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Presentacion (Guia Interpretativa del lavado de activos)

La estructura juridica de algunas conductas tipificadas
en la legislacion penal presenta mayor complejidad
frente a otras descripciones normativas.

La concurrencia de multiplicidad de verbos rectores, la
graduacion punitiva a partir de criterios cuantitativos
en el objeto material del delito, la ampliacién del
catalogo de ingredientes del tipo penal, entre otras
circunstancias, se puede explicar en la necesidad de
armonizar ciertas conductas con el marco juridico
internacional, en la tendencia a incorporar en la
descripcion legal las diversas posibilidades facticas de
comisién de algunas expresiones de criminalidad
organizada y en la técnica legislativa empleada.

Independiente de los motivos que derivan en tales
enunciados, se observa qué a mayor numero de
elementos empleados en la descripcion de una
conducta, la tarea de unificacién interpretativa deviene
mas dificil. Esta situacion puede plantear algunas
reflexiones desde la perspectiva de la seguridad
juridica en tanto el alcance de la norma sugiera
multiplicidad de alternativas en el proceso de
adecuacion tipica.

Tanto en el ordenamiento juridico interno como en la
legislacién comparada y los estandares internacionales,
el delito de lavado de activos se considera de especial
complejidad en un sentido factico asi como en relacion
a su estructura legal. Por tal razén, en el marco del
Proyecto de creacion de capacidades del sector judicial
ecuatoriano para combatir la delincuencia transnacional
y el narcotrafico (Proyecto CTOC), la Pan American
Development Foundation, PADF, ha desarrollado la
presente Guia Interpretativa del alcance del delito de
lavado de activos en Ecuador como insumo de consulta
que permita facilitar una mayor aproximacion
conceptual en los operadores juridicos.
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CAPITULO 1

¢Quée es el lavado de activos?:
enfoque criminoldgico

En este capitulo se hara una presentacion del tipo penal
de lavado de activo desde un enfoque criminoldgico, es
decir, yendo mas alla de su simple configuracion tipica y
la estructura dogmatica del delito, para analizarlo en el
contexto actual de nuestra sociedad.

Hoy, las relaciones econdmicas e interpersonales de los
sujetos, como personas naturales y como parte de entes
juridicos, tienen lugar en un mundo globalizado en el
gue intercambio de bienes y servicios y la transmision de
la informacién se realiza de manera inmediata. Debido a
esta circunstancia, la intervencion del derecho penal
debe concentrarse mas en su finalidad de prevencion
gue en la de represion, pues ante la inmediatez de las
transacciones y la velocidad del actuar criminal, cualquier
intervencion puede resultar tardia.

Es en este mismo contexto, propio de una economia
globalizada y digitalizada en la que ocurren transacciones
legales e ilegales en simultaneidad, y bajo este enfoque
de naturaleza criminoldgica, que debe hoy entenderse el
delito de Lavado de Activos. Ello nos lleva a considerar
que, para poder comprender el fendomeno del lavado de
activos en toda su dimension de sentido o significacion
social, es importante familiarizarse con en relacién con
tres conceptos contemporaneos:
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Macro criminalidad

El concepto de macro criminalidad va mas alla de la nocion de grandes
organizaciones criminales. Los grupos de individuos que se organizan
para cometer delitos de forma permanente y sistematica son un fenémeno
criminal reciente, que empieza a considerarse un problema serio para la
estabilidad y seguridad de las naciones solo desde principios del siglo XX.
Estructuras criminales como las mafias italianas, el Sindicato Nacional del
Crimen enlos Estados Unidos de losanos 20’s o los carteles latinoamericanos
son un ejemplo deello. Estetipo de estructuras han venido denominandose
Organizaciones Criminales Transnacionales (OCT), y el derecho penal
moderno viene fortaleciendo sus instrumentos y capacidades de lucha
contra ellas (Foffani, 2002).

Sin embargo, lo cierto es que hoy el concepto de macro criminalidad se
ha superado e involucra otros elementos, ademas de la superacion de los
limites fronterizos internacionales. El fendmeno de la macro criminalidad
hoy también involucra (Blanco Cordero, 2015):

a. La inmediatez, complejidad y sofisticacion de las operaciones ilicitas.

b. Los acuerdos entre las mismas OCT a nivel internacional, para lograr
estamentos de cooperacion delictivas.

c. Vinculacion de funcionarios publicos y modelos de corrupcion sofisticada
que atraviesan continentes mediante agentes ilicitos encargados por
paises 0 regiones, quienes ademas logran establecer relaciones de
cooperacidn con gobiernos locales o incluso cooptar instituciones publicas,
para ponerlas al servicio de la OCT (Garay, et al, 2008).

d. Apoyo al margen de la ley por parte de instituciones financieras
legalmente constituidas.

e. La convergencia criminal, entendida como el abandono de Ia
especializaciéon en la comisién de un solo género de delitos por parte de
las OCT, para pasar a un modelo de ampliacion y diversificacion de su
portafolio de actividades criminales, en la busqueda de sinergias y
economias de escala, al mejor ejemplo de las grandes estructuras
corporativas (Alvarez & Rodriguez, 2018).



De cara a esta realidad, hoy los modelos dogmaticos tradicionales del
viejo y bueno derecho penal liberal (Hassemer, 1991; Gracia Martin, 2003)
resultan insuficientes, para enfrentar la dinamica delictual de las
organizaciones criminales en su dimensién macro. El comportamiento de
las organizaciones delictivas organizadas es la propia globalizacién y sus
canales de operacion, distribucion, agencia y comercializacién atraviesan
el mundo entero, generando mapas y redes de intercambio en los que
concurren multiples actores entre personas naturales y personas juridicas,
de todos los sectores de la economia, tanto del ambito publico como
privado (Ferrajoli, 2009).

A este componente debe agregarse, el poder desestabilizador de los
gobiernos estatales que estas organizaciones criminales poseen, cuando
han logrado extender su red de contactos y trafico de influencias. Cuando
el gobierno de turno no es compatible con los intereses propios de la
OCT, se usan dinamicas desestabilizadoras de la institucionalidad,
consistentes en el patrocinio de movimientos insurgentes y paraestatales.
Ello explica el interés que hoy tienen los organismos multilaterales y
muchos gobiernos occidentales, por prevenir la financiacion del terrorismo
por parte de las OCT (Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo ONU, 2002). Adicionalmente, muchas de
esas OCT se han involucrado en una carrera armamentista, promoviendo
financieramente la produccién, trafico y comercializacion de armas de
destruccion masiva, como lo han explicado importantes organismos
internacionales (GAFI, 2018).
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Convergencia Criminal

En la actualidad, la comisidn de conductas criminales por parte de las
estructuras del crimen no se concentra en un plano unidimensional: esto
es, en la finalidad de llevar a cabo con éxito la comision de una Unica
modalidad criminal.

La OCT contemporaneas tienen una gran preocupacién por ganar
eficiencias y optimizar sus procedimientos. Ellas buscan con afan
aprovechar sus recursos y su infraestructura, para cometer todos los
delitos posibles y ganar tanto dinero como puedan. De tal suerte que han
abandonado el modelo de especializacién que caracterizd a las mafias del
siglo pasado, para adoptar un modelo de diversificacién del portafolio de
actividades delictivas, bajo criterios de sinergia y economia de escala
(Alvarez & Rodriguez, 2018). Por ejemplo, las OCT aprovechan las rutas
de trafico de drogas para el contrabando, el trafico de armas y el trafico
de migrantes. Ademas, para asegurar el control de esas rutas acuden a
la corrupcién de servidores publicos, especialmente de autoridades de
policia. Y para el pago de sobornos utilizan el dinero producto de esas
actividades, que también circula en efectivo por esas rutas, o que se lava
mediante la comercializacion de mercancias de contrabando en la
economia informal.

Las OCT contemporaneas no temen
violar todo el Cddigo Organico
Integral Penal (en adelante COIP),
cometiendo cualquier delito que
pueda generarles ingresos Yy
aprovechando la capacidad delictiva
que tienen instalada. Y es a esa
concurrenciade multiples conductas
delictivas, que pueden generar un
lucro ilicito derivado de un extenso
comercio criminal, al que se conoce
bajo el concepto de convergencia
criminal (Miklaucic & Brewer, 2013).




Como se vera mas adelante, esta convergencia criminal es la que explica
la extensa lista de delitos fuente (también llamados delitos precedentes),
que se encuentra incluida en la descripcion del delito de activos previsto
en el articulo 317 del COIP. Si bien es cierto que el lavado de activos es
un delito auténomo, él no puede ser entendido y perseguido
apropiadamente, al margen de todos los otros delitos con los que se
suele relacionar en la practica. El lavado de activos es transversal a
muchos fendmenos criminales muy graves y complejos, en tanto sirve de
medio para la materializacidn de los fines de lucro que motivan a las OCT
a cometer una amplia diversidad de delitos.

A pesar de las criticas contra la amplia lista de delitos fuente de lavado de
activos (Gémez-Benitez, 2006), lo cierto es que ella responde a una
necesidad criminoldgica de reconocer que todos esos delitos fuente
utilizan el lavado de activos en los Ultimos eslabones de su cadena de
valor, para materializar la finalidad econdmica que los motivo.
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Enfoque de sociedad de riesgo

La sociedad actual tiene entre sus caracteristicas mas visible, una elevada
conciencia de los peligros a los que se enfrentan cotidianamente los
individuos, lo que ha llevado al surgimiento de un nutrido conjunto de
instituciones disenadas con el propdsito de mitigar o cubrir esos riesgos.
A este modelo de sociedad, cuya estructura y funcionamiento esta
determinada en buena medida por la necesidad de reducir los riesgos a
los que estan expuestos los individuos, se le conoce como sociedad del
riesgo (Beck, 1986).

La revolucion en las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
la evolucion de los medios de transporte, la globalizaciéon de la economia
y la actual escala de innovacién industrial que facilita la aparicion acelerada
de nuevos bienes y servicios inimaginables, hacen que la velocidad a la
que aparecen y se transforman los riesgos existentes no tenga precedentes
en la historia de la humanidad. Debido a esta circunstancia, la sociedad
moderna ha debido abandonar el modelo paternalista, basado en la idea
de que el Estado debe proveer la seguridad de los bienes y derechos de
los individuos, para dar paso a un modelo mas individualista, en el que
cada persona debe velar por tomar las medidas de cobertura necesaria
para proveerse seguridad frente a los peligros que enfrenta. En otros
términos, los individuos han asumido la proteccidn de sus propios bienes
juridicos, bajo la logica de que esta es la forma mas eficiente de lograr la
preservacion de sus derechos fundamentales, socioecondmicos vy
culturales (Roxin et al, 2019).



Sin perjuicio de lo anterior, la demanda de intervencion punitiva del Estado
ha aumentado de manera significativa. La sociedad moderna ve en el
derecho sancionatorio en general, y en el derecho penal en especial, una
herramienta para asegurar que cada individuo tome medidas de proteccion
intensificadas para prevenir la lesion o puesta en peligro de los bienes
juridicos ajenos. Es por ello por lo que, en el ambito del derecho
administrativo, han aumentado de manera exponencial, las regulaciones
que obligan a ciertas industrias a adoptar sistemas para la prevencion de
ciertos riesgos. Tal es el caso de los regimenes administrativos que obligan
a ciertos sectores de la economia (como, por ejemplo, al sector financiero)
a implementar sistemas de administracion del riesgo de lavado de activos
y la financiacién del terrorismo.

También es esa la razén por la que el derecho penal ha empezado a
adelantar la esfera de proteccidn de ciertos bienes juridicos, mediante la
tipificacion de delitos de peligro. De
hecho, la cantidad de tipos penales
de peligro, y ya no sélo peligro
concreto sino también abstracto,
ha aumentado de forma importante,
dando lugar a una tendencia del
derecho penal moderna conocida
como la expansion del derecho
penal (Silva-Sanchez, 2001). Esta
expansion también se ha hecho
presente en el ambito del lavado de
activos, puesto que la conducta
tipificada en el articulo 317 del
COIP es justamente un delito de
peligro abstracto: ese tipo penal no
sanciona la lesiébn al orden
econdmico como bien juridico
protegido, sino una conducta que
es potencialmente peligrosa para la
economia en la medida que se
cometa de forma masiva.
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1.1 CONCEPTO DE LAVADO DE ACTIVOS

Cuando se habla de lavado de activos se esta haciendo referencia a una conducta criminal
que esta precedida de otros delitos los cuales han generado dinero, bienes o cualquier forma
de activos. Dado que esos activos son la finalidad perseguida por el delincuente, éste buscara
de alguna manera asegurarse la posibilidad de disfrutarlos. Para ello realizar algunas
maniobras que:

a. Eviten que el dinero sea rastreado y
encontrado por las autoridades. Pues el
delincuente sabe que la sola posesion del
activo proveniente del delito, sin una
explicacion convincente sobre la “licitud” de
su origen, hara que los activos sean
asegurados y utilizados como evidencia de
cargo para judicializarlo.

b. Impidan que otros delincuentes le
arrebaten los activos, como suele ocurrir en
el contexto de las OCT que entran en
conflictos de poder y control de territorios.

