion-de-datos-
77-2016.pdf

167 Cfr. Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el anélisis
economico del Derecho,” 320-321.
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podrian verse amenazados o disminuidos por represalias causadas a raiz de su revelacion.
Las represalias pueden ser de distinto tipo ya sean amenazas o hechos que alteran las
condiciones laborales o, la vida y la integridad de los denunciantes o de sus circulos
cercanos”'®®, por esta razén se torna imperativo que exista un marco regulador para
brindar seguridad a los denunciantes, toda vez que este sistema constituye un instrumento

valido para enfrentar este flagelo'®.

Tomando en consideracion el punto de vista doctrinal, la obligatoriedad de realizar
denuncias esta contemplado en muchos cuerpos legales como leyes y reglamentos en cada
jurisdiccion a nivel mundial, en el caso del Ecuador, el COIP dentro de los delitos contra
la responsabilidad ciudadana, en el articulo 277 establece pena privativa de libertad de
quince a treinta dias, a los funcionarios publicos que conociendo algin hecho que pueda

configurarse como infraccion omita la denuncia respectiva.

Otro punto de vista que debe tomarse en consideracion, es que los whistleblowers recurran
a las autoridades una vez que hayan agotado los mecanismos internos establecidos para
realizar las delaciones, Ragués sefiala “una vez que el informante constata que los
mecanismos internos no han dado resultado, es que la divulgacion de los hechos se haga
de la forma menos lesiva para la compaiiia, siendo siempre preferible ponerlos en
conocimiento de las autoridades competentes de la forma mas discreta posible antes que
pregonarlos a los cuatro vientos a través de los medios de comunicacion, algo que s6lo
podra aceptarse cuando hayan fallado previamente todos los demds recursos™'’°,

entendiendo que las denuncias corresponden con la realidad. En Ecuador el COIP en el

articulo 493 establece la concesion de beneficios de la cooperacion eficaz, en la que el

168 Chevarria y Silvestre, Sistemas de denuncias y de proteccion de denunciantes de corrupcién en América
Latina y Europa, 16.

169 En Ecuador los miembros de la Comision Nacional Anticorrupcion (CNACE) han presentado
investigaciones sobre supuestos sobreprecios en varias obras realizadas por el gobierno nacional, que han
terminado en la declaracion judicial de "maliciosa y temeraria" por un juez de la Corte Nacional, el ministro
de electricidad y el prefecto de Pichincha han presentado denuncias por calumnias y dafio moral
respectivamente. http://www.planv.com.ec/historias/politica/la-comision-anticorrupcion-maliciosa-y-
temeraria

170 Ramon Ragués, “; Héroes o traidores? La proteccion de los informantes internos (whistleblowers) como
estrategia politico-criminal,” InDret no. 3 (2006): 15, consultado 26 diciembre, 2016,
http://www.indret.com/pdf/364.pdf
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fiscal podria solicitar una pena no mayor al diez por ciento de la pena fijada para la

infraccion contra la persona procesada que colabor6 eficazmente.

En muchos paises incluyendo al Ecuador la falta de jurisprudencia sobre este tema
provoca en muchas ocasiones que las personas simplemente no procedan con las
denuncias porque el poder del Estado arrasa en su contra, causando mucho dafio
econdmico, laboral e inclusive psicoldgico, Ragués concluye sobre esta carencia “debera
atribuirse a factores culturales y/o a la escasa confianza de los ciudadanos en la eficacia
practica de las medidas legales de proteccion. El incremento de los incentivos para
denunciar puede pasar por medidas mas bien moderadas aunque con dudosa eficacia
practica, como el refuerzo de los deberes de evitacion o denuncia, o por reformas mas
contundentes pero ajenas a la tradicion juridica espanola, como la recompensa econdémica

o la inmunidad penal para los denunciantes™'”!.

Transparencia Internacional acota “sin suficientes protecciones legales y vias fiables para
denunciar las irregularidades, los empleados de toda Europa se enfrentan a ser
despedidos, degradados o acosados si exponen la corrupcion y otros delitos. Con los
posibles informantes que se inhiben a presentarse, el dinero de los contribuyentes, la
propiedad publica, los recursos ambientales y las propias vidas estan en riesgo”'’?, de
hecho el estudio denota que en la mayoria de paises de la union europea las leyes
existentes incluyen disposiciones y procedimientos parciales para denunciantes en el

sector publico y/o privado de cobertura o proteccion a los denunciantes'”>.

2.7 Compliance o cumplimiento

En los negocios, la confianza es el vinculo que une a los empleadores a los empleados,
clientes a las empresas y empresas a los proveedores, reguladores, gobiernos y socios.
Sin embargo, varios afos después de la crisis financiera, los esfuerzos para reconstruir la

confianza estdn en curso. Los clientes, proveedores, empleados y grupos de interés,

17! Ibid., 17.

172 Transparencia Internacional, Whistleblowing in Europe. Legal protections for whistleblowers in the EU
(Berlin: Transparencia  Internacional, 2013), 5, consultado 21 diciembre, 2016,
http://www.transparency.org/whatwedo/publication/whistleblowing_in_europe legal protections for wh

istleblowers_in_the_eu
173 1bid., 8.
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stakeholders de todo el mundo ahora exigen mayor transparencia y comportamiento ético
de las empresas con las que estdn comprometidos. Las empresas y los reguladores por
igual estan tratando de restaurar la confianza en las industrias, productos y servicios, y el
gobierno. Un programa de cumplimiento efectivo es una herramienta fundamental en la
capacidad de una empresa para crear confianza. Mantener un programa de cumplimiento
corporativo fuerte disefado para ayudar a evitar que funcionarios corporativos,
empleados y agentes de terceros se involucren en practicas ilegales como soborno,
colusion y fraude suena bastante simple, en realidad, es muy dificil. Las autoridades
gubernamentales de todo el mundo estan aumentando las expectativas con respecto a la
exhaustividad de los programas corporativos de cumplimiento, esperando politicas,
procedimientos y controles robustos no solo para la lucha contra la corrupcion, sino
también para el comercio, defensa de la competencia, privacidad de los datos y
cumplimiento contra el lavado de dinero (entre otras areas). Ademas, las empresas
multinacionales de hoy en dia operan en un entorno altamente competitivo en el que
tienen miles de empleados, multiples socios comerciales y amplias operaciones en todo
el mundo, inclusive en mercados emergentes donde las reglas de participacion publica y

comercial difieren mucho'”*.

“En el &mbito anglosajon se describe al cumplimiento de las normas sobre prevencion del
blanqueo de capitales por los sujetos obligados con el término compliance, que ha sido
traducido al espafiol como cumplimiento normativo. Con esta expresion se alude a la
funciéon mediante la que las entidades privadas detectan y gestionan el riesgo de
incumplimiento de las obligaciones impuestas por las normas a través del establecimiento
de politicas y procedimientos adecuados”!”>. Podriamos decir entonces que el compliance
incluye todas las obligaciones impuestas por la normativa de prevencion del delito de
lavado de activos que tienen que cumplir los denominados sujetos obligados, con la
finalidad de mermar el riesgo de incumplimiento y por tanto la probabilidad de ser

sancionados.

174 Baker & McKenzie, 5 Essential Elements of Corporate Compliance (Chicago: Baker & McKenzie,
2015), 6, consultado 31 mayo 2017,
http://f.datasrvr.com/fr1/215/92066/SECC_Monograph CSB36485_ SBoggs Dallas_05-21-15.pdf

175 Isidoro Blanco Cordero, “Eficacia del sistema de prevencion del blanqueo de capitales. Estudio del
cumplimiento normativo (compliance) desde una perspectiva criminologica,” Eguzkilore no. 23 (2009):
120, consultado 13 agosto, 2016, http://www.chu.cus/documents/1736829/2176697/11-Blanco.indd.pdf
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El compliance nace en el mundo empresarial anglosajon, mas concretamente en el sector
financiero, que tradicionalmente ha estado sometido a una regulacion bastante rigurosa.
En las entidades financieras surge la necesidad de asegurarse el cumplimiento con toda
la normativa, bastante compleja en ocasiones, y con sanciones muy altas en caso de
incumplimiento, por lo que comienzan a emplear a departamentos dedicados en exclusiva
a asegurar el cumplimiento, deslindandolos del area de asesoria legal que hasta entonces
era la encargada de esa funcion. La regulacion cada vez mds profusa y exigente no se
limita al sector financiero, sino que se extiende a otros muchos sectores de la economia,

que también empiezan a interesarse en implementar sus propios planes de compliance!’.

Ayala lo define de la siguiente manera, “compliance es el resultado de que una
organizacion cumple con sus obligaciones. Por ello, la funcién de cumplimiento, que
tradicionalmente ha sido considerada una parte de la funcién juridica, reclama hoy una
autonomia respecto de dicha funcion juridica. La funcidon de cumplimiento es una funcion
juridica, pero no sélo una funcion juridica; afecta a sectores regulados fundamentalmente
y debe alejarse de los cometidos propios de los servicios juridicos internos de la
compafiia, para de ese modo garantizar a dicha funcién de compliance una neutralidad e

independencia”!”’.

Vanoli, detalla el proceso que realiza compliance como sigue “el disefio de politicas frente
al lavado de activos se estructura y organiza en torno al cumplimiento de estandares y
requisitos de adecuacion normativa a cargo de los sujetos obligados a informar, quienes
asumen la tarea de disefiar e implementar controles internos de gestion y auditoria
orientados al cumplimiento de politicas de identificacion y conocimiento de clientes y
elaboracién de manuales, con miras a adoptar la normativa de cada actor de mercado a
los estandares y principios de regulacion internacional. En esta perspectiva de anélisis, el

abordaje del fendmeno queda mayoritariamente en manos de actores y agentes de caracter

176 «:Qué es el compliance?”, Sanchez y Sanchez Abogados, consultada 16 diciembre de 2016,

https://sands.legal/blog/que-es-el-compliance/
177 José Ayala, Compliance (Madrid: Francis Lefebvre, 2016), 27.
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privado, de modo que las politicas se definen e instrumentan al ritmo de la comunidad de

reguladores™!’®,

La regulacion y la autorregulacion sin lugar a dudas ayudan a mermar el nivel del riesgo
inherente en los sujetos obligados en su generalidad, a mas de las medidas implementadas
por estas organizaciones el ejemplo de la alta direccidon es muy importante porque el nivel
de cumplimiento debe partir desde la alta direccidon y el ejemplo juega un rol clave en el
desempefio de sus actividades, mismas que pueden verse afectadas por diferentes tipos de
riesgo lo que ocasiona pérdida de credibilidad y dafio reputacional, aun cuando no se
hayan infringido leyes. El profesor Adan Nieto aporta “el Estado actual es cada vez menos
asistencial, pero no es menos regulador, entre otras razones porque la privatizacion de
servicios publicos ha traido como consecuencia el incremento de la normativa y, por
consiguiente, las necesidades de control en las actividades liberalizadas. Fenomenos
como la compliance y la autorregulacion constituyen una forma de asegurar la ejecucion

de la normativa estatal, en el marco de una administracion que tiende a reducirse™!”’.

El comité de Basilea define al riesgo de cumplimiento como el riesgo de sanciones legales
o normativas, pérdida financiera material, o pérdida de reputacion que un banco puede
sufrir como resultado de incumplir con las leyes, regulaciones, normas, estandares de
auto-regulacion de la organizacion, y cddigos de conducta aplicables a sus actividades

bancarias (juntos, “leyes, reglas y normas de cumplimiento™)!®’.

Dentro del ambito del lavado de activos el compliance por parte de los denominados
sujetos obligados es muy importante, toda vez que, debido a la amplitud y particularidades

propias de cada sector, region geografica, normativa interna de cada pais, entre otros

178 Alejandro Vanoli, “El rol de la CNV en la prevencion y persecucion del lavado de activos a través del
mercado de capitales,” en Lavado de Activos: prevencion y sancion, coord. Diego Sarrabayrouse y Martin
Gerardo Degoumois (Buenos Aires: Infojus, 2012), 116.

17 Adéan Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” en Manual de cumplimiento normativo y
responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014),
33.

180 Comité de Supervision Bancaria de Basilea, EI cumplimiento y la funcién de cumplimiento en los bancos
(Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2005), 5, consultado 20 octubre, 2016,
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factores, se torna necesario contar con estandares o protocolos de actuacion que
garanticen en el cumplimiento en materia de prevencion de riesgos. Beekarry se refiere
al tema “estos patrones cambiantes tuvieron el efecto de ampliar el alcance del derecho
internacional para abarcar los comportamientos criminales transnacionales y las
actividades que amenazan el orden, la justicia y la seguridad. En respuesta a las
preocupaciones sobre lavado de dinero, la comunidad internacional adopto la estrategia
regulatoria global contra el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo (anti-
blanqueo de dinero), un conjunto de reglas suaves asociadas con la regulacion financiera
internacional, para abordar o prevenir el potencial dafio de la estabilidad del sistema

financiero internacional”'8!.

“Los destinatarios de la norma son fundamentalmente operadores del trafico bancario y
de mercados transnacionales (bancos, entidades de crédito, aseguradoras, empresas de
servicios de inversion, empresas de capital riesgo, sociedades de garantia reciproca); pero
también se encuentran obligados por la normativa de prevencion de blanqueo de capitales
profesionales liberales (notarios, abogados, auditores), empresarios del sector de la
joyeria, casinos y antigiiedades y obras de arte y en general todos aquellos que por su
actividad estén expuestos a ver o hacer operaciones susceptibles de riesgo por poder

provenir la operacion de actividades irregulares™'®.

La normatividad referente a cumplimiento debe estar enfocada a cubrir aspectos tales
como la observacion de las normas de conducta del mercado apropiadas, administracion
de conflictos de interés, correcto asesoramiento a los clientes y deben incluir areas
especificas como la prevencion del lavado de dinero y puede extenderse a leyes tributarias
que son relevantes a la estructuracion de productos bancarios o asesoramiento al cliente.
Las instituciones financieras que a sabiendas participen en transacciones que tienen la

intencion de ser utilizadas por los clientes para evadir requisitos de informacion

181 Beekarry, “The International Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terrorism
Regulation: A Critical Analysis of Compliance Determinants in International Law,” 4.

182 Ayala, Compliance, 135-136.
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regulatoria o financiera, evadir obligaciones impositivas o facilitar conductas ilegales, se

expondran a un riesgo de cumplimiento significativo'®>.

El protocolo de cumplimiento denominado también por algunos autores cadena de
cumplimiento dentro del esquema de prevencion, es fundamental para evitar la comision
de anomalias. Ayala aporta “ese protocolo debe garantizar la identificacion, por parte de
los sujetos obligados, del titular formal de la operacidon, absteniéndose de realizar
operaciones con sujetos no identificados; el titular real y la aplicacion de medidas de
diligencia debida contenidas en la normativa de prevencion de blanqueo de capitales. Una
politica de empresa en materia de prevencion de blanqueo de capitales no sdlo exigira
establecer las zonas de riesgo y los empleados o directivos que, por el lugar que ocupen
en la empresa, puedan cometer irregularidades en materia de blanqueo o deban estar
especialmente prevenidos ante posibles operaciones de blanqueo, sino que ademds deben
proceder a una revision periddica de las medidas adoptadas, del resultado de las mismas,
de las opciones de mejora y, sobre todo, de adaptacion a una normativa en continuo

cambio”'®*,

Si bien el compliance lo hemos analizado desde el punto de vista preventivo, es necesario
acotar que existe una relacion intrinseca con la responsabilidad penal de las personas
juridicas (de hecho en Ecuador y Chile se puede sancionar directamente a la persona
juridica), Reyna se refiere sobre la incorporacion de programas de cumplimiento en la
legislacion penal debido al “especial interés y atencion que el blanqueo de capitales viene

teniendo desde una perspectiva politico criminal”!%

, partiendo de los numerosos cuerpos
juridicos internacionales que han generado modificaciones en las diferentes legislaciones
y las correspondientes suscripciones de las naciones a los mismos. Dentro de ese enfoque

de metamorfosis del enfoque preventivo al represivo, Vanoli determina “el desarrollo de

183 Comité de Supervision Bancaria de Basilea, EI cumplimiento y la funcién de cumplimiento en los bancos,
5.

184 Ayala, Compliance, 136.

185 Luis Reyna, “Implementacion de los compliance programs y sus efectos de exclusion o atenuacion de
responsabilidad penal de los sujetos obligados,” en Lavado de activos y compliance. Perspectiva
internacional y Derecho Comparado, coord. Kai Ambos, Carlos Caro y Ezequiel Malarino (Lima: Jurista
Editores, 2015), 457.
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politicas de compliance deja de estar asociado a dimensiones reputacionales, pasando a
cumplir funciones instrumentales con relacion a la definicion de objetivos especificos de

prevencidn, persecucion y sancion de casos de lavado de activos™!86

, complementandose
con la aplicacidon punitiva que incluye en declarar como delito autonomo al lavado de

activos.

2.7.1 Principios que sustentan la funcion de cumplimiento

Nieto sefala que el cumplimiento normativo convive en el entorno empresarial con una
serie de movimientos o de fendmenos conexos que no siempre son de facil distincion.
Fruto de ello es la aparicion de un conjunto de términos como los de autorregulacion,
ética empresarial, codigos de conducta, risk management, responsabilidad social, normas
ISO, gobierno corporativo, COSO, etc., conceptos que se encuentran intrinsecamente
relacionados, toda vez que el cumplimiento normativo es una herramienta comin a la
simbiosis y retroalimentacion del sistema, por lo que el buen gobierno corporativo debe
asumir entre sus objetivos estos compromisos. De otro lado, la autorregulacion, la gestion
de riesgos, la estandarizacion y la auditoria son herramientas imprescindibles para su

consecucion'®’.

A su vez, el comité¢ de Basilea ha emitido varios documentos, entre ellos los principios
que la Direccion de las instituciones financieras deben aplicar de manera conjunta con su
respectivo gobierno corporativo y acorde la normativa propia de cada nacion, destacando
que el comité promueve la aplicacion de politicas y procedimientos de prevencion de
lavado de activos, mismos que resultan fundamentales para proteger la seguridad y
solvencia de las instituciones financieras y la integridad del sistema financiero
internacional, por lo que ayuda de manera complementaria al empleo de las normas
emitidas por el GAFI para la aplicacion nacional de los estandares internacionales,

procedo de detallarlos:

186 Vanoli, “El rol de la CNV en la prevencion y persecucion del lavado de activos a través del mercado de
capitales,” 117.

187 Cfr. Adan Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” en Manual de cumplimiento normativo y
responsabilidad penal de las personas juridicas, ed. Tirant Lo Blanch (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014),
35.
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1.- El Directorio del banco es responsable de supervisar la administracion del riesgo de
cumplimiento del banco. El Directorio debe aprobar la politica de cumplimiento del banco
incluyendo un documento formal en el que se establezca una funcion de cumplimiento
permanente y efectiva. Por lo menos una vez al afio, el Directorio o un comité del
Directorio, debe evaluar el grado en que el banco estd administrando su riesgo de
cumplimiento efectivamente.

2.- La gerencia superior del banco es responsable de la administracion efectiva del riesgo
de cumplimiento del banco.

3.- La gerencia superior del banco es responsable de establecer y comunicar una politica
de cumplimiento, asegurar que ésta sea cumplida, y reportar al Directorio sobre la
administracion del riesgo de cumplimiento del banco.

4.- La gerencia del banco es responsable de establecer una funcion de cumplimiento
permanente y efectiva dentro del banco como parta de la politica de cumplimiento del
mismo.

5.- La funcion de cumplimiento del banco debe ser independiente.

6.- La funcion de cumplimiento del banco debe tener recursos para llevar a cabo sus
responsabilidades efectivamente.

7.- Las responsabilidades de la funcion de cumplimiento deben ser de asistir a la gerencia
superior en la administracion efectiva de los riesgos de cumplimiento que enfrenta el
banco. Sus deberes especificos son establecidos mas abajo. Si algunas de estas
responsabilidades son ejercidas por personal en diferentes departamentos, la asignacion
de responsabilidades a cada departamento debe ser clara.

8.- El enfoque y alcance de las actividades de la funcién de cumplimiento deben estar
sujetos a una revision periddica por parte de la unidad de auditoria interna.

9.- Los bancos deben cumplir con leyes y regulaciones aplicables en todas las
jurisdicciones en donde realizan negocios, y la organizacion y estructura de la funcion de
cumplimiento y sus responsabilidades deben ser consistentes con los requisitos legales y
normativos locales.

10.- El cumplimiento debe ser visto como una actividad principal de la gestion de riesgos

en el banco. Algunas tareas especificas de la funcion de cumplimiento pueden ser
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tercerizadas, pero éstas deben mantenerse sujetas a una supervision adecuada por parte

del jefe de cumplimiento'®,

2.7.2 Responsabilidad social corporativa (RSC)

Hemos afirmado que las empresas tienen como objetivo maximizar sus utilidades en el
transcurso del tiempo, tratando de superar los margenes de rentabilidad propios de cada
sector en los que se desarrollan cada una de ellas, mediante la accion efectiva de su gestion
operativa y su desenvolvimiento responsable en la sociedad donde ejecuta sus
operaciones que debido a su magnitud pueden ser locales, regionales o mundiales, para
conseguir dicho fin es necesario entender que su ambito de actuacion esta regulado tanto
por normas legales y/o por estandares internacionales. Vives en cuanto a ese management
afirma “algunos directores y gerentes estan convencidos de que a la empresa le conviene
ser y parecer responsable y forma parte de su estrategia de gestion, pero otros creen que
les basta con parecer y que lo mas importante es el discurso, la buena prensa, algunas
donaciones y ya estd. La gran mayoria, sobre todo las empresas pequefias y medianas, no

se han enterado todavia”'®’.

Adan Nieto, acota “la RSC, al menos como hoy
mayoritariamente se entiende, conlleva una nueva vision de la empresa, la empresa como
ciudadano responsable (good citizens corporations), como un actor no sélo economico,

sino social y politico, con obligaciones con su comunidad”!*°.

La ubicacion geografica donde desarrollan sus actividades juega un rol importante para
entender su accionar y su responsabilidad ante ese entorno, tanto por su cultura, clima u
otros factores, por lo que cada realidad es cambiante. “En particular, deben situarse en el
contexto de las politicas publicas y del desarrollo institucional del pais. Asi, las practicas
deben adaptarse al medio en el que se opera y la definicion de lo que es responsabilidad

de la empresa varia en cada situacion. Practicas que pueden ser consideradas innecesarias,

188 Comité de Supervision Bancaria de Basilea, EI cumplimiento y la funcién de cumplimiento en los bancos,
7-15.

189 Antonio Vives, Gestion de la responsabilidad de la empresa ante la sociedad (Barranquilla: Ediciones
Universidad Simoén Bolivar, 2014), 7, consultado 03 septiembre, 2016,
http://www.cumpetere.com/Documents/GESTI%C3%93N%20DE%20LA%20RESPONSABILIDAD%2

Ofinal.pdf
190 Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” 40.
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o hasta filantropicas, en un pais desarrollado pueden ser basicas en paises en vias de

desarrollo”'!,

Vives frente a la disyuntiva entre la busqueda de rentabilidad de las empresas y su
responsabilidad empresarial en el desarrollo de sus actividades, realiza una segregacion
de las compaiiias afirmando “las formas tradicionales de tipificacion de las empresas entre
“con fines de lucro” y “sin fines de lucro” es muy restrictiva para poder permitir la
actuacion de las empresas en un ambito que ha evolucionado, con cada vez mayores
preocupaciones por el impacto social y ambiental de las actividades empresariales y la
necesidad sentida de atender los crecientes problemas sociales que los gobiernos y las
organizaciones de la sociedad civil no estan en condiciones de atender, ya sea por falta

de recursos ya sea porque sus instrumentos no pueden atacar la amplia problematica'*?.

Adan Nieto dentro de ese contexto de la evolucion de las empresas, basando sus
operaciones no solamente en la busqueda de rentabilidad, determina que esa premisa se
ha ido superando paulatinamente. Entre otras cosas porque resultaba notorio que estas
son mas eficientes cuando se dirigen de acuerdo con determinados principios y respetando
su entorno. De otra, porque la regulacion estatal y el respeto a principios e intereses
basicos, del medio ambiente a los derechos humanos, pueden entenderse como una
compensacion o un requisito al hecho de que el Estado permita actuar a los individuos al
amparo de una forma societaria, como es la sociedad capitalista, que concede el beneficio

de la limitacion de responsabilidad'®.

La responsabilidad social corporativa puede definirse como “la forma de conducir los
negocios de las empresas que se caracteriza por tener en cuenta los impactos que todos
los aspectos de sus actividades generan sobre sus clientes, empleados, accionistas,

comunidades locales, medioambiente y sobre la sociedad en general. Implica el

19 Banco Interamericano de Desarrollo, La responsabilidad social de la empresa en América Latina, ed.
Antonio Vives y Estrella Peinado-Vara, (Washington, D.C.: FOMIN, 2011), 27, consultado 31 agosto,
2016, https://publications.iadb.org/handle/11319/5383

192" Antonio Vives, “Cuarto sector: Hacia una mayor responsabilidad social empresarial,” Revista de
responsabilidad social de la empresa 4, no. 3 (2012): 151, consultado 01 octubre, 2016,
https://www.accioncontraelhambre.org/sites/default/files/documents/12_0.pdf

193 Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” 40.
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cumplimiento obligatorio de la legislacion nacional e internacional en el 4mbito social,
laboral, medioambiental y de Derechos Humanos, asi como cualquier otra accion
voluntaria que la empresa quiera emprender para mejorar la calidad de vida de sus

empleados, las comunidades en las que opera y de la sociedad en su conjunto”!%*,

Nieto, determina que la etapa final de la RSC incorpora el compromiso con valores
sociales como el respeto a los derechos humanos, la lucha contra la corrupcion o la
preocupacion porque en la actividad de la empresa se respete la legalidad. No hace falta
insistir, en que en esta ultima evolucion, confluye en sus objetivos con el cumplimiento

normativo. Se basa en una autorregulacion voluntaria, con menores grados de estimulos

(incentivos, sanciones) o de metanormas relativas al modo de autorregularse. El gran
problema de la RSC es sin duda su déficit de exigibilidad. En la RSC fundamentada en el
good citizens corporations, la ética de empresa juega también un papel fundamental, ya
que es la encargada de detectar los valores existentes en la empresa, proponer, en su caso
otros nuevos, y establecer el management adecuado para introducirlos en la empresa.
Igualmente, la RSC entendida de este modo influye también en la forma de entender el

gobierno corporativo de la entidad'®’.

2.7.3 Gobierno corporativo (GC)

Dentro de nuestro estudio, el cumplimiento de normativa internacional por parte de las
organizaciones es el que nos interesa toda vez que la RSC estaria dentro del ambito de la
autorregulacion, asi “la asuncion de buenas practicas de gobernabilidad corporativa ha
cambiado la visiébn de un cumplimiento normativo por una asuncion de la gestion
autonoma que se replantea motu proprio por parte de su equipo de direccion, dando la
libertad suficiente a las organizaciones para adoptar su propia estructura de gobierno

corporativo, de acuerdo con sus propias necesidades. Se cambia entonces la tendencia

194 Observatorio de Responsabilidad Corporativa, Introduccion a la Responsabilidad Social Corporativa
(Madrid: ORC, 2014), 5, consultado 24 octubre, 2016, http://observatoriorsc.org/introduccion-la-
responsabilidad-social-corporativa/

195 Cfr. Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” 41-42.
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general de que las organizaciones deben esperar ser reguladas por la ley, anticipandose a

ella para autorregularse™'”®.

El buen gobierno corporativo tiene como objetivo tltimo luchar contra el abuso de poder
dentro de las corporaciones por parte de los administradores, incidiendo mas en aquellas
que cotizan en bolsa donde la separacion entre gestion y capital es mayor, estableciendo
una serie de medidas cuyo fin es establecer un sistema de control que protege a los socios,

pero también a todas las personas que pueden verse afectadas por la actividad de la

sociedad'’.

El buen manejo empresarial ha ido modificando el accionar de las compafiias en el
transcurso del tiempo, debido entre otros factores a las crisis financieras que el mundo ha

198 como parte de

cursado, hasta emitirse normativa nacional e internacional al referente
esa autorregulacion que el Estado, la sociedad y las organizaciones requieren, con la
finalidad que los productos o servicios que estas ofrecen sean aceptados por una cada vez

mas exigente sociedad.

Con la RSC aparece otro elemento importante que es el gobierno corporativo, Mufoz lo
define “como el conjunto de elementos que rodean e interactian en la politica de la
sociedad mercantil, y su pleno funcionamiento con el fin de obtener las mayores
utilidades corporativas a corto y largo plazo (beneficios presentes y futuros), donde
intervienen, chocan y afectan su actividad de particular manera los socios (propietarios)
y los administradores u 6érgano de administracion (gestores), donde a su vez participan
los acreedores, los trabajadores, los auditores externos, los reguladores de bolsa, los

99199

tribunales de justicia, el Estado, los clientes y el mismo mercado” ", siendo el sector

1% FELABAN, Cddigo marco de préacticas de buen gobierno corporativo para entidades del sector
financiero latinoamericano (Bogota: FELABAN, 2008), 15, consultado 21 octubre, 2016,
http://www.felaban.net/archivos_publicaciones/codigo_marco.pdf

197 Cfr. Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” 37-38.

198 En Espafia por ejemplo con fecha 31 de julio de 2006, se publica en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales el Informe aprobado por la Subcomision para potenciar y promover la responsabilidad social de
las empresas, conocido como “Libro Blanco de la RSC”.

199 Clermont Mufioz Orellana, “Buen gobierno corporativo = competitividad,” E+E ESPAE y Empresa 2
no. 5 (2011): 9, consultado 27 octubre, 2016, http://www.espae.espol.edu.ec/flip/2011-10-12/EyE.pdf
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financiero uno de los primeros en incursionar dentro de este ambito, toda vez que el core

del negocio (colocaciones y captaciones) giran en virtud de la confianza de sus clientes.

Buscando una interrelacion que de hecho existe entre RSC y GC podemos decir que GC
es el conjunto de politicas formales e informales que regulan las relaciones entre la
organizacion y todos aquellos que tienen intereses (stakeholders) sobre la misma. Como
el Estado para la consecucion de recursos mediante impuestos, accionistas para recibir el
fruto de sus inversiones, proveedores mediante la entrega de materiales para que
produzcan sus mercaderias, clientes por efectos de calidad, la sociedad mediante la
contribucion de fuentes de empleo y cuidado del ambiente, funcionarios por el desarrollo
de su trayectoria profesional, bajo un marco muy bien delineado para la consecucion de

objetivos comunes.

