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RESUMEN

Desde la entrada en vigencia del Cdédigo Orgénico Integral
Penal, se ha venido formulando estudios que permitan visibilizar
lo que implica el tipo penal lavado de activos, en el presente
se cavila acerca de lo que implica el onus probandi y como se
invierte la carga de la prueba, lo que desde el punto de vista
del garantismo del Ecuador es atentatoria del efectivo goce
de los derechos, aunque se trate del adecuado funcionamiento
del sistema economico, no puede soslayarse la tutela judicial
efectiva de los derechos ni el debido proceso.

Palabras clave: lavado de activos; carga de la prueba; prueba
indiciaria

ABSTRACT

Since the “Cddigo Organico Integral Penal” come into
effect, studies have been formulated that allow make visible
what the penal type of money laundering implies, in the
present there is a reflection about onus probandi and how
the burden of proof'is reversed, which violates constitutional
guarantees, suchasthe effective enjoyment ofrights, although
it is a matter of safeguarding the proper functioning of the
economic system, effective judicial protection of rights and
due process cannot be avoided.

Key words: laundering; burden of proof; circumstantial
evidence
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Introduccion

Proceder con honestidad en aras de la dignidad
del hombre es el compromiso mds trascendente
en nuestro corto paso por este mundo.

René Geronimo Favaloro

El presente trabajo busca precisar el tipo
penal lavado de activos como nueva forma de
delito especifico, en el sistema penal ecuatoriano
a través de la entrada en vigencia del Codigo
Orgénico Integral Penal, teniendo en cuenta
que el Ecuador desde el afio 2008, pas6 a ser un
Estado constitucional de derechos y justicia,
en el cual, el Estado es el garante del efectivo
goce de los derechos y, en este sentido, debe
propugnar por el adecuado funcionamiento
del sistema econdmico. Para contextualizar,
es trascendente tener como referente algunas
nociones basicas otorgadas por los entendidos
en la materia para desentranar lo medular del
tipo penal: las conductas que se le circunscriben,;
la carga probatoria; el tipo de prueba; y, sus
consecuencias juridicas, de acuerdo con el
ordenamiento juridico vigente.

Antecedentes Historico-Sociales

La denominacion de la conducta como
lavado de activos remonta su origen histérico al
siglo XX, en los afios 20, en Estados Unidos, el
término “lavado” fue acuiado por lamafiaitaliana
que operaba en dicho pais, la cual adquiria y
montaba lavanderias con el objeto de ocultar los
ingresos provenientes de sus actividades ilicitas,.

No obstante, en la Edad Media, cuando la

1 Constitucion de la Republica del Ecua-
dor [2008], tit. I, “Elementos constitutivos del
Estado”, cap. primero, “principios fundamenta-
les”, art. 1 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comi-
sion Legislativa y de Fiscalizacion, s.f.): 2.

2 Roberto Durrieu, El lavado de dinero
en la Argentina: andlisis dogmatico y politi-
co-criminal de los delitos de lavado de activos
de origen delictivo (ley 25.246) y financiamiento
del terrorismo, Historica (Buenos Aires, Argen-
tina: Lexis Nexis Argentina : Libreria Editorial,
20006), 2.
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usura ya era considerada delito, los mercaderes
empezaron a implementar mecanismos de
disfrazar la usura de tal modo que el origen del
dinero pagado con intereses excesivos tenga la
apariencia de ilicito, es por ello que se afirma
que el embrion de lo que hoy se conoce como
lavado de activos, tuvo su origen en la antedicha
etapa de la historia,.

En 1989, se crea el Grupo de Accion
Financiera Internacional — GAFI, con la finalidad
de prevenir y detectar el cometimiento de las
conductas; en ¢l afio 2004, con la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional y sus Protocolos,
se define a la conducta como “blanqueo del
producto del delito”; en el Ecuador por su parte,
en el afio 2005, se expidid la normativa que
reprimia el delito a ser analizado; y fue con la
entrada en vigencia del Codigo Organico Integral
Penal, que el Ecuador que lo tipifico6 como un
tipo penal autéonomo y especifico en funcion de
las conductas que el fueron incorporadas como
tipicas.