C. Eviten que los activos se pierdan o
deterioren. Por ejemplo, cuando el fruto del
delito es dinero en efectivo, el delincuente
es consciente de que el papel moneda es
fraqgil y se destruye con facilidad, por el solo
paso del tiempo o debido a las condiciones
ambientales. Mas aun si se oculta en
“caletas”, donde se expone a condiciones de
temperatura y humedad que aceleran el
proceso de deterioro, a causa de hongos,
moho y otro tipo de agentes bioldgicos.

d. Impedir que sea hallado por las
autoridades encargadas de a persecucion
de activos ilicito, para evitar que éste sea
objeto de comiso penal o extincién de
dominio.

¢Como puede entonces lograr el delincuente
disfrutar tranquilamente del provecho
ilicitamente obtenido? éComo puede la OCT
monetizar los activos ilicitos percibidos?
¢Como puede la OCT remitir flujos de capital
a otras jurisdicciones sin exhibirse y
exponerse?

Estas preguntas tienen respuesta en la
dindmica de cdmo ocurre el lavado de activos,
también conocido en Europa como blanqueo
de capitales. Pero équé es lavado de activos
o blanqueo de capitales? Para entender este
delito esimportante comprender previamente
lo siguiente:

“Los beneficios obtenidos con las actividades
delictivas han de ser reciclados, esto es,
despojados de su origen criminal mediante
su introduccion en los circuitos financieros
licitos, hasta conseguir una apariencia de
legalidad. Las organizaciones criminales han
de legalizar sus intentes ganancias, para lo
que recurren al blanqueo de capitales”
(Blanco Cordero, 2015, p. 40).

Teniendo en cuenta lo anterior, algunas de
las definiciones mas importantes que
encontramos en la literatura especializada
sobre el lavado de activos o blanqueo de
capitales son las siguientes:
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a. “Un conjunto de  operaciones
comerciales o financieras que procuran la
incorporacion al circuito econémico formal de
cada pais, sea de modo transitorio o
permanente, de los recursos, bienes vy
servicios que se originan o estan conexos con
actividades criminales” (Prado Saldarriaga,
2007).

b. “Coherentes con el citado
planteamiento, cuando recurramos al empleo
de expresiones tales como “blanqueo”,
“lavado”, “reciclaje”, “normalizacion”,
“reconversion” o “legalizacion” de bienes -y
siempre que entonces no indiquemos otra
cosa- queremos referirnos al proceso tendiente
a obtener la aplicacion en actividades
economicas licitas de una masa patrimonial
derivada de cualquier género de conducta
ilicitas, con independencia de cual sea la
forma que esa masa adopte, mediante la
progresiva concesion a la misma de una
apariencia de legalidad” (Fabian Caparros,
1998).

C. “El proceso de ocultamiento de dineros
de origen ilegal y los subsiguientes actos de
simulacion respecto de tal origen, para hacerlos
parecer como legitimos” (Sintura, 1995).

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

d. “El proceso en virtud del cual los bienes
de origen ilicito se integran en el sistema
econdmico legal con apariencia de haber sido
obtenidos de forma licita” (Blanco Cordero,
2012).

e. “El procedimiento subrepticio,
clandestino y espurio, mediante el cual los
fondos o ganancias procedentes de actividades
ilicitas son reciclados al circuito normal de
capitales o bienes y luego usufructuados
mediante ardides tan heterogéneos como
tacitamente habiles” (Escobar, 1992).

f. “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 infraccidn fiscal
implicita, en su caso, el origen delictivo de la
riqueza” (Bajo Fernandez, 1993).

g. “A modo de concepto o definicion hay
que entender por blanqueo de capitales o
bienes el proceso o conjunto de operaciones
mediante el cual los bienes o el dinero
resultante de actividades delictivas, ocultando
tal procedencia, se integran en el sistema
econdmico Yy financiero” (Diaz-Maroto y
Villarejo, 1999).

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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Los anteriores conceptos comparten en
comun la existencia de dos momentos:

a. La comisidn previa de uno o varios
delitos de los cuales se obtiene el activo
(dinero o bienes) ilicitos y,

b. La comision en si del lavado de
activos con el fin de simular o dar apariencia
de legalidad al activo previamente
adquirido, momentos que se identifican
como ya se expuso con la comision del
delito subyacente o fuente y el tipo de
lavado de activos.

Ahora bien, la pregunta mas dificil de
responder es écOmo se realiza el proceso de
legalizacion o simulacion de legalidad del
activo? En este punto, la literatura
especializada en el tema ha explicado que el
proceso de blanqueo o lavado de activos
tiene lugar en fases o etapas sucesivas, a
través de las cuales los activos ilicitos van
mutando su origen ilicito hasta confundirse
en la legalidad.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS




El proceso de lavado de activos puede ser muy ingenioso y
sofisticado. Esto ha llevado a que la literatura haya ido a la
par, intentado construir una teoria sobre esta dinamica
criminal. La forma mas didactica para explicar el proceso de
lavado de activos consiste en dividirlo en fases o etapas,
para simplificar de alguna manera su complejidad. No
obstante, la propia teoria también puede resultar compleja y
confusa, pues hay teorias que llegan a dividir el proceso de
lavado de activos hasta entre 10 y 30 fases, como ocurre en
el modelo naturalista de Ziind, el modelo teleoldgico de
Ackerman o el modelo circular del Departamento del Tesoro
de Estados Unidos de América (Bermejo, 2009).

Otros autores han construido modelos mas simples y
generales. Bernasconi, por ejemplo, habld de solo dos fases:
lavado de activos en primer grado y lavado de activos en
segundo grado ((Bermejo, 2009). En la primera, a los bienes
se les despoja de su origen ilicito, y en la segunda a estos se
intenta dar una justificacion legal a su origen (Blanco Cordero,
2015). Esta explicacion puede ser bastante limitada, pues no
logra explicar como es que ocurre el lavado de activos en la
realidad.
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1.2. MODELO EXPLICATIVO DE LAVADO DE

ACTIVOS DEL GAFI

De todos los modelos explicativos que pueden encontrarse en la literatura sobre el tema, el
mas importante es el modelo de fases creado por el Grupo de Accién Financiera -GAFI-
(Bermejo, 2009). En este modelo puede ser explicado en forma sencilla de la siguiente

manera.

“A modo de concepto o definicion hay que entender por <blanqueo> de capitales o bienes el
proceso o conjunto de operaciones mediante el cual los bienes o el dinero resultante de
actividades delictivas, ocultando tal procedencia, se integran en el sistema econdmico y
financiero. Obviamente, ese proceso de <integracion> o de <reconversidn> de los bienes
obtenidos mediante la previa comisién de hechos delictivos que trata de conseguir dar la
apariencia de haberlo sido de manera licita, requiere distintas fases. La doctrina penal las
sistematiza de la manera siguiente: fase de sustitucion (o de colocacién o de insercion), fase
de ocultacidn (o de ensombrecimiento) y fase de integracién (o de reinversion); en definitiva,
en la primera fase se inserta el dinero en el sistema financiero, en la segunda se oculta el
mismo, y en la fase ultima se produciria la reinversidon de lo obtenido en actividades ilicitas”

(Bajo Fernandez & Bacigalupo, 2009, p. 24).

Veamos en que consiste cada una de las fases del modelo creado por el GAFI.

1.2.1. Fase de colocacion:
Corresponde al periodo en el que, una vez
percibidos los activos ilicitos se inicia su
proceso de lavado o blanqueo, separandolos
del delito fuente. Para ello, es necesario que
el activo ilicito sea ubicado, colocado, puesto
(placement) en un lugar seguro que impida
Su rastreo, su comiso, su incautacién, su
deterioro y/o arrebatamiento.

¢En qué consiste propiamente esta fase de
colocacion? En ubicar o introducir los activos
transitoriamente en el mercado legal de
manera formal: inscripcion en productos
financieros, inversiones, pagos anticipados de
servicios de suministro, entre varias
modalidades y formas creativas de colocacion.
En esta fase la colocacién es estatica, esto es,
que el activo conserva su origen ilicito y sélo

seencuentraamparadobajounadenominacion
formal llamada ahorro, fideicomiso o inversion.

“Este paso -aparentemente, el mas sencillo-
se esta tornando, cada vez mas, en el de
mayor complejidad puesto que dia a dia se
establecen nuevos controles para revisar
las consignaciones o las operaciones en
general, como la compra de titulos,
acciones, transferencias telegraficas, entre
otras, a fin de evitar que el sistema bancario
sea utilizado sin su consentimiento para
esta conducta desviada. Las entidades
financieras, al acatar las recomendaciones
de entidades internacionales, vienen
adoptando precisos instructivos para sus
empleados, con el propdsito de evitar ser
utilizados para tan odioso comportamiento”
(Basilico, et.al, 2018, p. 25).
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En esta etapa, el activo inicia su fase de conversion de
manera incipiente mediante la realizacion de varias
operaciones de naturaleza econdmica. El propdsito principal
de esta etapa es evitar que el dinero sea rastreado facilmente.
Paraello, se constituyen empresas fachada (ghost companies),
con el fin de que a través de estas los activos vayan
transformandose. Esto ocurre mediante adquisiciones de
bienes sobrevalorados, pago de anticipos en alquileres o
servicios, o compra de titulos valores; entre otras practicas
de conversidn de los activos ilicitos.

El término estratificacion hace alusién precisamente a ello: a
que el activo va siendo recubierto de diferentes capas
(encubrimiento o ensombrecimiento de una operacion con
otra que se van amontonando -layering- unas sobre otras),
mediante multiplicidad y diversidad de operaciones
econdmicas y financieras que van disimulando su origen
ilicito (Blanco Cordero, 1997). Sobre el mismo activo ilicito se
superponen operaciones que se realizan de manera sucesiva
a través de traslados de dineros de uno a otro producto
financiero: de efectivo a cuentas y a su vez a patrimonios
auténomos o activos bursatiles, a través de empresas
mediante las cuales se direccionan estas operaciones y se
encuentran lejos de cumplir cualquier objeto social real.

En esta etapa el dinero o los activos vuelven al sistema
econdmico bajo el disfraz de la aparente legalidad. En este
estadio, los activos simulan provenir de actividades legales,
lo cual normalmente implica la comisidon de otros delitos
adicionales, como la defraudacion tributaria (articulo 298
COIP) y el testaferrismo (articulo 289 COIP).

“En resumen, en esta etapa de culminacion del procedimiento
de lavado de dinero los fondos de origen delictivo ya fueron
blanqueados vy, por lo tanto, son reinvertidos en el circuito
econdmico, para ser utilizados en nuevas operaciones
financieraslicitas, sin generar sospechas de su real procedencia,
toda vez que tuvo lugar en el agotamiento del hecho. De ahi
la afirmacidn de que no se puede lavar” el dinero "lavado ™"
(Basilico, et.al, 2018, p. 26).
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1.3. LAS TIPOLOGIAS DE LAVADO DE ACTIVOS

El modelo de fases es Util para entender el lavado de activos en sus lineas mas generales,
pero resulta insuficiente para que las autoridades puedan disefar investigaciones exitosas.
Por esa razdn, diversas organizaciones han desarrollado otra herramienta que permite entrar
en profundidad en el entendimiento de la forma en que ocurre realmente el lavado de
activos. Se trata de las compilaciones de tipologias de lavado de activos.

Las tipologias de lavado de activos que han sido descritas por el GAFI resultan ser la mejor
guia al momento de identificar operaciones de lavado de activos, asi como para elaborar
sefales de alerta de operaciones sospechosas. Las tipologias describen el modus operandi
de los lavadores de activos. Explican la manera como estas operaciones y/o transacciones
son llevadas a cabo, con el fin de darle apariencia de legalidad y en consecuencias lograr la
incorporacién de los activos en el comercio legal.

De acuerdo con el Grupo de Accidn Financiero Internacional para Latinoamérica (GAFILAT),
que es el organismo regional asociado al GAFI, las tipologias de lavado de activos pueden
definirse de la siguiente forma:

“Concepto de Tipologia: es 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.

Cuando una serie de esquemas de lavado de activos (LA) o financiamiento del terrorismo
(FT) parecen estar construidos de manera similar o usan los mismos o similares métodos,
pueden ser clasificados como una tipologia” (GAFILAT, 2016).

La Unidad de Analisis Financiero y Econémico de la Republica del Ecuador, en asocio con el
Departamento contra la Delincuencia Organizada Transnacional (DDOT) de la Secretaria de
Seguridad Multidimensional (SSM) perteneciente a la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), publico en noviembre 12 de 2020 su estudio y compilacidn de tipologias para el pais
(UAFE / OEA, 2020). Alli se describen 11 tipologias de lavado de activos identificadas por la
unidad de inteligencia financiera ecuatoriana. Cada una de esas tipologias esta detalladamente
explicada mediante la descripcion prolija del caso y la inclusién de un diagrama de flujo.
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Ademas, cada tipologia es acompafiada de una o varias sefales de alerta, para facilitar la
deteccion de operaciones sospechosas por parte de las entidades obligadas a tener sistemas
de prevenciodn del lavado de activos.