Adan Nieto realizando un analisis de las relaciones existentes entre gobierno corporativo
y compliance, en funcion de sus objetivos, determina que el cumplimiento normativo y
buen gobierno confluyen en la politica de gestion de riesgos. De toda infraccion
normativa puede derivarse un riesgo, econdmico o reputacional importante para la
empresa (multas; interdiccion de contratar con la administraciéon o de recibir ayudas
publicas; revocacion de licencias). En este sentido, los cddigos de buen gobierno
consideran que una de las facultades indelegables del Consejo es aprobar la politica de
gestion de riesgos, asi como el seguimiento peridodico de los sistemas internos de

informacion y control>%.

Carreiio concluye aseverando que las “debacles financieras que se han hecho publicas en
los ultimos afos en relacion con algunas de las mayores compaiiias de los EEUU —entre
las que se encuentra Enron— han llevado a la reflexion, a ambos lados del Atlantico, acerca
de la articulaciéon de mecanismos de prevencidon suficientes frente al fraude. Los
instrumentos de gobierno corporativo de adhesion voluntaria, que prevén horizontes

normativos de proceder dptimo para las sociedades, constituyen un primer paso positivo

200 Cfr. Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” 38.
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en esta direccion, pero resultan insuficientes al carecer de un aparato coactivo que los

haga visiblemente vinculantes™?°!.

A nivel sudamericano se han venido gestando varios cambios debido a los hechos
acaecidos, asi por ejemplo en Brasil se ha convertido en un torbellino la actividad de
cumplimiento y fiscalizacion, México ha adoptado una enmienda constitucional para
establecer un sistema nacional anticorrupcion y Argentina impulsa los procesos de lavado
de dinero y evasion fiscal. Las compafiias multinacionales que operan en América Latina
deben mirar con detenimiento lo que estan haciendo para prevenir, detectar y responder
a la mala conducta corporativa. En Colombia y Peru, los gobiernos estan adoptando
medidas para promulgar leyes encaminadas a combatir la corrupcion, lograr la adhesion
a la OCDE y lograr que el cumplimiento de las normas empresariales se ajuste mas a los
requisitos y practicas de las jurisdicciones de los paises miembros. Las autoridades
locales en América Latina estan iniciando cada vez mas investigaciones a gran escala y
exigiendo a las compaifiias que muestren que sus programas de cumplimiento son mas que
palabras en papel. Tener buenas politicas y procedimientos contra la corrupcion es el
inicio, pero las empresas deben tomar medidas para demostrar que estan abordando los
riesgos de cumplimiento mas importantes que enfrentan cuando operan en la region. La
adopcion de medidas requiere la comprension y la voluntad de implementar mejores
practicas en las areas de negocios con el gobierno, tales como: whistleblowers, acuerdos
de indulgencia, rastreo y monitoreo de terceros, investigaciones internas, donacion de
regalos, hospitalidad y donaciones de caridad, fusiones y adquisiciones y acuerdos

comerciales?’?,

2.7.4 Auditoria interna y controlling
Dentro de las actividades de control y supervision que deben realizar y estan obligadas a

hacerlo, las organizaciones en general y los sujetos obligados en particular, las unidades

201 Julen Carrefio, “El tratamiento juridico-penal de la inveracidad de la informacion social. Una propuesta

de revision del art. 290 del codigo penal” (Tesis Doctoral, Universidad de Navarra, 2011), 453,
http://dadun.unav.edu/handle/10171/22139

202 Cfr. Baker & McKenzie, Spotlight on Latin America. Seven Compliance Challenges and how to
overcome them (Chicago: Baker & McKenzie, 2015), 35, consultado 30 mayo 2017,
http://www.bakermckenzie.com/-/media/files/insight/publications/2015/12/1a-
compliance/la_compliancereport_english 2015.pdf
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de auditoria interna han ganado cada vez mas mayor protagonismo toda vez que la
administracion de riesgos tiene en la actualidad otra vision, superando con creces aquella
exigua Optica que destinaba a la auditoria en general a la busqueda de fraude y faltantes.
Las actividades de aseguramiento deben ser robustas en un marco de control interno

claramente definido.

The Institute of Internal Auditors la define como “Auditoria Interna es una actividad
independiente y objetiva de aseguramiento y consulta, concebida para agregar valor y
mejorar las operaciones de una organizacion. Ayuda a una organizacion a cumplir sus
objetivos aportando un enfoque sistematico y disciplinado para evaluar y mejorar la

eficacia de los procesos de gestion de riesgos, control y gobierno’?%.

Para Nieto, la auditoria es hoy mucho mas que la verificacion contable. En realidad la
auditoria se ha convertido en un instrumento de gobierno corporativo imprescindible,
destinada a generar informacion vital para que los administradores supervisen y gestionen
correctamente la organizacion, pero también para que los stakeholders puedan confiar en
la buena gestion de la entidad y en la fiabilidad de la informacion que lanza al mercado.
En un mercado complejo y cambiante, donde las empresas estdn sometidas a una multitud
de regulaciones, donde pueden aparecer en cualquier momento nuevos competidores, los
administradores necesitan contar con una politica de gestion de riesgos y para ello al lado
de la auditoria o revision ha aparecido el control interno, cuya funcién es asistir al consejo
definiendo los objetivos de la entidad, los riesgos que le pueden impedir su logro y los

mecanismos de control?®,

“El disefio y la implementacion de un sistema de control interno efectivo puede suponer
todo un desafio y el funcionamiento diario del sistema de una manera eficiente y efectiva
puede resultar desalentador, Los nuevos modelos de negocio, el cambio acelerado de
¢éstos, el mayor uso y dependencia de la tecnologia, el aumento de los requisitos

regulatorios y el mayor analisis que ello supone, la globalizacion y otros desafios exigen

23 “Definition  of Internal  Auditing,” The 1IIA, consultada 28  enero, 2017,
https://global.theiia.org/standards-guidance/mandatory-guidance/Pages/Definition-of-Internal-

Auditing.aspx
204 Cfr. Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” 46.
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que cualquier sistema de control interno sea agil a la hora de adaptarse a los cambios que

se produzcan en el entorno de negocio y operativo’?%.

Nieto determina que los elementos de un programa de cumplimiento coinciden con los
del sistema de control interno o, dicho de una manera mas exacta, en realidad un programa
de cumplimiento no es sino el control interno especifico que debe adoptarse para cumplir
con la legalidad. El proceso de control interno proporciona por tanto el soporte
metodoldgico de los programas de cumplimiento, lo que significa que la valoracion de la
eficacia del programa de cumplimiento debe hacerse a partir de los conocimientos que
proporciona esta materia. La eficacia de un programa de cumplimiento es, por tanto, un
juicio técnico que debe adaptarse a una determinada metodologia, el control interno en lo
que se refiere al cumplimiento de la legalidad debe integrar los conocimientos
procedentes de la ética de empresa’®®. Si el sistema de control interno no es lo
suficientemente robusto, la probabilidad que los riesgos inherentes propios de la actividad
comercial y aquellos forjados por perpetradores tengan un impacto mayor es casi un

hecho, con las respectivas consecuencias — economicas y legales — que ello implica.

Dentro de nuestro estudio es importante este analisis toda vez que el delito de lavado de
activos tiene afectacion tanto en las organizaciones como en la sociedad, estas a su vez
afectan las variables econdmicas de las naciones, generandose una cadena que desemboco

en la cooperacion internacional y la emision de cuerpos normativos globales.

2.7.5 Gatekeepers y whistleblowers

Whistleblowing es una nueva palabra en el glosario de etiquetas generadas por nuestra
mayor conciencia de los conflictos éticos encontrados en el trabajo. Los denunciantes
hacen sonar una alarma desde la propia organizacion en la que trabajan, con el objetivo
de poner de relieve el abandono o los abusos que amenazan el interés publico.

Los riesgos en las denuncias de irregularidades son altos. Asi como la enfermera que

alega que los médicos se enriquecen en su hospital a través de cirugias innecesarias;

205 COSO0, Control Interno — Marco Integrado. Resumen Ejecutivo (Altamonte Springs: COSO, 2013), 1,
consultado 17 enero, 2017, http://doc.contraloria.gob.pe/Control-Interno/Normativa_Asociada/coso_2013-
resumen-ejecutivo.pdf

206 Cfr. Nieto Martin, “El cumplimiento normativo,” 48.
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ingenieros que revelan defectos de seguridad en los sistemas de frenado de una flota de
nuevos vehiculos de transito rapido; el funcionario del departamento de defensa que alerta
al Congreso sobre los gastos militares y el gasto excesivo: todos conocen que representan
una amenaza para aquellos a quienes denuncian y que sus propias carreras pueden estar
en riesgo.

Los conflictos morales en varios niveles confrontan a cualquiera que se pregunte si debe
hablar sobre abusos o riesgos o negligencia grave. En primer lugar, se debe tratar de
decidir si en igualdad de condiciones, hablar es en realidad de interés publico. Esta
eleccion a menudo se complica con incertidumbres facticas: ;Quién es responsable del
abuso o la negligencia? ;Qué tan grande es la amenaza? ;Y qué tan probable es que al
hablar precipite los cambios para mejorar? En segundo lugar, un aspirante a denunciante
whistleblower, debe sopesar su responsabilidad de servir al interés publico en contra de
la responsabilidad que le debe a sus colegas y a la institucion en la que trabaja. Este
conflicto entre las responsabilidades se refleja en mensajes contradictorios dentro de
muchas profesiones: la ética profesional requiere lealtad colegial, mientras que los
codigos de ética a menudo enfatizan la responsabilidad para con el publico mas alla de
las obligaciones hacia los colegas y clientes. Un tercer conflicto para los posibles
denunciantes es de naturaleza personal, y atraviesa los dos primeros: incluso en los casos
en que han llegado a la conclusién de que los hechos justifican hablar, y ese deber de
anular lealtades a colegas e instituciones, a menudo tienen motivos para temer los
resultados de llevar a cabo tal deber. Por muy fuerte que parezca este deber en teoria,
saben que, en la practica, es probable que haya represalias. Como resultado, sus carreras
y su capacidad para mantenerse a si mismas y a sus familias pueden verse afectadas

injustamente®’’.

Los continuos escandalos por corrupcion, malversacion de caudales publicos, fraude
fiscal, irresponsabilidad medioambiental, nepotismo, politizaciéon de los gobiernos
corporativos, constitucion de carteles y lobbies, e insensibilidad hacia el desarrollo
humano y social en los que se han visto envueltos distintas instituciones y organizaciones

de caracter politico y econdmico durante la actual crisis, ha producido una incipiente

207 Sissela Bok, “Whistleblowing and Professional Responsabilities,” en Ethical Issues in Professional Life,
ed. Joan Callahan (New York: Oxford University Press, 1980), 277-278.
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desafeccion participativa entre los stakeholders que esta lastrando y/o limitando sus
posibilidades para establecer relaciones de calidad que permitan la coordinacion y
desempefio de los intereses en juego. No es de extrafar, por consiguiente, la actual
preocupacion de la organizacion por hallar mecanismos y procesos comunicativos
capaces tanto de atraer la atencion de la sociedad civil como fomentar su participacién en

las actividades y los procesos de toma de decisiones de ésta.

En este sentido, una de las propuestas que a nivel internacional esta despertando mayor
interés entre los Estados, la sociedad civil y las instituciones y organizaciones es el
emergente sistema whistleblowing. Se trata de un mecanismo de monitorizacion cuyo
objetivo es alertar o denunciar posibles casos de incumplimiento de normativa legal,
codigos internos y compromisos adquiridos por parte de los directivos y empleados de la
organizacion, previniendo de ese modo la conflictividad derivada de tales irregularidades,
evitando o minimizando sus efectos negativos, mejorando la transparencia y reputacion
de la organizacion, y generando la confianza necesaria para llevar a cabo su actividad®®®.

Con lo que los denunciantes o whistleblowers en un sistema de compliance resulta

obligatorio.

Por otro lado, la volatilidad, inestabilidad financiera y el ritmo de los cambios
tecnologicos hacen que los consumidores, inversores y los reguladores exijan una mayor
visibilidad de lo que hacen las organizaciones. En este entorno cada vez mas complejo,
las organizaciones necesitan auditoria interna para asumir un mandato mas amplio dentro
de la organizacion. Lejos de sus tradicionales raices de cumplimiento, cada vez se le pide
mas a auditoria interna que proporcione informacion comercial operativa a la
organizacion, pero también actuen como asesores estratégicos, ayudando a la
organizacion a abordar los riesgos comerciales clave de hoy y prepararse para riesgos
criticos emergentes que la organizacion conoce se estan acercando mas rapido que nunca

seglin la estrategia comercial y la expansion global continua®”’. Pero en algunos casos

208 Patrici Calvo, “Whistleblowing ante la miseria moral de instituciones y organizaciones,” en Empresas,

derechos humanos y RSC. Una mirada holistica desde las ciencias sociales y juridicas, dirs. Juan Meseguer
y Manuela Avilés (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2016), 138-139.

209 Ernst & Young, Matching Internal Audit talent to organizational needs. Key findings from the Global
Internal Audit Survey 2013 (Londres: EYGM Limited, 2013), 2, consultado 21 diciembre, 2017,
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muy significativos se han presentado casos en los que los auditores tanto interno como
externo no han podido detectar, identificar o reportar las anomalias que se gestaban en las

organizaciones, por tal razon han sido muy juzgados.

Los auditores han sido criticados, investigados y llevados a los tribunales. Se han escrito
muchos articulos con el objetivo de comprender el papel que desempefiaban o no los
auditores y si debian haber sabido que se estaba cometiendo un fraude dentro de la
organizacion. La independencia de las relaciones entre clientes y auditores ha sido objeto
de escrutinio. La calidad del trabajo de auditoria realizado se considerd de un estandar
menos que deseable cuando ocurrieron fallas corporativas. Finalmente, también se ha
considerado la expectativa de que los auditores deben identificar el fraude y si esa
expectativa es realista. El gobierno corporativo también fue promocionado en muchas

instancias como la razon principal de las fallas corporativas.

Los intentos de frenar estos fracasos en forma de legislacion y reglamentacién mas
estrictas no parecen haber tenido el impacto deseado. Las razones por las que las fallas
de gobierno corporativo no pueden considerarse como el tnico factor que contribuye a
las fallas corporativas también se discuten con mas detalle. El sindrome de la olla a
presion considera las presiones internas y externas que soportaron los lideres de las fallas
corporativas, poniendo parte de la responsabilidad en la puerta de cada parte interesada,

institucion bancaria, analista y el publico que se perdi6 en las banderas rojas®!°.

Los lideres en organizaciones que experimentan fallas corporativas han sido sentenciados
a la cércel, han pagado multas sustanciales y se han ido con la reputacion un poco menos
intacta. KPMG considera que los rasgos de caracter destacados por numerosos autores
para comprender a los lideres de corporaciones fallidas. Sin embargo, un hecho
transparente no se puede ignorar y se observa a través de todos los estudios de casos, es
decir, una creencia evidente en su propio poder y su capacidad para crear magia y sus

acciones deliberadas para ejecutar dicha creencia. El fraude no siempre da como resultado

http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Matching_Internal Audit_talent to_business_needs/SFILE/
Matching_Internal Audit_talent to organizational needs.pdf

210 1 as banderas rojas o red flags son una técnica de auditoria utilizada para indicar que existe un peligro,
amenaza o factores de riesgo en el ambito financiero u operacional que se estén desarrollando dentro de las
actividades operativas.
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una falla corporativa, ni las fallas corporativas ocurren solo como resultado de un fraude.
Sin embargo, en algunos de los mayores fracasos empresariales en todo el mundo, hubo
fraude. Ningtin modelo tinico puede predecir con éxito los riesgos de fraude o el hecho

de que el fraude esta ocurriendo o ha ocurrido.

Fallas de gobierno corporativo

El gobierno corporativo también fue promocionado en muchas instancias como la razén
principal de las fallas corporativas. Los intentos de frenar estos fracasos en forma de
legislacion y reglamentacion mas estrictas no parecen haber tenido el impacto deseado.
Debido a las diversas causas de fallas corporativas, las fallas en el gobierno corporativo
no pueden considerarse como el unico factor que contribuye a las fallas corporativas.
Los estudios de caso revelaron numerosos problemas de gobernanza, que incluyen, entre
otros, los siguientes:

» Miembros no independientes del consejo y del comité de auditoria, por ejemplo, cuando
un CEO cumplié multiples funciones en varios comités

 Estructuras de gobernanza inadecuadas, por ejemplo, falta de comités o comités
integrados por un solo miembro

* Miembros inapropiadamente calificados, por ejemplo, miembros de la familia que
ocupan cargos en la junta o miembros del comité de auditoria que no cuentan con las
calificaciones o experiencia contable y financiera adecuadas para analizar las
transacciones comerciales clave.

* Ignorancia por auditores, reguladores, analistas, etc. de los resultados financieros y
banderas rojas

* La administracion, que socava deliberadamente el papel de las diversas estructuras de
gobierno a través de eludir los controles internos y hacer tergiversaciones a los auditores

y al consejo®!!.

21T KPMG, Corporate Failures (Amstelveen: KPMG International, 2016), 2-10, consultado 21 diciembre,
2017, https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/pdf/2016/05/Corporate-Failures.pdf
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2.7.6 Debida diligencia del cliente (DDC)

2.7.6.1 Evolucion normativa

Durante la década de los noventa los esfuerzos internacionales se enfocaron sobre las
organizaciones que concentraban abusos, es decir en las grandes corporaciones
multinacionales, se combinaron esfuerzos entre varias organizaciones como la OCDE
para evitar la competencia fiscal perjudicial, para impedir el uso de centros financieros
insuficientemente regulados para eludir las normas internacionalmente establecidas. Las
actividades llevadas a cabo dentro del ambito del lavado de activos como instrumento de
control a los OFC y poder presionar a los paises no cooperadores y sus territorios (Non-
Cooperative Countries and Territories NCCT por sus siglas en inglés) pasaron
desapercibidos, ya que las normas de debida diligencia del cliente DDC apenas habian
cambiado desde 1990, algo inusual pues la politica conozca a su cliente (Know Your
Customer KYC por sus siglas en inglés) era uno de los conceptos principales para
prevenir el lavado de dinero. A esto se suma que algunos de los miembros mas grandes
del GAFI todavia no hubiesen adquirido realmente el compromiso acordado en 1990.
Estados Unidos por ejemplo estaba mas interesado en los informes de caja que en un
conjunto completo de reglas sobre identificacion de clientes aplicables a clientes

nacionales y extranjeros para todas las instituciones financieras por igual®!?.

Al examinar los resultados de una encuesta interna de banca transterritorial en 1999, el
Comité de Basilea observd que existian deficiencias significativas en las politicas de
“conozca a su cliente” para bancos de un gran ntimero de paises. Visto desde la
perspectiva de la supervision, algunos paises tenian politicas KYC inadecuadas y otros
no tenian ninguna politica de este tipo. Aun en los paises con mercados financieros
desarrollados, la solidez de las politicas KYC variaba considerablemente. Se realiz6 un
trabajo grupal examinando los procedimientos KYC utilizados, para que recomendara
normas aplicables a los bancos en todos los paises. El resultado de ese trabajo fue un
documento consultivo publicado en enero de 2001. Después de analizar los comentarios
recibidos a raiz de ese primer documento, el comité de Basilea public6 el “Reporte Debida
Diligencia de Clientes de los Bancos”. La necesidad de contar con normas rigurosas de

DDC no se limita a los bancos, se recomienda una orientacion similar para las

212 Cfr. Pieth, “International standards against money laundering,” 23.
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instituciones financieras no bancarias y los intermediarios profesionales de servicios

financieros, como los abogados y contables?!?.

El enfoque del reporte emitido en 2001 por el comité de Basilea aborda el tema KYC
desde una perspectiva mas amplia, prudencial y no s6lo como una herramienta para
combatir el lavado de dinero. Afirmando que una gestion eficaz de los riesgos bancarios
exige procedimientos KYC s6lidos y seguros. Las medidas de custodia KYC van mas alla
de la simple apertura de cuentas y mantenimiento de registros y exigen que los bancos
formulen politicas de aceptacion de clientes y programas de diferentes niveles para la
identificacion de los mismos, que incluyan un proceso de debida diligencia mas extenso
en el caso de cuentas de mayor riesgo y un seguimiento proactivo de cuentas para
actividades sospechosas. De igual manera hace mencion a que una inadecuada o falta de
normas KYC puede someter a los bancos a riesgos serios con sus clientes y contrapartes,
especialmente riesgos de reputacion, operativos, legales y de concentracion. Cabe

destacar que todos estos riesgos estan relacionados entre si’'*.

Los reportes emitidos posteriormente sobre DDC aplicaron una metodologia algo
diferente, influenciada basicamente por las necesidades practicas de la industria, primero
los conceptos distinguen entre las obligaciones de los procedimientos de aceptacion del
cliente y el monitoreo continuo. Bajo la denominacion KYC, los controles fueron mas
alla de los requisitos formales de identificacion originales para las personas naturales y
juridicas, las normas requirieron solicitar a las entidades financieras que busquen
suficiente informacidn de sus clientes para comprender los negocios del cliente con el fin

de detectar transacciones o patrones de transacciones inusuales!.

Pérez Lamela determina que el riesgo juridico es una parte integrante del riesgo de

conocer al cliente, una buena evaluacion economico-financiera se puede ver afectada si

213 Cfr. Comité de Supervision Bancaria de Basilea, Debida diligencia con la clientela de los bancos
(Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2001), 8-9, consultado 21 octubre, 2016,
http://www.bis.org/publ/bcbs85s.pdf

214 Cfr. Ibid., 9-10.

215 Cfr. Pieth, International standards. .., 26. Un amplio detalle cronolégico de toda la normatividad emitida
por los diferentes organismos internacionales y su interaccion, la pueden encontrar en ésta obra paginas 3-
28.
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no se efectia un adecuado y prolijo analisis del riesgo juridico. Las dimensiones que
abarca el estudio de este riesgo se pueden orientar al estudio de la situacion legal de los
bienes patrimoniales del cliente y sus garantes, la instrumentacion juridica de las
operaciones que integran el riesgo de cliente, capacidad obligacional de los prestatarios y

su representatividad en las distintas obligaciones®'®.

2.7.6.2 Enfoque actual de 1a normativa

Una vez que quedaron claramente definidas las obligaciones de los sujetos obligados
(tanto en los reportes del comité de Basilea y el GAFI) de realizar procedimientos que
distingan entre la aceptacion del cliente y el monitoreo continuo, mediante la aplicacion
de indicadores de riesgo que dependian de la construccion de un perfil del cliente con las
mismas obligaciones que los procedimientos de apertura de cuentas, los bancos definieron
el rol de las unidades de cumplimiento, controlando a los gerentes de cuentas, asi como
el uso de sistemas automatizados para seleccionar casos para tener un control mas

cercano.

La normativa actual determina tres tipos de medidas en los procedimientos de aceptacion
de los clientes:

1) Procedimientos ordinarios o normales, ordinary procedures: a) KYC: i) identificacion
formal, ii) debida diligencia.

2) Procedimientos simplificados, simplified procedures: a) outsourcing de DDC; b)
tratamiento de intermediarios e introductores: 1) introduccion de intermediarios, ii)
administracion de intermediarios, iii) agentes intermediarios; ¢) banca corresponsal

3) Medidas intensificadas o reforzadas, increased diligence o enhanced measures: a)
personas expuestas politicamente (PEP), b) clientes no presenciales, non-face-to-face

customers. 2!

Es necesario acotar que se entiende como debida diligencia del cliente DDC el conjunto
de politicas, procesos y procedimientos que deben desarrollar los sujetos obligados para

conocer adecuadamente a sus accionistas, clientes, empleados, corresponsales y mercado,

216 Cfr. Héctor Pérez Lamela, Lavado de dinero: doctrina y préctica sobre la prevencion e investigacion
de operaciones sospechosas (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006), 67.
217 Cfr. Pieth, “International standards against money laundering,” 28-32.
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reforzando el conocimiento de aquellos que por su actividad o condicion sean sensibles
al lavado de activos o al financiamiento del terrorismo. Los procedimientos de debida
diligencia permiten al sujeto obligado anticipar con relativa certeza los tipos de
transacciones y operaciones que realizaran sus clientes y determinar aquellas que sean
inusuales, deberan aplicarse de acuerdo al riesgo que represente el cliente segln el perfil
asignado por el sujeto obligado. Si el cliente presenta mayores riesgos, los procedimientos

de control deberan ser reforzados.

Vidales sefiala que la DDC establece deberes para los sujetos obligados en orden a la
identificacion de sus clientes y el mantenimiento de la relacion comercial. En el &mbito
de los negocios, por diligencia debida se entiende comunmente el proceso por el que se
evaltia una decision a través de una investigacion detallada y la consideracion de todas
las posibilidades, verificando la informacion que se ha aportado, determinando que lo que

parece ser realmente es y no hay nada oculto®'®.

Pieth, enfatiza que la determinacion de circunstancias inusuales o sospechosas requieren
cierta medida de conocimiento sobre la linea de negocio del cliente, ésta es el area donde
divergen los procedimientos simplificados, pero también los procedimientos reforzados.
En el caso normal, preguntas rutinarias seran suficientes (profesion, tipo de negocio, etc.).
S6lo en circunstancias especiales y areas especificas del negocio (banca privada, alta
gama de clientes, volumen sustancial de transacciones, etc.) habrd la obligacion de
preguntar rutinariamente sobre el «propdsito y las razones de la apertura de la cuentay,
sobre la «fuente de riquezay, «el valor neto estimado», «fuente de los fondos», cuando

menos para buscar o corroborar la reputacion del cliente?!"’.

Procedamos entonces, a detallar las medidas DDC de los sujetos obligados reiterando que
en la generalidad de las ocasiones, éstos no se limitan a IFI, ni tampoco a personas

naturales sino también incluyen personas juridicas:

218 Caty Vidales Rodriguez, dir., Régimen juridico de la prevencién y represion del blanqueo de capitales
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015), 44.
219 Pieth, “International standards against money laundering,” 29.
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I) cuando se establezca una relacion comercial, profesional o de negocios que esté
relacionada con las actividades profesionales del sujeto obligado en las normas previstas,
en el momento en que se establezca el contacto, para tener un elemento de duracion;

ii) en el caso de transacciones ocasionales por encima del umbral de 15.000 euros (ya sea
una operacion Unica o de varias operaciones vinculadas);

Iii) en el caso de las personas que comercien con bienes, cuando efectien transacciones
ocasionales en efectivo por un valor igual o superior a 10.000 EUR, ya se lleven estas a
cabo en una operacidn o en varias operaciones entre las que parezca existir algun tipo de
relacion;

Iv) en el caso de los proveedores de servicios de juegos de azar, ya sea en el momento del
cobro de las ganancias y/o de la realizacion de las apuestas, cuando efectien transacciones
por un valor igual o superior a 2.000 euros, ya se lleven estas a cabo en una operacion o
en varias operaciones entre las que parezca existir algiin tipo de relacion;

V) cuando existan sospechas de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo,
independientemente de cualquier umbral, excepcion o exencion; y,

vi) cuando existen dudas sobre los datos de identificacion obtenidos anteriormente??’.

2.7.6.3 Debida diligencia mejorada, reforzada o ampliada, enhanced measures,
increased diligence

Es el conjunto de politicas, procesos y procedimientos diferenciados, mas exigentes,
exhaustivos y razonablemente disefiados, en funcion de los resultados de la identificacion,
evaluacion y diagnodstico de los riesgos, que aplica la entidad para prevenir el

cometimiento del lavado de activos, y financiamiento del terrorismo.

El GAFI determina examinar los antecedentes y el propdsito de todas las transacciones
complejas, inusuales grandes y todos los patrones inusuales de transacciones, que no
tengan un proposito aparente econdmico o licito. Cuando los riesgos de lavado de activos
o financiamiento del terrorismo sean mayores, debe exigirse a las instituciones financieras
que ejecuten medidas intensificadas de DDC, a tono con los riesgos identificados. En

particular, deben incrementar el grado y naturaleza del monitoreo de la relacion

220 Estas medidas constan en al Articulo 11 del Capitulo IT Debida Diligencia con Respecto al Cliente de la
Directiva del Parlamento Europeo 2015-849.
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comercial, a fin de determinar si esas transacciones o actividades parecen inusuales o
sospechosas. Entre los ejemplos de medidas intensificadas de DDC que se pueden aplicar

a relaciones comerciales de mayor riesgo se pueden citar:

v" Obtencion de informacion adicional sobre el cliente (e].: ocupacion, volumen de
activos, informacion disponible a través de bases de datos publicas, internet, etc.), y
actualizacion con mads sistematicidad de los datos de identificacion del cliente y
beneficiario final.

v" Obtencion de informacion adicional sobre el cardcter que se pretende dar a la relacion
comercial.

v Obtencién de informacion sobre la fuente de los fondos o la fuente de riqueza del
cliente.

v" Obtencion de informacion sobre las razones de las transacciones intentadas o
efectuadas.

v Obtencién de la aprobacion de la alta gerencia para comenzar o continuar la relacion
comercial.

v" Monitoreo mas intenso de la relacion comercial, incrementando la cantidad y la
duracién de los controles aplicados, y seleccion de los patrones de transacciones que
necesitan un mayor examen.

v' Exigir que el primer pago se haga a través de una cuenta en nombre del cliente en un

banco sujeto a estandares de DDC similares®?!.

2.7.6.4 Debida diligencia simplificada

Es el conjunto de politicas, procesos y procedimientos, que bajo la responsabilidad de la
institucion, conforme su perfil de riesgo, aplica con menor intensidad a sus clientes para
prevenir que se la utilice como un medio para el cometimiento del delito de lavado de

activos y financiamiento del terrorismo.

El GAFI determina que se aplicaran estas medidas cuando los riesgos de lavado de activos
o financiamiento del terrorismo son mas bajos, las cuales deben tomar en cuenta la

naturaleza del riesgo menor. Las medidas simplificadas deben corresponderse con los

221 GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI, 69-70.
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factores de un riesgo menor (ej.: las medidas simplificadas pueden relacionarse solamente
a medidas de aceptacion del cliente o a aspectos del monitoreo continuo). Ejemplos de

posibles medidas:

v Verificacion de la identidad del cliente y del beneficiario final luego del
establecimiento de la relacion comercial (ej.: si las transacciones de la cuenta
sobrepasan un umbral monetario definido).

v Reduccidn de la frecuencia de actualizaciones de la identificacion del cliente.

v Reduccién del grado de monitoreo continuo y examen de las transacciones, basado en
un umbral monetario razonable.

v" No recopilacién de informacion especifica o se ejecutan medidas especificas para
entender el proposito y el caracter que se pretende dar a la relacion comercial, sino
que se infiere el propoésito y la naturaleza a partir del tipo de transacciones o relacion

comercial establecida.

Las medidas de DDC simplificadas no son aceptables siempre que exista una sospecha
de lavado de activos o financiamiento del terrorismo o cuando se apliquen en escenarios

especificos de mayor riesgo??.