Conceptualizacion

A efectos de poder precisar las conductas
que se enmarcan dentro del tipo penal lavado
de activos, conocido también como blanqueo de
capitales, se debe conceptualizar el mismo; en
tal virtud, Roberto Durrei afirma que se trata de
“[...] proceso por el cual los activos derivados
de actividades criminales eran manipulados de
tal manera que aparecian como si fueran
provenientes de actividades y negocios
legitimos,”.

Para Fabian Caparros, el lavado es “el
proceso tendiente a obtener la aplicacion en

3 Unidad de Informacion Financiera Ar-
gentina, parr. 2, accedido 03 de junio de 2016,
http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/en/so-
bre-el-lavado-de-activos/134-lavado-de-acti-
vos/99-historia-sobre-el-lavado-de-activos

4 Guillermo Jorge, ed., Recuperacion de
activos de la corrupcion (Ciudad Autonoma de
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2008), 5.

5 Durrieu, El lavado de dinero en la Ar-
gentina, 2.
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actividades economicas licitas de una masa
patrimonial derivada de cualquier género de
conductas ilicitas, con independencia de cual
sea la forma que esa masa adopte, mediante
la progresiva concesion a la misma de una
apariencia de legitimidad,”.

Es decir, se disfraza a los bienes que
fueron obtenidos por actividades delincuenciales
u actos de corrupcion, aparentando actividad
empresarial o financiera. El lavado de activos
es la insercion de los bienes de origen ilicito al
sistema economico financiero del Estado. Debido
al incremento de actividades ilicitas, grandes
magnitudes y exorbitantes sumas de dinero
confluyen en el cometimiento de este delito; en
consecuencia, el lavado de activos es un tipo
penal que se comete con mayor frecuencia.

De acuerdo al Diccionario Economico,
este delito es “[...] el conjunto de mecanismos
y procedimientos orientados a dar apariencia
de legitimidad o legalidad a bienes o activos de
origen delictivo,”.

LaFederacion Latinoamericana de Bancos,
ha definido que el lavado de activos es “[...] un
proceso en virtud del cual, los bienes de origen
delictivo se integran en el sistema econdmico
legal, con apariencia de haber sido obtenidos de
forma licita,”.

Segun el maestro Luigi Ferrajoli, “[...] la
segunda forma de criminalidad del poder es la de
los grandes poderes econémicos trasnacionales,
que se manifiesta en diversas formas de

6 Eduardo A. Fabian Caparrés, El delito
de blanqueo de capitales (Madrid: Editorial Co-
lex, 1998), 4.

7 Diccionario econdmico, parr. 2, accedi-
do 03 de junio 2016,

8 Federacion Latinoamericana de Bancos,
parr.22, accedido el 03 de junio de 2016,
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< A 2
corrupcion 9

Las tradicionales categorias de delitos se
han vuelto insuficientes ;, por esto, el Estado
a través del Derecho Penal, debe regular las
conductas y, enmarcar como prohibidas aquellas
que intervienen en la esfera de la criminalidad
que afectan a la economia del conglomerado
y la evitacion de la permisibilidad del manejo
econdomico financiero con activos productos
de ilicitos. Pero, qué implica lavar o blanquear
activos, mas allé de las concepciones citadas, con
el fenomeno de la globalizacion, el delito adopta
la caracteristica extraterritorial, no se limita a
un ambito nacional, sino que, por facilidades
de perpetracion del delito, es tan sencillo como
desde la comodidad del hogar del sujeto activo,
con escasos clicks y en escasos segundos,
transferir activos de un pais a otro e introducirlos
en el sistema econdmico.