Las compilaciones de tipologias suelen clasificar las tipologias por sectores de la economia,
o por tipos de operaciones. Asi, por ejemplo, es comin encontrar tipologias propias del
sector bancario, del sector asegurador, del sector inmobiliario, del sector de comercio exterior
etc. La forma en que se hallan organizadas permite que, a la hora de realizarse el
correspondiente analisis, se facilite la verificacion de una conducta como operacién de lavado
de activos.

Ahora bien, para facilitar la labor de los investigadores, las tipologias tienen ciertas
caracteristicas que deben tenerse en cuenta:

a. Poseen una descripcion genérica sobre la forma en que es realizada la operacion, en
cuanto al rol de los sujetos que intervienen en la misma y el tipo de contraprestaciones a las
que hay lugar por cada uno de estos.

b. Identifica senales de alerta como operaciones previas sucesivas, zonas geograficas,
sectores vulnerables, precios sobrevalorados.

C. Posee un diagrama de flujo que permite visualizar la posicion y rol de los sujetos que se
ven involucrados en la operacion

La Ultima actualizacién de la compilacion de tipologias de GAFILAT recoge 82 tipologias
clasificadas en 9 sectores, como se muestra en el Anexo 1. No obstante, a continuacién, se
exponen algunas de las mas importantes (Martinez et al, 2014b; Martinez, s.f., pag.11):

1. Contrabando fisico de divisas o transporte transfronterizo de divisas (tipologia 25): Esta
es, quizas, la modalidad de lavado mas rudimentaria. Consiste en sacar fisicamente el dinero en
efectivo del pais en el cual ha tenido lugar el delito subyacente, o precedente, sin el lleno de los
requisitos legales de control. En general, el dinero se envia escondido en maletas, aparatos
eléctricos, maquinaria, contenedores, etc. Por lo general las divisas, una vez han sido ubicadas
en otro pais, deben ser cambiadas por moneda local, lo cual supone la intervencion de un
intermediario del mercado cambiario (como, por ejemplo, una casa de cambio) o un operador de
cambio, dispuestos a entregar moneda nacional a cambio de la divisa (UIAF, 2006; GAFILAT,
2016).

2. Contrabando de mercancia (tipologia 5): Esta tipologia consiste en comprar mercancia en
el pais en el cual se cometid el delito subyacente, con recursos provenientes de dicha actividad
ilicita, y exportarla ilegalmente hacia otro pais, al cual ingresa también ilegalmente. Esto permite
al lavador poner los recursos fuera del alcance de la autoridad que investiga el delito subyacente,
para realizar luego el proceso de darle apariencia de legalidad (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).
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3. Estructuracion de operaciones - «Pitufeo» (Tipologias 13, 40 y 75): bajo esta tipologia
los delincuentes, conscientes de los controles y topes a las trasferencias internacionales de
grandes sumas de dinero, intentan sacar el efectivo del pais en el cual se cometié el delito
precedente, haciendo multiples giros de pequefas cantidades por debajo de los topes de
control impuesto por las autoridades, para el reporte de operaciones en efectivo. Por lo general
acuden a nombres falsos para el girador o para quien recibe. A menudo, también lo hacen a
nombre de empresas fachada o empresas inexistentes, o acuden a giradores que desconocen
el nombre de los beneficiarios de los giros. Asimismo, estos beneficiarios, en general, desconocen
al girador, no estan bancarizados y pertenecen a sectores vulnerables de la poblacién, como
amas de casa, estudiantes, trabajadores informales, entre otros (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

4. Peso broker (Tipologias 18, 25 y b54): esta modalidad de lavado consiste,
fundamentalmente, en que el delincuente acude a personas (extranjeros, empresarios,
industriales o comerciantes) con cuentas bancarias en el pais en el cual se cometio el delito
subyacente, y les ofrece venderles divisas locales a precios mucho mas bajos que en el mercado
externo. Si la persona acepta comprar, entonces el lavador consigna las divisas negociadas en
la cuenta bancaria del comprador, y este a su turno consigna el equivalente en moneda local
en la cuenta que tiene el lavador en el pais de destino. Las divisas que recibe el comprador en
su cuenta son recursos provenientes del delito subyacente, y al consignar el equivalente en
moneda local contribuye, sin quererlo, a poner los activos ilicitos fuera del alcance de las
autoridades que investigan el delito precedente (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

Por ejemplo: un narcotraficante recoge grandes cantidades de dinero, producto de la venta de
droga en las calles de Miami. Para traer ese dinero a Ecuador, su organizacion busca personas
residentes en este pais que tengan cuentas bancarias en Estados Unidos y que estén interesadas
en sacar los ddlares de Ecuador y ponerlos en Estados Unidos. Cuando la persona acepta la
operacion, el delincuente consigna los dolares provenientes del narcotrafico en la cuenta de la
persona en Estados Unidos. A su turno, la otra parte procede a consignar el equivalente en una
cuenta bancaria en Ecuador, que normalmente pertenece al delincuente, a una empresa
fachada o a un testaferro.

De esta manera el comprador, muchas veces sin saberlo, esta recibiendo en su cuenta en
Estados Unidos dinero de origen ilicito. Y al realizar la consignacién en Ecuador, contribuye a
sacar esos activos de Estados Unidos y traerlos ilegalmente a este pais.

En muchas ocasiones, las personas que caen en esta tipologia son comerciantes que buscan
poner parte de su dinero fuera del pais para eludir o evadir impuestos, lo cual hace que estas
personas no denuncien o no colaboren con la investigacion.

5. Adquisicién de inversiones (tipologias 45, 57 y 63): Esta es una modalidad de lavado en
la que el delincuente compra y vende activos, a titulo de inversién, para ocultar la ubicacién de
los recursos ilicitos. Una de las modalidades mas comunes es la adquisicién de inmuebles, y no
registrar la propiedad. Lo que hacen es comprar el inmueble, recibirlo fisicamente, pagar el
precio, firmar el contrato de compraventa, pero no inscribir el titulo de propiedad en el registro
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publico de la propiedad. De esa manera, si las autoridades hacen una busqueda para identificar
gué bienes estan a nombre del delincuente, no encontraran nada. Asimismo, si consultan los
registros de propiedad del bien encontraran, que como titular del derecho de propiedad sobre
el bien aparece la persona que lo vendio y no el delincuente. Cuando este necesita liquidez, lo
gue hace es vender el inmueble mediante un contrato en el que la propiedad se transfiere del
vendedor inicial al nuevo comprador, sin pasar por el delincuente (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

Otra modalidad es la compra de inversiones a través de testaferros o empresas fachada,
preferiblemente en el mercado bursatil, de modo que el dinero circule de forma rapida en la
economia legal y dificulte la ubicacién de los fondos ilicitos por parte de las autoridades, mientras
en otro lugar ocurre la integracion de unas cantidades de dinero mas pequefias; es decir, que se
realiza el proceso de darles apariencia de legalidad a esos fondos, de manera gradual.

6. Compra de premios (Tipologia 41): Esta tipologia consiste en que el delincuente ubica
a una persona que realmente haya ganado la loteria o cualquiera otro premio de alto valor, y
ofrece comprarlo en efectivo por el valor total. El incentivo del ganador para “vender” su
premio es evitar la retencion en la fuente del impuesto sobre las ganancias ocasionales, que
estaria obligado a efectuar el pagador del premio, en caso de que fuera a cobrarse por el
procedimiento regular. El legitimo ganador contaria con su dinero completo, pero no tendria
sustento legal para justificar tal riqueza (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

7. Titulos representativos de divisas (tipologia 54): Esta es una tipologia de lavado de
activos que consiste en que el delincuente invierte el dinero que ha obtenido de forma ilicita,
en la adquisicion de titulos valores de cualquier clase, siempre que sean representativos de
divisas. La incorporacién del derecho en el titulo facilita la salida de los fondos hacia otro pais,
en el cual el titulo es vendido a una casa de cambio o a cualquiera otra persona que adquiera
titulos representativos de divisas, como cheques de viajero, CDT en dolares, bonos emitidos
por bancos o gobiernos extranjeros, etc. (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

8. Sobrefacturacion de exportaciones (tipologia 8): Esta tipologia consiste en que el
delincuente, a través de una empresa fachada, acuerda con su socio del exterior importar
mercancia con recursos provenientes del delito subyacente, estimadas a un valor real X. Por su
parte, el complice del pais exportador de la mercancia presenta a las autoridades aduaneras los
documentos de exportacion de la mercancia, por un valor superior a lo acordado (2X o 3X); es
decir, el valor de lo exportado es menor al declarado en aduana. El comprador internacional
gira el valor declarado a través de los canales cambiarios —por ejemplo, una transferencia
internacional. De esa forma, el lavador usa un canal cambiario legal para enviar dinero al
exterior y dar apariencia de legalidad al dinero de origen ilicito, pues parecera que proviene de
una operacion de comercio exterior (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

9. Exportacion ficticia (tipologia 4): Esta tipologia consiste en que los delincuentes
construyen todo el rastro documental necesario para simular una exportacion inexistente,
incluso la salida de bienes del pais. Los lavadores prefieren la simulacion de exportaciones de
productos nacionales altamente demandados en el exterior, para no despertar sospechas. El
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lavador gira o transfiere los recursos para el pago de la importacion de bienes o servicios,
desde el pais en el que se cometio el delito subyacente, hacia una cuenta en el pais receptor.
Para enganar al banco nacional y a las autoridades cambiaras nacionales, en el proceso de
monetizacidon de las divisas y conversidn a moneda nacional, soportan la operacidon con los
documentos de exportacion falsos. De esa manera no solo logran sacar el dinero del pais en el
cual se cometid el delito subyacente y colocarlo en otro pais, sino que ademas le dan apariencia
de legalidad al dinero ingresado en la cuenta bancaria nacional (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

10. Tarjetas de crédito (tipologia 56): En esta tipologia el delincuente abre una cuenta
bancaria en el pais en el cual comete el delito subyacente, solicita una tarjeta de crédito y
autoriza que las cuotas mensuales de la tarjeta sean debitadas directamente de esa cuenta
bancaria. Luego, remite esa tarjeta de crédito al pais hacia el cual quiere enviar el dinero ilicito.
Alli se realizan compras de bienes y servicios con cargo a la tarjeta de crédito. En paralelo, el
delincuente consigna el dinero obtenido de manera ilicita en la cuenta bancaria, y el banco
debitara automaticamente de la misma el valor de la cuota mensual de la tarjeta de crédito.
Los lavadores prefieren comprar bienes no perecederos que luego puedan revender facilmente,
en caso de que necesiten liquidez. Esta modalidad se agudiza en aquellos casos en los cuales
el cupo de la tarjeta es ilimitado (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).

11. Compra de siniestros de seguros (tipologia 59): En esta tipologia lo que hacen los
lavadores es comprar informacion, dentro de las aseguradoras, de las personas que han
reclamado el pago de indemnizaciones por ocurrencia del siniestro asegurado. Ellos se acercan
al asegurado y ofrecen comprarles la indemnizacion sin descontarles el deducible. El objetivo
es que el cheque salga de la aseguradora girado directamente al lavador, a un testaferro o a
una empresa fachada, para crear el rastro documental que dé apariencia de que el dinero
provino del pago de una indemnizacion al amparo de una podliza de seguros. Por ejemplo,
pueden buscar a una persona que haya estrellado su vehiculo y presente pérdida total. A esta,
la aseguradora no le reconocera el 100% del valor de su vehiculo, sino solo un 90%, 0 menos,
dependiendo del valor del deducible. El lavador aprovecha esa diferencia para incentivar al
asegurado a cederle la pdliza, ofreciéndole comprarle el seguro por el 100% del dano. Si la
persona acepta, se hace la cesion de la podliza de manera que la aseguradora, al pagar la
indemnizacion, gire el cheque o haga la trasferencia directamente al lavador, a un testaferro o
a una empresa fachada. Si las autoridades preguntan por el origen de esos recursos, el lavador
dira que es producto del pago de una indemnizacién y tendra los soportes documentales para
probarlo (UIAF, 2006; GAFILAT, 2016).
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1.3.2. Las tipologias como criterios orientadores de la investigacion
criminal:

Las tipologias ayudan a la identificacion de sefiales de alerta, para prevenir el lavado de
activos. Adicionalmente, ayudan a orientar la investigacion criminal, puesto que pueden ser
utilizadas como herramienta para:

a. Identificar la vulnerabilidad de ciertos sectores expuestos al lavado de activos por la
naturaleza del negocio, su ubicacidn en ciertas zonas geograficas o el tipo de material objeto
de comercializacion que hace la operacion susceptible o comun a la ejecucién de operaciones
de lavado, por ejemplo: metales preciosos, licores y cigarrillos, zonas fronterizas de trafico de
contrabando.

b. Identificar los roles de los sujetos involucrados en las operaciones de lavado de activos
y, en consecuencia, establecer el modus operandi de los lavadores, con claridad sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar.