2.8 Enfoque basado en riesgos (EBR)

Uno de los grandes desafios de la comunidad internacional ha sido alinear los diferentes
cuerpos juridicos nacionales o comunitarios, haciendo especial referencia a la Unidon
Europea mediante la emision de diferentes Directivas, con las recomendaciones del
GAFI, toda vez que el delito de blanqueo puede perjudicar la estabilidad y la reputacion
del sector financiero y amenaza la solidez del mercado, ésa interaccion con el sistema
penal también ha sido analizada, entre otras cosas mediante la suscripcion de
compromisos exhaustivos en relacion con el sistema regulador; medidas preventivas que
deben adoptar las instituciones financieras y otros negocios y profesiones; medidas para
garantizar la transparencia en la propiedad de las personas juridicas y sus acuerdos;
establecimiento de autoridades competentes con funciones apropiadas. Por lo que las

directivas europeas emulan el pensamiento moderno prevaleciente en la regulacion de los

222 GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI, 70.
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servicios financieros, que aboga por la fijacion de requisitos flexibles y facilita una

aplicacion basada en el riesgo de tales requisitos en la practica®>.

En junio de 2007, el GAFI aprobd la «Guia para la aplicacion del enfoque basado en
Riesgo para combatir el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo: Principios
fundamentales y procedimientosy, que incluia directrices para las autoridades publicas y
para las instituciones financieras, el proposito de la guia es: i) apoyar el desarrollo de un
entendimiento comun lo que el EBR implica, ii) describir los principios de alto nivel
involucrados en la aplicacion del EBR, y iii) indicar las buenas practicas del sector

publico y privado en el disefio e implementacién de un efectivo EBR?*.

El EBR se fundamenta en la premisa que los recursos limitados (gubernamentales y
privados) disponibles para combatir el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo,
podrian asignarse de la manera mas eficiente para que las fuentes de mayor riesgo reciban
mayor atencion. Un EBR pretende asegurar que las medidas para prevenir o mitigar el
lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo sean proporcionales a los riesgos
identificados, facilitando asi una asignacion eficiente de este limitado conjunto de
recursos. Por el contrario, un enfoque "basado en reglas" ignora el riesgo y aplican
mecanicamente la normativa gubernamental de una manera rotativa. La naturaleza
proporcional del EBR significa que las 4reas de mayor riesgo deben estar sujetas a
procedimientos mejorados basados en riesgo, como la debida diligencia del cliente y el
monitoreo de las transacciones. Por el contrario, pueden aplicarse procedimientos
simplificados, modificados o reducidos de gestion de riesgos en areas de menor riesgo.
Un enfoque eficaz basado en riesgo consiste en identificar y categorizar los riesgos de
lavado de dinero y de financiacion del terrorismo y establecer controles razonables

basados en los riesgos identificados®?’.

223 Cfr. Leonardo Borlini, “EU Anti-Money Laundering Regime: An Assessment within International and
National Scenarios,” Paolo Baffi Centre Research Paper Series no. 2012-125 (2012): 34, consultado 03
enero, 2017, http://ssrn.com/abstract=2144122

224 GAFI, Guidance On The Risk-Based Approach To Combating Money Laundering And Terrorist
Financing: High Level Principles and Procedures (Paris: GAFI, 2007), 1, consultado 01 febrero, 2017,
http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/reports/High%20Level%20Principles%20and%20Procedures.pdf

225 Shepherd, “The Gatekeeper Initiative and the Risk-Based Approach to Client Due Diligence: The
Imperative for Voluntary Good Practices Guidance For U.S. Lawyers,” 91.
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El comité de Basilea —con un enfoque especifico en las IFI— determina que una sélida
gestion del riesgo de blanqueo tiene especial relevancia para la seguridad y solvencia
generales de los bancos y del sistema financiero, el principal objetivo de la supervision
bancaria, dado que: i) contribuye a proteger la reputacion tanto de los bancos como de los
sistemas bancarios nacionales al evitar y disuadir la utilizacion de entidades bancarias
para blanquear fondos procedentes de actividades ilicitas o para captar o movilizar
financiacion en apoyo del terrorismo; vy, ii) preserva la integridad del sistema financiero
internacional, asi como las actuaciones de los gobiernos para combatir la corrupcion y la
financiacion del terrorismo. La insuficiencia o ausencia de una solida gestion del riesgo
en temas referentes tanto a blanqueo de capitales como financiacion del terrorismo,
plantea graves riesgos a las IFI, en especial riesgos de reputacion, operacional, de
cumplimiento y de concentracion. Recientes acontecimientos, incluidas las robustas
medidas adoptadas por los reguladores para hacer cumplir las normas y los
correspondientes costes directos e indirectos en que han incurrido los bancos debido a su
falta de diligencia en la aplicacion de las adecuadas politicas, procedimientos y controles

para la gestion del riesgo, han acentuado esos riesgos®*°.

Los diversos grados de riesgo de blanqueo de capitales o financiamiento del terrorismo
para determinados tipos de IFI o para determinados tipos de clientes, productos o
transacciones es una consideracion importante que subyace en las Recomendaciones del
GAFI. Segun las recomendaciones, los paises pueden tener en cuenta el riesgo de dos
maneras: a) existe un principio de riesgo general que se aplica a las instituciones
financieras (Unicamente) y que permite a los paises en algunos casos optar por no aplicar
determinadas recomendaciones parcial o totalmente, siempre que se cumplan ciertas
condiciones; y, b) hay recomendaciones especificas en las que el grado de riesgo es un
problema que un pais debe tener en cuenta (si existe un riesgo mayor) o puede tener en
cuenta (si existe un riesgo menor). Ademas del principio de riesgo general, el enfoque
basado en el riesgo se incorpora de manera especifica y limitada a las recomendaciones

(y la metodologia) en varias recomendaciones, o es parte inherente o vinculante a esas

226 Comité de Supervision Bancaria de Basilea, Adecuada gestion de los riesgos relacionados con el
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo (Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2014), 2,
consultado 08 diciembre, 2016, http://www.bis.org/publ/becbs275 es.pdf
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recomendaciones. Para las instituciones, empresas y profesiones cubiertas por las
recomendaciones del GAFI, el riesgo se aborda en cuatro areas principales: a) medidas
de debida diligencia; b) sistemas de control interno de las instituciones; c) enfoque de la
reglamentacion y supervision por parte de las autoridades competentes; d) la provision
para que los paises permitan que las Empresas y Profesiones No Financieras Designadas
(EPNFD) tomen en cuenta el riesgo de lavado de dinero o financiamiento del terrorismo

de manera similar a las instituciones financieras?’.

2.9 Personas expuestas politicamente (PEP)

En los tltimos 25 afios el mundo entero se ha enterado de los atroces abusos de corrupcion
de “Personas Expuestas Politicamente” (PEP) asi como los escandalosos ejemplos de las
formas en que saquean los bienes publicos, exigen y aceptan sobornos, y se aprovechan
de los sistemas financieros nacionales e internacionales para lavar los bienes robados®28.
La utilizacion tanto del sistema financiero como de la economia formal mediante
diferentes esquemas, por parte de funcionarios publicos y autoridades de diferentes
jerarquias o niveles, para insertar, ocultar o dar apariencia de legalidad a aquellos ingresos
obtenidos de actividades corruptas e ilegales es un problema que en la actualidad ha
tomado mayor fuerza y se encuentra en total vigencia®?’, por tal razon los sujetos

obligados estan obligados a desarrollar sistemas preventivos.

El término PEP, Politically Exposed Person es usado para designar a aquellas personas
que por razon de su cargo ejercen funciones publicas importantes, asi como las personas
que se encuentren estrechamente relacionados con ellos. También es frecuente
encontrarse con el acronimo PRP (Persona con Responsabilidad Publica) y PMP (Persona

del Medio Politico), en las directivas europeas anti blanqueo. Su origen se remonta a la

227 GAFI, Guidance on the Risk-Based Approach to Combating Money Laundering and Terrorist
Financing. High Level Principles and Procedures (Paris: GAFI, 2007), 5-6, consultado 01 febrero 2017,
http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/reports/High%20Level%20Principles%20and%20Procedures.pdf

228 Thoodore Greenberg et al., Personas Expuestas Politicamente. Medidas Preventivas para el sector
bancario (Washington: Banco Mundial, 2012), xiii.

229 Uno de los escandalos de corrupcion mas grande que ha afectado a Latinoamérica es el caso de
Odebrecht, donde funcionarios publicos aceptaron coimas, Telesur, Odebrecht: Esquema de corrupcion
sistematica que se propagd en América Latina, 06 febrero 2017,
http://www.telesurtv.net/opinion/Odebrecht-Esquema-de-corrupcion-sistematica-que-se-propago-en-
America-Latina-20170202-0045.html
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década de 1990, época en la que algunos paises de Africa, Oriente Medio y Latinoamérica
se encontraban al mando de poderosos dictadores y durante su mandato se pudieron
ubicar millones de dolares, a tal punto que en 2003 dicho concepto es incluido en la

convencion de las naciones unidas contra la corrupcion?*°.

231 locales o domésticas,

El GAFI realiza una clasificacion en extranjeras y nacionales
sefialando “las PEP extranjeras son individuos que cumplen o a quienes se les han
confiado funciones publicas prominentes en otro pais, como por ejemplo los Jefes de
Estado o de Gobierno, politicos de alto nivel, funcionarios gubernamentales o judiciales
de alto nivel o militares de alto rango, ejecutivos de alto nivel de corporaciones estatales,
funcionarios de partidos politicos importantes. Las PEP domésticas son individuos que
cumplen o a quienes se les han confiado funciones publicas prominentes internamente,
como por ejemplo los Jefes de Estado o de Gobierno, politicos de alto nivel, funcionarios
gubernamentales o judiciales de alto nivel o militares de alto rango, ejecutivos de alto
nivel de corporaciones estatales, funcionarios de partidos politicos importantes.

Las personas que cumplen o a quienes se les han confiado funciones prominentes por una
organizacion internacional se refiere a quienes son miembros de la alta gerencia, es decir,
directores, subdirectores y miembros de la Junta o funciones equivalentes. La definicion
de PEP no pretende cubrir a individuos en un rango medio o mas subalterno en las

categorias anteriores”32.

230 Cfr. Juan Diez Herrero, Las Personas Politicamente Expuestas (PEPSs). Tratamiento y medidas practicas
a disposicion de los sujetos obligados (Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2013), 6, consultado 16
diciembre 2012, http://www.prevencionblanqueo.com/wp-content/uploads/2014/01/El-tratamiento-de-las-
personas-con-responsabilidad-pol%C3%ADtica.pdf

231 Bl Reglamento General a la Ley Orgénica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado
de Activos y del Financiamiento de Delitos, expedido mediante Decreto Ejecutivo N° 1331 del 08 de marzo
de 2017, determina en el articulo 43 los criterios de aplicacion para la determinacion de PEP y el articulo
44 senala las equivalencias en el sector publico comprendido por las instituciones detalladas en el articulo
225 de la Constitucion de la Republica, los siguientes cargos seran considerados PEP: a) A partir del grado
6y hasta el grado 10 de la "Escala de remuneracion mensual unificada del nivel jerarquico superior"; y, sus
equivalencias, que para el efecto expida el ente rector del Trabajo. b) Fuerzas Armadas: Grado militar: 1.
Fuerza Terrestre- Desde Teniente Coronel, 2. Fuerza Naval- Desde Capitan de Fragata. 3. Fuerza Aérea-
Desde Teniente Coronel. ¢) Policia Nacional: Desde Teniente Coronel. d) Universidades Publicas: Desde
Directores.

232 GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI (Paris: GAFI, 2012), 127-128, consultado 01
agosto, 2015, http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-

Spanish.pdf
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La recomendacion 12 del GAFI, senala las siguientes medidas adicionales a las de DDC:
(a) cuenten con sistemas apropiados de gestion de riesgo para determinar si el cliente o el
beneficiario final es una persona expuesta politicamente; (b) obtengan la aprobacion de
la alta gerencia para establecer (o continuar, en el caso de los clientes existentes) dichas
relaciones comerciales; (c) tomen medidas razonables para establecer la fuente de riqueza
y la fuente de los fondos; y, (d) lleven a cabo un monitoreo continuo intensificado de la
relacion comercial.

Debe exigirse a las instituciones financieras que tomen medidas razonables para
determinar si un cliente o beneficiario final es una PEP local o una persona que tiene o a
quien se le ha confiado una funcién prominente en una organizacion internacional. En los
casos de una relacion comercial de mayor riesgo con dichas personas, debe exigirse a las
instituciones financieras que apliquen las medidas a las que se hace referencia en los
literales (b), (c) y (d). Los requisitos para todos los tipos de PEP deben aplicarse también

a los miembros de la familia o asociados cercanos de dichas PEP.?*3

El Grupo Wolfsberg sefiala que identificar PEP puede resultar una tarea complicada,
especialmente, si el cliente no proporciona informacion importante o incluso si
proporciona informacion falsa. A pesar de que los sujetos obligados hagan todo lo posible
que este a su alcance para reconocer PEP, es un hecho probado que no cuentan con las
facultades, la informacion ni los medios necesarios para identificarlos. Los sujetos
obligados tienen restricciones en cuanto a qué tipo de informacién pueden obtener de
documentos empresariales o de los medios de comunicacion. De manera especifica
cuando los familiares o asociados cercanos a PEP inician una relacion comercial con un
sujeto obligado, a menudo resulta imposible establecer esa relacion como “relacion con
PEP” dada la limitada informacion de la que disponen los sujetos obligados.
Adicionalmente, determina algunos puntos adicionales a los procedimientos de DDC, que
podrian ser apropiados para reconocer una PEP: i) La pregunta acerca de si los clientes u
otras personas implicadas en la relacion comercial desempefian un cargo politico deberia
formar parte de los procedimientos comunes de aperturas de cuentas, especialmente en
los casos en los que los clientes pertenezcan a paises propensos a la corrupcion, ii) El

hecho de que un gestor de clientes trate exclusivamente con los clientes de un

23 |bid., 16.
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determinado pais o regién puede mejorar su conocimiento y comprension de la situacion
politica del lugar, iii) El asunto de las PEP deberia formar parte de los programas
habituales de formacion sobre KYC, iv) Los sujetos obligados pueden usar bases de datos
que incluyan nombres de PEP (y su entorno). A este respecto, resultaria de ayuda que las
autoridades que realizan directrices acerca de como tratar a PEP respaldaran a los sujetos
obligados®**. En la practica, éstos listados son muy costosos, lo que incide en los costos

de produccion de los sujetos obligados.

Diez, refiriéndose a las perspectivas en Latinoamérica acerca del tratamiento de PEP
sefala que las entidades bancarias de esta region han llevado a cabo un incremento de los
procedimientos de control de PEP para poder cumplir con los crecientes retos
regulatorios. La corrupcidon es una gran preocupacion para la region, por lo que las
entidades bancarias estan elevando el reto con programas KYC basados en riesgos y con
especial atencion a las PEP. Es curioso que Latinoamérica haya sido la tinica region en la
que todas las instituciones financieras han indicado que cuentan con un procedimiento
dirigido a identificar y monitorear las relaciones con PEP. Las IFI han sefialado que
utilizan diversos métodos para identificar PEP, incluidas listas comerciales, listas

generadas internamente o la combinacién de ambas®>.

En el Ecuador se consideran PEP “todas aquellas personas naturales, nacionales o
extranjeras, que desempefian o han desempefiado funciones publicas destacadas en el
Ecuador o en el extranjero en representacion del pais, hasta un afio (1) después de haber

culminado el cargo que origind tal calidad’.

234 Grupo Wolfsberg, Preguntas Frecuentes sobre Personas Expuestas Politicamente (Wolfsberg:
Wolfsberg, 2012), 3, consultado 03 febrero, 2017, http://www.wolfsberg-principles.com/pdf/spanish/fag-
peps-spanish.pdf

235 Diez Herrero, Las Personas Politicamente Expuestas (PEPs). Tratamiento y medidas précticas a
disposicion de los sujetos obligados, 30.

236 Definicién emitida que consta en el Titulo III De las Personas Expuestas Politicamente, Capitulo Unico
Del Criterio y Lista Minima de Cargos Publicos de Personas Expuestas Politicamente (PEP), del articulo
42 del Reglamento General a la Ley Organica de Prevencidn, Deteccion y Erradicacion del Delito de
Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos, expedido mediante Decreto Ejecutivo N° 1331 del 08
de marzo de 2017.
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2.10 Reporte de operaciones sospechosas (ROS)

Uno de los aspectos mas delicados, mas debatidos y menos explorados es el proceso de
denuncia de los sujetos obligados por la ley, por la novedad de sistema, por la poca
experiencia y sobre todo por las lagunas, contradicciones, falta de integracion de todo el
orden normativo, tanto desde el punto de vista de fondo como de forma*’. Al margen de
la responsabilidad (incluso de orden penal) implicita que conlleva este proceso para los

sujetos obligados.

Seglin las notas interpretativas, las transacciones sospechosas podran incluir las
transacciones poco usuales que, por su cuantia, caracteristicas y frecuencias, no son
congruentes con la actividad comercial del cliente, rebasan los pardmetros mercantiles
habitualmente aceptados o carecen de fundamento juridico claro y en general podrian

constituir actividades ilicitas o estar vinculadas con éstas>®.

Los sujetos obligados deben realizar un examen especial de cualquier actividad que, por
su naturaleza, consideren particularmente probable que esté relacionada con el blanqueo
de capitales y, en particular, de las transacciones complejas o de un importe
extraordinariamente elevado, asi como de toda pauta de transaccién no habitual que no

presente un propdsito econdmico aparente o visiblemente licito (operacion inusual).?*

Las obligaciones de comunicacion relacionadas con la prevencién del blanqueo de
capitales y la financiacion del terrorismo son catalogadas por la normativa en tres tipos:
1) Comunicaciones por indicio tras un examen especial de las operaciones: i) Examen
especial de operaciones complejas, inusuales o sin un propdsito econdmico o licito
aparente, o que presenten indicios de simulacion o fraude, ii) Procedimiento para realizar
el examen especial,;

2) Comunicacion sistematica.

237 Pérez Lamela, Lavado de dinero: doctrinay practica sobre la prevencion e investigacion de operaciones
sospechosas, 141.

238 UNODC, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, 46.

239 Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el anélisis
econdémico del Derecho,” 277-278.
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3) Respuesta a los requerimientos de informacion®*.

Las transacciones sospechosas que deben denunciarse a la dependencia de inteligencia
financiera u otra autoridad designada, deben definirse. Los criterios para identificar las
transacciones sospechosas deberian elaborarse y revisarse periddicamente en consulta
con expertos que conozcan los nuevos métodos o redes utilizados para el blanqueo de
dinero.

Las facultades que deben concederse a las autoridades de reglamentacion y al personal de
la dependencia de inteligencia financiera para inspeccionar los registros requeridos y para
exigir la asistencia de los encargados de los registros en la localizacion de éstos también
deben definirse. Como algunos de esos registros pueden estar amparados por requisitos
de confidencialidad y normas de secreto bancario que prohiben su divulgacion, podria
considerarse la posibilidad de establecer disposiciones que liberen a las instituciones
financieras del cumplimiento de esos requisitos y normas. Los legisladores deberian velar
también porque los requisitos de inspeccion y divulgacion se redacten de tal manera que
se proteja a las instituciones financieras contra denuncias civiles o de otra indole por la
revelacion de los registros de los clientes a las autoridades de reglamentacion y las

dependencias de inteligencia financiera*!.

El GAFI determina en su recomendacion 20, si una institucion financiera sospecha o tiene
motivos razonables para sospechar que los fondos son producto de una actividad criminal,
o estan relacionados al financiamiento del terrorismo, a ésta se le debe exigir, por ley, que

reporte con prontitud sus sospechas a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)**,

Pérez considera que el ROS es una herramienta fundamental en el proceso de prevencion
del lavado, no s6lo por el motivo de dar cumplimiento a la exigencia normativa, sino que
ademas constituye el elemento documental definitivo que permitira al sujeto obligado

demostrar que ha ejecutado su deber de DDC que exige la naturaleza de la obligacion,

240 Covadonga Mallada Fernandez, coord., Guia préctica de prevencién del blanqueo de capitales
(Pamplona: Aranzadi, 2015), 260.

241 UNODC, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, 46-47.

242 GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI, 19.
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resguardandolo a futuro ante cualquier contingencia por eventuales dafios y perjuicios.
Ademas, permitird demostrar que la conducta desplegada por el sujeto obligado a
informar se encuadré dentro de los principios de buena fe y de excepcion de
responsabilidad. El ROS es el resultado final de todo el trabajo de investigacion interna
que realizo el sujeto obligado, al solo efecto comparativo y salvando la distancia, se
aproxima al informe final de auditoria, luego de haber ejecutado todo el trabajo de

campo’®.

El grupo Wolfsberg determina que el seguimiento de operaciones basado en riesgos, la
investigacion en tiempo real y las busquedas retroactivas se deben integrar en un
programa de prevencion de blanqueo de capitales, sefialando que la experiencia indica
que las normas gubernamentales actuales para el seguimiento de actividades sospechosas,
que no estdn basadas en riesgos, no son suficientemente efectivas para identificar las
actividades potenciales de blanqueo, por lo que un planteamiento basado en riesgos
mejorara la eficacia del seguimiento de actividades inusuales o sospechosas, hasta el

punto de que dichas actividades se distingan de las actividades legitimas**.

Bermejo infiere dentro del gran acapite de las obligaciones de los sujetos obligados, el
cumplimiento del deber de diligencia con respecto del cliente, como expresion de los
deberes secundarios, tiene como finalidad la identificacion de operaciones sospechosas
de blanqueo. La identificacion de una operacion como sospechosa es la situacion tipica
que impone, como cumplimiento de los deberes esenciales, tanto el deber de informar la
operacion a la unidad de inteligencia financiera como el deber de no ejecutar la operacion,
lo que permite calificar a los sujetos obligados como whistleblowers y gatekeepers

respectivamente’®,

243 Cfr. Pérez Lamela, Lavado de dinero: doctrina y practica sobre la prevencion e investigacion de
operaciones sospechosas, 149.

24 Grupo Wolfsberg, Declaracion de Wolfsberg sobre Andlisis de Operaciones (Wolfsberg: Wolfsberg,
2006), 6, consultado 28 agosto, 2016, http://www.wolfsberg-principles.com/pdf/spanish/monitoring-
spanish.pdf

245 Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el analisis
econdémico del Derecho,” 279.
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2.11 Unidades de inteligencia financiera (UIF)

Como habiamos mentado, a raiz de la tipificacion del delito de lavado de activos en la
convencion de naciones unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes en 1988, las
legislaciones de varios paises empezaron a modificarse, este cambio en particular se
focaliz6 en la persecucion de las ganancias producidas por las organizaciones criminales.
Al comenzar a trabajar en este cambio de paradigma de la investigacion criminalistica,
que consiste en estudiar y perseguir la llamada ruta del dinero en el entendimiento de que
era la inica manera de desbaratar a las grandes organizaciones impidiendo que siguieran
operando ya que se actuaba directamente sobre su fuente de financiamiento. Las distintas
fuerzas fueron descubriendo que tenian acceso limitado a la informacién financiera que
era necesaria para lograr una lucha eficaz y eficiente en la estrategia de combate contra
el lavado de dinero, lo que hacia necesario incorporar a las instituciones financieras,
imponiéndoles obligaciones de divulgacion, sin alterar las condiciones para que el sistema
financiero pudiera seguir funcionando generandose la necesidad de la creacion de un
organismo que centralice la informacion financiera, a efectos de reunir, evaluar y procesar
los datos que eran emitidos por las instituciones financieras a través de los reportes de

operaciones sospechosas?*.

El FMI determina que una UIF es, “basicamente, un organismo que se encarga de reunir
los informes sobre operaciones sospechosas que proporcionan las instituciones
financieras y otras personas y entidades, analizarlos y difundir los resultados entre los
organismos policiales internos y las UIF de otros paises con el fin de combatir el lavado
de dinero.”?*” Basado en el trabajo del Grupo de Trabajo Legal, Egmont aprobé la
siguiente definicion de UIF en 1996, modificada en el afio 2004 con el fin de reflejar el
papel de las UIF en la lucha contra la financiacion del terrorismo: FIU: Unidad central,
nacional, encargada de recibir (y, si lo tiene permitido solicitar), analizar y trasladar a las
autoridades competentes, comunicaciones de informacion financiera (i) relacionadas con

fondos de los que se sospeche un origen delictivo y una posible financiacion del

246 Cfr. Gabriel Cuomo, “UIF. Naturaleza del organismo. Funciones y competencias. Composicion.
Seleccion. Oficiales de enlace. Facultades,” en Tomo III, Tratado de lavado de activos y financiacion del
terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco D’ Albora (Buenos
Aires: La Ley, 2012), 23-24.

247 Fondo Monetario Internacional, Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general (Washington,
D.C.: FMI, 2004), 4, consultado 14 febrero, 2017, https://www.imf.org/external/pubs/ft/FIU/esl/FIUs.pdf
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terrorismo, o (i) requeridas por la normativa nacional con el fin de combatir el blanqueo

de capitales y la financiacion del terrorismo?®*%,

Tanto el GAFI en su recomendacion 29, como el grupo Egmont determinan 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 informacion relevante al lavado de activos, delitos determinantes asociados y
el financiamiento del terrorismo, y para la comunicacion de los resultados de ese analisis.
La UIF debe ser capaz de obtener informacion adicional de los sujetos obligados, y debe
tener acceso oportuno a la informacién financiera, administrativa y del orden publico que

requiera para desempefiar sus funciones apropiadamente’*’.

Partiendo de la definicion emitida y analizando la caracteristica de centro nacional
implica que su ambito o radio de competencia debe abarcar o cubrir la totalidad del
territorio de su jurisdiccion y ésta se constituye en el eslabon central de una cadena
integrada por todos los sujetos obligados reportantes y las respectivas autoridades u
organismos de control. Este proceso de remision de ROS, tiene como ventaja, la
divulgacion de buena fe a las autoridades responsables de la lucha anti blanqueo y este
reporte no constituye una violacion al secreto profesional o reserva contractual frente al
cliente. De igual forma, un ROS no constituye una denuncia penal y no es responsabilidad
de la entidad declarante determinar si los bienes o dineros son o no producto del delito,

esta es una funcion reservada para las autoridades judiciales®*.

Para Cuomo las UIF forman parte de la politica criminal de un pais, y por ello deben
guardar relacion con el sistema juridico y administrativo, y se les debe dotar de las
facultades de supervision y capacidades técnicas y financieras suficientes para el ejercicio

de sus funciones. En virtud de ello, en los distintos paises se han establecido las UIF en

248 Fondo Monetario Internacional, Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general, 120.

249 GAFI, Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y de la proliferacién. Las Recomendaciones del GAFI (Paris: GAFI, 2016), 24, consultado 16
octubre, 2016, http://www.gafilat.org/UserFiles/documentos/es/L.as Nuevas 40 Recomendaciones.pdf
230 Cfr. Almengor Echeverria, Lo que hay que saber sobre el lavado de dinero, el terrorismo y su
financiamiento (Panama: Universal Books, 2009), 77-78.
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diferente ubicacion dentro del Estado, pudiendo resumirse basicamente en cuatro tipos

generales: administrativo, policial, judicial o fiscalizador y mixto o hibrido®".

Podemos aseverar que si bien las funciones de las UIF de cada pais difieren en muchos
aspectos, entre las funciones primordiales o basicas encontramos: i) servir como centro
nacional para la recopilacion, ii) el analisis de reportes, y, iii) la difusion de informacion

relativa al lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo?>?

. Adicionalmente, otras
funciones de las UIF son coordinar programas de cooperacion internacional, asi como
entregar y/o solicitar informacion a otras UIF a nivel mundial. La recopilacion de
informacion recabada mediante la entrega de reportes por los sujetos obligados, de ROS

a los diferentes entes de control o fiscalias con los respectivos sustentos técnicos?>.

En el Ecuador, con la finalidad de establecer delegaciones de firma del responsable
directo (director general), disefiar y ejecutar las politicas, programas y acciones de la UAF
para prevenir, detectar y reportar los casos de lavado de activos y financiamiento de
delitos en sus diferentes modalidades, de conformidad con la Ley (2010); determinar las
estrategias de trabajo de la UAF en los campos juridico, administrativo, financiero y
operativo, asi como dirigir y coordinar su aplicacion con la Fiscalia General del Estado y
otras entidades competentes, el ente regulador emitio la Resolucion No. UAF-DG-2012-
0085 que fue expedida el 23 de octubre de 2012, que delega a los Directores Técnicos de
Area de la UAF, para que procedan con su sola firma a suscribir la documentacién
requerida para las acciones descritas, para el normal desenvolvimiento institucional en el
ambito de su competencia, en virtud de las atribuciones y responsabilidades determinadas
para cada Direccion en la Ley, su Reglamento General, Reglamento Organico de Gestion
por Procesos y la citada Resolucion, en las siguientes Direcciones: 1) Direccion de

Prevencion, 2) Direccion de Asesoria Juridica, 3) Direccion de Gestion Administrativa

231 Cfr. Gabriel Cuomo, “UIF. Naturaleza del organismo. Funciones y competencias. Composicion.
Seleccion. Oficiales de enlace. Facultades,” en Tomo II1, Tratado de lavado de activos y financiacion del
terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco D’ Albora (Buenos
Aires: La Ley, 2012), 31. Para un analisis detallado de cada tipo de UIF véase FMI, Unidades de
Inteligencia Financiera: Panorama General, 10-19.

232 Fondo Monetario Internacional, Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general, 36.

253 Es muy comun que el detalle de las funciones de las UIF se encuentre en las respectivas leyes de
prevencion del delito de blanqueo que emite cada pais, en el caso del Ecuador éstas se encuentran detalladas
en el articulo 12 de la ley organica de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos,
vigente desde el 21 de julio de 2016.
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Financiera, 4) Direccion de Gestion de Recursos Humanos, 5) Direccion de Gestion

Tecnoldgica.

Se debe tomar en consideracion que los sujetos obligados solo reportan hechos u
operaciones sospechosas y no delitos, y que las UIF conforme sus competencias y
facultades no siempre pueden arribar al delito precedente de la operacion de lavado de
activos, las actuaciones elevadas al ministerio publico o fiscalia (segiin corresponda) solo

confirman la sospecha de la operacion sin poder atarlas a un hecho delictivo previo®*.

2.12 Responsabilidad del oficial de cumplimiento, compliance officer

La existencia de 6érganos de control y cumplimiento no es una novedad o particularidad
especifica de la prevencion del blanqueo, sino que existe una diversidad de precedentes,
por ejemplo, se afirma que los bancos internacionales comenzaron a organizar
departamentos de cumplimiento antes de que fuera una obligacion legal en los inicios de

la década de 198073,

En primer lugar, debemos tener muy claro que la responsabilidad de cumplir con las
distintas obligaciones impuestas a los sujetos obligados recae —a excepcion de los casos
en los que no se trata de personas fisicas, como en muchas jurisdicciones se determina
por ejemplo a los abogados— en las propias empresas o instituciones que actian en cada
ambito de la actividad econdmica considerado relevante para el legislador, sin especificar
qué o6rgano o unidad administrativa dentro de la estructura corporativa debe hacerse cargo
de obedecer dichas obligaciones o responder por su incumplimiento, por lo tanto resulta
necesario establecer de manera efectiva, quién es el responsable directo y tiene el deber
de actuar conforme al ordenamiento juridico a modo de muro de contencion de los riesgos

de lavado de activos®>®.