Normativa nacional e internacional

Como ya se anoto en parrafos precedentes,
en el Ecuador, se expidio la Ley para Reprimir el
Lavado de Activos N° 2005-12, publicada en el
Registro Oficial 127 de 18 de octubre de 2005,
esta primera normativa para el efecto contemplo,
formas de prevenir y sancionar ¢l delito, . Con la
ley antes mencionada se cre6 el Consejo Nacional
contra Lavado de Activos y la Unidad de Analisis
Financiero, esto, con el objetivo de prevenir el
lavado de activos y el financiamiento de delitos.
Cuando esta prevencion, probablemente entra a
alguna fase del iter criminis trabaja de manera
conjunta con la Fiscalia.

Con el Cédigo Organico Integral Penal —
COIP en el Art. 317 se tipificé como un tipo penal

9 Luigi Ferrajoli, La Globalizacion y el
orden juridico: reflexiones contextuales, 1. ed.
(Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007), 138.

10 Francisco Mufioz Conde y Mercedes
Garcia Aran, Derecho penal. Parte general,
4. ed. rev. y puesta al dia (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2000), 39.

11 Ecuador, Ley para Reprimir el Lavado
de Activos, en Registro Oficial, No. 127 (18 de
octubre de 2005).
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autonomo el lavado de activos ,, con alrededor
de 25 verbos rectores; por tratarse de un delito de
ejercicio de accion penal publica, corresponde
investigar a la Fiscalia General del Estado.

Adicionalmente, el Cdédigo Organico
Monetario y Financiero en el Art. 14 nimero
11 letra a) establece que es funcién de la Junta
Monetaria prevenir y desincentivar practicas
fraudulentas, incluidos el lavado de activos y el
financiamiento de delitos como el terrorismo .

Hay que anotar también que, tal como
hiciere la diferenciacion el Doctor Zambrano
Pasquel, los delitos simples son aquellos que
ofenden un solo bien juridico protegido, delitos
cuya accion atentan contra un solo derecho, por
su parte, los delitos complejos, son los que atacan
varios bienes juridicos protegidos, atentan contra
varios derechos, bajo esta consideracion el
delito de lavado de activos constituye un delito
complejo .

En el ambito Internacional, la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional y sus Protocolos,
norma en los articulos 6, 7, 10, este delito; no
obstante, aclara que, cada pais debera expedir
su normativa para prevenir y sancionar las
conductas, cabe anotar que, de conformidad
con el Art. 416 nimero 9 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador ,, las instrumentos
de derecho internacional, son considerados
como norma de conducta, por lo que, se debe

12 Ecuador, Codigo Organico Integral Pe-
nal, en Registro Oficial Suplemento, No. 180
(10 de febrero de 2014), art. 317. En adelante se
cita COIP.

13 Ecuador, Codigo Organico Monetario y
Financiero, en Registro Oficial, No. 332 (12 de
septiembre de 2014).

14 Alfonso Zambrano Pasquel, Lavado De
Activos (2a. Ed.) (S.L.: Corporacion De Estudios
y Publicaciones, 2020), 86.

15 Constitucion de la Republica del Ecua-
dor [2008], tit. VIII, “Relaciones Internaciona-
les”, cap. primero, “principios de las relaciones
internacionales”, art. 419 namero 9 ([Quito]:
Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de
Fiscalizacion, s.f.): 2.
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atender al COIP y concomitantemente al citado
instrumento internacionales en lo referente a
lavado de activos.

Categorias Dogmaticas

En el caso de que la conducta se adecue a
uno o varios los verbos rectores del tipo penal
establecido en el COIP se debe realizar el analisis
de las categorias dogmaticas para establecer o no
la consecuencia juridica, es decir, la pena.