C. Determinar los elementos materiales probatorios que se hace necesario ubicar y
recaudar en desarrollo de la investigacion criminal, para probar las conductas de lavado activos.
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CAPITULO 2

Tipo penal de lavado de
activos en Ecuador

La incidencia social y econdmica que ha tenido el lavado
de activo en la regidn, especialmente a partir de su
impacto histérico en los afios ochenta, hizo que la
Republica del Ecuador emitiera inicialmente en el afio
1987 la Ley de Control y Fiscalizacién del Trafico de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropica, en la que
incipientemente se empezaba a sancionar penalmente el
lavado de activos provenientes del narcotrafico. Esta
norma fue modificada por la Ley de Sustancias
Estupefaciente y Psicotrépicas, que en su articulo 77
introdujo la conducta de conversion o transferencia de
bienes ilicitos, la cual es el principal antecedente
normativo directo del lavado de activos tipificado hoy en
el articulo 317 del COIP.

La tipificacion de la conducta de lavado de activos en el
COIP es el resultado de la manera como evoluciond la
legislacion penal de la Republica de Ecuador, para dar
respuesta a los fendmenos criminales que ocupaban los
primeros lugares de la agenda de preocupaciones en
materia de seguridad ciudadana (Vaca Andrade, 2004).
En un primer momento, el lavado de activos fue
incorporado en la Ley de control y fiscalizacién de
sustancias estupefacientes, como herramienta para
combatir el narcotrafico. Posteriormente, con la Ley para
reprimir el lavado de activos de 2005, se dio un paso
importante en direccion a la des narcotizacion de esta
figura. En esta ley, el lavado de activos fue tipificado
como un delito autdbnomo, que pude ser utilizado como
instrumento para combatir otras formas de criminalidad.
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La represion penal del lavado de activos dejo de ser un
instrumento exclusivamente pensado para combatir el
narcotrafico, y empezd a serlo también para enfrentar la
corrupcion, el contrabando o cualquier otra forma de
crimen organizado trasnacional. Adicionalmente, con
esta ley de 2005, la Republica de Ecuador cumplia el
estandar internacional exigido por el GAFI, en cuanto a
incluir también el financiamiento del terrorismo entre las
conductas reprimidas penalmente.

Posteriormente, en el afo 2010, se aprobd la Ley de
prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado
de activos y financiamiento de delitos, en la que se ampli6
el conjunto de instrumentos disponibles para combatir
este delito. EI componente de prevencion del lavado de
activos se reforzd, introduciendo reformas necesarias
para adoptar los estandares y mejores practicas
internacionales en la materia. Adicionalmente, el
componente represivo también se fortalecid, acogiendo
las recomendaciones del GAFI.

Actualmente, el delito de lavado de activos esta tipificado
en el derecho penal ecuatoriano en el articulo 317 de
COIP, de la siguiente forma:

“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 vinculaciéon 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 o econdmicas,
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.
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Estos delitos son considerados como auténomos de otros
cometidos dentro o fuera del pais, sin perjuicio de los
casos en que tenga lugar la acumulacién de acciones o
penas. Esto no exime a la Fiscalia de su obligacion de
investigar el origen ilicito de los activos objeto del delito.

El lavado de activos se sanciona con las siguientes
penas:

1. Con pena privativa de libertad de uno a tres afos
cuando el monto de los activos objeto del delito sea
inferior a cien salarios basicos unificados del trabajador
en general.

2. Con pena privativa de libertad de cinco a siete
anos cuando la comision del delito no presuponga la
asociacion para delinquir. Con pena privativa de libertad
de siete a diez afos, 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.

c) Cuando el delito sea cometido utilizando instituciones
del sistema financiero o de seguros; instituciones
publicas o dignidades; o, en el desempeio de cargos
directivos, funciones o empleos en dichos sistemas.

3. Con pena privativa de libertad de diez a trece
anos, 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
0 empresas, o de la utilizacidon de las que se encuentren
legalmente constituidas.

c) 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 Cédigo, disolucion y
liguidacion de la persona juridica creada para la comision
del delito, de ser el caso”.
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2.1. LA TIPICIDAD OBJETIVA: ELEMENTOS
BASICOS ESTRUCTURALES DEL DELITO

EL COIP tipifica el lavado de activos como un delito econdmico en su seccidon octava. De
acuerdo con lo anterior, se hace importante en primer lugar ahondar en el tema del bien
juridico tutelado, para entender cual es realmente el interés social objeto de proteccion, y
qué se entiende por delito de naturaleza econdmica.

En la literatura especializada no hay consenso respecto de cual es el bien juridico protegido
por el delito de lavado de activos (Bajo Fernandez & Bacigalupo, 2009; Fabian Caparros,
1998, pag. 163; Blanco Cordero, 2015, pag. 153). Algunos sostienen que el bien juridico
tutelado es la salud publica, por la estrecha relacion entre este delito y el narcotrafico. Otros
afirman que el bien juridico protegido es la administracion de justicia (Blanco Cordero, 2015,
pag.185), la seguridad interna del Estado, la libre competencia, o la estabilidad del sistema
financiero y el orden socioecondmico (Vaca Andrade, 2004; Galvez, 2009; Fabian Caparros,
1998, pag. 165). Otra parte de la doctrina considera que el bien juridico realmente tutelado
sera siempre aquel protegido por el delito subyacente (Ragués i Valles, 2001).

Sin embargo, al margen de esa discusion académica, la legislacion ecuatoriana ubicd el
lavado de activos en el capitulo de delitos econdmicos, lo que sugiere que el bien juridico
protegido es el orden econdmico. Pero équé es el orden econdmico, como bien juridico?

El orden econdmico puede ser entendido en sentido amplio o en sentido estricto (Martinez-
Bujan, 1998; Jescheck, 1981a, pag. 335; Blanco Cordero, 2015, pag. 199). En sentido amplio,
el orden econdmico puede ser definido como un conjunto de normas que regulan la
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, para asegurar la justicia en el
acceso Yy distribucion de la riqueza y el bienestar. En este sentido, el denominado orden
econodmico estaria integrado por las normas constitucionales de contenido econdmico, asi
como por la legislacion civil, la legislaciéon mercantil, la legislacién laboral y, en general,
cualquier norma que regule la produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios
(Bajo Fernandez et al, 1993; Martinez-Bujan, 1998, pag.89).



@ PADF

En sentido estricto, el orden econdmico puede ser entendido como el conjunto de normas
juridicas que regulan el intervencionismo estatal en la economia. Es decir, el conjunto de
normas a través de las cuales el Estado hace uso de sus poderes de policia econdmica,
interviniendo en el intercambio de bienes y servicios, mediante el ejercicio de facultades de
regulacion, supervision y sancion. En este sentido, el orden econdmico estaria integrado
puntualmente por las normas que revisten de funciones de intervencion econdmica a ciertas
autoridades, como el Banco Central, el Ministerio de Economia y Finanzas o la Superintendencia
de Bancos. Asi mismo, haria parte del orden econémico los actos administrativos de contenido
general producidos por esas autoridades, en ejercicio de su funcidn de regulacion, supervision
0 sancién, para intervenir en la economia (Bajo Fernandez et al, 1993; Martinez-Bujan,

1998, pag. 93).

En el caso del Ecuador, el lavado de activos
puede ser considerado un delito contra el
orden econdmico en sentido amplio, dado el
impacto que tiene en la economia en su
conjuntoynosolo enlafacultad deintervencién
del Estado.

En efecto, el lavado de activos es un delito
multimillonario, que alimenta una economia
ilicita muy dificil de calcular. El problema para
medir el tamafo del lavado de activos es lo
que se conoce en la criminologia, como cifra
negra de la criminalidad (Vigara, 2012).
Obviamente, se puede contar lo que se ve,
pero no se puede contar lo que no se ve. Por
eso, las mediciones que se hacen del lavado
de activos normalmente toman la informacién
de los casos que llegan a conocimiento de las
autoridades. El punto es que hay toda una
constelacidn de casos u operaciones de lavado
de activos que nunca llegan a conocimiento
de las autoridades. Esto es lo que se conoce
como cifra negra de la criminalidad; o cifra
negra del lavado de activos en este caso.

No hay forma de saber cuantas operaciones
de lavado de activos conforman la cifra negra,
y menos aun hay forma de calcular el volumen
de recursos integrados a ellas.

A pesar de lo anterior, diversos organismos
internacionales han intentado calcular el
tamano del lavado de activos. El Fondo
Monetario Internacional en 1998, por ejemplo,
estimdé que en un “rango de consenso” el
lavado de activos mundial podria alcanzar
cada afo una cifra entre el 2% y el 5% del
PIB mundial (UIAF, 2014). La Organizacion de
Naciones Unidas, por su parte, en un estudio
adelantado por UNODC (2011), afirmé que un
meta-analisis de varios estudios habria llevado
a la conclusion de que la economia ilicita
mundial podria ser del orden del 3,6% del PIB
mundial cada ano, lo que equivale
aproximadamente a US$2.1 trillones. De esa
cifra, anualmente se lavarian a través del
sistema financiero US$1.6 trillones, lo que
equivale al 2,7% del PIB mundial (UNODC,
2011).



FUNDACION PANAMERICANA PARA EL DESARROLLO

Por supuesto, ninguna medicidn existente hasta ahora ha podido resolver el problema de la
cifra negra del lavado, y por consiguiente existen mediciones exactas de ese fendmeno. Lo
gue existe es la certeza sobre el hecho de que se trata de un fendmeno criminal enorme, de
alcance trasnacional, con efectos sumamente negativos en todas las economias.

Al respecto, el Banco Mundial (World Bank, 2009) ha explicado que los efectos del lavado de
activos en las economias son:

a) La inflacion: La llegada de grandes volimenes de dinero ilicito incrementa la demanda
de bienes y servicios, produciendo un incremento de los precios en el mercado. Ello es
particularmente visible, por ejemplo, en el mercado inmobiliario, donde los precios de los
inmuebles aumentan a causa del aumento de la demanda, que es provocada por la necesidad
de las organizaciones criminales de ocultar su dinero haciendo inversiones en proyectos de
esta naturaleza o en finca raiz existente.

b) Recesion: El lavado de activos, especialmente en su fase de integraciéon, supone la
inyeccién de gran cantidad de recursos ilicitos a empresas o negocios licitos. Estas empresas
que conforman el aparato de lavado de las organizaciones criminales no estan disefadas para
ser rentables (generar beneficios econdmicos), y ni siquiera importa si son autosostenibles
financieramente. Esas empresas son negocios pensados para servir como fachada, para dar
apariencia de legalidad a recursos provenientes de actividades ilicitas, por lo que siempre

reportaran estados financieros saludables sin importar su desempefio real.

Debido a esa circunstancia, las empresas
que sirven al lavado de activos suelen
competir de manera desleal con las empresas
licitas. Ellas ofrecen bienes o servicios por
debajo del costo operacional, puesto que su
afan es tener un alto volumen de operaciones
y de ingresos (preferiblemente en efectivo)
que permita encubrir el verdadero origen de
los dineros que estan ingresando. Los
empresarios legales no pueden competir con
esas empresas, lo cual los lleva en no pocas
oportunidades a la quiebra.

La situacidn anterior se ve agravada, debido
a que el lavado de activos a través del
contrabando se ha intensificado. Los
lavadores usan el dinero ilicito para comprar
bienes o servicios en el extranjero, los cuales
son importados ilegalmente (contrabando
técnico) o introducidos al territorio por
lugares no habilitados (contrabando fisico),
para ser luego monetizados a través de la
economia informal. Esto hace que ingresen a
la economia bienes de contrabando a precios
demasiado bajos, contra los cuales no
pueden competir los productores nacionales.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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El lavado de activos destruye el aparato productivo nacional. Saca del mercado a empresarios
legales, que pagan impuestos y estan sometidos a todas las regulaciones estatales. Cuando
el lavado de activos alcanza volumenes importantes, la destruccion del aparato productivo
llega a reducir la produccién nacional de bienes y servicios (PIB), lo que deviene en una
recesion economica.

C) Desempleo: La destruccion del aparato productivo nacional tiene una consecuencia
negativa: destruccion del empleo de calidad. En la medida que los empresarios deben cerrar,
por su imposibilidad de competir con la economia ilicita, muchas personas pierden su empleo
y desaparecen puestos de trabajo protegidos por la seguridad social.

d) Pobreza: La reduccién del empleo produce, necesariamente, una reduccidn del ingreso
per capita, lo cual conlleva a su vez una disminucion del consumo de bienes y servicios, lo que
ocasiona una reduccién de la produccién, lo que genera mas desempleo y asi sucesivamente.
Este circulo vicioso, al final, se traduce en un aumento de los niveles de pobreza.

e) Reduccidn de inversion extranjera directa: El lavado de activos genera un entorno
inflacionario, con tendencia a la recesién, el desempleo y la pobreza. Estas son condiciones
poco atractivas para los inversionistas extranjeros, quienes buscan economias mas “saludables”
para llevar sus capitales. En consecuencia, el lavado de activos genera una pérdida de
competitividad econdmica nacional, lo cual dificulta el desarrollo de las politicas publicas
dirigidas a lograr un desarrollo econdmico social y ecolégicamente sostenibles.