234 Cfr. Cuomo, “UIF. Naturaleza del organismo. Funciones y competencias. Composicion. Seleccion.
Oficiales de enlace. Facultades,” 43.

255 Bermejo, “Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion desde el anélisis
economico del Derecho,” 434.

236 Cfr. Hernan Blanco, Lavado de activos por sujetos obligados. Anélisis desde la teoria de los delitos de
infraccién de deber. (Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2011), 188.
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En el caso de prevencion de lavado de activos, el primer elemento integrador del sistema
es su marco legal (legislacion), determinando que la primera regla para evaluar la
asignacion de responsabilidades dentro de la empresa es que la organizacidn jerarquica y
la division de funciones respeten los principios fundamentales de la politica de prevencion
con la finalidad de determinar responsabilidades, incluso penales, en funcion de la
division y delegacion de funciones, encontrandose ante el deber de desarrollar programas
de deteccion y manejo del riesgo que sea el reflejo de una cultura de prevencion, que
permita mantener capacidad de respuesta frente a las situaciones de lavado de dinero. Con
tal finalidad, los sujetos obligados deben establecer procedimientos claros, de tal manera
que todos los funcionarios conozcan sus responsabilidades, deberes y facultades, tanto a

nivel operativo como en los diferentes 6rganos de direccion y administracion?’.

La estructura organizacional en los sujetos obligados es muy importante toda vez que
ninguna configuracion jerarquica, division de funciones o sistema de delegacion puede
amparar o justificar la produccion de riesgos desaprobados, es decir, que resulten mayores
que los que corresponden a una concentracion de decisiones. Los sujetos obligados que
se desvinculen de esas formulaciones legales deben asegurarse que la estructura
organizacional adoptada no ponga en peligro el sistema de controles y salvaguardias que
son propias de toda actividad empresarial y mas de su core, si ese sistema de reparto o
delegacion de funciones impide el efectivo control de riesgos, la consecuencia no puede
ser la impunidad, sino la imputacion penal al propietario de la empresa, que resulta el
organizador originario de la estructura de division de funciones. Por eso, ninglin
empresario puede ampararse penalmente en su propio sistema de organizacion para lograr

la impunidad®®,

Yacobucci, determina también que otro criterio basico para ponderar el modo de
organizacion de la empresa en materia de controles y aseguramiento de los riesgos es el

de proporcionalidad o racionalidad. Este principio, de fuerte tradicion en el derecho

257 Cfr. Ibid., 191-192.

258 Cfr. Guillermo Yacobucci, “Algunas cuestiones sobre la responsabilidad penal al interno de la empresa,”
Revista de Derecho Penal Integrado IV no. 7 (2003): 230, consultado 21 febrero, 2017,
http://181.168.124.69/cgi-bin/koha/opac-

search.pl?q=ccl=au%3A%22Y acobucci%2C%20Guillermo%20J.%22&sort by=relevance dsc&limit=au
:Yacobucci,%20Guillermo%20J

220



administrativo aleman y también en la jurisprudencia norteamericana en materia de
restriccion de derechos, otorga cierto contenido material a la nocion de riesgo aplicado al
modo en que se construye el sistema de salvaguardias dentro de la estructura de gestion.
Los puntos a relacionar en esta proporcion son, por un lado, los bienes juridicos a proteger
(orden economico, libre competencia, hacienda ptblica, medio ambiente, salud publica,
etcétera) y por el otro, la capacidad real de los garantes de que esos bienes no se vean
afectados por la actividad de la empresa, lo que conlleva a que ninguna empresa podra
oponer penalmente la sola division de funciones o la delegacion de labores como

argumento relevante de impunidad para desatender tareas que ha desarrollado®”.

Los sujetos obligados establecidos en los diferentes cuerpos juridicos de cada nacion,
tienen el deber de recabar de sus clientes, requirentes o aportantes, documentos que
prueben fehacientemente su identidad, personeria juridica, domicilio y demas datos que
en cada caso se estipule, para realizar cualquier tipo de actividad de las que tienen por
objeto; archivar esa informacion por el término y segin las formas que se establezcan;
informar cualquier hecho u operacion sospechosa independientemente del monto de la
misma y abstenerse de revelar al cliente o a terceros las actuaciones que se estén

realizando, mediante la emision de reportes al ente regulador o UTF?®,

2.13 Obligacion de capacitacion dentro del sujeto obligado

Entre las obligaciones que los sujetos obligados tienen, esté la de elaborar un plan anual
de formacion en materia de prevencion de lavado de activos y financiacion del terrorismo.
La elaboracion de este plan debe fundamentarse en los riesgos identificados en el informe
de analisis de riesgos que el comité de cumplimiento u 6rgano de control interno haya
determinado y establecera las acciones formativas que deberan realizar los directivos,
funcionarios y empleados del sujeto obligado, por tanto, todo el analisis y las decisiones

deben constar en las respectivas actas deben llevar muy bien ordenadas.

239 Cfr. Ibid., 231.

260 Cfr. Gabriel Cuomo, “UIF. Naturaleza del organismo. Funciones y competencias. Composicion.
Seleccion. Oficiales de enlace. Facultades,” en Tomo III, Tratado de lavado de activos y financiacion del
terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y Francisco D’ Albora (Buenos
Aires: La Ley, 2012), 58-59. En el caso de Ecuador existen diferentes tipos de reportes como por ejemplo:
a) los que superan el umbral de USD 10.000; b) las operaciones o transacciones econdmicas inusuales e
injustificadas (ROS-ROII); c) sus propias operaciones nacionales e internacionales cuya cuantia sea igual
o superior a USD 10.000; mismos que deben realizarse en linea en la pagina web del ente regulador.
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El plan anual de capacitacion establecido y aprobado debe detallar al menos, la categoria
de empleados que van a realizar los cursos, las fechas de estos y el contenido minimo que
se debe impartir. La normativa interna de cada jurisdiccion puede establecer si la
formacion debe realizarse bajo la modalidad presencial o a distancia, lo que si debe
considerarse es el riesgo que la entidad posee y las funciones de los empleados, con la
finalidad de determinar qué formacién impartirle. En los casos de empleados con mayor
contacto con los clientes o con posibilidades de detectar operaciones sospechosas siempre
es preferible impartir formacion presencial, pero dependera también de la actividad y el
riesgo del sujeto obligado. Otro punto que deberia definir la normativa es, si la formacion
puede ser impartida por personal interno del sujeto obligado o por profesionales externos.
La formacion interna tiene la ventaja de ser impartida por alguien que conoce
perfectamente la actividad de la empresa y sabe aplicar en la practica las obligaciones y
los procedimientos definidos. A su vez, la formacion externa es impartida por alguien
especializado en formacion y en la materia, ademas de contar normalmente con un mayor
grado de respeto por parte de los empleados. Esta decision, la debe tomar el comité de
cumplimiento valorando las ventajas e inconvenientes que las distintas acciones
formativas tienen sobre el sujeto obligado, decidir qué acciones impartir y a qué
funcionarios dirigirlas. No es necesario que todos los empleados reciban el mismo tipo
de formacion y por la misma persona, es perfectamente posible impartir formaciéon a
distancia a unos empleados, formacion interna a otros y organizar un curso de

capacitacion con un formador externo para otros.

Garcia considera que el momento mas importante de capacitacion de un empleado es
cuando éste ingresa a la institucion debiendo incluirse el tema dentro de los programas de
induccién para nuevos empleados, y resulta muy recomendable contar con diferentes
niveles de capacitacion de acuerdo a la especializacion del negocio, asi es importante
contar con un programa que contenga los elementos universales y otro de acuerdo con la
especializacion del negocio. Las consideraciones para observar una adecuada

capacitacion con enfoque basado en riesgo, podrian ser en la medida que el empleado
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tenga: i) contacto con los clientes, ii) intervencion en transacciones, iii) riesgo inherente

en el area que opera®®!.

Los cursos de formacion deben ser congruentes con el tipo de empleados que van a
recibirlos, con base en sus responsabilidades y funciones. La normativa exige acreditar la
participacion en los cursos, por lo es recomendable que en todos los cursos presenciales
se distribuya un listado de asistencia para recoger la firma de los empleados y, con objeto
de valorar el grado de aprovechamiento incluir al final alguna prueba de conocimientos.
En los casos de cursos no presenciales debe dejarse constancia de su realizacién por
medios electronicos o con documentos firmados por los empleados que justifiquen la
realizacion de los cursos. Las acciones formativas deben explicar con detalle los
procedimientos definidos por el sujeto obligado para cumplir con la normativa. En
particular, deben orientarse a permitir a los empleados detectar las operaciones que
puedan estar relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo e

instruirles sobre la forma de proceder en tales casos.

Toda la documentacion que acredite la realizacion de las acciones formativas debe ser
conservada por la unidad de cumplimiento, 6rgano de control o la unidad técnica del
sujeto obligado. Al finalizar el afo, y antes de elaborar el plan anual siguiente, el érgano
de control interno debera realizar una valoracién del grado de cumplimiento del plan

vigente?®,

261 Cfr. Ramon Garcia Gibson, Prevencion de Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo, (Mexico
D.F.: Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2010), 177.
262 Cfr. Mallada Fernandez, coord., Guia practica de prevencion del blanqueo de capitales, 293-295.
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TERCERA PARTE

3.1 Panoramica general sobre la ordenacion de la prevencion de lavado de activos
en el Ecuador. Aspectos generales

3.1.1 Cronologia del esquema del marco normativo ecuatoriano referente al delito
de lavado de activos

En la década de los 80 el Ecuador inicia su cruzada para combatir el azote de las drogas
sobre la sociedad e incluir en su legislacion un cuerpo normativo en este referente, por tal
razoén mediante registro oficial N° 612 del 27 de enero de 1987 se expide la Ley de control
y fiscalizacion del trafico de estupefacientes y sustancias psicotropicas, ya que como se
ha visto en un inicio debido a los excedentes que genera el trafico de drogas se relaciona

intrinsecamente con el lavado de activos.

Al afio siguiente, con la suscripcion del convenio contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988, conocido como convencion de Viena,
al igual que en muchas otras naciones suscriptoras se requeria promulgar instrumentos
legislativos de aplicacion para estar en condiciones minimas de poder cumplir las
disposiciones emitidas, no obstante, la lucha contra las drogas es muy anterior y puede
decirse que data de inicios del siglo pasado. Desde el punto de vista estrictamente técnico,
el linaje del régimen internacional de fiscalizacion de drogas moderno del que sigue
siendo pieza fundamental la Convencion Unica se remonta a La Haya en 1912'. Asi con
fecha 17 de septiembre de 1990, se expide en el Ecuador la Ley sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotrdpicas, ya que el anterior cuerpo juridico estaba considerado
como incompleto y que no reflejaba la realidad del pais, su finalidad estaba encaminada
a armonizar la legislacion ecuatoriana con las convenciones internacionales suscritas. Lo
interesante de este cuerpo normativo es que el Capitulo Primero. De los Delitos, tipifica
las diversas violaciones, asi el articulo 77 sefiala: “Art. 77.-Conversion o transferencia
de bienes.- Quienes a sabiendas de que los bienes de cualquier clase han sido adquiridos
a través de los delitos tipificados en este Capitulo, con el propdsito y ocultar tal origen,

contribuyeren a negociarlos, convertirlos o transferirlos a otras actividades, seran

' David Bewley-Taylor y Martin Jelsma, Cincuenta afios de la Convencion Unica de 1961 sobre
Estupefacientes: una relectura critica. (Amsterdam: TNI, 2011), 2. Consultado 28 septiembre, 2016,
https://www.tni.org/files/download/dlr12s.pdf
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sancionados con cuatro a ocho afos de reclusion mayor ordinaria o multa de veinte a
cuatro mil salarios minimos vitales generales.

Si la comision de esta infraccion se hubiera realizado mediante la organizacion de una
asociacion destinada a preparar, facilitar, asegurar los resultados o garantizar la
impunidad, la pena sera de ocho a doce afios de reclusion mayor ordinaria y multa de
cuarenta a seis mil salarios minimos vitales generales.” Se puede entonces aseverar que

este articulo es el primero que se emitid en el pais sobre la materia.

Adicionalmente, se entiende que el articulo 76 de la misma Ley especial, que reprimia el
enriquecimiento ilicito con dinero proveniente del narcotrafico y actividades relacionadas
con éste delito estan vinculados con la conversion o transferencia de bienes; asi como
también el articulo 78 que reprime el testaferrismo para adquirir bienes con recursos que

provienen del narcotrafico?.

Estas no serian las unicas disposiciones legales de la legislacion ecuatoriana relativas al
delito de lavado de dinero. Hubieron otras disposiciones que formaron parte del orden
juridico ecuatoriano en las que encontramos otras referencias que son poco conocidas
aunque su difusion es ciertamente amplia en medios bancarios y financieros. Algunas de
estas disposiciones podrian dar lugar a responsabilidad penal por comision u omision,
comision por omision, originada en el incumplimiento de obligaciones administrativas,
ejecutivas o de gestion, cuando no de autoria, complicidad o encubrimiento. La
responsabilidad penal de los miembros del directorio de una entidad bancaria o financiera
tendria su origen en una conducta omisiva, que ponga al descubierto una falta de actividad
que es parte del deber juridico de hacer, al no emitir opinidén respecto a los estados
financieros en los que podria reflejarse la utilizacion de la infraestructura de la entidad —
por movimientos inusuales de dinero, por ejemplo — para convertir o lavar dinero
proveniente del narcotrafico, asi como también la falta de un pronunciamiento sobre el
informe de auditoria en el que necesariamente deberia dejarse constancia de estos
particulares. La gestion responsable de los ejecutivos financieros deberia incluir la
constancia formal del cumplimiento de esta obligacion para ser trasladada a la

Superintendencia de Bancos, a fin que en coordinacion con el consejo nacional de

2 Ricardo Vaca, El delito de lavado de activos en el Ecuador, (Quito: Edino, 2004), 12.
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sustancias estupefacientes y psicotropicas CONSEP, el ministerio publico, policia
judicial y la INTERPOL, y mas entes de control se cumplan las actividades que les
corresponde para descubrir el delito, recolectar evidencias, identificar a los responsables
y llevarlos ante la justicia para que sean juzgados y sancionados, como quiere la sociedad.
Mucho nos tememos que no ha existido ese procedimiento coordinado en el Ecuador,
cuando conocemos que entre la Superintendencia de Bancos SB y el CONSEP ha existido
una gestion aislada y radicalmente diferente, en cuanto aquella ha mantenido mas bien
una actitud contemplativa con los bancos y mas entidades financieras a las que no ha
controlado como debia. Prueba de esta afirmacion es la quiebra de muchos bancos
perjudicando a miles de ecuatorianos, la que no se habria producido de haberse ejercitado
un control estricto de las actividades, - de todas las actividades bancarias, - que deberian
reflejarse con fidelidad en los estados financieros, recibidos mecdnicamente y no
analizados, asi como en los informes de auditoria®. Por lo demas, la informacién que
periddicamente requiere y llega al CONSEP, proveniente de todos los bancos del pais, se
entiende que es tal el volumen que se necesitaria un elevado nimero de analistas, con un
alto grado de especializacion, para detectar operaciones bancarias o financieras inusuales

respecto de las cuales habria sospechas o indicios claros de lavado de dinero®.

El 11 de enero de 1994, el procurador general del estado, en su condicion de presidente
del consejo directivo del CONSEP, el ministro de gobierno y policia y el superintendente
de bancos, firmaron un convenio interinstitucional relativo a la investigacion de la
conversion y transferencia de bienes a través del sistema financiero, el cual constituye el

marco de aplicacion de la ley sobre sustancias estupefacientes y sicotropicas’.

3 Dentro de ese mismo contexto han sido varios los casos de cooperativas de ahorro y crédito que han sido
utilizadas para cometer este delito, uno de los casos mas significativos se presentd en el 2014 en la
Cooperativa Coopera, donde dos funcionarios, ¢l ex gerente y el ex oficial de cumplimiento y ex auditor
interno fueron declarados culpables como autores del delito de lavado de activos en el caso Coopera, por
el Tribunal Segundo de Garantias Penales del Azuay. Segun las investigaciones de la Fiscalia, entre octubre
del 2012 y mayo del 2013 se realizaron 84 transacciones financieras inusuales e injustificadas, por un monto
de 35 millones de dolares desde Venezuela, a través del Sistema Unitario de Compensacion Regional
(Sucre). El dinero llego a las cuentas de la Cooperativa de Ahorro y Crédito Coopera, supuestamente, por
el pago de exportaciones que realizaron 12 empresas. Coopera tenia alrededor de 130.000 socios a junio
del 2013, fecha en que cerr6 sus puertas. http://www.fiscalia.gob.ec/index.php/boletines/140-2014/julio-
2014/2862-dos-ciudadanos-fueron-declarados-culpables-en-caso-coopera

4 Cfr. Ricardo Vaca, El delito de lavado de activos en el Ecuador, (Quito: Edino, 2004), 12-15.

3 “Tipificacion del delito de lavado de activos dentro de su proyecto de Ley,” La Hora, consultado 03 abril,
2017,
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Con la suscripcion por parte del Ecuador al resto de convenciones internacionales, como
son contra la delincuencia organizada transnacional en 2000 y contra la corrupcion en
2003, la obligatoriedad de ampliar el marco normativo en ese referente incluyd a las
instituciones financieras, por lo que la instituciéon publica que incursiond en primera
instancia para combatir el delito de lavado de activos en la tltima década del siglo pasado,
fue la Superintendencia de Bancos (SB), obviamente por la relacion directa como ente
regulador del sistema financiero ecuatoriano. En el ano 1997, se traslada al CONSEP, la
facultad de controlar a nivel nacional el cometimiento de esta clase de delitos en las

instituciones del sistema financiero.

Dentro de esta cronologia el profesor Vaca sefala que en lo que se refiere concretamente
al delito de lavado de dinero, blanqueamiento de capitales o conversion o transferencia
de bienes provenientes del narcotrafico, debe notarse que en nuestros dias los “beneficios
que actualmente proceden del delito no derivan de la comisiéon de comportamientos
lesivos a esa estatica patrimonial”® y tradicional que recogen los codigos penales a
tipificar, como lo hacian los delitos contra la propiedad, de manera especialmente notoria
el cédigo penal ecuatoriano, que data de 1938, que privilegiaba delitos como el hurto,
robo, extorsion, estafa y defraudaciones, ignorando peligrosamente la cantidad de delitos
que forman parte del actual Derecho penal economico, presente en las sociedades
modernas, a las que se ha causado un enorme dafo hasta el punto de afectar la economia
general del Estado, como ha sucedido en el Ecuador en los ultimos afios. Precisamente
por ello, no es aventurado afirmar que el objetivo final del proceso de lavado de dinero,
es integrar capitales ilicitos a la economia general y transformarlos en bienes y servicios

licitos para la comunidad legal’.

Asi, en primera instancia en registro oficial N° 127 del 18 de octubre de 2005 se expide
la ley para reprimir el lavado de activos y también se crea la unidad de inteligencia

financiera (UIF), institucion que tenia como méaxima autoridad el consejo nacional contra

http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2005/11/24/tipificacion
-del-delito-de-lavado-de-activos-dentro-de-su-proyecto-de-ley

¢ Eduardo Fabian, El delito de blanqueo de capitales, (Madrid: Editorial Colex, 1998), 30.

7 Vaca, El delito de lavado de activos en el Ecuador, 5-6.
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el lavado de activos (CONCLA)?. Desde su creacion en 2005, la ley que consta de 25
articulos no habia sido reformada hasta el afio 2010. Los unicos cambios se hicieron
fueron a su reglamento. El primero fue hecho en el 2006 y se refiere al régimen de
remuneraciones de la unidad de inteligencia financiera (UIF) y el segundo, en el 2009, a
la inversion de los dineros provenientes del lavado de activos en instrumentos financieros
emitidos en el Ecuador’. Con fecha 15 de febrero de 2007, mediante resolucion N° 1 del
10 de enero de 2007, se publica en registro oficial N° 23 de 15 de febrero de 2007, la
politica nacional de prevencion institucional de lavado de activos, misma que estuvo
vigente hasta el 29 de enero de 2014, fecha en la cual el directorio del CONCLA resuelve
aprobar la nueva politica nacional de prevencion de los delitos de lavado de activos. La
aprobacion consta en el articulo 1 de la Resolucion N°© CONCLA-2014-001, a pesar de
que su publicacion se realiza en registro oficial N° 397 del 16 de diciembre de 2014, es

decir casi once meses después.

El 30 de diciembre de 2010 fue publicada en Ecuador mediante registro oficial
suplemento 352, la ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de
activos y del financiamiento de delitos. El capitulo I De la finalidad y objetivos, en el
articulo 1, estipula: “Esta Ley tiene por finalidad prevenir, detectar oportunamente,
sancionar y erradicar el lavado de activos y el financiamiento de delitos, en sus diferentes
modalidades”. Igualmente, entre otras cosas la ley establecia que deberan reportar las
operaciones y transacciones econdmicas, cuyo valor sea igual o superior a USD
10.000,00; asi como remitir reportes de transacciones inusuales e injustificadas (ROII)
hasta el 15 de cada mes, al ente regulador que en el caso del Ecuador es la Unidad de

Analisis Financiero (UAF), asi como realizar procesos de debida diligencia.

8 El articulo 7 de la ley para reprimir el lavado de activos emitida en 2005, determina que el directorio del
CONCLA estara integrado por: a) El Procurador General del Estado o su delegado, quien lo presidira y
tendra voto dirimente; b) El Superintendente de Bancos y Seguros o su delegado; ¢) El Superintendente de
Compaiiias o su delegado; d) El Director del Servicio de Rentas Internas o su delegado; f) El Director de la
CAE o su delegado; g) El Ministro Fiscal o su delegado; y, h) El Comandante General de la Policia Nacional
o su delegado. Los delegados serdn permanentes y deberan reunir los mismos requisitos que los titulares.
El director de la UIF actuara como secretario del directorio, con voz informativa pero sin derecho a voto.
° Alfonso Zambrano, Lavado de Activos. Aproximaciones desde la imputacion objetiva y la autoria mediata
(Quito: CEP, 2010), 28.
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El articulo innumerado a continuacion del articulo 3 de esta Ley establecid como sujetos
obligados los siguientes: ademas de las instituciones del sistema financiero y de seguros,
seran sujetos obligados a informar a la unidad de analisis financiero (UAF) a través de la
entrega de los reportes previstos en el articulo 3 de esta Ley, de acuerdo a la normativa
que en cada caso se dicte: las filiales extranjeras bajo control de las instituciones del
sistema financiero ecuatoriano; las bolsas y casas de valores; las administradoras de
fondos y fideicomisos; las cooperativas, fundaciones y organismos no gubernamentales;
las personas naturales y juridicas que se dediquen en forma habitual a la comercializacion
de vehiculos, embarcaciones, naves y aeronaves; las empresas dedicadas al servicio de
transferencia nacional o internacional de dinero o valores, transporte nacional e
internacional de encomiendas o paquetes postales, correos y correos paralelos, incluyendo
sus operadores, agentes y agencias; las agencias de turismo y operadores turisticos; las
personas naturales y juridicas que se dediquen en forma habitual a la inversion e
intermediacion inmobiliaria y a la construccion; los casinos y casas de juego, bingos,
maquinas tragamonedas e hipddromos; los montes de piedad y las casas de empefio; los
negociadores de joyas, metales y piedras preciosas; los comerciantes de antigiiedades y

obras de arte; los notarios; y, los registradores de la propiedad y mercantiles.

Es necesario acotar que ciertos sujetos obligados sefalados inicialmente esa ley, ya no
forman parte del sector empresarial en el Ecuador, pues su actividad ha sido prohibida
tras un referendo, tal es el caso de casinos, casas de juegos, bingos y maquinas
tragamonedas. No asi, el sector financiero que es uno de los mas regulados, lo que
constituye una ventaja frente al problema social que estamos analizando'?, la ultima
actualizacion en este sector la realiza la junta de politica y regulacion monetaria financiera
JPRMF mediante Resolucion N°212-2016-F emitida el 22 de febrero de 2016, que deroga
el articulo 26 del Capitulo IV “Normas para prevencion de lavado de activos y
financiamiento de delitos para las instituciones del sistema financiero”, del Titulo XIII,
del Libro I que consta en la Resolucion No. JB-2012-2146, expedida el 26 de abril de

2012. El articulo 26 disponia que se debia evaluar a los miembros del directorio u

10 La emision de estdndares internacionales por parte del GAFI incluyen la innovacion financiera tales como
productos y servicios de pago de moneda virtual (virtual currency payment products and services VCPPS
por sus siglas en inglés), tema que aun se encuentra pendiente de analisis y control en el Ecuador. Un
analisis detallado sobre este tema se puede encontrar en el reporte Directrices para un enfoque basado en
riesgo Monedas Virtuales, emitido por el GAFI en el 2015.

229



organismo que haga sus veces, ejecutivos, funcionarios y empleados que demuestren
conductas inusuales o fuera de lo normal, tales como: resistencia salir de vacaciones,
renuencia a ejercer otras funciones, o a ser promovidos, colaboracién inusual y no
autorizada, encontrarse habitualmente en lugares distintos al de su funcion; de no
encontrarse justificativo para tales conductas, se los reportara a la unidad de andlisis
financiero UAF, observando el procedimiento establecido para el reporte de transacciones
econdmicas inusuales e injustificadas. Bajo estas consideraciones se debe tomar en cuenta
que la exposicion al riesgo de las instituciones financieras se incrementaria ya que el
lavado de dinero erosiona las instituciones financieras. El lavado generalizado de dinero
a través de las instituciones financieras de los paises en desarrollo erosiona estas
instituciones de tres maneras amplias: i) aumentando la probabilidad de que los clientes
individuales sean estafados por individuos corruptos dentro de la institucion; ii) al
aumentar la probabilidad de que la institucion misma se corrompa o incluso sea
controlada por intereses delictivos, lo que nuevamente conduce a que los clientes sean
defraudados; y, iii) al aumentar el riesgo de fracaso financiero que enfrenta la institucion
como resultado de la defraudacion de la propia institucion. Dichos peligros estan bajo el
encabezado formal del riesgo operacional y pueden contribuir de manera significativa a

los riesgos reputacionales que enfrentan los bancos!’.

El resumen de las actividades que debieron cumplir las instituciones financieras a esa
fecha, se exponen a continuacion:

1.- Adecuacion y aprobacion del manual de prevencion de lavado de activos y
financiamiento de del terrorismo en funcion a la nueva normativa

2.- Establecimiento de perfiles transaccionales y de comportamiento

3.- Vinculacion de los clientes a las tablas de actividades econdmicas y no econdmicas
emitidas por el ente regulador

4.- Aprobacion de la metodologia de la matriz de riesgo

5.- Implantacion de la matriz de riesgo

6.- Implantacion total de la norma emitida.

' Asian Development Bank, Manual on Countering Money Laundering and the Financing of Terrorism
(Tokyo: Asian  Development  Bank, 2003), 2I. Consultado 14 febrero, 2017,
http://hdl.handle.net/11540/255
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En el sector societario también han existido modificaciones, asi la superintendencia de
compaiiias, valores y seguros SCVS, emite la Resolucion No. SC-DSC-G.14.009,
publicada en registro oficial N° 292 del 18 de julio de 2014, en la cual expide las “Normas
de prevencion de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos”. Dentro
de éste cuerpo legal, se emiten nuevos umbrales de reporte para los sujetos obligados, a

continuacion, se presenta un resumen:

SUJETOS OBLIGADOS SECTOR SOCIETARIO
NORMAS DE PREVENCION DE LAVADO DE ACTIVOS
Registro Oficial 292: 18-Jul-2014

Umbral
Articulo Sector del Sujeto Obligado
USD
21 Sector comercializador de vehiculos 5.000,00
Sector de la construccion e intermediacion e inversion
22 10.000,00
inmobiliaria
23 Sector de alquiler de inmuebles 3.000,00

Servicios de transferencia nacional o internacional de

dinero o valores y el transporte nacional e
24 _ ) ) 3.000,00
internacional de encomiendas o paquetes postales,

correos
5 Otros sectores regulados por la Superintendencia de Determinara
5
Compaiiias y Valores UAF

Como se puede apreciar dentro de los sectores sefialados en la normativa expedida por la
superintendencia de compaifiias, valores y seguros, faltan las administradoras de fondos y
fideicomisos, asi como las bolsas de valores y casas de valores, cuya normativa sigue
siendo la Resolucion CNV-2011-008, expedida mediante resolucion del consejo nacional
de valores No. 8, publicada en Registro Oficial 693 de 30 de abril de 2012. Es necesario
acotar que el umbral de estos sujetos obligados asciende a USD 10.000,00.

El GAFI emiti6é un reporte en el 2010 sobre el rol clave que juegan los proveedores de

servicios societarios y fideicomisos (Trust and Company Service Provider TCSP por sus

siglas en inglés) en la economia global en calidad de intermediarios financieros,
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ofreciendo un enlace importante entre las instituciones financieras y muchos de sus
clientes. Con frecuencia estas organizaciones prestan asistencia invaluable a los clientes
en el manejo de sus asuntos financieros y por consiguiente pueden tener un impacto
significativo sobre los flujos transaccionales a lo largo del sistema financiero, resaltando
la utilizacion de personas y estructuras juridicas para facilitar el lavado de dinero. Los
TCSP con frecuencia estan involucrados de alguna forma en el establecimiento y
administracion de personas y estructuras juridicas; y por consiguiente muchas

jurisdicciones juegan un papel clave como guardianes del sector financiero'?.

Adicionalmente para el caso de cooperativas, tomando en consideracion que también son
sujetos obligados a reportar a la UAF, con fecha 04 de diciembre de 2014 mediante
Resolucion No. 011-2014-F, la junta de politica y regulacion monetaria y financiera
expide la “Norma para la prevencion de lavado de activos y financiamiento de delitos
incluido el terrorismo en las entidades financieras de la economia popular y solidaria”,
que incluye a las cooperativas de ahorro y crédito, cajas centrales, corporacion nacional
de finanzas populares, determinando el umbral para éstas en USD 10.000,00; con
similares caracteristicas a las normas para el sector financiero. En referencia al
establecimiento de umbrales para los otros sectores societarios regulados por la
superintendencia de compafiias. valores y seguros, la UAF sera quien emita la resolucion

de notificacion a cada sujeto obligado.