La primera categoria por precisar es la
tipicidad, al tratarse de un delito autonomo
tal como lo define el legislador, no se necesita
un presupuesto para encajarse al tipo, este es
independiente, se debe demostrar el origen ilicito,
cualquier delito como actividad subyacente
decantaria en lavado de activos, la referida
categoria se traduce en el siguiente cuadro:

~

Sujeto Activo: No calificado

Sujeto Pasivo: Sociedad, Estado
[ B.JP. Régimen de desarrollo
OBJETIVA: Conductas: Tener, sdquirir, transferir, poseer, |

dministrar,  utilizar,  mant

Art. 317 COIP =
entregar, transportar, convertir beneficiar ocultar,
TIPICIDAD: disimular, impedir, prestar el nombie o el de la

sociedad o empresa, organizar, gestionar, asesoray,

participar, financiar, realizar, por sl mismo o por

medio de terceros, raciones v iransaccionss

financieras o econbmicas, con el objetivo de dar

apariencia de licimd a actividadzs de lavado de

activos, ingresar o egresar dinero de origen ilicito

Dolo: Confluyen los aspecios intelectivo y volitivo

SUBJETIVA: | para lavar activos.
Culpa:

Se debe destacar que en este tipo de delito,
y de conformidad con el COIP, existe autoria
tanto mediata como inmediata, respecto de la
autoria mediata, el maestro Munioz Conde, afirma
que: “[...] autoria mediata es aquella en la que el
autor no realiza directa y personalmente el delito,
sino sirviéndose de otra persona, generalmente
no responsable, que es quien lo realiza [...],”;
para el caso de este delito, se necesita mas de un
sujeto activo, pues se trata de un sistema en el

que intervienen en distintos roles.

Respecto de la antijuridicidad, sera
necesaria la introduccion o intento de

16 Muioz Conde y Garcia Aran, Derecho
penal. Parte general, 498.

366


https://doi.org/10.33386/593dp.2021.5-1.822

Notes about the crime of money laundering in Ecuador and its
connections with the circumstantial evidence

introduccion de activos al régimen econdmico,
que nunca se volveran legales, aunque hayan
adquirido apariencia de legalidad; simplemente
estan maquillados, fueron transformados de
un bien por otro, se ejecutd la conducta con la
intencion de legitimarlo, que el bien de origen
ilegitimo se convierta o pase a la legalidad, a la
licitud.

En cuanto a la culpabilidad y el respectivo
juicio de reproche, serd clara la respuesta de saber
o0 no si el autor pudo o no actuar de conformidad
a la norma de conducta y no transgredir la
norma penal, en ese sentido y de acuerdo a lo
establecido en el COIP, debera establecerse la
pena. Para Bernardo Feijoo, desde el punto de
vista retributivo, “la pena es una sancion |[...]
un mal impuesto a un autor como retribucion de
su hecho,.”, es decir, para se active el aparataje
estatal punitivo, es necesario que a la persona
a quien le serd impuesta la sancion, le haya
sido comprobado el acto, tipico, antijuridico y
culpable.

Régimen probatorio

El probar la ilicitud de los fondos por parte
de Fiscalia, mas bien implica que se reinvierta
la carga de la prueba, pues serd el procesado
quien debera justificar la licitud de los fondos
entredichos. En el lavado de activos existe una
relacion intrinseca entre el procesado con la
practica y carga de la prueba efectuada en la
etapa de juicio; esto sopesard la pena tanto en
cuanto se haya aportado aquella prueba de cargo
o descargo que a su vez haya logrado o no enervar
en estado de inocencia.

Con relacion al delito previamente
cometido, o conocido en la doctrina como deliro
fuente, debe tratarse de dineros o lo que en su
defecto lo represente, con una procedencia
delictiva como refiere el profesor Zambrano
Pasquel, serd entonces cuando se hable o se
est¢ frente al objeto material del delito. La

17 Bernardo Feijoo Sanchez, Retribucion
y prevencion general: un estudio sobre la teo-
ria de la pena y las funciones del derecho penal
(Montevideo-Buenos Aires: Editorial B. de F,
2007), 51.
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existencia de pruebas del delito fuente, podria
constituir prueba indiciaria, que se traduzca
en concordante, univoca y diurecta que pueda
establecer la presuncion del origen ilicito del
dinero o de lo que lo representa .