Estas consecuencias del lavado de activos también son compartidas por el GAFI, que ha
insistido en que combatir el lavado de activos permite mejorar el entorno econdmico. No
luchar contra el lavado de activos puede tener consecuencias econdmicas negativas que
deben ser enfrentadas por el Estado con recursos de los contribuyentes, lo que implica que
al final el lavado de activos es un impuesto regresivo que pagan todos los ciudadanos.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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El tipo penal de lavado de activos previsto en el articulo 317 del COIP tiene sujeto activo
indeterminado, lo que significa que se trata de un delito impropio o comun, que no requiere
una cualificacion especifica respecto quien lo realiza.

No obstante, el numeral 3° de esa norma si exige una cualificacion especial para la comision
del delito de lavado de activos a través de estructuras organizadas en forma de empresa,
bajo la modalidad de prestanombres. Especificamente, esa norma requiere que el sujeto que
preste su nombre tenga la cualidad de socio o accionista de la empresa utilizada para el
lavado de activos. Textualmente dice la horma, que comete el delito de lavado de activos
quien “[p]reste su nombre o el de la sociedad o empresa, de la que sea socio 0 accionista,
para la comision de los delitos tipificados en este articulo”.

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico afectado por causa del delito. En el caso que
nos ocupa se ha explicado, que el bien juridico protegido es el orden econémico en sentido
amplio. Esto significa que estamos en presencia de un delito que afecta un bien juridico
colectivo y, por consiguiente, el sujeto pasivo del delito es toda la sociedad (Garcia Cavero,
2007).

Sin perjuicio de lo anterior es importante considerar la posible existencia de victimas
individuales del delito de lavado de activos. Recuérdese que aun cuando en muchos casos
la condicién de sujeto pasivo coincide con la de victima, no siempre es asi. Es comin
encontrar en el derecho penal delitos en los que las calidades de sujeto pasivo y victima
recaen en la misma persona, y delitos en los que no es asi. Y esto Ultimo es precisamente lo
que puede ocurrir en ciertas modalidades del lavado de activos.

En efecto, hay ciertas modalidades de lavado de activos que requieren utilizar una persona
natural o juridica sin su consentimiento, para el transporte, ocultamiento, administracion,
adquisicion o cualquier otra tipologia de este delito. Piénsese, por ejemplo, en las modalidades
de lavado de activos que suponen el hurto de la identidad de una persona natural, para
realizar transacciones financieras sin su consentimiento. Tal seria el caso una transferencia
internacional de dinero ilicito a través de giros o remesas de divisas, utilizando la identidad
de una persona como giradora o receptora de la transaccién, sin su consentimiento. O
también el caso del banco que es engafiado para conceder un crédito (o cualquier otra
operacion activa) a una persona vinculada a operaciones de lavado de activos, quien luego
realiza el pago de las cuotas de la obligacion con dinero ilicito.
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En cualquiera de las situaciones sefaladas, y en muchas otras tipologias de lavado de activos,
una persona natural o juridica puede ser victima del delito de lavado de activos, a pesar de
no ser propiamente dicha la titular del bien juridico protegido por el articulo 317 del COIP.
En ese sentido, los operadores judiciales deben diferenciar al sujeto activo y a la victima,
para efectos de reconocer a estas Ultimas la posibilidad de reclamar una indemnizacion por
los dafos patrimoniales o reputacionales que pudieron haber sufrido como consecuencia del
delito.

El articulo 317 del COIP es un tipo penal compuesto alternativo: compuesto, por cuanto su
descripcion utiliza una pluralidad de verbos rectores (veinticuatro verbos en total), para
describir la conducta constitutiva del injusto; y alternativo, porque no es necesario ejecutar
todas las acciones a que se refieren los verbos utilizados por el legislador, sino que basta la
realizacion de uno cualquiera de ellos.

Por supuesto, cada uno de esos verbos debe ser leido, interpretado y aplicado en la forma
en que se utiliza en el lenguaje ordinario (Zambrano Pasquel, 2010). Es decir, se deben
interpretar de la forma que mejor se ajuste a su significado normal, apoyandose para el
efecto de algun diccionario de reconocido rigor lingtistico, como por ejemplo el Diccionario
de la Lengua Espaiola de la Real Academia Espanola de la Lengua.

Ahora bien, mas alla de la semantica de los verbos rectores que utilizé el legislador son para
describir el delito de lavado de activos, lo esencial es que las conductas constitutivas de este
tipo penal son las siguientes:

1.Tener, adquirir, transferir, poseer, administrar, utilizar, mantener, resguardar, entregar,
transportar, convertir y beneficiarse de bienes de origen ilicito.

2.0cultar, disimular, impedir la determinacion real del origen, procedencia, o vinculaciéon con
bienes de origen ilicito.

3.Prestar su nombre o el de la sociedad o empresa, de la que sea socio 0 accionista para la
comisidn de los delitos tipificados en este articulo.

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

5.Ingresar o egresar dinero de procedencia ilicita por los pasos y puentes del pais.

6.0rganizar, gestionar, asesorar, participar y financiar la comisiéon cualquiera de las conductas
anteriores.
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Desde el punto de vista de la dogmatica del delito de lavado de activos, el analisis estructural
de los verbos rectores escogidos y utilizados por el legislador permite atribuir a este delito

las siguientes caracteristicas:

El tipo penal de lavado de activos contenido
en el articulo 317 del COIP es de accidn. Esto
significa que la conducta constitutiva del
injusto fue descrita por el legislador como un
comportamiento positivo: un hacer algo.
Dicho comportamiento  corresponde a
cualquiera de las acciones a que se refieren
los veinticuatro verbos rectores incluidos en la
redaccion del tipo penal.

No obstante, como se vera mas adelante, el
lavado de activos también puede ser cometido
por omision. Ello es posible en aquellos casos
en que sea necesaria la aplicacién de la
omisidon impropia 0 comisidn por omision,
como dispositivo amplificador del tipo penal
de lavado de activos.

El tipo penal de lavado de activos descrito en
el articulo 317 de COIP es un delito contra el
orden econdmico. Sus efectos a nivel
macroecondmicos son negativos, tal como lo
han explicado varios organismos
internacionales que han estudiado el tema y
que promueven la lucha contra este delito.

Sin embargo, ndtese que los efectos negativos
en el orden econdmico Yy social son producto
de la masificacion del comportamiento. Es
decir, los efectos negativos macroecondmicos
empiezan a ser perceptibles y medibles, en la

medida que las conductas constitutivas de
lavado de activos se multiplican, agregan vy
masifican. Desde el punto de Vvista
econométrico es imposible medir, el impacto
gue una sola conducta de lavado de activos
puede tener en la economia (Fabian Caparrds,
1998, pag. 185).

Debido a lo anterior, el delito de lavado de
activos no puede ser entendido como un tipo
penal de lesién. Si para sancionar el lavado de
activos se requiriera demostrar la lesion al
orden econdmico, entonces seria imposible
en la practica lograr una condena por este
delito, pues no existe un modelo econométrico
capaz de calcular el impacto que una sola
operacion de lavado de activos puede tener
en la inflacion, el desempleo, la reduccién de
la competitividad o el desestimulo a Ia
inversion extranjera directa.

El delito de lavado de activos solo adquiere
sentido y aplicabilidad practica, si se le
interpreta y aplica como un tipo penal de
peligro. Esto significa que el reproche ético
social del delito de lavado de activos no esta
en la lesion medible y demostrable al orden
econdmico y social, sino en el peligro al que
se expone la economia nacional si ese tipo de
comportamientos se realiza de forma masiva.
Por esta razon, el desvalor social, y el
fundamento juridico de su represidn, no esta
en la afectacion al orden econémico por la via
de su lesién efectiva, demostrable y medible,
sino por la via de la creacién de un riesgo
desaprobado para la economia nacional.



Ahora bien, dado que el orden econémico es
un bien juridico colectivo, entonces debe
sostenerse que el lavado de activos es un
tipo penal de peligro abstracto y no de peligro
concreto (Paredes, 2002). Ello se debe a que
no es posible concretar la puesta en peligro
de bienes juridicos individualizables, de
manera que se pueda identificar al sujeto o
sujetos expuestos al riesgo. Se trata de una
conducta que crea un riesgo general vy
abstracto para toda la sociedad, y es alli
donde se encuentra su desvalor y el
fundamento de su represion penal.

El delito previsto en el articulo 317 de COIP
es un delito de mera conducta. Esto significa
que el reproche ético social recae sobre la
conducta, independientemente de las
consecuencias que ella produzca. Por esta
razon, el delito se entiende consumado al
momento en que el agente ejecuta alguna
de las conductas a que se refieren cualquiera
de los veinticuatro verbos rectores contenidos
en la descripcion tipica, independientemente
del resultado que se produzca (Fabian
Caparros, 1998, pag. 302). Ello se explica
por dos razones fundamentales:

a. Primero, porque el bien juridico
protegido es el orden econdmico. Como ya
se explicg, los efectos negativos que produce
el lavado de activos son macroecondmicos,
lo que significa que son abstractos y dificiles
de cuantificar. Esto significa que, en la
practica, el Estado no puede probar un nexo
de causalidad entre el delito de lavado de
activos cometido por el agente, y una
afectaciéon directa y medible sufrida por la
economia nacional. Dada esta imposibilidad,
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el legislador prefirid la ruta de reprimir la
conducta y no el resultado, asentando el
reproche en aquella y no en este.

b. Y segundo, por unarazén criminoldgica.
Como ya se explicd, el lavado de activos es
un proceso, dividido en varias fases o etapas,
que termina en el momento en el que los
activos de origen ilicito tienen apariencia de
legalidad. Esto significa que, desde el punto
de vista criminoldgico, el lavado de activos
termina y queda consumado, cuando los
activos ya tienen apariencia de legalidad.
Todos los actos previos son parte del proceso.

Si el legislador hubiera tipificado el lavado de
activos entendido como el acto de dar
apariencia de legalidad a activos de origen
ilicito, entonces el momento consumativo del
delito seria aquel acto final con el que los
activos adquieren definitivamente apariencia
de legalidad. Pero en ese caso, la persecucion
penal del delito seria muy dificil (en la practica
imposible), puesto que en ese momento los
activos ya tendrian apariencia de legalidad. Y
es que, si las autoridades de persecucion
penal pueden ver y probar el origen ilicito, es
porque el proceso de lavado de activos no ha
terminado, lo que significa que desde el
punto de vista criminoldgico aun no se han
“lavado”.

Previendo lo anterior, los estandares
internacionales contenidos en las
Convenciones de Naciones Unidas y las 40
Recomendaciones del GAFI indican a los
estados que, desde el punto de vista juridico
(no criminoldgico), el lavado de activos debe
reprimir no solo el resultado del proceso,
sino también todos los actos previos que
hacen parte de ese proceso. De tal manera
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que mas que penalizar el resultado, lo que se
debe penalizar es cualquier acto previo que
haga parte del proceso de lavado de activos.

En este sentido, notese que politico
criminalmente hablando, lo que el legislador
hizo fue adelantar la esfera de proteccion del
orden econdmico como bien juridico tutelado,
de manera que no se espera a que se
produzca la lesion para activar la represion
penal, sino que la sola puesta en peligro
mediante la realizacion de acciones
directamente encaminadas a la produccién
del resultado potencialmente lesivo ya es
merecedora de reproche penal.

La tentativa es un dispositivo amplificador
del tipo penal histéricamente relacionado
con los delitos de resultado, por lo que su
aplicacion en los delitos de mera conducta
suele ser polémica (Jescheck, 1981b, pag.
697). El delito de lavado de activos no es la
excepcion, y por eso es posible encontrar en
la literatura posiciones a favor y en contra
(Blanco Cordero, 2015, pag.432). No
obstante, tomando en consideracion lo
explicado debe subrayarse que, al tratarse
de un delito de accion, de peligro abstracto y
de mera conducta, en este trabajo se sostiene
que no es viable la tentativa del delito de
lavado de activos.

En efecto, el andlisis de los casos reales que
llegan a conocimiento de las autoridades
permite distinguir, los actos preparatorios de
los actos ejecutivos y de los actos
consumatorios del lavado de activos.
Piénsese, por ejemplo, en el proceso que hay
que surtir para adquirir un bien inmueble de
origen ilicito. Como cuando un lavador inicia
el proceso de vender una casa que

previamente habia sido adquirida con dinero
proveniente del narcotrafico. En ese caso, se
podria decir que el proceso de acercamiento,
la posterior negociacion y la firma del contrato
de promesa de compraventa, hasta llegar al
momento del perfeccionamiento de la venta,
son actos ejecutivos del lavado de activos.
En ese supuesto, la consumacion del delito
tiene lugar en el momento en que se efectla
la inscripcidon del comprador en el registro de
la propiedad. ¢Qué pasa si las autoridades
detectan la operacidon de lavado de activos
durante el proceso de negociacion, cuando
el comprador no ha sido registrado como
propietario aun? ¢Es viable procesar al
comprador como autor del delito de lavado
de activos en la modalidad de tentativa? ¢Es
valido sancionar al comprador porque inicié
los actos ejecutivos directamente
encaminados a la adquisicion de un bien de
origen ilicito, para darle apariencia de
legalidad?