Con fecha 21 de julio de 2016, mediante 2do. suplemento registro oficial N° 802, se emite
un nuevo cuerpo legal sobre éste delito, denominado “Ley organica de prevencion,
deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos”,
cambiando de nombre al ente regulador denominandolo unidad de analisis financiero y
economico (UAFE), lo novedoso de este cuerpo juridico es:

a) Esta institucion pasard a ser adscrita al Ministerio Coordinador de la Politica

Econdmica, acorde lo determina el articulo 11 del cuerpo legal y serd la Junta de Politica

12 GAFI, Utilizacion de Proveedores de Servicios Societarios y Fideicomisos en el Lavado de Dinero (Paris:
GAFI, 2010), 2. Consultado 01 diciembre, 2016, https://www.cfatf-
gafic.org/index.php/es/documentos/tipologias/2186-utilizacion-de-proveedores-de-servicios-societarios-
y-fideicomisos-en-el-lavado-de-dinero?path=tipologias
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y Regulacion Monetaria y Financiera (JPRMF) quien ejercera la rectoria en materia de
prevencion del lavado de activos y el financiamiento de delitos (articulo 9).

b) Se amplia el rango de sujetos obligados a reportar a la UAFE, en los que se incluye a
“los promotores artisticos y organizadores de rifas”.

c¢) Los sujetos obligados a informar o cualquier otra persona, no podran invocar el sigilo
o reserva bancaria, ni el secreto profesional o fiscal, para negar el acceso o demorar la
entrega de la informacion solicitada por la UAFE.

d) En el caso de la informacion confidencial custodiada por los sujetos obligados y
enviada a la UAFE, esta ley la eleva al rango de reservada y secreta.

e) Se amplian las competencias de la UAFE para incorporar nuevos sujetos obligados a
reportar. Adicionalmente, podra solicitar informacion adicional a cualquier persona
natural o juridica'.

f) Se incluye la obligatoriedad de reportar las transacciones econdmicas sospechosas
realizadas por personas naturales o juridicas que no guarden correspondencia con el perfil
econdmico o financiero. Previamente se reportaba Unicamente las transacciones
econdmicas inusuales o injustificadas.

g) Se aumenta la obligatoriedad de que no solo los sujetos obligados sino todo ciudadano
que conociera de actividades que pudieran constituir operaciones inusuales, injustificadas
o sospechosas debe informar a la UAFE.

h) Se amplia las competencias de entidades publicas para crear unidades de Prevencion
de Lavado de Activos que debera reportar a la UAFE.

1) Se incrementan los rangos de las multas por el reporte tardio de las operaciones y
transacciones que superen el umbral “RESU”. Las sanciones podran estar entre 1 y 10
salarios basicos unificados'®. De igual manera, la informacién que no pueda ser validada
y que no haya sido corregida en el término de tres (3) dias serd considerada como no
presentada y por tanto sujeta a sancion.

j) En el coédigo organico integral penal, se introduce cambios a la tipologia del delito de
defraudacion tributaria en el articulo 298 incluyendo sanciones a quienes utilicen centros

offshore con la finalidad de evasion tributaria. Ademas, la modificacion de este articulo

13 Como se ha mentado, en el Ecuador se encuentran pendientes de ser incluidos muchos sectores, entre
ellos uno de gran significancia y con elevado nivel de riesgo es el sector deportes, con énfasis en el futbol
pues es el deporte mas practicado en el pais.

14 La remuneracion bésica unificada RBU en el Ecuador para el afio 2017 ascendia a USD 375,00. Misma
que para el ano 2018 se incrementd en 11,00 USD; es decir la RBU para el afio 2018 es de 386,00.
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incluye la responsabilidad directa del contador como autor en la defraudacion, inclusive

si no ha actuado con mandato expreso.

A reglon seguido en agosto de 2016, la administracion tributaria considera como practicas
de planificacion fiscal agresiva la utilizacion de empresas consideradas como inexistentes
o fantasmas. Reformas que debieron estar contempladas en primer lugar en el momento
de la emision de los recientes cuerpos juridicos y por otra parte, dichos esquemas no son
para nada recientes. Hay que tomar en consideracion que los paraisos fiscales
generalmente son utilizados para ejecutar actividades econdmicas, especialmente en torno
al sector bancario, mediante la aplicacion de diversos instrumentos financieros en muchos
casos o simplemente en el desarrollo de sus actividades inherentes al core del negocio.
Debido a sus peculiares caracteristicas son considerados como territorios de competencia
fiscal perjudicial y, potencialmente, como centros de blanqueo permanente,
especialmente por la opacidad que les caracteriza, escasa o casi nula disposicion al

intercambio y entrega de informacion'®.

Con fecha 08 de marzo de 2017, mediante decreto ejecutivo N° 1331, se expidio el
“Reglamento General a la Ley Organica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos”, con la finalidad de
establecer los procedimientos generales para la consecucion de los objetivos de la ley,
normar la relacion de los sujetos obligados y personas juridicas publicas y privadas con
la UAFE. Se encuentra pendiente la definicion de normativa que la UAFE debe emitir a
sujetos obligados que no tengan instituciones de control especificas, acorde lo determina

la disposicion transitoria segunda del Reglamento general a la Ley organica.

Si bien se ha procedido a sefialar de manera general la normativa referente al delito de
lavado de activos, desde el punto de vista del derecho administrativo, es decir desde la

prevencion'®, tomando en consideracion la exigencia a los sujetos obligados, que

15 Mauricio De La Torre, “Relacion existente entre paraisos fiscales, lavado de activos y defraudacion
tributaria. Un analisis desde la normativa de Ecuador,” Revista de la Facultad de Derecho, no. 43 (2017):
20, consultado 31 octubre 2017, http://dx.doi.org/10.22187/rfd2017n2a2

16 La unidad de inteligencia financiera ecuatoriana ha emitido un gran cimulo de resoluciones para cada
sector, si bien los lineamientos son muy similares para todos los sujetos obligados, existe una dispersion
normativa enorme.
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desarrollan sus actividades habituales en diferentes sectores econdmicos, por tanto con
diferentes entes reguladores, como son la superintendencia de companias, valores y
seguros, superintendencia de bancos, y superintendencia de economia popular y solidaria,
incluyendo la JPRMF. Es con la emision del codigo organico integral penal COIP en
2014, cuando se determina un nuevo espacio para la aplicacion de sanciones, tipificando
este delito y estableciendo penas, por lo que el nivel de jurisprudencia es escaso. Gran
parte del debate publico sobre el crimen organizado se ha centrado en medidas reactivas,
haciendo de la represion el sello distintivo de lo que se ha llamado la politizacion del
crimen organizado. Sin embargo, también existe una fuerte corriente en el discurso del
crimen organizado que aboga por medidas proactivas como herramientas adecuadas,
similares al amplio y creciente movimiento de la politica criminal que busca prevenir, en

lugar de combatir el crimen, siempre que sea posible!”.

El profesor Vaca abordando este problema destaca que tal vez por la escasa importancia
que se le ha dado al tema en el Ecuador, cuando se ha iniciado el siglo XXI todavia no
contamos con jurisprudencia en relacion con el lavado de dinero o activos, o conversion
o transferencia de bienes, como se la denomina en el Ecuador; ni, lo que es peor, la
doctrina nacional se ha ocupado de su estudio de manera profunda como amerita un tema
que preocupa al mundo entero y que es materia de seminarios, conferencias y analisis
académicos en distintas regiones del planeta. La prevencion del delito se ha convertido
en un componente cada vez mds importante de muchas estrategias nacionales sobre
seguridad y proteccion publicas. El concepto de prevencion se basa en la nocion de que
la delincuencia y la victimizacion son impulsadas por muchos factores causales o
subyacentes. Estos son el resultado de una amplia gama de factores y circunstancias que
influyen en la vida de las personas y las familias a medida que crecen, y de los entornos

locales, situaciones y oportunidades que facilitan la victimizacion y la delincuencia'®.

17 Klaus Von Lampe, “The Application of the Framework of Situational Crime Prevention to ‘Organized
Crime’”, Criminology & Criminal Justice 11, no. 2 (2011): 146. Consultado 30 septiembre 2016,
https://doi.org/10.1177/1748895811398459

18 UNODC, Handbook on the Crime Prevention Guidelines: making them work (Vienna: UNODC, 2010),
9-10. Consultado 24 diciembre 2017.

https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Handbook on_Crime Prevention Guidelines_-
_Making_them work.pdf

235



En todo caso, son multiples las causas que explican , no justifican, lo acontecido partiendo
de la carencia de una politica criminal de un Estado que pretende cerrar los ojos a una
realidad objetiva que la estamos viviendo pero que posiblemente no nos preocupa
mayormente bajo el supuesto de lo que se lava o transforma en el Ecuador no es
significativo ni particularmente dafiino a una economia nacional dolarizada que bien se
puede nutrir de todo tipo de dolares para solventar la crisis existente y de la que
pareceriamos estar saliendo dificultosamente; y esto para no mencionar el hecho
lamentable de una policia judicial y de un ministerio publico que, careciendo de los
medios mdas elementales para cumplir exitosamente la investigacion, se ven
imposibilitados para hacer acopios de evidencias o elementos de prueba que permitan
descubrir la verdad, establecer la forma en que se han cometido los delitos para reprimir

y castigar a los lavadores de dinero'’.

3.1.2 Perspectivas del delito de lavado de activos desde la Constitucion

Ecuador tiene una nueva Constitucion desde el afio 2008. Esta constitucion define la
separacion de poderes del gobierno ecuatoriano en cinco funciones. De las cinco
funciones del Estado, se conservan los tres poderes tradicionales establecidos en
constituciones anteriores: la funcidon legislativa, asignada a la asamblea nacional; la
funcion ejecutiva, liderada por el presidente de la republica; y la funcion judicial
encabezada por la corte nacional de justicia. sin embargo, se establecen dos nuevos
poderes del estado: la funcion electoral, administrada por el consejo nacional electoral y
el tribunal contencioso electoral, y la funcién de transparencia y control Social,
representada por 6 entidades: i) contraloria general del estado, ii) superintendencia de
bancos, iii) superintendencia de telecomunicaciones, iV) superintendencia de compaiiias,
valores y seguros, V) defensoria del pueblo, y, vi) consejo de participacion ciudadana y

control social.

La Constitucion de 2008 posee 444 articulos, divididos en 9 titulos, 40 capitulos, 93
secciones, 30 disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria, un régimen de

transicion y una disposicion final. Fue redactada entre el 30 de noviembre de 2007 y el

19 Ricardo Vaca, El delito de lavado de activos en el Ecuador, (Quito: Edino, 2004), 10. A pesar de haber
pasado 13 afios de sus afirmaciones, coinciden con el actual momento histérico politico del Ecuador en
2017 donde la corrupcion sigue siendo protagonista.
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24 de julio del 2008, por la asamblea nacional constituyente en Montecristi, provincia de
Manabi. Para su aprobacion fue sometida a referéndum constitucional el 28 de septiembre
de 2008, ganando la opcion aprobatoria. Entrd en vigencia, reemplazando a la anterior
Constitucion de 1998, desde su publicacion en el registro oficial el 20 de octubre de
2008°. El Ecuador se proclama con la Constitucién del 2008, como Estado constitucional
de derechos y justicia (Art. 1), que los derechos son de aplicacion inmediata y plenamente
justiciables (Art. 11. n. 3), que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de
los derechos ni de las garantias constitucionales (Art. 11. n. 4) y que el mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion

(Art. 11. n. 9)2!,

El articulo 417 de la constitucion ecuatoriana de 2008 estipula que: “los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en la
Constitucion”, tratdndose de corrupcion el Ecuador adicionalmente ha firmado la
convencion de las naciones unidas contra la corrupcidn, convencion interamericana de

lucha contra la corrupcion y el plan andino de lucha contra la corrupcion.

A estos hechos se suma, como se ha sefialado, que el nuevo COIP entr6 en vigencia desde
agosto de 2014, por lo que el Ecuador atin no cuenta con un estudio formal o académico
para determinar con claridad si las sanciones penales establecidas en dicho codigo en
referencia al delito de lavado de activos estan en linea con tipificaciones penales de varias
jurisdicciones o paises iberoamericanos®. La legitimidad de la legislacion debe juzgarse
en funcion de los preceptos, los cuales, en relacion con sus finalidades, la configuracion
de la conciencia y la demostracion favorable mediante un juicio de valor, se concluye que
es necesario para la coexistencia pacifica en sociedad. El reconocimiento del concepto de
bien juridico como base de argumentacion, da al sistema juridico el instrumento que

permite su adecuada interpretacion, asi el valor especifico del bien juridico consiste en

20 El proyecto politico que ha liderado la tltima década corresponde al movimiento Alianza Pais, mismo
que impulsé todo este esquema que ha incluido la creacion de un gran niimero de instituciones estatales.
Inclusive han ganado las tltimas elecciones presidenciales realizadas en febrero de 2017, por lo que el
nuevo periodo presidencial de cuatro afios ha iniciado el 24 de mayo de 2017.

2 Alfonso Zambrano, Lavado de Activos. Aproximaciones desde la imputacion objetiva y la autoria
mediata (Quito: CEP, 2010), 218.

22 Analisis que se realizo en la definicion legal del delito de lavado de activos en el Ecuador.
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que aporta el elemento necesario a todos los niveles relevantes de argumentacion juridico-
penal, esto es: a) en su interpretacion y como referente del principio de proporcionalidad;
b) en su determinacion y vinculacion con otras ramas del Derecho; €) en el desarrollo de

la politica criminal; y d) en el control por su adecuacion a la Constitucion?>.

La concurrencia entre las posiciones socioldgicas y constitucionales no es sélo posible,
sino absolutamente necesaria. Ciertamente, en ellas se reconocen dos formas distintas de
intentar explicar una misma cuestion, pero —cuando menos, desde los presupuestos
politicos de los que participamos y de los que, asi mismo, partimos— Hefendehl se resiste
a admitir que ambas puedan ser incoherentes entre si u ofrezcan resultados esencialmente
diferentes. En el marco de un sistema juridico cuya Ley fundamental no sea una mera
coleccion de directrices programaticas, sino que esté dotada de un inequivoco caracter
vinculante, el legislador jamdas podré estar autorizado a crear un Derecho Penal contrario

al orden constitucional dado*.

El poder punitivo del Estado, se encuentra condicionado a la proteccion y seguridad de
las condiciones de vida de una sociedad, y es la Constitucion la que, indica los valores
fundamentales y la vinculacion juridica obligatoria del legislador a la protecciéon de bienes
juridicos previos al ordenamiento penal cuyo contenido se determina conforme a dichos
valores. Esto es asi por la supremacia material y formal de la Constitucion, la cual reside,
en el reconocimiento de la dignidad humana y los derechos que le son inherentes, de
manera tal que su parte dogmatica adquiere una importancia crucial, hasta el punto que

condiciona la interpretacion de la parte organica y de la legislacion secundaria®.

Dentro de los presupuestos constitucionales para la penalizacion del delito de blanqueo
de capitales, el profesor Eduardo Fabian determina que en el marco de un régimen liberal-
democratico, el recurso a la criminalizacion de conductas s6lo puede ser defendido si tal
iniciativa cumple, al menos, con dos requisitos esenciales: uno, la preexistencia de un

interés social cuya importancia justifique su tutela a través de la amenaza penal; otro, la

23 Hefendehl, “De largo aliento: el concepto de bien juridico. O qué ha sucedido desde la aparicion del
volumen colectivo sobre la teoria del bien juridico,” 463 y ss., nota 21.

24 Eduardo Fabian Caparros, El delito de blanqueo de capitales, (Madrid: Editorial Colex, 1998), 171.

%5 José Fernandez, “Blanqueo de capitales y principio de lesividad,” (Tesis Doctoral, Universidad de
Salamanca, 2013), 59, https://gredos.usal.es/jspui/handle/10366/122959
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demostrada ineficacia del resto de las instancias de control social — juridicas y no
juridicas— para proteger ese mismo interés. Desde el momento en que el respeto a la
dignidad de la persona constituya la base del orden politico y de la paz social comunitaria,
la agresion que toda condena penal supone para los intereses basicos del individuo sélo
sera legitima si tal ofensa se revela como el tinico modo —ultima ratio— de tutelar el
bien juridico de que se trate, debiéndose por ello de acudir a la misma uUnica y
exclusivamente en aquellos casos en los que sea estrictamente imprescindible. Por
consiguiente, la decision politico-criminal de penalizar el blanqueo de capitales sélo
estard investida de la necesaria legitimidad constitucional si es capaz de cumplir con las
premisas ya enunciadas con carcter general®®.

A su vez, el profesor Isidoro Blanco determina que es objeto de intenso debate doctrinal
la cuestion de si ha de intervenir el instrumento penal para hacer frente al fendmeno del
blanqueo de capitales. En concreto, se discute si es o no una conducta merecedora de
pena, es decir, si la conducta produce o no un menoscabo lo suficientemente grave de un
bien juridico merecedor de proteccion. Por lo que es clasico el recurso a dos criterios para
determinar si es preciso o no recurrir a la criminalizacion de una conducta: el primero, la
existencia previa de un interés social de importancia tal que se justifique su proteccion
mediante la amenaza penal; el segundo, que el resto de las instancias de control se muestre
insuficiente para la tutela de dicho interés®’. La mayoria de los reparos planteados a la
penalizacion proceden de aquellos que, afirmando la accesoriedad de los actos de
blanqueo respecto de los delitos previos econdmicamente productivos —en especial, del
trafico de drogas—, se cuestionan si es politico-criminalmente correcto proteger bienes
juridicos mediante el castigo de nuevas modalidades de auxilio a los autores de tales

delitos?®.

Ampliado parcialmente el panorama, se podria afirmar que la mayoria de la doctrina
espafiola considera que el lavado de activos debe ser objeto de criminalizacion, dado que

existe un interés social que justifica la intervencion penal. Seglin esta opinion, el blanqueo

26 Eduardo Fabian Caparroés, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial. Edicion
Especial para el Pert (Washington, DC: CICAD, 2014), 44-45.

27 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Navarra: Aranzadi, 2015), 293.

28 Fabian Caparrds, et al., Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 45.
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de capitales constituye una conducta que retine las cualidades exigidas por la moderna

ciencia penal para ser objeto de criminalizacion®.

3.1.3 Analisis de la politica nacional de prevencion de los delitos de lavado de activos
y financiamiento del terrorismo

La politica nacional de prevencion de lavado de activos emitida en 2014, resalta la
necesidad de abarcar “todos” los tratados y convenios internacionales en referencia a esta
materia, para obtener los mejores resultados en la desarticulacion de las organizaciones
delincuenciales. Es necesario resaltar que esta politica publica sefala que el Ecuador
forma parte de la organizacion de las naciones unidas (ONU), organizacion de los estados
americanos (OEA) y el grupo de accion financiera de Latinoamérica (GAFILAT), que a

su vez es miembro del grupo de accidn financiera (GAFI).

Lahera, establece que “el gobierno es el encargado de gestionar los intereses colectivos y

velar por el bien publico”°

, a su vez con esta premisa se entenderia la definicion emitida
en la politica. “Se entiende por Politica Nacional de Prevencion de los Delitos de Lavado
de Activos y Financiamiento del Terrorismo la coordinacion de acciones tomadas por los

diferentes actores responsables de su cumplimiento™!,

.., para lo cual se torna
indispensable la intrinseca relacion estado - ciudadania. A su vez la Ley orgénica de
participacion ciudadana (emitida en 2010), en su articulo 2, &mbito, determina que tanto
los residentes en el pais, en el exterior o cualquier otra forma de organizacion licita son
sujetos de derechos de participacion ciudadana. Las decisiones y/o acciones que toma el
Estado para satisfacer las demandas o necesidades de los ciudadanos, resulta de arduas y
complejas negociaciones entre diversos actores; estas negociaciones no son desordenadas

ni productos del azar, la realidad ha dado cuenta de la existencia de un proceso para la

formacién de la politica®?.

29 Cfr. Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 296. Se debe tomar en consideracion que este
delito se encuentra tipificado en el articulo 317 del COIP y es catalogado como auténomo.

30 Eugenio Lahera, Introduccion a las Politicas Pdblicas (Santiago de Chile: Fondo de Cultura Econémica,
2004), 25.

31 La Politica nacional de prevencion de los delitos de lavado de activos y del financiamiento del terrorismo
fue emitida el 29 de enero de 2014 y publicada en Registro Oficial No. 397 de fecha 16 de diciembre de
2014 por el CONCLA mediante Resolucion No. CONCLA-2014-0001.

32 Thais Rojas, Katina Urdaneta, Jhoeni Urdanet y Luisa Gamboa, “La ética, un debate necesario en la
formacion de las politicas publicas para el Estado del bienestar comtn,” Formacion Gerencial 7, no. 1
(2008): 101, consultado 16 abril 2017, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2949515
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Discerniendo entonces las correspondientes definiciones emitidas en diferentes cuerpos
normativos, caben las siguientes inquietudes: ;hasta donde llega la participacion
ciudadana y cudl es el nivel de responsabilidad que poseemos todos los ciudadanos?
Asumiendo, que los organismos supervisores tienen claramente establecidas sus
funciones, entonces: ;por qué endosar ésta responsabilidad a la sociedad civil tomando

en consideracion que son organizaciones delincuenciales muy bien estructuradas?

Retomando la afirmacion de Lahera sobre politicas publicas de velar por el bien publico,
la definicion de la politica analizada resalta la gobernabilidad del Estado, cumplimiento
de los derechos fundamentales constantes en la Constitucion de la reptblica, pero agrega
que estara acorde con el plan nacional del buen vivir (PNBV). A su vez la Constitucion
del Ecuador (2008), en el articulo 280 define al plan nacional de desarrollo como el
instrumento al que se sujetaran las politicas, programas y proyectos publicos, por
supuesto su cumplimiento es obligatorio para el sector publico y sirve de referente para

el resto de sectores.

La profesora Rose-Ackerman establece que las politicas para controlar la corrupcion
siempre seran controversiales y controvertidas. Quienes estén sujetos a una mayor
vigilancia o limites a su discrecion se lamentaran por la falta de confianza que implican
estas limitaciones. Se quejaran de que los nuevos controles tienen una motivacion politica
y de que no respetan las normas culturales. Estas objeciones seran particularmente
evidentes cuando las medidas anticorrupcion sean impuestas o respaldadas por actores
internacionales, especialmente organismos de ayuda y préstamos, organizaciones sin
fines de lucro a nivel mundial o tratados internacionales. El papel de las instituciones
internacionales es necesariamente limitado, dada la posicion dominante de los Estados
nacionales. Sin embargo, los esfuerzos internacionales bien ejecutados pueden beneficiar
a la gente comun y pueden ayudar, en lugar de perjudicar, a las empresas nacionales y
globales. Los tunicos perdedores son aquellos que se beneficiaron de transacciones

corruptas tanto en el gobierno como en el sector privado®*.

33 Susan Rose-Ackerman, “Anti-Corruption Policy: Can International Actors Play a Constructive Role?,”
John M. Olin Center for Studies in Law, Economics, and Public Policy. Research Paper No. 440 (2011): 1,
consultado 20 septiembre 2017, https://ssrn.com/abstract=1926852
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El plan nacional del buen vivir ha sido emitido por la secretaria nacional de planificacion
y desarrollo (SENPLADES) para el periodo 2013-2017, consta de doce (12) objetivos,
noventa y tres (93) metas, ciento once (111) politicas, y, mil ochenta y nueve (1.089)
lineamientos estratégicos. Dentro del primer objetivo del plan, esto es: consolidar el
estado democratico y la construccion del poder popular, el numeral 13 sefiala: fortalecer
los mecanismos de control social, la transparencia de la administracion publica y la
prevencion y la lucha contra la corrupcion. Cada objetivo consta de varias politicas y
lineamientos estratégicos, listados en varios literales, para efectos del analisis realizado
de la politica nacional de prevencion del delito de lavado de activos, consideré que se
encasilla dentro del literal h), que determina:

“Promover en el sistema de educacion formal y en los programas de educacion continua,
la transmision de contenidos sobre la lucha contra la corrupciodn, la practica permanente
de valores y los delitos y las penas que tipifican y sancionan actos de corrupcion, tanto

en lo publico como en lo privado™.

La correcta administracion de la esfera publica incluye la gestion eficiente de recursos, lo
optimo es que el Estado cuente con instituciones publicas robustas y que éstas abarquen
sus funciones a cabalidad para conseguir el fin por el cual fueron creadas. El objetivo
general determinado por la politica es en si la integridad del sistema econdémico, para lo
cual ésta senala varios objetivos especificos que coadyuvaran a que el objetivo general se
cumplimente a cabalidad, a grosso modo se indican entre otros topicos los siguientes:
prevencion, tecnologia, implementacion de matrices de riesgo, cumplimiento de

estandares internacionales.

Cerrando el paréntesis en la inquietud planteada sobre el protagonismo y responsabilidad
de la sociedad dentro del sendero de prevencion de lavado de activos y financiamiento
del terrorismo, fue necesario tomar en consideracion lo estipulado en la convencion de

Meérida (2005), que en su articulo 13, participacion de la sociedad, establece:

1. Cada Estado Parte adoptara medidas adecuadas, dentro de los medios de que disponga

y de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar
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la participacion activa de personas y grupos que no pertenezcan al sector publico, como
la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base
en la comunidad, en la prevencion y la lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a la
opinion publica con respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion, asi

como a la amenaza que ésta representa’?,

A su vez, Granja sefiala que los principios sobre la prospeccion del ciudadano dentro del
marco de su cultura y de su desarrollo economico, lo constituyen como punto de partida
las normas juridico administrativas, indispensables para la existencia del Estado®. Por lo
tanto, la obligatoriedad en el cumplimiento de la normativa en éste ambito para todos los
involucrados, es decir estado, sociedad y sujetos obligados es la base para reprimir este

delito que asola las naciones.

En tanto que los autores Avalos, Buteler y Massimino, estipulan que pueden participar
“toda persona fisica o juridica, publica o privada, que invoque un derecho o interés
simple, difuso o de incidencia colectiva, relacionado con la norma a dictarse®.
Adicionalmente los autores sefialan que la participacion inicia por decision de la autoridad
publica o por pedido expreso de alguno de los involucrados, lo interesante de estas
aseveraciones es que las propuestas y opiniones durante el proceso de elaboracion

normativa carecen de efectos vinculantes. Por tanto, la interaccion de la sociedad con el

estado se torna imprescindible.

3.1.4 Estrategia de la politica nacional de prevencion
Estd compuesta por cuatro ejes rectores, cada eje consta de un objetivo, que a su vez posee
varias lineas de accion, en el siguiente grafico podemos visualizar de mejor manera su

composicion®’:

3% UNODC, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon (Viena: UNODC, 2004), 16,
consultado 16 agosto, 2016, https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf
35 Nicolas Granja, Fundamentos de Derecho Administrativo (Quito: Editorial Universitaria, 1992), 54.

36 Eduardo Avalos, Alfonso Buteler y Leonardo Massimino, Derecho Administrativo 1 (Cordoba: Alveroni
Ediciones, 2014), 62.

37 Resolucion No. CONCLA-2014-001, Registro Oficial N° 397, 29 de enero de 2014.
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programacion adecuada. parael LAy supervisiony

FT. J control.

En referencia a los tres primeros ejes rectores, tenemos que el ente regulador (hoy UAFE),
ha emitido amplia e incluso podria decirse que excesiva normativa para cada uno de los
sectores de los diferentes sujetos obligados a partir de la expedicion de la ley en diciembre
de 2010, asi como también un informe de actividades para el ejercicio 2014 y 2015, no
obstante, sobre el cuarto eje no hay informacion, razon por la cual el presente analisis se
centro en los tres primeros ejes. Adicionalmente, en el informe general de actividades de
la UAF para el ano 2014, se sefiala el inicio de la construccion de la matriz nacional de
riesgos, proceso que se desarrolla en tres fases, la primera referida a la recopilacion de
informacion, la segunda al andlisis y la tercera al establecimiento de conclusiones y
elaboracion de un plan de accion, indicandose que el Ecuador se encuentra en el inicio de

la segunda fase.

3.1.5 Politicas y coordinacion de lavado de activos en el Ecuador

El anélisis de esta seccion inici6 haciendo referencia a la segunda recomendacion que el
GAFI emitiéo en el 2012, dentro del orden respectivo: cooperacion y coordinacion
nacional. Esta recomendacion, estipula que los paises deben contar con politicas a nivel
nacional, pero con la consideracion especial de tomar en cuenta los riesgos identificados,
en el caso de Ecuador la UAFE pone en conocimiento que el afio 2014 se ha dado inicio

a la construccion de la matriz nacional de riesgos, sefialando que éste proceso se desarrolla
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en tres fases, la primera radica en la recopilacion de informacion, la segunda al analisis y

la tercera al establecimiento de conclusiones y elaboracién de un plan de accion®®.

El articulo 10 de la Ley organica de prevencion de lavado de activos emitida en julio
2016, estipula en su literal a) que la junta de politica y regulacion monetaria y financiera
es el organismo responsable de disefiar y emitir politicas y planes de prevencion y control
del lavado de activos. En el citado cuerpo legal también se determina que este organismo
es el responsable de coordinar promover y ejecutar programas de cooperacion con

organismos internacionales, cumpliendo lo estipulado en la segunda recomendacion.

La segunda recomendacion del GAFI estipula también que los riesgos deben ser revisados
periddicamente, por lo que el presidente pro tempore del GAFILAT para el afio 2014 en
el discurso de cierre de la XXX plenaria de este organismo llevada a cabo en Guatemala
durante los dias 11y 12 de diciembre de 2014, en el punto de como responder a ¢ste delito

y las tendencias globales a 15 afios sefala:

“Bajo esta perspectiva, es claro que la respuesta del Estado tiene que basarse, en primer
lugar, en una continua busqueda de entender el contexto en el que el que se desarrolla
toda dinamica social, incluyendo dindmicas que corresponden a actividades criminales,

como las que abarcan el crimen organizado transnacional y el lavado de activos™.

En el caso de Ecuador, el cambio de normativa ha sido y es una constante muy bien
marcada, tal es asi que el articulo 10 de la Ley organica de prevencion emitida con fecha
21 dejulio de 2016, determina que la junta de politica y regulacion monetaria y financiera,
JPRMF ejercerd la rectoria en materia de prevencion del lavado de activos y el
financiamiento de delitos, emitira las politicas publicas, la regulacion y supervision
monetaria, crediticia, cambiaria, financiera, de seguros y valores, para la prevencion del

lavado de activos y financiamiento de delitos y tendra las siguientes atribuciones:

38 UAF, Informe General de Actividades Enero — Diciembre 2014 (Quito: UAF, 2014), 7, consultado 27
julio, 2015,  http://www.uaf.gob.ec/index.php/cumpliendo-con-la-transparencia/informe-general-de-
actividades-2014

3 “Discurso de cierre XXX plenaria GAFILAT,” UIAF, consultada 15 octubre, 2015,
https://www.uiaf.gov.co/index.php?idcategoria=21584
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a) Disefar y aprobar politicas, normas y planes de prevencion y control del lavado
de activos y financiamiento de delitos;

b) Emitir y aplicar medidas preventivas contra el lavado de activos en los sectores
de la actividad econdmica y financiera de su competencia;

c) Absolver las consultas que el/la Director/a de la Unidad de Andlisis Financiero y
Economico (UAFE), estimare necesario someter a su consideracion; y,

d) Las demas que le correspondan, de acuerdo con esta ley.