El citado autor afirma que existe,
efectivamente, una inversion de la carga de la
prueba, pues el onus probandi recae sobre el
procesado, quien debera probar el origen licito de
los fondos o recursos. Si bien es cierto, el delito
de lavado de activos reviste su caracteristica
de auténomo, no se puede dejar de considerar
que el delito fuente debe existir, concurre como
aquel que esta relacionado en calidad de conexo
y su prueba suficiente de la prueba de dicho
delito primario serd considerada como aquella
que genera de forma indiciaria la existencia de
lavado de activos como tal ,.

Desde el punto de vista pragmadtico se
vuelve inverosimil que el procesado pueda o
deba mantener una actitud pasiva en juicio y
esperar a que Fiscalia o la acusacion particular
demuestren la ilicitud de los activos, ya que de
esto depende la adecuacion o no la adecuacion
a la tipicidad, quien interactiia en juicio a fin de
probar la inocencia es el procesado. Incluso, la
comprobacion de este delito autbnomo implicaria
hacerlo mediante prueba indirecta debido a la
complejidad de este.

Ahora bien, las pruebas por la naturaleza
juridica del tipo, y debido a su complejidad,
tendran el caracter de directas asi como
indirectas; el autor Pablo Pabon ha referido
que el indicio “[...] aquella demostracion
que se obtiene indirectamente, a través de una
inferencia racional directa y precisa, que opera
como determinada verdad formal, que constituye
el objeto o tema a probar y, que tiene como base
datos o hechos, inmediatamente probados en
el juicio oral y publico, ”; no obstante, estos

20 °
indicios deberan estar vinculados con todas las

18 Zambrano Pasquel, Lavado De Activos
(2a. Ed.), 115.

19 Zambrano Pasquel, 116.

20 German Pabon Gomez, Logica del indi-

cio en materia criminal (Santafé de Bogota: Edi-
ciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1994), 159.
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pruebas directas aportadas al proceso.

Maria Jestis Hernandez Elvira, Jueza en la
Comunidad Auténoma de Canarias en Espafia,
ha referido que “En una labor l6gico-juridica del
juez, que le permite, estando probado o conocido
un hecho, llegar a establecer la existencia de otro,
que es el relevante para el proceso y la Sentencia,
puesto que es el hecho punible e incriminado,
tipificado en la Ley Penal, .” ya que los indicios
no constituyen un verdadero medio de prueba,
debe realizarse en funcion de la integralidad de
la prueba aportada en juicio

Para saber si se esta frente a un blanqueo, se
deberia observar presupuestos como: incremento
injustificado del patrimonio; vinculacion a
actividadesdelictivas;y/o,ausenciadeactividades
que justifiquen los activos que se cuestionan,
pero es la fiscalia quien deberd demostrar esto a
través de su actividad investigativa; no se puede
acreditar una prueba indirecta sino la sustenta
en una acreditacion de prueba directa, que lleve
a un enlace preciso y directo de los hechos, se
debe establecer el nexo causal, para desvirtuar la
presuncion de inocencia.

Conclusiones

El lavado de activos se configura con nueva
forma de delitos por su reciente tipificacion de
apenas 10 afios atrds aproximadamente, y su
ultimada concurrencia; se puede anotar que antes
de la tipificacion, la conducta no era penalmente
reprochable, no obstante, como se analiza, se
trata de un tipo penal complejo de probar, no
solo por la concurrencia de los verbos rectores,
sino también por la autonomia del tipo. No solo
que la carga de la prueba se reinvierte, sino
que, ademas se debe obtener prueba de calidad
que logren de demostrar la adecuacion al tipo,
adicionalmente, se puede apreciar que se recurre
a la prueba indiciaria, valida en el proceso penal,
cunado cumple con el presupuesto indispensable,
a efectos de no vulnerar la tutela judicial efectiva
de los derechos; no obstante, se debe cuidar que

21 Maria Jesus Hernandez Elvira, La prue-

ba indiciaria en el proceso penal, parr.2. acce-
dido el 04 de junio de 2016,
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dicha prueba se analice en la integralidad para
sancionar estos delitos.
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