La postura asumida en este trabajo es que
esa posibilidad no es consistente con un
derecho penal dirigido al respecto de los
derechos humanos y de las garantias
fundamentales. La aplicacion de la tentativa
en ese caso seria una ampliacion excesiva
del ambito de aplicacién del tipo penal del
lavado de activos, que conduciria a la sancidn
penal de conductas que carecen por completo
de lesividad, y cuyo desvalor solo podria
basarse en la atribucién de una peligrosidad
sumamente teorica y abstracta.

En apoyo a esta postura, ya se explicé que el
delito de lavado de activos no castiga
propiamente el hecho de dar apariencia de
legalidad a los activos de origen ilicito, sino
cualquier acto previo que este dirigido a ese
propdsito. Por esa razén se afirma que ha
habido un adelantamiento en la esfera de
proteccion del orden econdmico como bien



juridico tutelado, mediante la tipificacion del
lavado de activos como un tipo penal de
peligro y no como tipo penal de lesidn, y
como tipo penal de mera conducta y no de
resultado.

Ahora bien, la tentativa es un dispositivo
amplificador de los tipos penales que tiene
como efecto, el adelantamiento de la esfera
de proteccidon de los bienes juridicos, pues
con ella se reprimen penalmente los actos
previos a la consumacion del delito: o sea,
las conductas previas a la lesion del bien
juridico. Si se permitiera la tentativa en el
lavado de activos se podria llegar al
despropdsito de sancionar penalmente la
puesta en peligro de la puesta en peligro, lo
que equivale a un adelantamiento exagerado
de la esfera de proteccion. Seria el equivalente
a regresar demasiado en la cadena de
creacion del riesgo, para sancionar
penalmente conductas que carecerian de
relevancia juridico penal, porque son
peligrosas solo de manera hipotética vy
excesivamente abstracta.
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Piénsese, por ejemplo, en lo exagerado que
podria resultar castigar penalmente como
tentativa de lavado de activos, el acto de
comprar el vehiculo en el que se planea
transportar el dinero ilicito. Si el vehiculo se
compra con dinero licito, y se trata de un
negocio juridico que cumple los requisitos de
validez del derecho civil, resultaria politico
criminalmente exagerado afirmar castigar a
las partes por una tentativa de lavado de
activos, bajo el argumento de que existe el
riesgo de que ese vehiculo sea usado en el
futuro para transportar dinero ilicito, y que
ello permite considerarlo como un acto
preparatorio de un lavado de activos. Afirmar
la posibilidad de tentativa en este caso seria
caer en un excesivo peligrosismo, que iria
contra el principio fundamental de
residualidad del derecho penal: el derecho
penal es la Ultima ratio que solo debe ser
usado para la represion de las conductas
mas lesivas para la sociedad, y no para
reprimir conductas que lejanamente puedan
ser consideradas peligrosas en una larga
cadena causal de hechos.

El delito de lavado de activos, como ya se ha explicado, siempre tiene detras otra conducta
punible denominada delito precedente o delito fuente, de la cual provienen los bienes objeto
material de la conducta. Esa circunstancia ha llevado histéricamente a la cuestion de si se
necesita una sentencia condenatoria previa por el delito fuente, para poder afirmar la
existencia del delito de lavado de activos (Cobo del Rosal & Zabala, 2005; Fabian Caparrds,
1998, pag. 201; Blanco Cordero, 2015, pag. 221).

La postura de la doctrina dominante, adoptada por los organismos internacionales que como
el GAFI fijan los estandares en la materia, es que el delito de lavado de activos es y debe ser
auténomo respecto del delito fuente o precedente (GAFI, 2020, pag. 34). Esto significa que
no se requiere una condena previa por el delito fuente, para poder declarar la existencia de
responsabilidad por el delito de lavado de activos (UNODC, 2020). Si tal exigencia fuera
procedente, la efectividad practica y la utilidad politico criminal del delito de lavado de
activos seria minima: muy pocos casos de lavado de activos podrian llegar a una condena
efectiva (OEA, s.f.).
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En este punto, la postura aceptada internacionalmente es que para afirmar la existencia
del lavado de activos no se necesita probar la existencia de un delito fuente (OEA, s.f.).
En estricto sentido, probar la existencia de un delito significa demostrar mas alla de toda
duda razonable, la comision de una conducta tipica, antijuridica y culpable, que sea
atribuible a una o varias personas a titulo de autor, coautor, complice o determinador. Es
decir, para hablar de un delito se requiere acreditar todos los elementos basicos
estructurales de la responsabilidad penal.

La declaratoria de responsabilidad penal por el delito de lavado de activos no requiere
ese nivel de carga probatoria. Es decir, no se necesita demostrar, en estricto sentido, un
delito precedente. Lo que se necesita probar, en realidad, es la existencia de una conducta
precedente que se adecue objetivamente a uno de los tipos penales relacionados en la
redaccion del delito de lavado de activos como delito precedente. Dicho en otras palabras,
en realidad no hay que probar la existencia de un delito precedente en estricto sentido,
sino la tipicidad objetiva del comportamiento del cual provienen los bienes objeto del
lavado de activos. O lo que es lo mismo, hay que probar una relacién de causalidad entre
los bienes objeto del lavado de activos y un hecho que se ajusta objetivamente a la
descripcion tipica del delito precedente, sin que sea necesario demostrar la tipicidad
subjetiva, la antijuridicidad o la culpabilidad del comportamiento, la autoria o participacion,
o cualquiera otro de los elementos basicos estructurales de la responsabilidad penal
respecto del delito fuente distinto de su tipicidad objetiva (OEA, s.f.).

Es por todo lo anterior que el articulo 317 del COIP dispone expresamente que el lavado
de activos es considerado como auténomo de otros cometidos dentro o fuera del pais,
sin perjuicio de los casos en que tenga lugar la acumulacién de acciones o penas. Y
ademas aclara, de forma explicita, que “esto no exime a la Fiscalia de su obligacién de
investigar el origen ilicito de los activos objeto del delito”.

En linea con lo anterior, la recomendacién numero tres (3) del GAFI es que el delito de
lavado de activos prevea la lista mas amplia posible de delitos fuente, incluyendo como
minimo los delitos considerados como mas graves en la legislacion local (GAFI, 2020,
pag. 34). En el caso de la Republica de Ecuador este estandar esta cumplido, en la
medida que el legislador optd por un modelo de niumerus apertus. Es decir, no incluyo
una relacién o listado de delitos fuente (nimeros clausus), sino que apeld a la técnica
legislativa de abrir el compas a todos los delitos previstos en el COIP (Zambrano Pasquel,
2010, pag. 86). A diferencia de otras legislaciones como Colombia, Brasil, El Salvador,
Honduras, Paraguay, Uruguay, Panama o Cuba, en Ecuador el lavado de activos puede
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cometerse respecto de bienes provenientes de cualquier género de delitos fuente. Ello
amplia el ambito de aplicacién practica del delito de lavado de activos, puesto que
comprende como potenciales delitos precedentes todos los tipos penales contenidos en
el COIP.

La lectura del articulo 317 del COIP plantea una cuestion critica para la interpretacion y
aplicacion del delito de lavado de activos, como lo es el ambito de aplicacion territorial
de este delito. Al respecto es importante diferenciar dos hipdtesis: a) cuando el delito
fuente es cometido en el extranjero, pero el lavado de activos ocurre en Ecuador; y b)
cuando el delito fuente es cometido en territorio ecuatoriano, pero el delito de lavado de
activos es cometido en el extranjero (Blanco Cordero, 2015, pag.244).

Frente a la primera hipétesis es importante mencionar, la referencia expresa que hace el
tipo penal de lavado de activos a la extraterritorialidad del delito fuente. Sobre este
particular, nétese que en la practica es posible que el delito fuente sea cometido total o
parcialmente en el exterior. En consecuencia, y dependiendo de la naturaleza del delito
fuente, cabe la posibilidad de que la Republica de Ecuador no tenga jurisdiccion para la
investigacion, juzgamiento y sancion de ese delito, pero si respecto del lavado de activos.

Piénsese, por ejemplo, en un delito de cohecho (corrupcién mediante pago de sobornos
a un servidor publico) cometido enteramente en el extranjero, por un extranjero, a un
servidor publico extranjero, sin conexion alguna con Ecuador. En ese caso, las autoridades
judiciales ecuatorianos carecen de jurisdiccion respecto del delito de cohecho. Sin
embargo, si los dineros con los que se pagod el soborno son lavados total o parcialmente
en territorio ecuatoriano, entonces las autoridades de este pais tendrian jurisdiccion
respecto del lavado de activos, a pesar de carecer de ella respecto del delito fuente.

Frente a la segunda hipdtesis, cuando la situacién es a la inversa, la existencia jurisdiccion
depende del cumplimiento de alguno de los presupuestos previstos en el articulo 14 del
COIP. En efecto, la situacion expuesta anteriormente consistia en que el delito fuente es
cometido en el extranjero y el delito de lavado de activos es cometido en territorio
ecuatoriano. La situacion inversa consiste en que el delito fuente es cometido en el
territorio ecuatoriano y el delito de lavado de activos es cometido en el extranjero.

Pues bien, de cara a esta Ultima hipdtesis es importante tener presente, que en los
términos del articulo 14 del COIP, las autoridades judiciales ecuatorianas tienen
jurisdiccion respecto del delito de lavado de activos cometido en el exterior, siempre que
se presente alguna de estas condiciones:
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a. Cuando la conducta constitutiva de lavado de activos produzca efectos en el Ecuador
o en los lugares sometidos a su jurisdiccion: esto tendria lugar, por ejemplo, cuando la
conducta constitutiva del lavado de activos sea cometida en el extranjero, pero el sistema
financiero, de pagos o de transferencias ecuatoriano sea utilizado como medio o instrumento
para la comision del delito. En general, puede sostenerse que las autoridades del Ecuador
tienen jurisdiccidn, cuando la infraestructura o los sistemas propios de alguin sector o industria
ecuatoriana sean utilizados como medio o instrumento para el lavado de activos, aun cuando
la conducta sea ejecutada en el extranjero.

b. Cuando la conducta constitutiva de lavado de activos cause dano a los derechos o
bienes juridicos de una o varias personas ecuatorianas y no ha sido juzgada en el pais donde
se la cometid: este es el caso, por ejemplo, cuando la conducta constitutiva del lavado de
activos utiliza a alguna persona natural o juridica ecuatoriana, como medio o instrumento
para la comision del delito. Por ejemplo, cuando se engafia a una entidad financiera para
vincular como cliente a una persona dedicada a lavado de activos y se utiliza esa entidad
para la comisidon del delito. O cuando se roba la identidad de una persona natural, para
adquirir productos financieros que se utilizan en el lavado de activos.

C. Cuando la conducta constitutiva de lavado de activos haya sido cometida por las o los
servidores publicos mientras desempefian sus funciones o gestiones oficiales: tal seria el
caso, cuando un servidor publico ecuatoriano interviene como autor, coautor, complice o
determinador del lavado de activos, aun cuando éste haya ejecutado esas conductas en el
exterior. La condicidén es que esa conducta haya sido ejecutada en razén y con ocasion de
sus funciones o gestiones oficiales, para que las autoridades judiciales ecuatorianas adquieran
jurisdiccion respecto de ellas.

d. Cuando la conducta constitutiva de lavado de activos haya lesionado bienes juridicos
protegidos por el derecho internacional o derechos humanos: este escenario es mas complejo
de imaginar. Sin embargo, no se debe olvidar que existen OCT que ejecutan actividades
terroristas y que pueden llegar a cometer graves violaciones de derechos humanos.
Organizaciones que, por ejemplo, ejecutan masacres para asegurar el control de ciertos
territorios, o actos terroristas para sembrar temor en sus enemigos. Esas organizaciones
necesitan recursos para funcionar, y esos recursos en muchos casos provienen de otras
actividades ilegales, como el narcotrafico. Cuando la conducta constitutiva de violacién al
derecho internacional o a los derechos humanos es cometida en el Ecuador, pero la conducta
de lavado de activos que le permitio a la organizacion criminal ejecutar ese tipo de actos se
comete en el extranjero, las autoridades ecuatorianas no solo tienen jurisdiccion respecto
del delito cometido en su territorio, sino también respecto del lavado de activos ocurrido en
el extranjero.
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Los operadores judiciales ecuatorianos deben
conocer y aplicar con rigor estas normas
sobre extraterritorialidad de la ley penal,
pues hoy mas que nunca el crimen organizado
trasnacional es una preocupante realidad.
Los estados se enfrentan a fendmenos
criminales altamente desestabilizadores, los
cuales suelen ocurrir en entornos
trasnacionales. Sin este conocimiento sobre
la posibilidad de perseguirinternacionalmente
a los criminales que cometen delitos contra
la estabilidad econdmica del Ecuador, muy
poca sera la capacidad del Estado de
desarticular las OCT que amenazan la
estabilidad y legitimidad de las instituciones
nacionales.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS




FUNDACION PANAMERICANA PARA EL DESARROLLO

2.2. LATIPICIDAD SUBJETIVA: CONOCIMIENTO E INTENCION

El delito de lavado de activos tipificado en el articulo 317 del COIP es de naturaleza dolosa.
Es decir, la conducta debe ser cometida intencionalmente, para que sea reprochable
penalmente. En ese sentido, se requiere tanto conocimiento como voluntad en la ejecucion
de la conducta constitutiva del lavado de activos (Fabian Caparrds, 1998, pag. 322; Blanco
Cordero, 2015, pag.329).