Por esta razon la politica de prevencion emitida por el CONCLA en el 2014 debe ser
reformulada, toda vez que el régimen institucional al que responde la rectoria y la UAFE
han variado, es decir Ecuador con la emision de la nueva Ley organica de prevencion y

su reglamento debe emitir una nueva politica de prevencion.

Debido a los cambios constantes, variaciones y versatilidad en los mecanismos que los
perpetradores utilizan en este delito, la modificacion de la normativa se vuelve obligatoria
para cada pais. De hecho, el comité econdémico y social europeo (CESE) celebra los
esfuerzos continuos de la comision en la lucha mundial contra el blanqueo de capitales y
el terrorismo. Asimismo, manifiesta su acuerdo con las modificaciones incluidas en la
propuesta de Reglamento del parlamento europeo, encaminadas a mejorar la legislacion

en vigor en torno al blanqueo de capitales®.

La procuraduria general del Estado PGE, dentro de su estructura organizacional presenta
la coordinacion interinstitucional de antilavado de activos, cuya funcidén radica en
coordinar y ejecutar conjuntamente con las instituciones que integran el directorio del
consejo contra el lavado de activos CONCLA y la unidad de analisis financiero UAF, el
disefio de politicas, planes, capacitacion, programas de cooperacion técnica e intercambio
de informacion y de todas las acciones vinculadas con la prevencidn, deteccion y

erradicacion de los delitos de lavado de activos y del financiamiento del terrorismo®!.

40 Diario Oficial de la Unién EBuropea, COM(2016) 825 final. Observacion general 3.1 del Dictamen del
Comité Econdémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a los controles de la entrada o salida de efectivo de la Unidn y por el que se deroga el
Reglamento (CE) n.° 1889/2005».

41 «“Coordinacion interinstitucional de antilavado de activos,” Procuraduria General del Estado, consultada
20 septiembre, 2016,
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Coordinacién
Interinstitucional
de Antilavado de Activos

Consolidacion Politica Nacional de
del Sistema Antilavado Prevencion de los Delitos Marco regulatorio contra Desarrollo Institucional
de Activos y Contra de Lavado de Activos el lavado de activos, y Cooperaccién Nadional
la Financiadion del y del Financiamiento terrorismo y su finandacién e Intenacional
Terrorismo (ALA/CFT) del Terrorismo

Aprobacién, contenido 1. Regulaciones 1. Convenio UAF - SRI
y difusién de procedimiento 2. Memorandos

y supervision de Entendimiento

Reforma al
Reglamento
de depdsito, custodia,

de bienes

3.1.6 Inclusion del Ecuador en el grupo Egmont

Si bien la comunidad internacional se apresurd a establecer normas para combatir el
lavado de dinero en general, sobre todo a partir de la labor iniciada por el GAFI en 1989,
el reconocimiento formal de las UIF como un elemento crucial de la estrategia de lucha
contra el lavado de dinero es mas reciente. En las recomendaciones del GAFI de 1990 se
menciona la necesidad de que las instituciones financieras denuncien las transacciones
sospechosas a las “autoridades competentes”, que podian ser cualquier organismo
gubernamental que se designara porque dichas autoridades no estaban definidas. No fue
sino hasta la emision de las Recomendaciones del GAFI de 2003 cuando se reconocio la
necesidad de una UIF en el sentido definido por el grupo Egmont*.

La UAF en un inicio, ahora UAFE, durante el ultimo lustro ha ido emitiendo

paulatinamente diferentes y multiples resoluciones por sectores de los diferentes sujetos

http://www.pge.gob.ec/?option=com_azurapagebuilder&view=page&id=165#sintesis Este organismo se
atribuye que el logro que el Ecuador haya salido de la lista negra del GAFI, en la cual permaneci6 desde
2010 hasta 2015.

42 Fondo Monetario Internacional, Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general (Washington,
D.C.: FMI, 2004), 19-20, consultado 14 febrero, 2017,
https://www.imf.org/external/pubs/ft/FIU/esl/FIUs.pdf
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obligados, especificando plazos para entregar reportes, designacion de oficiales de
cumplimiento, aplicacion de la normativa, presentacion de manuales, implementacion de
software, etc. Este organismo fue creado el 05 de octubre de 2005, mediante registro
oficial N° 127, dentro de la ley para reprimir el lavado de activos, misma que debido a la
evolucion constante del problema social que estamos analizando, fue modificada en
diciembre de 2010 y recientemente en julio 2016 e incluye nuevos sujetos obligados.
Adicionalmente, en éste cuerpo legal se detallan tanto su naturaleza, estructura, como sus
funciones y atribuciones en los articulos N° 9 y 10, respectivamente, en concordancia con
lo estipulado en la recomendacion N° 29: unidades de inteligencia financiera, emitida por
el GAFIL, lo que es importante sefialar es que dentro de la norma interpretativa a ésta
recomendacion, el literal G), numeral 13, determina que los paises deben asegurar que
cada institucion o unidad de andlisis, tomen en cuenta la declaracion de objetivos del

grupo Egmont.

Con fecha 02 de septiembre de 2016 la UAFE del Ecuador se convierte en el miembro N°
152 de este grupo después de la aprobacion en un periodo fuera de sesiones ordinarias, su
admision se reportard en el informe anual del proximo afio (2017), ya que su ingreso al
Grupo Egmont fue fuera del periodo del informe que abarca del 30 de junio de 2015 al
01 de julio de 2016%.

3.1.7 Resultados de las evaluaciones del Ecuador en el GAFI

En el caso de Ecuador, éste ha recibido calificaciones que lo han colocado como una
jurisdiccion con deficiencias estratégicas en contra el lavado de dinero, a lo que se suma
que, sobre este delito los diferentes entes reguladores han expedido normatividad muy
dispersa para cada sector sea éste financiero, societario, seguros, bursatil, incluyendo el
nuevo sector de economia popular y solidaria EPS.

Con la finalidad de tener una mayor vision del diagndstico internacional realizado al
Ecuador en orden cronoldgico, nos remitiremos a las cuatro ultimas calificaciones

emitidas por el GAFI:

43 Grupo EGMONT, Annual Report 2015-2016 (Bruselas: EGMONT, 2016), 6, consultado 27 marzo, 2017,
https://egmontgroup.org/en/document-library/10
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1.- Declaracion publica / public statement - 24 octubre 2014.- El pais se encontraba
clasificado dentro del siguiente grupo:

Las jurisdicciones con deficiencias estratégicas en lavado de activos y financiamiento del
terrorismo que no han hecho suficientes progresos en el tratamiento de las deficiencias o
no se han comprometido con un plan de accion desarrollado con el GAFI para subsanar
las deficiencias. GAFI invita a sus miembros a tener en cuenta los riesgos derivados de
las deficiencias asociadas con cada jurisdiccion, como se describe a continuacion:

Argelia, Ecuador, Indonesia, Myanmar.

Ecuador ha tomado medidas para mejorar su régimen en lavado de activos y
financiamiento del terrorismo en su caso impartiendo regulaciones en lavado de activos
y financiamiento del terrorismo para las empresas supervisadas por la superintendencia
de compafiias. Sin embargo, a pesar del compromiso politico de alto nivel de Ecuador
para trabajar con el GAFI y GAFILAT para abordar sus deficiencias estratégicas en
lavado de activos y financiamiento del terrorismo, Ecuador no ha avanzado lo suficiente
en la aplicacion de su plan de accidn, y ciertas deficiencias estratégicas permanecen.
Ecuador debe continuar trabajando en la implementacion de su plan de accion para hacer
frente a estas deficiencias, incluso mediante (1) establecer y aplicar procedimientos
adecuados para identificar y congelar los activos de terroristas y (2) aclaratorias para la
confiscacion de fondos relacionados con el lavado de dinero. Ecuador también debe
seguir mejorando la supervision del sector financiero. E1 GAFI alienta a Ecuador para
hacer frente a sus deficiencias restantes y continuar con el proceso de implementacion de

su plan de accion*.

2.- Declaracion publica / public statement - 27 febrero 2015.- A esa fecha el pais,
continuaba en el listado de paises con deficiencias estratégicas sefialadas anteriormente,

el grupo estaba conformado por: Argelia, Ecuador, Myanmar.

Ecuador ha tomado medidas para mejorar su régimen antilavado de activos y

financiamiento del terrorismo, incluyendo regulaciones de financiamiento del terrorismo

4 “public Statement - 24 October 2014,” GAFI, consultada 03 julio, 2015, http:/www.fatf-
gafi.org/documents/documents/public-statement-oct2014.html
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para la congelacion de activos de terroristas y regulaciones antilavado de activos y
financiamiento del terrorismo en la supervision de las cooperativas de ahorro y crédito.
El GAFI acoge con satisfaccion estas novedades. Las nuevas regulaciones de
congelamiento de activos, debido a su carécter reciente, ain no se ha evaluado por el
GAFI para determinar el grado en que se establecen procedimientos adecuados para
identificar y congelar los activos de terroristas. Ecuador también tiene que seguir
mejorando la supervision de lavado de activos y financiamiento del terrorismo del sector
financiero, en particular el sector de las cooperativas de ahorro y crédito. EIl GAFT alienta
a Ecuador para hacer frente a sus deficiencias restantes y continuar con el proceso de

implementacion de su plan de accion®.

3.- Mejorando el cumplimiento global antilavado de dinero: proceso en curso - 26
junio 2015.- En ésta fecha el pais fue considerado dentro de los paises en la lista de
mejora global de cumplimiento o documento de cumplimiento (improving global
compliance: ongoing process) - paises con deficiencias estratégicas que se encuentran

sometidos a un plan de accion:

Desde junio de 2010, cuando Ecuador hizo un compromiso politico de alto nivel para
trabajar con el GAFI y el GAFILAT para abordar sus deficiencias estratégicas antilavado
de activos / financiamiento del terrorismo, Ecuador ha alcanzado progresos significativos
para consolidar su régimen antilavado de activos y contra el financiamiento del
terrorismo. Ecuador ha completado sustancialmente su plan de accién a nivel técnico, a
través de: (1) tipificar adecuadamente el lavado de dinero y el financiamiento terrorista;
(2) establecer procedimientos adecuados para identificar y congelar activos terroristas y
para el comiso de fondos relacionados al lavado de dinero; (3) fortalecer y mejorar la
coordinacion para la supervision del sector financiero. El GAFI llevara a cabo una visita
in situ para confirmar que el proceso de implementacion de las reformas y acciones
necesarias esta en marcha para hacer frente a las deficiencias previamente identificadas

por el GAFI*,

45 “FATF Public Statement - 27 February 2015,” GAFIL, consultada 03 julio, 2015, http:/www.fatf-
gafi.org/documents/news/public-statement-february-2015.html

4 “Improving Global AML/CFT Compliance: on-going process — 26 June 2015,” GAFI, consultada 03
julio, 2015, http://www.fatf-gafi.org/publications/high-riskandnon-
cooperativejurisdictions/documents/fatf-compliance-june-2015.html
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4.- Mejorando el cumplimiento global antilavado de dinero: proceso en curso - 23
octubre 2015.- Esta fecha es muy importante para el Ecuador en este &mbito, ya que el
pais es considerado dentro de las jurisdicciones que ya no son sujetos al proceso de
cumplimiento en curso del GAFI antilavado de activos y contra el financiamiento del
terrorismo (Jurisdictions no longer Subject to the FATF's On-Going AML/CFT

Compliance Process), determinando:

El GAFT acoge con satisfaccion el progreso significativo de Ecuador en la mejora de su
régimen antilavado de activos y financiamiento del terrorismo y toma nota de que el
Ecuador ha establecido el marco juridico y normativo para cumplir con sus compromisos
en su plan de accion con respecto a las deficiencias estratégicas que el GAFI habia
identificado en junio de 2010. Por lo tanto, Ecuador ya no es sujeto a un proceso de
seguimiento del GAFI bajo su proceso de cumplimiento en curso mundial antilavado de
activos y financiamiento del terrorismo. Ecuador trabajara con GAFILAT ya que sigue
ocupandose de toda la gama de cuestiones antilavado de activos y financiamiento del

terrorismo identificados en su informe de evaluacion mutua®’.

3.1.8 Evaluaciones mutuas de sus miembros (Ecuador)

El GAFI realiza revisiones a nivel mundial por pares de cada miembro en forma
permanente para evaluar los niveles de aplicacion de las recomendaciones emitidas por
el 6rgano rector, informes que proporcionan una descripcion del sistema de cada pais para

prevenir el cometimiento de delitos en el sistema financiero.

En el caso del Ecuador, se han realizado dos Informes de Evaluacion Mutua, el primero
que data del 2007 y el ultimo que se realiz6 en el 2011. Hay que tomar en consideracion
que desde el ultimo informe, el Ecuador ha emitido una cantidad de normativa que entre
otras, han sido sefialadas en el analisis del marco normativo de prevencion de lavado de
activos, por lo que la realidad presente es totalmente diferente en cuanto a normatividad

se refiere, no obstante el Ecuador ha salido de la lista negra y de seguimiento que establece

47 “Improving Global AML/CFT Compliance: on-going process — 23 October 2015,” GAFI, consultada 12
diciembre, 2015, http://www.fatf-gafi.org/publications/high-riskandnon-
cooperativejurisdictions/documents/fatf-compliance-october-2015.html

251



el GAFI. Es necesario sefialar que tanto como bloque la unidad de informacion y analisis
financiero (UIAF), como coordinador nacional de Colombia ante el grupo de accion
financiera internacional de Sudamérica (GAFISUD) presentd un plan de accion para el
afio 2014, al ejercer la presidencia pro-tempore del grupo, asi como a nivel interno se han
realizado acciones para seguir superando las falencias existentes, ya que tal como se
determina: “el alcance de este delito econdémico es ilimitado y ninguna actividad
econdmica o estructura juridica est4 libre de ser utilizada™*, la evaluacion de cada nacion
es un eslabon mas que robustece la cadena de cumplimiento a nivel nacional en primera

instancia y luego mundial.

La procuraduria general del Estado presenta una evolucion del Ecuador en la clasificacion
de jurisdicciones con deficiencias estratégicas en su sistema AML/CFT frente al GAFI

en el siguiente cuadro®:

Cronologia Acontecimientos
Febrero . . ., .
2010 Primera inclusion de Ecuador en Declaracion Publica GAFI.
Marzo Directorio del CONCLA aprob¢ el primer Plan de Accion Continuo en Materia
2010 de Prevencion del Lavado de Activos y Lucha contra el Financiamiento del
Terrorismo ALA/CFT.
1.- Ecuador asumié compromiso politico de alto nivel para implementar su Plan
. de Accion y paso a lista de mejoramiento global.
Junio 2010

2.- PGE presento propuesta de reformas a la Ley para Reprimir el Lavado de
Activos en la Asamblea Nacional.

Diciembre | Promulgacion de la Ley reformatoria de la Ley para Reprimir el Lavado de
2010 Activos, agregadas las propuestas del PGE.

Aprobacion del informe de evaluacion mutua de Ecuador por GAFISUD, que
contemplo observaciones y recomendaciones para la adopcion de un plan de
accion dirigido a mejorar el régimen ALA/CFT del pais.

Diciembre
2011

Directorio del CONCLA aprobo el nuevo plan de accion continuo para fortalecer

Abril 2012 el sistema antilavado de activos y contra el financiamiento del terrorismo.

Junio 2012 | 1.- Segunda inclusiéon de Ecuador en Declaracion Publica GAFI.

48 Catalina Carpio, “Nuevas fuentes en el delito de lavado de activos,” Perfil Criminolégico, no. 14 (2015):
6, consultado 24 agosto, 2015, http://www.fiscalia.gob.ec/images/perfil/criminologicol4.pdf

49 “Gestion de la coordinacion interinstitucional de antilavados de activos,” Procuraduria General del
Estado, consultada 20 septiembre, 2016, http://pge.gob.ec/index.php/component/content/article/92-
casos/591-gestion-antilavado#cronolog%C3%Ada
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2.- Ecuador present6 Plan de Accidn y ratifico compromiso de alto nivel para su
ejecucion.
Abril 2013 | Directorio del CONCLA aprob¢ el Plan Nacional Estratégico.
Enero 2014 | Directorio del CONCLA aprobo la Politica Nacional de Prevencion.
Febrero | Promulgacion del Codigo Organico Integral Penal, incorporados los textos
2014 propuestos por el PGE desde feb 2012.
Octubre | 1.- Reconocimiento de GAFI sobre mejoras graduales en la implementacion del
2014 Plan de Accion ALA/CFT.
Tunio 2015 2.- Traslado de Ecuador a la lista de jurisdicciones en cumplimiento y
aprobacion de visita in-situ por equipo técnico de GAFI.
Agosto | 3.- Visita in-situ del equipo técnico de GAFI y verificacion del cumplimiento del
2015 Plan de Accion ALA/CFT, su total implementacion y sustentabilidad.
Ozc(gllll;re Retiro definitivo del proceso monitoreo de GAFI.

3.2 Normativa de prevencion de lavado de capitales en el Ecuador. Un analisis de
lege lata

3.2.1. Introduccion a la Ley organica de prevencion del delito de lavado de activos y
del financiamiento de delitos

El blanqueo de capitales es el proceso a través del cual los bienes de origen delictivo se
integran en el sistema econémico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma
licita®®. Esta actividad no es para nada reciente, en la actualidad el delito de lavado de
activos es un hecho innegable a nivel mundial, que causa graves problemas de corrupcion
en todos los paises y fomenta la desigualdad social, la instauracion de mafias bien
organizadas cuentan con esquemas novedosos para insertar enormes flujos de dinero
provenientes de sus actividades ilicitas. Los delincuentes se ven obligados a ocultar dicho
origen ilegal para evitar ser descubiertos y poder disfrutar de esos activos. A la vez que
fue creada la figura delictiva, las naciones han adoptado normas administrativas inclusive
a nivel internacional para prevenir y combatir este delito, cuya consecuencia dio origen
en el sector publico a la creacion de unidades de inteligencia financiera (UIF), cuya
funcion primordial es recibir, analizar y transmitir las denominadas operaciones

sospechosas a las autoridades competentes®'.

30 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Navarra: Aranzadi, 2015), 206.
31 'Un detalle mucho mas amplio ha sido realizado en la parte referente a Sistematizacion de Obligaciones
en los sujetos obligados y responsabilidad del sector privado.
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Resulta necesario destacar que la desigualdad plantea un reto critico para los gobiernos.
En un sentido amplio, el aumento de la desigualdad no solo puede afectar el crecimiento
econdmico y generar problemas sociales, sino que ademds puede incidir negativamente
en el acceso a oportunidades y servicios publicos basicos. En mayor o menor medida y
dependiendo del pacto social, los gobiernos cumplen una funciéon redistributiva del
ingreso por medio de los impuestos y las transferencias. En este contexto, la eficiencia y
eficacia de las politicas fiscales son fundamentales para lograr sociedades mas igualitarias

y luchar contra la pobreza™.

Un cuerpo legal que tiene importancia y es inherente a nuestro estudio es el codigo
organico monetario y financiero (COMF) que se encuentra en vigencia desde su
publicacion en el segundo suplemento del registro oficial No. 332 de 12 de septiembre
del 2014. El articulo 13 del COMF, crea la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y
Financiera (JPRMF) como parte de la funcion ejecutiva, responsable de la formulacion
de las politicas publicas y la regulacion y supervision monetaria, crediticia, cambiaria,
financiera, de seguros y valores; y determina su conformacién. En todo el mundo, cada
vez mas paises estdn estableciendo regimenes reglamentarios que permiten a mas
personas pobres acceder y utilizar los servicios financieros formales basicos que necesitan
para mejorar sus vidas. Los organismos internacionales han adoptado medidas
importantes en los ultimos afios para que los responsables de las politicas puedan lograr

objetivos de inclusion financiera y, al mismo tiempo, luchar contra el lavado de activos®>.

la disposicion general segunda del COMF establece que todas las funciones en materia
de politica regulacion que las leyes vigentes a la fecha de promulgacion del referido
codigo, otorgan a la junta bancaria, directorio del banco central del ecuador, junta de
regulacion del sector financiero popular y solidario, junta de regulacion del mercado de

valores, directorio de la corporacion del seguro de depositos y directorio del fondo de

2 OCDE, Panorama de las Administraciones Publicas: América Latina y el Caribe 2017 (Paris: OCDE,
2016), 24, consultado 24 diciembre 2017, http://dx.doi.org/9789264266391-es

33 Timothy Lyman y Wameek Noor, “ALA/CFT e inclusién financiera: Surgen nuevas oportunidades a
partir de las medidas recientes del GAFL” Focus Note no. 98 (2014): 1, consultado 26 agosto, 2016,
https://www.cgap.org/sites/default/files/Focus-Note-AMLCFT-and-Financial-Inclusion-Sept-2014-

Spanish.pdf
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liquidez, seran asumidas por la JPRMF, salvo los casos expresamente delegados a los
organismos de control en dicho cuerpo legal. La disposicion transitoria primera del
COMF dispone que las resoluciones que constan en la codificacion de resoluciones de la
superintendencia de bancos y seguros y de la junta bancaria, las regulaciones que constan
en la codificacion de regulaciones del directorio del banco central del Ecuador, las
regulaciones expedidas por la junta de regulacion del sector financiero popular y
solidario, y las normas emitidas por los organismos de control, mantendran su vigencia
en todo lo que no se oponga a lo dispuesto en el COMF, hasta que la JPRMF resuelva lo

que corresponda, segun el caso.

Con este breve preambulo, se sefiala que la JPRMF ha considerado necesario codificar en
un solo instrumento las resoluciones de la codificacion de resoluciones de la
superintendencia de bancos y seguros y de la junta bancaria, de la codificacién de
regulaciones del directorio del banco central del Ecuador, de la junta de regulacion del
sector financiero popular y solidario, y las expedidas por la junta de regulacion del
mercado de valores (consejo nacional de valores CNV), con el objeto de unificar las
normas vigentes expedidas por los distintos organismos de regulacion antes citados, en el
orden tematico del COMF, y facilitar de esta forma el acceso y la consulta publica de las
mismas, en nuestro caso especifico en lo referente a lavado de activos. En torno al marco
legal si bien en el Ecuador la lucha contra el lavado de activos formalmente inicia en el
afio 2005, en los Estados Unidos (por ejemplo) tienen varios estatutos que criminalizan
el lavado de dinero durante décadas. En 1970, ese pais aprobd la Ley de secreto bancario
(Bank Secrecy Act), que exige a las empresas mantener registros y presentar informes
que son importantes en asuntos penales, fiscales y regulatorios, por otro lado, la Ley de
control de lavado de dinero (Money Laundering Control Act) de 1986 criminaliz6 el

lavado de dinero*.

Mediante resolucion No. 385-2017-A emitida por la JPRMF, publicada en el 2do.
suplemento registro oficial No. 22 de fecha 26 de junio de 2017, se aprueba la

34 Cfr. Celina Realuyo, It’s All about the Money: Advancing Anti-Money Laundering Efforts in the U.S. and
Mexico to Combat Transnational Organized Crime (Washington: Woodrow Wilson Center’s Mexico
Institute, 2012), 14, consultado 19 agosto, 2016, https://www.wilsoncenter.org/publication/its-all-about-
the-money-advancing-anti-money-laundering-efforts-the-us-and-mexico-to
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codificacion de resoluciones monetarias, financieras, de valores y seguros expedidas por

la JPRMF que contiene:

1. Libro Preliminar: disposiciones administrativas y generales.
Libro I: sistema monetario y financiero.

Libro II: mercado de valores.

il A

Libro III: sistema de seguros de privados.

Los libros I, IT y III, emanan normas para prevenir el lavado de activos y el financiamiento
de delitos, incluido el financiamiento del terrorismo, derogando por tanto los siguientes
cuerpos legales: codificacion de resoluciones de la superintendencia de bancos y seguros
y de la junta bancaria, la codificacion de regulaciones del directorio del banco central del
Ecuador, las regulaciones expedidas por la junta de regulacion del sector financiero
popular y solidario, y las resoluciones expedidas por la junta de regulacion del mercado
de valores (consejo nacional de valores), que se encuentran contempladas en la
codificacion de resoluciones monetarias, financieras, de valores y seguros de la JPRMF.
Este gran abanico de normativa emitido podria incluso incrementarse ya que durante la
ultima década se vienen articulando desde el gobierno diversas experiencias populares
construidas como alternativas a la crisis econdomica — financiera del Ecuador en 1999 y
2000, como las denominadas iniciativas financieras populares, cooperativas, cajas de
ahorro, bancos populares y redes de cooperacion. En el marco de la crisis ecuatoriana
desde organismos publicos, en particular desde el banco central del Ecuador (BCE), se
constituyeron redes de articulacion con organizaciones sociales para el asesoramiento y
desarrollo de las iniciativas populares™, lo que desembocé en la creacion de la ley
organica de economia popular y solidaria LOEPS en el 2011, sector tomado en

consideracion en el Libro 1.

En Ecuador las obligaciones de prevencion de lavado de activos se encuentran contenidas
en la “Ley organica de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de

activos y del financiamiento de delitos”, emitida con fecha 21 de julio de 2016, mediante

33 Norberto Mejia, “Aproximacion a una nueva arquitectura financiera regional para América Latina y el
Caribe,” Coeptum 8, no. 1 (2016): 4, consultado 12 abril, 2017,
http://publicaciones.urbe.edu/index.php/coeptum/article/view/4527/5585
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2do. Suplemento Registro Oficial N° 802 (en adelante Ley organica), y que incluye a
miles de personas naturales y juridicas (sujetos obligados), correspondiéndoles a estos la
tarea de establecer mecanismos de cumplimiento de sus deberes para prevenir el lavado
de dinero (y del financiamiento de delitos, incluyendo el terrorismo). En el articulo 5 de
la referida Ley orgénica, se establecen y describen de modo taxativo a los denominados
sujetos obligados o entidades declarantes. Las mencionadas personas tanto naturales,
como juridicas, de modo genérico les recae la obligacion de mantener en sus operaciones,
la diligencia y el cuidado necesario y requerido con el fin de impedir que estas
operaciones sean realizadas con la utilizacion de fondos provenientes de actividades

ilicitas vinculadas al blanqueo de capitales; asi como también a impedir su perpetracion’®.

La Ley organica requiere un desarrollo reglamentario que se produce con cinco meses de
retraso, toda vez que la segunda disposicion transitoria determina: “El reglamento de la
presente ley sera expedido por el presidente de la Republica en el plazo de noventa dias
contados a partir de la fecha de su publicacion en el Registro Oficial”. El 8 de marzo
mediante decreto ejecutivo N° 1331, se expide el Reglamento General a la Ley Orgénica
de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos (en adelante Reglamento). Resulta necesario destacar que la
Ley orgénica incluye no solamente al delito de lavado de activos, sino que se le da una
connotacion general de otros delitos, incluyendo el financiamiento del terrorismo, por lo

que las referencias abarcan también a este delito de manera implicita.

3.2.2. Actividades empresariales susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo:
sujetos obligados

En primera instancia, la Ley emitida en diciembre de 2010 amplia considerablemente (en
relacion con la derogada Ley para reprimir el lavado de activos expedida en 2005) el
entorno de los sujetos obligados, de hecho, no existia o no constaba en ese cuerpo legal
de manera expresa la solicitud entrega de informacion a la unidad de inteligencia
financiera por parte de determinadas personas naturales o juridicas. Lo que fue incluido

en el articulo innumerado a continuacién del articulo 3 de la Ley emitida en 2010 y a su

36 Almengor Echeverria, Lo que hay que saber sobre el lavado de dinero, el terrorismo y su financiamiento
(Panama: Universal Books, 2009), 102.
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vez la Ley orgénica amplia el rango de sujetos obligados a reportar a la UAFE, en los que
se incluye a “los promotores artisticos y organizadores de rifas”. La lista de actividades
y sujetos obligados a la Ley organica que contienen los articulos 4 y 5 en comparacion
con el listado de otros paises como por ejemplo Espafia es muy escaso e incompleto®’,
pero deja abierta a la posibilidad de incluir nuevos sujetos obligados®®. Adicionalmente,
la disposicion general quinta del Reglamento estipula “La Unidad de Analisis Financiero
y Econdmico (UAFE) notificara a las personas naturales o juridicas obligadas a informar,
agrupandolas en sectores de acuerdo con la naturaleza de las actividades determinadas en

el articulo 5 de la Ley”.

Los objetivos del régimen de lucha contra el blanqueo son: (1) acabar con los beneficios
de las actividades delictivas mediante la confiscacion; (2) detectar las actividades
delictivas siguiendo la pista del dinero; (3) apuntar a terceras partes o ‘blanqueadores’
profesionales, que, con sus servicios, permiten que los delincuentes conserven los
rendimientos de su actividad; (4) apuntar a los escalones mas altos de la organizacion
delictiva, cuya tnica conexion ‘visible’ con la actividad delictiva se encuentra en la pista
o las huellas dejadas por el dinero; y (5) proteger la integridad del sistema financiero
contra el abuso de los delincuentes®®. Las autoridades estatales que consideren las
disposiciones deben ocuparse de adaptar los conceptos subyacentes y el lenguaje
especifico para que concuerden con los principios legales constitucionales y
fundamentales en sus sistemas. Asimismo, las disposiciones se pueden complementar con
medidas adicionales que un Estado considere adecuadas para combatir eficazmente el

lavado de dinero y la financiacién del terrorismo en el contexto nacional®’.

7 Se puntualiza varios ejemplos de sujetos obligados que actualmente no constan, como abogados,
procuradores u otros profesionales independientes (bajo ciertos parametros), sociedades gestoras de cartera.
8 El tercer inciso del articulo 5 de la Ley organica determina “La Unidad de Andlisis Financiero y
Econémico (UAFE) mediante resolucion podra incorporar nuevos sujetos obligados a reportar; y podra
solicitar informacion adicional a otras personas naturales o juridicas.”

59 Ian Carrington y Heba Shams, “Elements of an Effective AML/CFT Framework: Legal, Regulatory, and
Best Institutional Practices to Prevent Threats to Financial Stability and Integrity” (Ponencia presentada en
el seminario Current Developments in Monetary and Financial Law, Washington, 23-27 octubre, 2006).
consultado 27 diciembre, 2017, http://www.imf.org/external/np/seminars/eng/2006/mfl/cs.pdf

60 UNODC, Model Provisions on Money Laundering, Terrorist Financing, Preventive Measures and
Proceeds of Crime (for common law legal systems) (Viena: UNODC, 2009), 6, consultado 15 noviembre,
2016, https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/model-provisions-on-money-laundering-terrorist-
financing-preventive-measures-and-proceeds-of-crime-for-common-law-legal-systems/
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Son miles las sociedades y personas naturales sobre las cuales recae la obligacion
establecida en la Ley orgénica de facilitar informacion a la UAFE a través de la entrega
de reportes, a los que se les denomina sujetos obligados: entidades financieras,
inmobiliarias, fundaciones, notarios, etc. Con el objetivo de sistematizar a los sujetos

obligados, se procedid a agruparlos en cuatro (4) grandes bloques:

a) Instituciones financieras (IFI): Si bien el articulo 4 de la Ley organica determina que
son sujetos obligados las instituciones del sistema financiero y de seguros, el articulo 144
del Codigo organico monetario financiero determina que la superintendencia de bancos y
la superintendencia de economia popular y solidaria, en el ambito de sus respectivas
competencias, autorizardn a las entidades del sistema financiero nacional el ejercicio de
actividades financieras. Las entidades del sistema financiero nacional, ademas de esta
autorizacion y antes del inicio de operaciones, deberan obtener del organismo de control
el respectivo permiso de funcionamiento, de acuerdo con el tramite que se establezca para
el efecto. Solamente las personas juridicas autorizadas por los respectivos organismos de

control podran utilizar las denominaciones respectivas, asi:

a. Las entidades de crédito que son bdsicamente los bancos, incluyendo las
filiales extranjeras bajo control de las instituciones del sistema financiero
ecuatoriano, almacenes generales de deposito, compaiias de arrendamiento
mercantil, compafiia emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, cajas
centrales, corporaciones financieras, casas de cambio de moneda extranjera,
asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda.

b. Cooperativas de ahorro y crédito®!. En referencia a estos sujetos obligados (en
adelante COAC), mediante Resolucion No. UAF-DG-2012-0036 expedida
con fecha 30 de marzo de 2012, este organismo resuelve notificar a todas las
COAC que se encontraban controladas por la direccion nacional de
cooperativa mientras se halle operativa la superintendencia de la economia
popular y solidaria SEPS, que hasta esa fecha no hayan recibido una

notificacion previa, como sujetos obligados a informar a la UAF, en los

1 En Ecuador a partir del afio 2012 las cooperativas de ahorro y crédito COAC y mutualistas tienen un
segmento de supervision y control diferenciado al financiero, a pesar de tener el mismo core de negocio
que un banco, puesto que se concibi6 la Ley de Economia Popular y Solidaria LOEPS y esta a su vez cre6
un nuevo ente regulador que es la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria SEPS.
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términos previstos en la Ley (2010); conocer y aplicar las correspondientes
estructuras para el reporte de operaciones y transacciones economicas que
igualen o superen el umbral; determina la informacidén necesaria para la
estructura del reporte; se hace necesario que disefien y apliquen el “formulario
de origen licito de fondos”; establece un plazo de noventa (90) dias para que
todas las COAC que hasta la fecha no hayan recibido una notificacion previa
como sujetos obligados presenten la informacion relativa al oficial de
cumplimiento.
Las compafiias aseguradoras debidamente autorizadas®.

d. Lasempresas de servicio de inversion, entre las que se incluyen bolsas y casas
de valores.

e. Las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva, como las

administradoras de fondos y fideicomisos®’.

Los bancos e instituciones financieras ofrecen una amplia gama de productos y servicios
destinados a aumentar la comodidad del cliente y el acceso a los fondos. Si bien la
mayoria de clientes utilizan estos productos y servicios segun lo previsto, los delincuentes
buscan continuamente oportunidades para utilizarlos de forma ilicita. Este uso indebido
por parte de delincuentes pone a prueba los controles internos establecidos por los bancos
para gestionar los riesgos asociados con el uso de estos productos y servicios. Uno de los
principales desafios a los que se enfrentan los bancos es adaptar adecuadamente sus
controles de manera oportuna para cerrar las vulnerabilidades explotadas por los

delincuentes®*.

b) Estan incluidas también como sujetos obligados las fundaciones y organismos no
gubernamentales. La UAF mediante Resolucion N® UAF-DG-2011-0068 expedida el 13

2 Las compaiias aseguradoras actualmente son supeditadas por la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros, anteriormente estaban bajo la supervision de la Superintendencia de Bancos.

% En Ecuador las administradoras de fondos y fidecomisos abarcan la actividad de administrar fondos de
pensiones y estan supeditadas por la Superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros, se ha realizado
esta clasificacion para tener un mejor entendimiento de los sujetos obligados.

64 U.S. Department of the Treasury, National Money Laundering Risk Assessment 2015 (Washington D.C.:
Department of the Treasury, 2015), 35, consultado 18 diciembre, 2016, https://www.treasury.gov/resource-
center/terrorist-illicit-
finance/Documents/National%20Money%20Laundering%20Risk%20Assessment%20%E2%80%93%20

06-12-2015.pdf
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de octubre de 2011 publicada en el Registro Oficial No. 601 de 21 de diciembre de 2011,
determina en su articulo 1 notificar a todas las fundaciones y organismos no
gubernamentales a nivel nacional, como sujetos obligados a informar a la UAF, en los
términos previstos en la Ley (2010), en un plazo no mayor a ciento veinte (120) dias,
deberan presentar a la UAF los correspondientes reportes, determina la estructura del
reporte y establece un plazo de noventa (90) dias para que todas las fundaciones y los
organismos no gubernamentales a nivel nacional presenten la informacion relativa al
oficial de cumplimiento. Mas debe enfatizarse que el articulo 1 de la Resolucion N°® UAF-
DG-2012-0063 expedida por la unidad de anélisis financiero el 13 de julio de 2012,
publicada en el registro oficial No. 759 de 2 de agosto de 2012, determina notificar
exclusivamente las fundaciones y organismos no gubernamentales registrados en la
secretaria técnica de cooperacion internacional SETECI, que es una entidad publica
adscrita al ministerio de relaciones exteriores comercio e integracion, tiene gestion
técnica, administrativa y financiera propias. Con lo que el ambito de determinacion de
estos sujetos obligados queda limitado. Mediante Resolucion No. UAF-DG-SO-2013-
0001 la UAF reforma la resolucion ut supra en tanto procede a notificar a las fundaciones
y organismos no gubernamentales registrados en la SETECI, deberan presentar hasta el
15 de julio de 2013 a la UAF los reportes determinados y hasta el dia 31 de marzo de
2013 deberan enviar a la UAF de manera conjunta, los requisitos establecidos para la
obtencion de codigo de registro; y mediante una carta suscrita por su representante legal,
el nombre completo y cédula de ciudadania de la funcionaria o del funcionario a quien se
asignard el desempefio del cargo de oficial de cumplimiento.

Las donaciones anonimas pueden esconder en determinados casos dinero negro. De este

modo, podrian esconderse recursos en fundaciones y ONG que son poco controladas®’.

c) Otros Profesionales: Determinados profesionales estan sometidos a las obligaciones
de la Ley organica en relacion con todas o solo con algunas de sus actividades. Los
abogados no constan como sujetos obligados, a pesar que no pocas veces los despachos
de abogados (bufetes) son utilizados, o se pretende ser utilizados, para realizar

operaciones ilegales, razon por la que surge la obligacion por parte de quienes lo integran

5 Luis Lombardero, Blanqueo de Capitales. Prevencion y represion del fenémeno desde la perspectiva
penal, mercantil, administrativa y tributaria (Barcelona: Bosch, 2009), 54.
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de examinar con especial cuidado cualquier operacion que revele indicios de un posible
blanqueo de capitales, que les alerte de conductas irregulares de clientes que puedan

apuntar a un posible blanqueo®, se detallan los profesionales tomados en consideracion:

f. Auditores externos: Se debe entender que estos técnicos resultan sujetos
obligados cuando presten servicios profesionales a terceros que contraten sus
servicios. Los resultados del examen seran consignados en un informe escrito
que describira detalladamente las medidas de control interno existentes a una
fecha de referencia, valorara su eficacia operativa y propondrd, en su caso,
eventuales rectificaciones o mejoras®’. Se realiza acorde lo estipulado en los

siguientes cuerpos legales:

i) Reglamento de Auditoria Externa emitido mediante Resolucion No. SCVS-
INC-DNCDN-2016-011, de la superintendencia de compafiias, valores y
seguros, publicado el 11 de noviembre de 2016 en registro oficial N° 879,
dentro de la Seccion III Obligaciones de las Auditoras Externas, articulo 13.-
Obligaciones de la auditora externa.- La persona natural o juridica calificada
como auditora externa tendra las siguientes obligaciones: ... “i) Verificard,
conforme a lo que disponga la normativa aplicable, el cumplimiento e
implementacion de las politicas, procedimientos y mecanismos de prevencion
de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos, valorara su
eficacia operativa y propondra, de ser el caso, las rectificaciones o mejoras

pertinentes.

j) Informara al organismo de control cuando en los resultados de sus hallazgos
se determine que una compafiia auditada no ha cumplido con los reportes
establecidos en la legislacion de compaiiias, seguros, mercado de valores,
prevencion del lavado de activos y financiamiento del terrorismo, y normativa
conexa.”

i) El articulo 32 de las Normas de prevencion de lavado de activos,

financiamiento del terrorismo y otros delitos, expedidas por la SICVS

66 Manuel Jaén y Angel Perrino, La recuperacion de activos frente a la corrupcion (La Oficina de
Recuperacion y Gestidn de Activos) (Madrid: Dykinson, 2016), 75.

67 Caty Vidales Rodriguez, dir., Régimen juridico de la prevencién y represion del blanqueo de capitales
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015), 169.
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mediante Resolucion No. SCV.DSC.14.009, de 30 de junio de 2014, publicada
en el registro oficial No. 292 de 18 de julio de 2014, prescribe: “En las
compaiiias controladas que tengan la obligacion de contar con auditor externo,
dicha auditoria debera verificar el cumplimiento de lo previsto en esta norma
respecto a las politicas, procedimientos y mecanismos implementados por el
sujeto obligado para la prevencion del lavado de activos, el financiamiento del
terrorismo y otros delitos, valorar su eficacia operativa y proponer, de ser el
caso, eventuales rectificaciones o mejoras”.

iii) El articulo 37, Seccion VIII Definicion, Gestion, Control y Aplicaciones
de los Mecanismos de Prevencion, Capitulo VIII Normas para prevenir el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y otros delitos en las
bolsas de wvalores, casas de valores y administradoras de fondos y
fideicomisos, Titulo VII Disposiciones Generales, de la codificacion de las
resoluciones del consejo nacional de valores, prescribe que los auditores
externos deberan verificar el cumplimiento de las politicas, procedimientos y
mecanismos internos implementados por el sujeto obligado para prevenir el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y otros delitos.

iv) El articulo primero de la Resolucion No. SCVS.DNPLA.15.008 expedida
por la SCVS con fecha 26 de mayo de 2015, que las auditorias externas
contempladas en el articulo 32 de las normas de prevencion de lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos, expedidas mediante
Resolucion No. SCV.DSC.14.009, de 30 de junio de 2014, publicada en el
Registro Oficial No. 292 de 18 de julio de 2014, y el articulo 37, Seccion VIII
Definicion, Gestion, Control y Aplicaciones de los Mecanismos de
Prevencion, Capitulo VIII Normas para prevenir el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo y otros delitos en las bolsas de valores, casas de
valores y administradoras de fondos y fideicomisos, Titulo VII Disposiciones
Generales, de la codificacion de las resoluciones del consejo nacional de
valores, cumplan al menos con los siete (7) procedimientos detallados en la
misma

v) El codigo organico monetario financiero en el capitulo 3 Disposiciones

comunes para el sistema financiero nacional Seccién 8 Del Control y
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g.

auditorias, determina en su Articulo 232.- Responsabilidad del auditor
externo. El auditor externo tendra la responsabilidad de realizar auditorias
externas en cada una de las entidades financieras. La auditoria externa
comprende, entre otras, las siguientes acciones: ... 5. Opinar sobre el
cumplimiento de los controles para evitar actividades ilicitas, incluidos el
lavado de activos y el financiamiento de delitos como el terrorismo y otros
delitos. Adicionalmente el informe anual emitido por el auditor externo en las
IFI incluye un Informe de prevencion de lavado de activos y financiamiento
de delitos como parte integrante del dictamen de auditoria, conocido como
Informacion Suplementaria, segun lo determina el articulo 24 de la Seccion V
Informes a ser emitidos, frecuencia y plazos de envio a la Superintendencia de
Bancos, Capitulo I Titulo XXI Libro I del Sistema Financiero. En el caso del
sector EPS el segundo inciso del articulo 162 del Libro I determina que la
auditoria externa enviard, hasta el 31 de marzo del siguiente afio, un informe
sobre el cumplimiento de la normativa para la prevencion en la entidad e
incluird su criterio sobre la efectividad de los controles implementados para
prevenir lavado de activos y financiamiento de delitos incluido el terrorismo®®,
Notarios; registradores de la propiedad y mercantiles, mismos que deben
cumplir con las obligaciones previstas en relacion con toda su actividad. Con
fecha 05 de mayo de 2011 la UAF emite la Resolucion N° UAF-DG-2011-
0033 en la que se notificar a todos los notarios a nivel nacional como sujetos
obligados a informar a la UAF, en los términos previstos en la Ley (2010),
sefiala el plazo de 120 dias para la obligatoriedad en la presentacion de
reportes, informacion necesaria para la estructura del reporte y un plazo de 90

dias para el sefialamiento del oficial de cumplimiento.

d) La Ley organica alude también a varias actividades empresariales®:

% Del analisis presentado hasta el momento, se puede sacar como conclusién la abultada legislacion que
existe referente a un tema especifico, en este caso el auditor externo como sujeto obligado, con el
complemento que cada ente regulador ha dispuesto similar normativa sobre el mismo topico, es decir la
obligatoriedad del auditor externo como sujeto obligado.

6 Resulta necesario acotar que ciertos sujetos obligados sefialados inicialmente en el Ecuador en la ley de
2010 ya no forman parte del sector empresarial, pues su actividad ha sido prohibida tras un referendo, ese
es el caso de casinos, casas de juegos, bingos y maquinas tragamonedas, por tal razén se omiten o no constan
como sujetos obligados en la Ley organica, pero los hipoédromos se mantienen como sujetos obligados a
pesar de tener inmerso el giro de negocio de apuestas.

264



h. Personas naturales y juridicas que se dediquen en forma habitual a la inversion
e intermediacion inmobiliaria y a la construccion, es decir compra venta de
bienes inmuebles. Con fecha 30 de marzo de 2012 la UAF emite la Resolucion
N° UAF-DG-2012-0035, publicada en el Registro Oficial N° 710 de 24 de
mayo de 2012, en la que se determina: i) notificar a todas las personas juridicas
cuya actividad u objeto social, principal o secundario, sea la construccion o de
la inversion e intermediacién inmobiliaria, a nivel nacional, como sujetos
obligados a informar a la UAF en los términos previstos en la Ley 2010; ii)
presentar los reportes requeridos por el ente regulador en un plazo no mayor a
ciento cincuenta (150) dias para los sujeto obligados que se dediquen a la
construccion y trescientos (300) dias para los sujetos obligados que se
dediquen a la inversion ¢ intermediacion inmobiliaria; iii) la estructura de los
reportes que debian cumplir; iv) establecer en un plazo de noventa (90) dias a
quien se asignard el desempefio del cargo de oficial de cumplimiento con la
finalidad de que sea acreditado por la UAF. Con fecha 21 de agosto de 2012
la UAF mediante Resolucion No. UAF-DG-2012-0071 determina ampliar el
plazo por 60 dias adicionales para la acreditacion del oficial de cumplimiento,
ampliar el plazo por 60 dias adicionales para la obtencion del registro, ampliar
el plazo por 60 dias adicionales para el reporte de operaciones del sector de la
construccion o la inversion e intermediacion inmobiliaria a nivel nacional,
como sujetos obligados a informar. Mediante Resolucion N° UAF-DG-2012-
0106 de fecha 19 de diciembre de 2012 se modifica la resolucion Ut Supra,
disponiendo notificar a todas las personas juridicas que en forma habitual se
dediquen a la inversion e intermediacién inmobiliaria y a la construccion a
nivel nacional, como sujetos obligados a informar a la UAF en los términos
previstos en la Ley (2010), en referencia a los plazos estipula que los sujetos
obligados que se dediquen a la construccion, deberan presentar hasta el 15 de
julio de 2013; y, los sujetos obligados que se dediquen a la inversion e
intermediacion inmobiliaria, deberdn presentar hasta el 15 de enero de 2014,
ademds modifica la estructura del reporte y establece que hasta el dia 19 de
abril de 2013, todas las personas juridicas que en forma habitual se dediquen

a la inversion e intermediacion inmobiliaria y a la construccion, a nivel
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nacional, deberan enviar a la UAF la informacion del funcionario que sera
acreditado como oficial de cumplimiento. Con fecha 24 de diciembre de 2013
la UAF mediante Resolucion N° UAF-DG-SO-2013-0013, se reforma la
Resolucion ut supra ampliando el plazo hasta el 15 de julio de 2014 para la
presentacion de reportes a la UAF, ademas establece el procedimiento para la

obtencion de un codigo para tal fin.

Con fecha 03 de julio de 2014, mediante Resolucion No. UAF-DG-SO-2014-
0002, se reforma la resolucion No. UAF-DG-2012-0035 de 30 de marzo de
2012, publicada en el Registro Oficial No. 710 de 24 de mayo de 2012,
modificada mediante Resoluciones No. UAF-DG-2012-0106 de 19 de
diciembre de 2012, publicada en el Registro Oficial No. 923 de 01 de abril de
2013 y No. UAF-DG-S0-2013-0013 de 24 de diciembre de 2013, publicada
en el registro oficial No. 152 de 27 de diciembre de 2013, en los siguientes
términos: Art. 2.- Los sujetos obligados que en forma habitual se dediquen a
la inversién e intermediacion inmobiliaria y a la construccion deberan
presentar a la UAF los siguientes reportes: i). Reporte de operaciones o
transacciones econdmicas inusuales e injustificadas (ROII), o de tentativas de
operaciones y transacciones econdmicas inusuales e injustificadas. Para tal
efecto, se deberd adjuntar todos los sustentos del caso. El reporte e tentativas
se debera realizar solo cuando se tuviere constancia material del intento del
hecho. ii). Reporte de operaciones y transacciones individuales cuya cuantia
sea igual o superior a diez mil dolares de los Estados Unidos de América o su
equivalente en otras monedas; asi como las operaciones y transacciones
multiples que, en conjunto, sean iguales o superiores a dicho valor, cuando
sean realizadas en beneficio de una misma persona y dentro de un periodo de
treinta (30) dias (RESU). iii). Reporte de operaciones y transacciones
individuales propias nacionales e internacionales, cuya cuantia sea igual o
superior a diez mil dolares de los Estados Unidos de América o su equivalente
en otras monedas.

En el caso de los sujetos obligados que en forma habitual se dediquen a la
inversion e intermediacion inmobiliaria, el inicio de los reportes a la UAF se

efectuara dentro del plazo de quince (15) dias posteriores al cierre del ejercicio

266



del mes de junio de 2015, es decir, hasta el 15 de julio de 2015, y a partir de

ahi consecutivamente’’.

1. Personas naturales y juridicas que se dediquen en forma habitual a la
comercializacion de vehiculos, embarcaciones, naves y aeronaves. Mediante
Resolucion No. UAF-DG-2011-0052 emitida con fecha 29 de julio de 2011
por la UAF, publicada en Registro Oficial N° 542 de 26 de septiembre de 2011,
el articulo 1 determin6 notificar a todas las personas juridicas cuya actividad
u objeto social, principal o secundario, sea la comercializacion de vehiculos,
a nivel nacional como sujetos obligados a informar a la UAF, en los términos
previstos en la Ley (2010), informaba ademas la estructura de los reportes que
debian cumplir estos sujetos obligados. Mas con fecha 26 de marzo de 2013
la UAF emite la Resolucion UAF-DG-S0O-2013-0002 publicada en Registro
Oficial N° 930 de fecha 10 de abril de 2013 con el caracter de sustitutiva, toda
vez que la resolucion anterior excede la disposicion contenida en el articulo
innumerado posterior al articulo 3 de la Ley (2010), con la frase “actividad u
objeto social, principal o secundario”. Por lo que su articulo 1 sefiala:
Notifiquese a las personas juridicas que tengan entre sus actividades como
objeto social, la comercializacion de vehiculos de forma habitual, como
sujetos obligados a informar a la UAF, que deben cumplir con las
disposiciones previstas en la Ley (2010). A su vez el articulo 7 de esa
resolucion establece que el concepto de “habitual” sera entendido segtin lo
definido en el Diccionario de la Real Academia Espainola como: “Que se hace,
padece o posee con continuacion o por hébito”

j. Agencias de turismo y operadores turisticos.

k. Los negociadores de joyas, metales y piedras preciosas.

. Promotores artisticos y organizadores de rifas.

m. Los comerciantes de antigliedades y obras de arte.

70 Quiza el sector de personas naturales y juridicas que se dediquen en forma habitual a la inversion e
intermediacion inmobiliaria y a la construccion, es el mas claro ejemplo de la excesiva emision de
normativa por parte del ente regulador UAF ahora UAFE, en cuanto basicamente a cambios de fechas para
presentacion de reportes se refiere, se debe tomar en consideracion que, al iniciar este proceso de reporteria
y supervision, muchos sujetos obligados tenian cada vez mas dudas e incertidumbre.
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n. Las empresas dedicadas al servicio de transferencia nacional o internacional
de dinero o valores, transporte nacional e internacional de encomiendas o
paquetes postales, correos y correos paralelos, incluyendo sus operadores,
agentes y agencias. La Superintendencia de Compaiias con fecha 09 de
diciembre de 2011 mediante Resolucion No. SC.DSC.G.11.012 expide las
normas para la prevencion de lavado de activos y del financiamiento de delitos
para las compafiias dedicadas al servicio de transferencia nacional o
internacional de dinero o valores; y, para las que se dedican al transporte
nacional o internacional de encomiendas o paquetes postales’!.

0. Montes de piedad y las casas de empeiio.

p. Hipddromos.

El profesor Isidoro Blanco Cordero senala la importante novedad es que ahora es sujeto
obligado en Espafia cualquier persona que comercie profesionalmente con bienes y que
reciba dinero en efectivo (nacional o extranjero), cheques bancarios al portador en
cualquier moneda o cualquier otro medio de pago al portador (también los electronicos)
en cuantia superior a 15.000 euros, ya se realicen en una o varias operaciones entre las
que parezca existir algun tipo de relacion. Aun alli deberia clarificarse que se entiende

por bienes dentro de ese contexto y si incluye también la prestacion de servicios’ .

3.2.3. Responsabilidad penal y administrativa por el lavado de activos

El lavado de activos es un delito que se encuentra tipificado en el articulo 317 del COIP
y del que pueden responder tanto las personas naturales, asi como las personas juridicas.
El articulo 317 sanciona a la persona que en forma directa o indirecta:

“l. Tenga, adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde, entregue,
transporte, convierta o se beneficie de cualquier manera, de activos de origen ilicito. 2.
Oculte, disimule o impida, la determinacion real de la naturaleza, origen, procedencia o
vinculacion de activos de origen ilicito. 3. Preste su nombre o el de la sociedad o empresa,

de la que sea socio o accionista, para la comision de los delitos tipificados en este articulo.

"1 A diferencia de las resoluciones emitidas por la UAF para las diferentes actividades empresariales, ésta
providencia realiza un claro y pormenorizado detalle de las obligaciones de este tipo de sujetos obligados.
72 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 210. Un detalle mucho mas amplio puede encontrarse
en las pp. 206 y ss.
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4. Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos tipificados
en este articulo. 5. Realice, por si mismo o por medio de terceros, operaciones y
transacciones financieras o econdémicas, con el objetivo de dar apariencia de licitud a
actividades de lavado de activos. 6. Ingrese o egrese dinero de procedencia ilicita por los
pasos y puentes del pais.

Estos delitos son considerados como autéonomos de otros cometidos dentro o fuera del
pais, sin perjuicio de los casos en que tenga lugar la acumulacion de acciones o penas.
Esto no exime a la Fiscalia de su obligacion de investigar el origen ilicito de los activos

objeto del delito”.

En Panamd la normativa fue adecuada a estdndares internacionales mas exigentes,
reformandose mediante la Ley 14 de 18 de mayo de 2007, en donde se reemplaza el
articulo 389 por el actual 250 del Cddigo Penal, en donde tomando como referencia las
recomendaciones del GAFI, se incluye y aumenta el catdlogo de delitos precedentes a un
total de veinticinco (25), siendo estas novedosas conductas vinculadas al blanqueo de
capitales, el soborno internacional, los delitos contra el derecho de autor y derechos
conexos, delitos contra los derechos de propiedad industrial, delitos contra la humanidad,
asociacion ilicita para cometer delitos relacionados con drogas, delitos financieros,
homicidio por precio o recompensa, delitos contra el ambiente, enriquecimiento ilicito,
financiamiento del terrorismo, pornografia y corrupcion de personas menores de edad,
trata y explotacion sexual comercial, esta vez con la intencion de cuando se comentan,
tener la finalidad de ocultar, encubrir o disimular su origen ilicito o ayudar a eludir sus
consecuencias juridicas. Esta moderna normativa, trajo ademas de estas incorporaciones,
cambios de trascendental importancia, como la inclusion de la figura del “Testaferrato”

o la “Persona Interpuesta™’.

Cabe indicar que el articulo 319 del COIP también castiga el delito de lavado de activos
cometido por imprudencia u omision, esto es, “la persona que, siendo trabajadora de un
sujeto obligado a reportar a la entidad competente y estando encargada de funciones de
prevencion, deteccion y control de lavado de activos, omita el cumplimiento de sus

obligaciones de control previstas por la Ley”, es decir, aquel en que el sujeto desconoce

3 Echeverria, Lo que hay que saber sobre el lavado de dinero, el terrorismo y su financiamiento, 108-109.
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el origen de los bienes , pero estaba obligado especificamente obligado a realizar
actividades tendentes a conocerlo. Esto es muy importante porque las empresas (personas
fisicas o juridicas) que incumplan con sus obligaciones en esta materia pueden cometer

un delito de blanqueo imprudente’.

3.2.3.1 Responsabilidad penal de personas fisicas y empresas

El COIP ha clasificado en tres tipos las penas previstas por el cometimiento de este delito:
1. Con pena privativa de libertad de uno a tres afios cuando el monto de los activos objeto
del delito sea inferior a cien salarios bésicos unificados del trabajador en general”.

2. Con pena privativa de libertad de cinco a siete afios cuando la comision del delito no
presuponga la asociacion para delinquir. Con pena privativa de libertad de siete a diez
aflos, en los siguientes casos: a) Cuando el monto de los activos objeto del delito sea igual
o superior a cien salarios basicos unificados del trabajador en general. b) Si la comision
del delito presuponga la asociacion para delinquir, sin servirse de la constitucion de
sociedades o empresas, o de la utilizacion de las que se encuentren legalmente
constituidas. ¢) Cuando el delito sea cometido utilizando instituciones del sistema
financiero o de seguros; instituciones publicas o dignidades; o, en el desempefio de cargos
directivos, funciones o empleos en dichos sistemas.

3. Con pena privativa de libertad de diez a trece afios, en los siguientes casos: a) Cuando
el monto de los activos objeto del delito supere los doscientos salarios basicos unificados
del trabajador en general’®. b) Cuando la comision del delito presupone la asociacion para
delinquir a través de la constitucion de sociedades o empresas, o de la utilizacion de las
que se encuentren legalmente constituidas. ¢) Cuando el delito ha sido cometido
utilizando instituciones publicas, o dignidades, cargos o empleos publicos.

En los casos antes mencionados, el lavado de activos también se sanciona con una multa
equivalente al duplo del monto de los activos objeto del delito, comiso de conformidad

con lo previsto en este codigo’’, disolucion y liquidacién de la persona juridica creada

74 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 213.

75> La remuneracion basica unificada RBU en el Ecuador para el afio 2017 ascendi6é a USD 375,00; lo que
implica USD 37.500,00; para el afio 2018 asciende a USD 38.600,00.

76 En este caso €l monto debe ser superior a los USD 75.000

7 Dentro del articulo 71 del COIP, Penas para personas juridicas, €l numeral 2 estipula el Comiso penal.
Lo que en teoria implicaria que las ganancias podrian ser decomisadas en el caso de haberlas. No existe
jurisprudencia ecuatoriana al referente.
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para la comision del delito, de ser el caso. Como se puede observar las penas se
incrementan en funcién de la gravedad del hecho y las circunstancias en torno al delito,
inclusive si el delito es cometido por empresarios o profesionales, se podria imponer
ademas de la pena correspondiente, la de inhabilitacion especial para profesion, arte u

oficio’.

Las personas juridicas en Ecuador también pueden ser responsables del delito de lavado
de activos, el articulo 71.- Penas para las personas juridicas, del COIP estipula las
siguientes penas especificas aplicables:
1. Multa.
2. Comiso penal. Los actos y contratos existentes, relativos a los bienes objeto de
comiso penal cesan de pleno derecho, sin perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe, que se reconocen, liquidan y pagan a la brevedad posible, quienes deberan
hacer valer sus derechos ante la o el mismo juzgador de la causa penal. Los bienes
declarados de origen ilicito no son susceptibles de proteccion de ningun régimen
patrimonial.
3. Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos, en el lugar en el
que se ha cometido la infraccion penal, segin la gravedad de la infraccion o del dafio
ocasionado.
4. Realizar actividades en beneficio de la comunidad sujetas a seguimiento y
evaluacion judicial.
5. Remediacion integral de los dafios ambientales causados.
6. Disolucion de la persona juridica, ordenado por la o el juzgador, en el pais en el caso
de personas juridicas extranjeras y liquidacion de su patrimonio mediante el
procedimiento legalmente previsto, a cargo del respectivo ente publico de control. En
este caso, no habra lugar a ninguna modalidad de recontratacion o de reactivacion de
la persona juridica.
7. Prohibiciéon de contratar con el Estado temporal o definitivamente, segun la

gravedad de la infraccion.

78 El articulo 65 del COIP establece la inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, empleo u
oficio, cuando el delito tenga relacion directa con el ejercicio de la profesion, empleo u oficio de la persona
sentenciada, la o el juzgador, en sentencia, dispondra que, una vez cumplida la pena privativa de libertad,
se la inhabilite en el ejercicio de su profesion, empleo u oficio, por el tiempo determinado en cada tipo
penal.

271



En Panama se ha procedido a la supresion de la figura juridica del “a sabiendas”, siendo
reemplazada por la inferencia logica de la “presuncion razonable”, en donde el Juzgador
mediante la utilizacion de criterios objetivos conformantes de la Sana Critica, es decir,
la experiencia, la logica y la razéon comun, logra confrontarlos con los elementos
materiales del caso y determinar si el ejecutante pudo prever, suponer o inferir si los
dineros, titulos valores, bienes u otros recursos financieros provenian de las actividades
ilicitas listadas en la norma. Este tipo penal base, para el Blanqueo de Capitales, lleva

aparejada una pena de 5 a 12 afios de prision”.