Sobre este aspecto, la doctrina ecuatoriana ha explicado lo
siguiente:

“Tan cierto es que esta proscrita la responsabilidad penal objetiva
que en la Ley de lavado de activos de Ecuador se sefiala que las
conductas tienen que ser dolosas. Agregamos, que si se analizan
con cuidado las diferentes tipificaciones es suficientemente clara
la forma de culpabilidad exigida para la penalizacion de los
diferentes delitos de lavado de activos. Hay una detallada
precision de la culpabilidad Unicamente en el plano de la
intencionalidad (como sinénimo de dolo) lo que nos lleva a
sostener que debe desestimarse la entronizacion de formas
objetivas de responsabilidad penal, tanto mas si el principio
culpabilista es uno de los pilares universales de salvaguarda de
los derechos humanos de los ciudadanos sometidos a un proceso
penal” (Zambrano Pasquel, 2010, p. 128)

De cara a lo anterior, queda claro que el delito de lavado de
activos en la legislacién ecuatoriana no esta previsto en la
modalidad culposa. En consecuencia, la comision de alguna de
las conductas constitutivas de lavado de activos por negligencia,
imprudencia o falta de cuidado no genera responsabilidad
penal.

Frente a lo anterior es importante aclarar, no obstante, que la
Ley Organica de Prevencidn, Deteccion y Erradicacion del delito
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de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos en Ecuador
(articulo 5) les impone a los particulares dedicados a ciertas
actividades econdmicas, la obligacién de implementar sistemas
de prevencion del lavado de activos. A esos particulares la ley
los denomina: sujetos obligados.

En el Ecuador, son sujetos obligados las personas naturales o
juridicas que se dedican a las siguientes actividades (Ley Organica
de Prevencidn, Deteccion y Erradicacion del delito de Lavado de
Activos y del Financiamiento de Delitos, publicada en el Registro
oficial No. 802 de 21 de julio de 2016, en el Art. 5):

1. Las instituciones del sistema financiero y de seguros.

2. Las filiales extranjeras bajo control de las instituciones del
sistema financiero ecuatoriano

3. Las bolsas y casas de valores

4. Las administradoras de fondos y fideicomisos

5. Las cooperativas, fundaciones y organismos no
gubernamentales

6. Las personas naturales y juridicas que se dediquen en forma
habitual a la comercializacion de vehiculos, embarcaciones,
naves y aeronaves

7. 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

8. Agentes y agencias; Las agencias de turismo y operadores
turisticos

9. Las personas naturales y juridicas que se dediquen en forma
habitual a la inversidn e intermediacion inmobiliaria y a la
construccion

10. Los Hipédromos; Los montes de piedad y las casas de
empefo

11. Los negociadores de joyas, metales y piedras preciosas
12. Los comerciantes de antigliedades y obras de arte

13. Los Notarios

14. Los promotores artisticos y organizadores de rifas

15.Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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Una de las obligaciones mas importantes a cargo de los
sujetos obligados es obrar con prudencia y con diligencia en
todo tipo de negocios y actividades. Para tal efecto, la ley les
obliga a adoptar controles y procedimientos para el
conocimiento de las personas con quienes sostienen
relaciones juridicas: clientes, proveedores, colaboradores,
contrapartes etc. Al conjunto de controles y procedimiento
minimos que deben observar los sujetos obligados para el
adecuado conocimiento de las personas con quienes hacen
negocios se les conoce con el nombre de debida diligencia.
La debida diligencia, como su nombre lo indica, es la
prudencia minima que un sujeto obligado debe tener, para
asegurarse que las personas con quienes hace negocios no
se dedican a actividades delictivas, y que los activos
involucrados en las transacciones que se realizaran no
provienen de la comisién de delitos (Sintura et al, 2014,
pag.30).

Art. 7 del Decreto Presidencial No. 1112 publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 259, del 03 de agosto de
2020.

Cuando un sujeto obligado no cumple con ese estandar legal
de debida diligencia puede afirmarse, que esta actuando con
imprudencia o con falta de cuidado. Este incumplimiento del
nivel de diligencia que esta obligado a observar puede ser
objeto de sanciones por parte de la autoridad administrativa
encargada de supervisar el cumplimiento de las hormas en
materia de prevencion del lavado de activos, como lo es —
por ejemplo — la Superintendencia de Bancos del Ecuador
respecto de las entidades bancarias.

Ahora bien, mas alla de la sancidn que puede imponer la
autoridad administrativa competente, por la violacion al
deber de debida diligencia previsto en la ley de prevencién
del lavado de activos, cabe preguntarse si el incumplimiento
de la debida diligencia podria generar alguna forma de
responsabilidad penal.

En respuesta a esa pregunta ya se ha dicho, preliminarmente,
que el articulo 317 del COIP solo prevé el lavado de activos



en modalidad dolosa. Por consiguiente, a primera vista, podria
sostenerse que el incumplimiento de la debida diligencia exigible
a un sujeto obligado, por si misma, no puede dar lugar a una
imputacién de responsabilidad por el delito de lavado de activos,
ya que ella es una forma de negligencia, imprudencia o falta de
cuidado, mas no de dolo.

Sin embargo, debe recordarse que hay varias formas de dolo
(Mir Puig, 2016, pag. 270; Roxin, 1997, pag. 414; Jescheck,
1981a, pag.401). Existe el dolo directo, el dolo indirecto y el
dolo eventual. El dolo directo tiene lugar en aquellos casos en
que el sujeto conoce y desea la realizacion de la conducta
punible (Mir Puig, 2016, pag. 270; Roxin, 1997, pag. 417,
Jescheck, 1981a, pag. 402). El dolo indirecto se presenta
cuando el sujeto sabe que la conducta que esta a punto de
llevar a cabo es un delito y, aunque no desea directamente su
realizacion, sigue adelante con su ejecucion (Mir Puig, 2016,
pag. 271; Roxin, 1997, pag. 423; Jescheck, 1981a, pag. 405).
El dolo eventual supone que el sujeto tenga consciencia de que
existe la posibilidad de que la conducta que esta a punto de
realizar sea constitutiva de un delito, y a pesar de ello decida
seguir adelante con su ejecucion (Mir Puig, 2016, pag. 271;
Roxin, 1997, pag. 423; Jescheck, 1981a, pag.408; Martinez-
Bujan, 1998, pag. 166).

Pues bien, el llamado dolo eventual es importante en el caso de
los sujetos obligados, porque ellos tienen deberes de diligencia
previstos en la ley para prevenir el lavado de activos (Blanco
Cordero, 2015, pag. 358). Cuando un sujeto obligado incumple
sus deberes de diligencia, él sabe — o al menos debe saber -
que dicho incumplimiento incrementa la posibilidad de que
verse involucrado en una operacion de lavado de activos. Puede
ser que el sujeto obligado no tenga la certeza de que su empresa
esta siendo utilizada para lavar activos ilicitos, pero si debe
saber que no aplicar los controles y procedimientos minimos
exigidos por la ley aumenta la posibilidad de que ello ocurra.
De igual manera, es posible que el sujeto obligado no tenga la
certeza de que el cliente o proveedor con quien hace negocios
sea un lavador de activos, pero debe saber que, sino lleva a
cabo las verificaciones exigidas por la ley, eventualmente podria
darse esa circunstancia. Dicho en otras palabras, el sujeto
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obligado sabe — o al menos esta obligado a saber — que el
incumplimiento de su debida diligencia permite que
eventualmente sea utilizado para lavar activos.

Este conocimiento sobre la eventual posibilidad de verse
involucrado en una operacion de lavado de activos podria ser el
fundamento de una imputacién de responsabilidad penal a
titulo de dolo eventual. Pero para ello es importante que el
conocimiento de esa eventualidad no sea un conocimiento
sobre una posibilidad teorica, abstracta o hipotética, sino un
conocimiento actual sobre una posibilidad concreta.

En efecto, es posible que el sujeto obligado tenga un
conocimiento tedrico y abstracto, respecto de que el
incumplimiento de la debida diligencia para el conocimiento de
los clientes aumenta la posibilidad de que vincule como cliente
a un lavador de activos, y que esa persona intente utilizarlo
para lavar activos. Pero también es posible que el sujeto
obligado no tenga conocimiento actual de algun cliente en
concreto que pueda provocar esa situacion. En ese caso, el
incumplimiento de la debida diligencia es un acto de mera
imprudencia, y si como consecuencia de ella se vincula a un
cliente dedicado a actividades delictivas que realiza una
operacion de lavado de activos a través de la empresa, no podra
imputarse responsabilidad penal al sujeto obligado a titulo de
dolo eventual. A lo sumo, podra plantearse un caso de culpa
consciente o culpa con representacion (Mir Puig, 2016, pag.
271; Roxin, 1997, pag. 423)

Otra cosa muy distinta es que el sujeto obligado tenga
informacion que lo lleve a sospechar de un cliente en concreto.
Por ejemplo, que el sujeto obligado haya conocido informacién
o rumores de que un potencial cliente esta dedicado a actividades
criminales. En ese caso, el sujeto obligado ya tiene un
conocimiento actual y concreto sobre la posibilidad de que ese
cliente en particular podria intentar lavar activos ilicitos a través
de la empresa, aun cuando no tenga certeza de ello. En ese
caso, el sujeto obligado deberia aplicar los controles vy
procedimientos de debida diligencia para conocer a ese cliente
en particular, cerciorarse de que no esta dedicado a actividades
criminales y asegurarse de que no representa un riesgo de



lavado de activos. Si no lo hace, y por el contrario omite su
debida diligencia, en ese caso ya no puede hablarse de una
simple negligencia o imprudencia, sino de un posible dolo
eventual. Pues notese que, en este caso, a diferencia del
anterior, la eventualidad o posibilidad no era algo tedrico,
abstracto o hipotético, sino algo concreto basado en informacion
actual conocida por el sujeto obligado.

En este Ultimo caso, si en el proceso penal se prueba que el
sujeto tenia conocimiento actual de que un negocio, operacion
o transaccidén en concreto que estaba a punto de realizarse
podria eventualmente constituir una actividad de lavado de
activos, y a pesar de ese conocimiento omitié la aplicaciéon de
los controles y procedimientos que estaba obligado a observar,
podria llegar a consolidarse un dolo eventual en ese sujeto.

Por supuesto, el terreno es fértil para la controversia y la
discusion. Recuérdese que en la doctrina penal existe una larga
y compleja discusidén sobre los limites que separan el dolo
eventual de la llamada culpa consciente (Mir Puig, 2016, pag.
274; Roxin, 1997, pag. 430). La distincion entre el dolo eventual
y la culpa consciente es un tema algido en la doctrina penal, y
es dificil encontrar consenso sobre ello. Dirimir esa antigua
controversia excede en mucho el alcance de este trabajo, por
lo que no se entrara en ella. Por lo pronto, baste subrayar que,
en el marco de los procesos penales por el delito de lavado de
activos, especialmente cuando existe un sujeto obligado
involucrado, el operador judicial debe considerar la posibilidad
de imputar responsabilidad penal a titulo de dolo eventual,
cuando el sujeto incumplié con la debida diligencia que le era
exigible frente a un probable caso de lavado de activos (Fabian
Caparros, 1998, pag. 325).
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CAPITULO 3

La omision en el lavado de
activos

3.1. GENERALIDADES DEL DELITO
OMISIVO: LA OMISION PROPIA
E IMPROPIA

El delito omisivo en la legislacion penal ecuatoriana se
halla regulado en el articulo 23 del COIP que dice lo
siguiente:

“Articulo 23.- Modalidades de la conducta. La conducta
punible puede tener como modalidades la accidn y la
omision.

No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la
obligacion juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo”.

En relacidn con el alcance de esta disposicion, la doctrina
dominante distingue dos formas basicas de omisién: la
omisidn propia y la impropia (Mir Puig, 2016, pag. 321;
Alcdcer, 2018, pag. 102; Jescheck, 1981b, pag. 832). La
primera es aquella forma de omisidbn que esta
expresamente recogida en la descripcién tipica de la
conducta. O sea, se trata de aquellos tipos penales en
cuya redaccion se describe un comportamiento negativo,
una inaccién, un no hacer algo (Mir Puig, 2016, pag.
324; Alcdcer, 2018, pag. 104; Jescheck, 1981b, pag.834).