3.2.3.2 Responsabilidad administrativa: Infracciones y sanciones (remision)

Uno de los grandes problemas que posee Ecuador en materia de lavado de activos es la
falta de informacion, y es que no existen los suficientes reportes de acceso publico que
permita realizar un analisis cabal. De hecho la UAFE de reciente creacion debe fomentar,
robustecer e incrementar las estadisticas en materia de lavado de activos que el Ecuador
presenta, con un histérico de facil acceso que permita realizar un diagnostico interno de
la situacion del pais frente a éste delito y externo en comparacién con otros paises
sudamericanos, para conocer el real avance que el pais ha tenido o tiene en la materia a
pesar que ha sido relegado de la lista negra del GAFI, haciendo énfasis en que la Ley
organica de transparencia y acceso a la informacion publica (LOTAIP), emitida en 2004
que garantiza y norma el ejercicio del derecho fundamental de las personas a la

informacion®’.

De hecho, el informe de actividades presentado por el ente regulador correspondiente al
afio 2016 es por demas exiguo y no presenta ningun tipo de cifras o analisis®!. Por lo que

se desconoce tanto el nimero de sanciones administrativas, asi como el importe de las

™ Echeverria, Lo que hay que saber sobre el lavado de dinero, el terrorismo y su financiamiento, 109.

80 El problema de falta de informacién no es para nada reciente, de hecho, el profesor Ricardo Vaca sefiala
en su texto que investigaciones realizada en mayo de 2002 en la Superintendencia de Bancos del Ecuador,
arrojaron resultados negativos al no haberse podido obtener cifra alguna, ni siquiera aproximada o
imaginaria bajo el argumento de que el manejo estadistico de este tema estuvo tradicionalmente confiado
al CONSERP, el cual tampoco consta con datos confiables, ni siquiera medianamente aproximados, p. 9.

81 Se puede corroborar lo afirmado en los datos presentados por ese organismo que son de dominio ptblico
y constan en su web institucional http://www.uaf.gob.ec/index.php/78-menu-principal-izq/179-
actividades-2016
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mismas por los diferentes tipos de incumplimientos por parte de los sujetos obligados. A
diferencia de otros paises, como por ejemplo Espana, que clasifica las infracciones
previstas por el incumplimiento de las obligaciones determinadas en la Ley en muy
graves, graves y leves, Ecuador ha instaurado a manera de escalas las sanciones. Las faltas
administrativas y sus sanciones estan previstas en el articulo 17 del Titulo III de la Ley
organica, estableciendo que la persona natural o juridica privada que entregare
tardiamente el reporte de operaciones y transacciones que igualen o superen el umbral
previsto en USD 10.000, sera sancionada con una multa de uno a diez salarios basicos
unificados (desde USD 386, hasta USD 3.860). En caso de incumplimiento de la
obligacion de reporte, la sancion sera de diez a veinte salarios basicos unificados (desde
3.860 hasta 7.720). En caso de que la informacion remitida a la UAFE no pueda ser
validada y no se haya corregido el error de validacion en el término de tres dias, se
considerard como no presentada. La reincidencia®” se sancionara hasta con el maximo de

la multa en cada caso.

Los sujetos obligados a proporcionar a la UAFE informacion distinta al reporte de
operaciones y transacciones superiores al umbral estipulado en la Ley organica de USD
10.000 y que no lo realicen en el término de cinco dias, seran sancionados con multa de
veintiuno a treinta salarios basicos unificados (desde USD 7.875 hasta USD 11.250). La
sancion no exime del cumplimiento de la obligacion. Si a pesar de la imposicion de la
multa, no se ha dado cumplimiento a la obligacion de remitir a la UAFE la informacioén
solicitada, el respectivo 6rgano de control impondra al sujeto obligado, como medida
cautelar, la suspension temporal del permiso para operar, la cual serd levantada en el
momento en el que se cumpla la obligacion. En caso de reincidencia dentro de los doce
meses subsiguientes al hecho que motivé la suspension temporal, el respectivo 6rgano de
control impondra la sancién de cancelacion definitiva del certificado de autorizacion de
funcionamiento. En los casos en los que el sujeto obligado de remitir informacién no
tenga un organo de control especifico, la medida cautelar o la sancidn seran aplicadas por

el director general de la UAFE o quien haga sus veces.

82 Bl articulo 32 del Reglamento general a la Ley orgéanica determina la “Reincidencia.- Hay reincidencia
por el incumplimiento en la entrega del reporte de operaciones y transacciones econémicas que igualen o
superen el umbral previsto en la Ley, y de la informacion distinta al reporte antes sefialado, cuando el sujeto
obligado a reportar comete la misma infraccion en el plazo de doce (12) meses subsiguientes a la resolucion
sancionatoria por la primera falta.”
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Los parametros para la imposicion de las multas constan en el articulo 33 del Reglamento
a la Ley orgénica y serdn aplicados de manera proporcional observando los siguientes
parametros:

I.) Patrimonio del sujeto obligado. ii.) Facturacion mensual del sujeto obligado
correspondiente al mes en el que se produjo la falta de reporte o entrega de informacion.
iii.) Variable por activos de propiedad del sujeto obligado. iv.) La reincidencia en la
misma falta administrativa. El esquema de aplicacion de multas se impondra de manera
progresiva tomando en consideracion tres (3) parametros financieros de los sujetos
obligados a reportar, cada uno con su respectiva variable porcentual: ingresos (40%),
activos (40%); y, patrimonio (20%). Las escalas sancionatorias para determinar el valor
final de la multa, conjuntamente con los porcentajes de los parametros financieros
referidos, seran fijadas mediante Resolucion expedida por la maxima autoridad de la
UAFE. Para los sujetos obligados cuando estos sean personas naturales no obligadas a
llevar contabilidad, el pardmetro Unico a considerar al momento de imponer la multa
respectiva seran los ingresos, mientras que para las fundaciones y organismos no
gubernamentales, el pardmetro Unico seran los activos. Respecto a la reincidencia por la
entrega tardia o incumplimiento de la obligacion de reporte, el sujeto obligado sera
sancionado con el maximo de la multa establecida para dicho efecto. En ninguno de los
casos descritos anteriormente, la multa podra exceder el maximo contemplado para la

sancion de la respectiva falta administrativa establecida en la Ley organica.

Las sanciones administrativas impuestas a los sujetos obligados se extinguiran: i.) por el
pago de la multa; ii.) por la aceptacion de los recursos de apelacion y extraordinario de
revision; y, iii.) por sentencia judicial®*®. 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 de presion. Asi el derecho
administrativo puede exigir que las empresas que deseen contratar con la administracion

posean programas de cumplimiento en materia anticorrupcion, como ocurre desde afios

8 Articulo 41 del Reglamento a la Ley organica.
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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®,

3.2.3.3 Concurrencia de sanciones y vinculacion con el orden penal

La conducta de un sujeto obligado pude vulnerar sus deberes administrativos y, también,
ser constitutiva de delito. Pues bien, las infracciones y sanciones previstas en la Ley
organica se entienden sin perjuicio de las previstas en otras leyes y de las tipificadas como
delito y de las penas previstas en el COIP y en las leyes o codigos organicos especiales.
Con todo, y para evitar la vulneracion del principio non bis in idem, no pueden
sancionarse con arreglo a la Ley las conductas que lo hubieran sido penal o
administrativamente cuando se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento

juridico®.

La diferencia entre el delito y la infraccion administrativa so6lo puede encontrarse en
consideraciones formales. Asi se entiende por ilicito administrativo la infraccion
castigada por organos administrativos, en virtud de la facultad gubernativa de la
Administracion (o, en su caso, disciplinaria) y conforme a una reglamentacion procesal
administrativa. Por el contrario, estaremos en presencia de un ilicito penal si la infraccion
esta castigada con una pena de las previstas en el cddigo penal y aplicada por los

tribunales de justicia en virtud del ius puniendi y conforme a la ley®®.

En el procedimiento administrativo sancionador los expedientes se tramitaran y
resolveran, en primera instancia, ante el director de la UAFE. Los recursos de apelacion
y extraordinarios de revision se radicaran ante el 6rgano de control correspondiente, en
caso de haberlo para cada sujeto obligado; y en el caso de aquellos que no tienen un
controlador propio, ante el ministro coordinador de la politica econdmica o quien ejerza
sus competencias. Cuando se verifique la comision de varias faltas administrativas

distintas, éstas se sancionardn en forma auténoma e independiente, no habiendo lugar a

8 Adan Nieto Martin, “Introduccion,” en EI Derecho Penal Econémico en la era Compliance, dir. Luis
Arroyo y Adan Nieto (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013), 14.

85 Cfr. Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 215.

8 Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo, “Las medidas administrativas y penales para la prevencion del
blanqueo de capitales,” en Politica Criminal y blanqueo de capitales, ed. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo
(Madrid: Marcial Pons, 2009), 139.
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la acumulacion de procedimientos y de sanciones. El director, podra delegar la
sustanciacion del procedimiento administrativo sancionador al funcionario o unidad
administrativa de la UAFE que considere pertinente, con excepcion de la resolucion

sancionatoria que debera ser suscrita por la maxima autoridad de la Unidad.

3.2.4. Obligaciones de los sujetos obligados para evitar el lavado de activos y la
financiacion de otros delitos

Las obligaciones que se imponen a los sujetos obligados que realizan las diferentes
actividades mencionadas basicamente son de tres tipos: i.) aplicar medidas de debida

diligencia, ii.) obligaciones de informacion, y iii.) aplicar medidas de control interno®’.

Como se ha mentado, el articulo 9 de la Ley orgéanica establece que la JPRMF ejercera la
rectoria en materia de prevencion del lavado de activos y el financiamiento de delitos.
Emitira las politicas publicas, la regulacion y supervision monetaria, crediticia, cambiaria,
financiera, de seguros y valores, para la prevencion del lavado de activos y financiamiento
de delitos y éste o6rgano ha procedido a codificar en un solo instrumento juridico las
resoluciones de los diferentes entes reguladores, denominado codificacion de
resoluciones monetarias, financieras, de valores y seguros, mismo que estd compuesto
por tres libros que sefialan el 4mbito de aplicacion de cado uno®, incluyendo las
obligaciones que deben cumplir los sujetos obligados referente a la materia, he procedido

a detallarlos segun lo dispuesto en cada libro.

3.2.4.1 Obligacion de aplicar medidas de debida diligencia

La pieza clave de la normativa internacional en la lucha contra el blanqueo y la corrupcion
va a ser el principio de diligencia debida que eclosiona en multitud de obligaciones tanto
para los Estados como para los distintos operadores privados afectados. A través de este
principio se va a generar un entramado de obligaciones de identificacion y registro que

se incardinan con las obligaciones de informacion, conservacion de documentos y datos

87 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 216.
88 Resolucion No. 385-2017-A emitida por la JPRMF mediante 2do. suplemento Registro Oficial No. 22,
publicado el 26 de junio de 2017.
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estadisticos, asi como de supervision que concluiria con la prevision de sanciones en caso

de incumplimiento de las mismas®’.

La norma define a la debida diligencia como la aplicacion de procedimientos eficaces y
oportunos, para identificar a la contraparte de la entidad y al beneficiario final de una
transaccion; sirve para documentar las transacciones y, verificar que la informacion
obtenida sea coherente, veraz e integra. También puede definirse como el conjunto de
politicas, procesos y procedimientos que aplica la entidad, a sus accionistas, clientes,
empleados, corresponsales y mercado, para evitar que se la utilice como un medio para el
cometimiento de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos. Realiza
una clasificacion entre medidas de i) debida diligencia ampliada, mejorada o reforzada:
conjunto de procedimientos exigentes y exhaustivos que la entidad bajo su criterio y
responsabilidad, decide aplicar para ampliar su conocimiento sobre el origen y destino de
los recursos de una transaccion, o también como el conjunto de politicas, procesos y
procedimientos diferenciados, mas exigentes, exhaustivos y razonablemente disefiados,
en funcion de los resultados de la identificacion, evaluacion y diagnostico de los riesgos,
que aplica la entidad para prevenir el cometimiento del lavado de activos, financiamiento
del terrorismo y otros delitos; y ii) debida diligencia simplificada o reducida: conjunto
de procedimientos que, bajo la responsabilidad de la entidad y conforme al analisis
efectuado por ésta, se aplica a las transacciones consideradas de menor riesgo, en otras
palabras, el conjunto de politicas, procesos y procedimientos, que bajo la responsabilidad
de la institucion, conforme su perfil de riesgo, aplica con menor intensidad a sus clientes
para prevenir que se la utilice como un medio para el cometimiento del delito de lavado
de activos, financiamiento del terrorismo y otros delitos. Tales medidas deben aplicarse
en funcion del riesgo, de la clase de cliente y de la relacién que se tenga con él, y de

acuerdo con la politica de admisién de clientes®.

% Francisco Jiménez, La prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales y la corrupcion. Interacciones
evolutivas en un Derecho internacional global (Granada: Comares, 2015), 197.

%0 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 216. La norma define al perfil de riesgo como la
condicion de riesgo que presenta el cliente tanto por su perfil de comportamiento y su perfil transaccional
que le pueden exponer a la entidad a la ocurrencia de sucesos con implicaciones en lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y otros delitos.
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3.2.4.1.1 Medidas de debida diligencia normales

Para Tiedemann la eficacia de estos instrumentos resulta dudosa, por lo que existen
considerables reservas, sobre todo en Francia y en Alemania, frente a la moda importada
de los Estados Unidos de los compliance programs. En este pais, tras las Guidelines for
sentencing organizations, las empresas utilizan estos programas muchas veces como una
pantalla protectora contra las sanciones estatales y las investigaciones criminoldgicas
informan como los altos directivos de empresas con programas impresionantes hacen a la
vez un “guifio” para la comision de delitos. Su carencia principal radica en que son
voluntarios y su infracciéon no va acompaiada de una sancion externa. Esta debilidad
estaba sobre todo presente en los primeros codigos de conducta de la ONU, de la OECD,
etc., relativos a empresas multinacionales que no estan sometidas a sanciones penales por

instituciones internacionales®'.

3.2.4.1.1.1 Identificacion formal en el sistema financiero

Se ha de partir de la idea que estd prohibido el uso de cuentas andonimas, cuentas
numeradas o cuentas con titulares con nombre ficticio. Por ello, los sujetos obligados
deben identificar a sus clientes, esto es, a las personas naturales o juridicas con las que se
pretenda establecer relaciones comerciales o intervenir en cualquier operacion. La
identificacion formal debe realizarse inclusive aunque no lleguen a concretarse las
relaciones de negocio (si bien el hecho de no establecer la relacion limita la posibilidad
de identificar al cliente)®.

Las instituciones del sistema financiero estan obligadas a adoptar medidas de control,
orientadas a prevenir y mitigar los riesgos que en la realizacion de sus transacciones,
puedan ser utilizadas como instrumento para lavar activos y otros delitos. Las medidas de
prevencion deben cubrir toda clase de servicios o productos financieros, sin importar que
se realicen en efectivo o no, asi como a toda clase de clientes permanentes u ocasionales,
accionistas, directivos, funcionarios, empleados, proveedores y usuarios de la institucion

del sistema financiero. Dentro de su reglamentacion interna, contar obligatoriamente con

! Klaus Tiedemann, “El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econdémico,” en El Derecho
Penal Econdmico en la era Compliance, dir. Luis Arroyo y Adan Nieto (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013),
37.

2 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 216.
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politicas y procedimientos para prevenir el lavado de activos. Las sucursales, agencias,
subsidiarias o afiliadas de instituciones financieras extranjeras radicadas en el Ecuador,
observaran la normativa ecuatoriana para prevenir el lavado de activos, sin perjuicio de
aplicar las politicas y procedimientos exigidos por el pais donde tenga su domicilio
principal la matriz de dichas instituciones. En todo caso y para el efecto, se atendera a las
normas que fueren mas exigentes entre las del pais donde tuviere su domicilio principal
la entidad receptora de la inversion o donde opere la sucursal o agencia en el exterior de
la institucion financiera local; y, las del Ecuador. Los accionistas y los miembros del
directorio u organismo que haga sus veces, asi como los funcionarios y empleados, deben
observar lo previsto en la Ley organica, su reglamento general, asi como también los
convenios y acuerdos internacionales suscritos y ratificados por el Estado ecuatoriano.

Las instituciones del sistema financiero deben establecer los procedimientos para la
adecuada implementacion y funcionamiento de los elementos y las etapas de prevencion

de lavado de activos. Como minimo adoptaran los siguientes:

1) Aplicar los procesos que permitan identificar las condiciones bésicas del perfil de
riesgo del potencial cliente previo establecer una relacion comercial;

2) Recopilar, confirmar y actualizar informacion de los clientes, determinando los
niveles o cargos responsables de su ejecucion;

3) Establecer perfiles transaccionales y de comportamiento del cliente, identificando
los cambios y la evolucion de los mismos y sus actualizaciones;

4) Implementar metodologias y procedimientos para detectar transacciones
economicas inusuales e injustificadas, asi como su oportuno y eficiente reporte a
la UAFE;

5) Mantener procesos para cumplir oportunamente con los reportes que, de acuerdo
a la Ley orgénica, deben remitir a la UAFE;

6) Atender los requerimientos de informacion planteados por autoridad competente;

7) Establecer las sanciones por incumplimiento de las disposiciones contenidas en
las normas sobre prevencion de lavado de activos, financiamiento del terrorismo
y otros delitos, y los procesos para su imposicion; y,

8) Llevar a cabo una adecuada aplicacion de las politicas conozca a su accionista,
conozca a su cliente, conozca su empleado, conozca su mercado y conozca su

corresponsal.
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Con los requerimientos minimos de informacidn a solicitar para cumplir con la regla de
conocimiento del cliente se deberia poder probar en principio la coherencia entre el sujeto
y los movimientos que realiza. Para ello sera necesaria la entrevista personal; conocer que
actividades realiza, quienes son sus representantes, si €éstos forman o no parte de otros
conglomerados empresarios, en que jurisdicciones nacionales o internacionales tienen
base las empresas vinculadas, conocer la actividad econdmica que realizan, su situacion
patrimonial y econdmico financiera, saber si la informacion que suministran es completa
o no lo es, tener datos sobre su solvencia moral, la marcha de sus negocios, obtener

referencias validas, pais de origen de sus fondos, etcétera®.

Las politicas y procedimientos de control deben ser definidos en una matriz de riesgo
sobre la base de factores y criterios de riesgo establecidos por la institucion del sistema
financiero. Los factores de riesgo, describiran la clasificacion general de los componentes
de riesgo de lavado de activos, y al menos consideraran a los clientes, productos y
servicios, canal y situacion geografica. Estos factores permitirdn determinar la
probabilidad de ocurrencia e impacto de una operacion inusual.

Los criterios de riesgos que se identifique seran desagregados conforme a las
caracteristicas y circunstancias de cada factor de riesgo y permitiran valorar los riesgos
inherentes. La desagregacion de los factores de riesgo y sus caracteristicas permitiran a
las instituciones del sistema financiero construir la matriz de riesgos.

La consolidacion de criterios y factores de riesgos, mediante categorias previamente
definidas, permitiran a través de matrices de riesgos, segmentar a los clientes y obtener
su perfil de riesgo y combinar el riesgo de cada uno de los factores disefiados.

La metodologia que se adopte, seglin las necesidades y caracteristicas de cada institucion,
debera permitir el disefio de subfactores y subcriterios de riesgo y cuidard que las
ponderaciones y categorias que se implemente se ajusten a la operatividad de la
institucion.

La metodologia general debera ser documentada y aprobada por el directorio u organismo

que haga sus veces. Las actualizaciones de factores, criterios, categorias y ponderaciones

3 Jaime Mecikovsky, Manual de procedimientos para la prevencion, en Tomo III, Tratado de lavado de
activos y financiacion del terrorismo: Prevencion, investigacion y represion, dir. Humberto Bertazza y
Francisco D’Albora (Buenos Aires: La Ley, 2012), 173-174.
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las aprobara o ratificara al menos semestralmente el comité de cumplimiento.

Los resultados que se obtenga de la matriz de riesgo serviran de base para la realizacion
del monitoreo permanente, adoptando las medidas de debida diligencia que corresponda.
Los mecanismos de control adoptados por las instituciones del sistema financiero seran
aplicados a todas las transacciones y de manera reforzada a aquellas cuyas cuantias
individuales sean iguales o superiores a diez mil délares (USD 10.000,00) o su
equivalente en otras monedas, asi como a las transacciones multiples cuyo monto, en
conjunto, dentro de un periodo de treinta (30) dias igualen o superen dicho umbral o su
equivalente en otras monedas, cuando sean transacciones unicas, es decir, sean realizados

en beneficio de una misma persona.

En este sentido la unioén europea (UE) ha establecido medidas de mitigacion legislativas
que se encuentran en curso. La evaluacion supranacional de riesgos ha confirmado que
es necesario adoptar medidas adicionales para algunos problemas que requieren medidas
legislativas u otras iniciativas normativas a escala de la UE, tal como la modificacion del
Reglamento sobre el control de efectivo: el objetivo de esta propuesta es permitir que las
autoridades puedan intervenir para cantidades inferiores al umbral de declaracion actual
de 10.000 euros, en caso de que se sospeche de la existencia de actividades delictivas,
con el fin de mejorar el intercambio de informacion entre las autoridades, y solicitar la
divulgacion de informacion sobre los envios de efectivo no acompanados (por ejemplo,
a través de paquetes postales o envios de mercancias). Asimismo, se propone ampliar el
concepto de «efectivo» para incluir los bienes preciosos empleados como reservas de

valor de gran liquidez, como el oro, junto con las tarjetas de prepago’.

3.2.4.1.1.1.1 Procedimientos normales de debida diligencia en el sistema financiero
Las instituciones del sistema financiero estan obligadas a aplicar procedimientos de

debida diligencia, que implican:

% Comision Europea, INFORME DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL CONSEJO
sobre la evaluacion de los riesgos de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo que afectan al
mercado interior y estan relacionados con actividades transfronterizas, COM(2017) 340 final, 15. Informe
del 26 de junio de 2017. http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-340-F1-ES-
MAIN-PART-1.PDF
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1. Establecer mecanismos para la recopilacion verificacion y actualizacion de la
identidad de los clientes, cuando:

1.1. Se inicie la relacion comercial o contractual; y,

1.2. Existan cambios en la informacion del cliente en relacion con la existente en
la base de datos. Bajo ninguna circunstancia se creara o mantendra cuentas
andnimas cifradas, con nombres ficticios o se usara cualquier otra modalidad
que encubra la identidad del titular. Las instituciones deben evitar establecer
relaciones comerciales con sociedades o empresas comerciales constituidas
al amparo de legislaciones extranjeras que permitan o favorezcan el
anonimato de los accionistas o administradores, incluyendo en esta categoria
a sociedades anonimas cuyas acciones sean emitidas al portador; o, que dichas

legislaciones impidan la entrega de informacion.

Si la institucion del sistema financiero tuviere dudas acerca de la veracidad
de la informacion proporcionada por el cliente, o exista incongruencia con los
datos que sobre ¢l se haya obtenido con anterioridad, estard obligada a

verificar dicha informacion y a reforzar las medidas de control;

2. Establecer el perfil transaccional mensual del sujeto de andlisis, considerando
como minimo la informacién obtenida de la actividad econdmica, de los productos
a utilizar, del proposito de la relacion comercial, de la transaccionalidad histérica
en la institucion si la hubiera y del analisis efectuado;

3. Establecer el perfil de comportamiento considerando todas aquellas caracteristicas
propias y habituales del sujeto de anélisis, asociadas con la informacion general,
modo de utilizacion de los servicios y productos de la institucion, entre otros;

4. Efectuar de forma permanente los procesos de monitoreo a todas las
transacciones, de manera tal que se determine si la transaccionalidad del cliente
se ajusta a los perfiles transaccional y de comportamiento establecidos;

5. Si se determina que existen transacciones que no guardan conformidad con los
perfiles transaccionales y de comportamiento establecidos; o, si es que se
encasillan dentro de las alertas establecidas, la institucion estd obligada a solicitar
justificativos al cliente y a analizarlos, que de ser inexistentes o no razonables,
corresponde reportar de manera oportuna a la UAFE, conforme lo dispuesto en la

Ley organica; vy,
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6. Lainstitucion controlada debera garantizar la aplicacion de los procedimientos de
reportes internos oportunos, que permitan, si es el caso, la recepcion, analisis y
pronunciamiento por parte del comit¢ de cumplimiento de las transacciones

inusuales e injustificadas.

En el caso de personas juridicas, el conocimiento del cliente supone, ademas, llegar a
conocer la identidad de las personas naturales propietarias de las acciones o
participaciones, o la identidad de quien tiene el control final del cliente persona juridica,
especialmente aplicando una debida diligencia ampliada a aquellos que directa o
indirectamente posean el 25% o mas del capital suscrito y pagado de la institucion o
empresa.

Para la ejecucion de los procedimientos, la entidad dispondra de recursos humanos
suficientes, herramientas informaticas confiables y seguras, infraestructura adecuada
independiente y segura y controles internos, que garanticen la calidad de la informacion
de sus clientes, el establecimiento de perfiles transaccionales y de comportamiento reales,
que detecten permanentemente las transacciones inusuales y viabilicen en forma oportuna

los reportes de todas las transacciones inusuales e injustificadas.

3.2.4.1.1.1.2 Inicio de relaciones comerciales en el sistema financiero

Los efectos que se derivan de la materializacion del riesgo de lavado de activos se
concretan en las consecuencias que en materia de imagen o reputacion, sanciones
pecuniarias que envuelvan la suspension de actividades o cancelacion de la personeria
juridica y el bloqueo financiero que conduce a la exclusion para intervenir en el mercado
financiero o bursatil, pueden surgir para la empresa. Igual ocurre cuando alguno de los
socios o accionistas, por actividades personales que envuelven un evento de riesgo,

exponen a la persona juridica o a los otros asociados a un contagio®.

Las instituciones del sistema financiero deben disefar y adoptar el formulario de solicitud
de inicio de relacion comercial en el que se incorporard como minimo la informacion y

documentacién que se detalla a continuacion:

% Francisco Sintura, Wilson Martinez y Fernando Quintana, Sistemas de prevencion de lavado de activos
y de financiacion del terrorismo (Bogota: Legis, 2014), 147.
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a) Personas naturales, sociedades de hecho y cuentas en participacion:

La identificacion formal se encuentra regulada y no supone otra cosa que la identificacion

por los sujetos obligados de cuantas personas fisicas o juridicas pretendan establecer

relaciones de negocios o intervenir en cualesquiera operaciones

%  Estas medidas

actualmente incluyen:

a)
b)

¢)

d)

g)
h)

)
k)
D

Nombres y apellidos completos;

Lugar y fecha de nacimiento;

Numero de identificacion: cédula de ciudadania, cédula de identidad, documento
de identificacion de refugiado (visa 12 IV) o pasaporte vigente en el caso de los
extranjeros;

Ciudad y pais de residencia;

Direccion y namero de teléfono del domicilio;

Direccion del correo electronico, de ser aplicable;

Nombres y apellidos completos del conyuge o conviviente, de ser aplicable;
Numero de identificacion del conyuge o conviviente, de ser el caso;
Descripcion de la actividad principal econdmica o no econdmica, independiente
o dependiente, en este Ultimo caso el cargo que ocupa;

Detalle de los ingresos que provengan de las actividades econdmicas declaradas;
Propésito de la relacion comercial;

Nombre, direccion, nimero de teléfono, fax y direccion de correo electronico de
la empresa, oficina o negocio donde trabaja, de ser aplicable;

Detalle de ingresos netos diferentes a los originados en la actividad principal,
especificando la fuente;

Situacion financiera: total de activos y pasivos;

Referencias personales, y/o bancarias y/o comerciales;

Declaracion de origen licito de recursos;

Firma y nimero del documento de identificacion del solicitante;

Copia de la cédula de ciudadania, cédula de identidad, documento de
identificacion de refugiado (Visa 12 IV) o pasaporte vigente; certificado de

empadronamiento; y de ser aplicable el de su conyuge o conviviente.

% Caty Vidales Rodriguez, dir., Régimen juridico de la prevencion y represion del blanqueo de capitales
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015), 47.
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t)

w

Confirmacion del pago del impuesto a la renta del afio inmediato anterior o
constancia de la informacion publicada por el Servicio de Rentas Internas a través
su pagina web, de ser aplicable;

Copia de los recibos de cualquiera de los servicios basicos. En caso de que en
alguna localidad no existan dichos servicios, tal particular debera constar en el
expediente; y,

Constancia de revision de listas de informacion nacionales e internacionales;

b) Personas juridicas

Cuando se vaya a clasificar como nuevo cliente a una sociedad, su representante o

contacto comercial deberd presentar documentos originales o copias validadas de las

escrituras. Al disponer de la escritura de constitucion y los estatutos de la sociedad, en

principio, ya se podra conocer su actividad principal, salvo que el objeto social declarado

sea amplio en exceso o ambiguo y requiera obtener informaciéon adicional®’. Los

requisitos minimos que determina la normativa son:

a)
b)

c)
d)
e)
f)
g)

h)

i)

Razén social de las personas juridicas, empresas, fundaciones y otras sociedades;

Numero de registro tnico de contribuyentes o nimero andlogo;

Objeto social;

Ciudad y pais del domicilio de la persona juridica;

Direccion, nimero de teléfono y direccion de correo electronico, de ser el caso;
Actividad economica;

Nombres y apellidos completos del representante legal o apoderado; y, el nimero
de documento de identificacion; y, copia certificada de su nombramiento

Lugar y fecha de nacimiento del representante legal o apoderado;

Direccion y numero de teléfono del domicilio del representante legal o del
apoderado; y, direccion electronica, de ser el caso;

Nomina actualizada de socios o accionistas, en la que consten los montos de
acciones o participaciones, obtenida por el cliente en el 6rgano de control

competente;

7 Antonio Pena Beiroa, Manual de prevencion del blanqueo de capitales para profesionales, (Santiago de
Compostela: Andavira Editora, 2013), 81.
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k) Certificado de cumplimiento de obligaciones otorgado por el 6rgano de control
competente, de ser aplicable;

1) Estados financieros, minimo de un afio atras. En caso de que por disposicion legal,
tienen la obligacion de contratar a una auditoria externa, los estados financieros
deberan ser auditados;

m) Confirmacion del pago del impuesto a la renta del afio inmediato anterior o
constancia de la informacion publicada por el Servicio de Rentas Internas a través
de su pagina web, de ser aplicable;

n) Copia de los recibos de cualquiera de los servicios bésicos;

0) Declaracion de origen licito de recursos;

p) Copia de la escritura de constitucion y de sus reformas, de existir éstas;

q) Documentos de identificacion de las personas que sean firmas autorizadas de la
empresa, o de quienes representen legalmente a la institucion;

r) Nombres y apellidos completos del conyuge o conviviente, del representante