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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La omisidn impropia es un dispositivo amplificador del tipo penal. Consiste
en un recurso legislativo que habilita la expansion del alcance de una
norma penal, para extender su aplicacion a una conducta que no esta
expresamente recogida en la descripcion tipica del delito, pero que desde
el punto de vista politico criminal y dogmatico penal es funcionalmente
equivalente. Este recurso legal permite que el alcance de un tipo penal
que describe una conducta activa se extienda a una conducta pasiva que
no esta prevista en la descripcion del delito, pero que es funcionalmente
equivalente. A esa modalidad de comportamiento negativo no incluido en
la descripcidn tipica del delito, pero abarcada en razon del dispositivo
amplificador, se le denomina omisién impropia o comisién por omision
(Mir Puig, 2016, pag. 326; Jescheck, 1981b, pag.854; Martinez-Bujan,
1998).

Sobre esta Ultima forma de omisidn, la doctrina dominante en la Republica
del Ecuador ha sostenido lo siguiente:

“Son tipos de omisidn aquellos en los que se llega al resultado mediante
la simple inactividad, como cuando se abstiene el funcionario o agente de
policia que ha tenido conocimiento de la comision de un delito, de ponerlo
inmediatamente en conocimiento de un juez de instruccion (Art. 292).
Basta el no hacer en circunstancias especiales como el empleo o cargo
que se tiene, para que ese omitir sea penado, llamandose a este tipo de
delitos de omisién simple u omision propia, para diferenciarlos de la
categoria intermedia que son los de comision por omisién u omision
impropia” (Zambrano Pasquel, 2010, pag. 80).

Por su parte, la Corte Nacional de Justicia ha mantenido por largo tiempo
una posicion idéntica:

“En el presente caso, se ha configurado evidentemente, un delito de
omision impropia que concuerda en tipos penales tendientes a sancionar
delitos de accion, identificdndose una omisién en el deber de quien se
encuentra obligado a cumplir una actividad de salvaguarda de la comunidad
y no lo hace; y asi lo dispone el articulo 23 del Cdédigo Organico Integral
Penal transcrito ut supra, y a su vez, la doctrina al respecto ha manifestado
que “conmina con pena el incumplimiento de una obligacién de actuar, (..)
en virtud de la cual se amenaza con castigo a quien, estando obligado a
hacerlo, no evita que un determinado interés ajeno surta desmedro (...)"
(Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de los Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito, Juicio No. 0834-2016, 2017, p.17-19).

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS




3.2. LA POSICION DE GARANTE

El principio de legalidad es una de las garantias mas importantes del
derecho penal moderno. A la luz de este principio, ninguna persona puede
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa
(articulo 5-1 del COIP). Una de las manifestaciones mas importantes de
ese principio de legalidad es el principio de tipicidad en derecho penal, el
cual consiste en que la ley penal debe describir de forma clara, completa
e inequivoca las circunstancias constitutivas de delito (articulos 13-2 y 25
del COIP) y que, en consecuencia, los tipos penales son de interpretacién
restrictiva: se prohibe la interpretacién analdgica y extensiva.

De cara a esos dos principios medulares del derecho penal, la omision
impropia o comision por omisién podria conducir a una violacion sistematica
de las garantias de legalidad y tipicidad, por sus efectos como dispositivo
amplificador del alcance de la norma penal. No obstante, ello no es asi.
Para evitar cualquier interpretacion y aplicacion extensiva injustificada de
los tipos penales de accién, el derecho penal impone una condicion
imprescindible para la aplicacién de la comisidon por omision: la equivalencia
funcional de las dos clases de conductas (Jakobs, 2000; Jakobs, 1998).

En efecto, la comisidn por omisidén, como dispositivo amplificador de los
tipos penales, solo permite extender el alcance de los tipos penales de
accion a aquellas omisiones que son funcionalmente equivalentes a la
accion descrita en el tipo penal. Dicha equivalencia funcional consiste en
que el resultado producido en el mundo exterior, el reproche ético social
y del desvalor politico criminal, debe ser equiparable en los dos casos: o
sea, la accidn descrita en el tipo penal y la conducta omisiva a la que se
extienden los efectos negativos del delito deben ser equivalentes en
términos de los resultados producidos en el mundo exterior, el reproche
ético social y el desvalor. De esta manera, la pena prevista para la conducta
activa descrita en el tipo solo puede aplicarse a conductas omisivas que
sean equivalentes (Mir Puig, 2016, pag. 324; Jescheck, 1981b, pag. 854).

Ahora bien, como se puede determinar si una omisiéon es funcionalmente
equivalente a la accién. Pues bien, como recurso para asegurar esa
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equivalencia funcional entre la accidn descrita en el tipo penal y la omision
a la que se pretende extender la sancion, el derecho penal exige que se
cumpla un requisito indispensable: el sujeto activo de la omisién debe
tener posicion de garante (Mir Puig, 2016, 327; Jescheck, 1981b, pag.
856).

Sobre la denominada posicidon de garante existen diversas teorias,
enfoques y perspectivas de abordaje. En especial, existen diversas teorias
sobre la forma en que se adquiere la posicion de garante (Ibid.). El estudio
en profundidad de las diferentes teorias existentes sobre este tema
excede el alcance de este trabajo. No obstante, para efectos de este
documento, la posicidn de garante es aquella situacion en la que se
encuentra una persona que tiene a su cargo la responsabilidad de proteger
un bien juridico o de vigilar una fuente de riesgo.

Independientemente de la teoria que se asuma sobre la forma en que se
adquiere la posicion de garante, lo cierto es que en aquellos casos en que
la persona tiene la responsabilidad de proteger un bien juridico o de
vigilar una fuente de riesgo, el incumplimiento de esa responsabilidad
acarrea responsabilidad penal en la modalidad por omisidn, cuando dicho
incumplimiento conduce a la comisién de un delito. Dicho en otras
palabras, quien tiene posicion de garante esta obligado a ejecutar acciones
dirigidas a impedir la lesion del bien juridico que debe proteger, o la
materializacion del riesgo que debe vigilar. En consecuencia, cuando el
garante no despliega las acciones que son propias de su rol, y como
consecuencia de ello se produce un delito que lesiona el bien juridico
protegido, o que materializa el riesgo que debe vigilarse, €l esta llamado
a responder por su omision en el cumplimento de su deber.

De cara a lo anterior puede concluirse que, cuando una persona tiene
posicion de garante, no evitar la comision del delito equivale a cometerlo.
O sea, la produccion de un delito a causa de la omisidn de las funciones
de proteccidon inherentes a la posicion de garante es funcionalmente
equivalente a la ejecucion de la conducta constitutiva del delito, por lo
que en ese caso la omision es funcionalmente equivalente a la accion, y
la amplificacién del tipo penal de accidn resulta legitimo y acorde a los
principios de legalidad vy tipicidad.



Consecuente con lo anterior, el articulo 23 del COIP
dispone en su inciso segundo que “no impedir un
acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de
impedirlo, equivale a ocasionarlo”. Disposicidon que ha
sido aclarada por la jurisprudencia de la Corte Nacional
de Justicia, Sala Penal, en los siguientes términos:

“[la posicidon de garante es] la situacion en que se halla
una persona, en virtud de la cual tiene el deber juridico
concreto de obrar para impedir que se produzca un
resultado tipico que es evitable. Se aparta de la misma
quien estando obligado incumple ese deber, haciendo
surgir un evento lesivo que podia haber impedido. En
sentido restringido, viola la posicion de garante quien
estando obligado especificamente por la Constitucion
y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da
lugar a un resultado ofensivo que podia ser impedido.
En sentido amplio, es la situacion general en que se
encuentra una persona que tiene el deber de conducirse
de determinada manera, de acuerdo con el rol que
desempena dentro de la sociedad. Desde este punto de
vista, es indiferente que obre por accidon o por omision,
pues lo nuclear es que vulnera la posicion de garante
quien se comporta en contra de aquello que se espera
de ella, porque defrauda las expectativas” (Corte
Nacional de Justicia, Sala Especializada de los Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito, Juicio No. 0834-
2016, 2017, p.15 -17).

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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3.3.IMPORTANCIA DE LA PREVENCION DEL LAVADO DE
ACTIVOSYELENFOQUEDERIESGOENLA CONFIGURACION
OMISIVA DEL LAVADO DE ACTIVOS

Ya se ha explicado en este trabajo, que la Ley Organica de Prevencidn, Deteccion y Erradicacion
del delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos en Ecuador les impone a los

particulares dedicados a ciertas actividades
sistemas de prevencion del lavado de activos.
se les denomina en la ley: sujetos obligados.

En el Ecuador existen actualmente 15 sectores
o actividades econdmicas reguladas en
materia de prevencion del lavado de activos.
En los términos del articulo 1° del Decreto
Presidencial No. 1112, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 259 del
03 de agosto de 2020, con el cual se reformo
el Reglamento de la Ley Organica de
Prevencion, Deteccion y Erradicacion del
DelitodeLavadodeActivosydel Financiamiento
de Delitos, las personas naturales o juridicas
dedicadas a cualquiera de los 15 sectores o
actividades obligadas deben implementar
sistemas de prevencidn del lavado de activos
que estén disenados en enfoque de
administracion de riesgo. Dicho en otras
palabras, los sujetos obligados en el Ecuador
debenimplementar sistemas de administracion
del riesgo de lavado de activos:

Articulo. 5.- Sistema de Prevencion de Riesgos.
Esta conformado por las politicas,
procedimientos, mecanismos y metodologia de
administracion de riesgos, desarrollados e
implementados por el sujeto obligado, con
sujecion a los lineamientos que para el efecto
establezca el respectivo organismo de control,
los cuales deberan estar compilados en el
Manual de Prevencidon de Lavado de Activas y
del Financiamiento de Delitos.

econdmicas, la obligaciéon de implementar
También se ha senalado, que a esos sujetos

Notese entonces que, a la luz de la legislacion
vigente, no cualquier sistema de prevencion
de lavado de activos es valido. Los sujetos
obligados deben implementar sistemas de
prevencion de lavado de activos que cumplan
con las exigencias de la ley aplicable, la cual
dispone que deben ser sistemas de
administracion de riesgos; o sea, sistemas
disenados para identificar medir y mitigar el
riesgo de lavado de activos (Sintura et al,
2014; Martinez, 2014a).

Esta precisidn es sumamente importante en
materia de responsabilidad penal en
modalidad de comisién por omisién, porque
como se dijo, la denominada posicion de
garante tiene que ver con la vigilancia de
una fuente de riesgo (Maiwald, 1998). La
doctrina dominante en la materia esta de
acuerdo, en que tiene posicion de garante a
aquella persona que tiene bajo su
responsabilidad la vigilancia de una fuente
de riesgo (Mir Puig, 2016, 327). Existe
controversia acerca de como llega a adquirirse
esa obligacidn de vigilar una fuente de riesgo
(o sea, sobre la fuente de la posicion de
garante), pero existe consenso en que la ley
es una fuente indiscutible de esa obligacién.
De tal suerte que si es la propia ley (en



sentido amplio) la que le atribuye a una
persona la obligacion de vigilar una fuente
de riesgo, entonces no cabe duda de que ese
sujeto tiene posicion de garante (Meini,
1998).

Y eso es precisamente lo que ocurre en este
caso. Es la ley vigente en la Republica del
Ecuador la que obliga a los sujetos que
pertenecen a ciertos sectores, 0 que ejecutan
de forma profesional ciertas actividades, a
vigilar el riesgo de lavado de activos. Es la
propia ley la que les impone la obligacién de
disefar, desarrollar, implementar y mantener
un sistema de administracion del riesgo de
lavado de activos. Por consiguiente, no cabe
duda de que, en este caso, la ley les atribuye
a los sujetos obligados la posicion de garante,
entendida como la obligacion de vigilar el
riesgo de lavado de activos (Martinez, s. f,,
pag. 117; Hernandez, 2014, pag. 197).
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3.4. RESPONSABILIDAD PENAL DEL EMPRESARIO Y DE LOS

SOCIOS Y ACCIONISTAS.

La legislacién en materia de prevencion del
lavado de activos se refiere a los particulares
que tienen la responsabilidad de tener un
sistema de administracién del riesgo de lavado
de activos utilizando el término: sujeto
obligado. Los sujetos obligados pueden ser
personas naturales o juridicas. En este Ultimo
caso, la utilizacion del término sujeto obligado
requiere una aclaracién adicional.

Las personas juridicas que son sujetos
obligados estan organizadas normalmente en
forma de empresa. Ello significa que su
arquitectura se basa en la légica de la divisién
del trabajo en forma vertical y horizontal: en
lo vertical, la organizacién tiene una
distribucion de jerarquias; en lo horizontal, la
organizacion esta dividida por areas,
departamentos o unidades especializadas.

Cualquier persona juridica organizada en
forma de empresa estd compuesta por
personas que se distribuyen en diferentes
niveles o jerarquias. Hay directores, hay
administradores, hay ejecutivos y hay
operarios. Debido a esa circunstancia, los
operadores judiciales deben entender que las
obligaciones que la ley le atribuye a la persona
juridica (como sujeto obligado), en la practica
deben ser cumplidas por una persona fisica al
interior de la organizacién. La pregunta por
responder es: équién es la persona fisica que
tenia la responsabilidad de cumplir Ila
obligacidn legal, al interior de la organizacion?

Pues bien, como punto de partida para
responder esa pregunta debe senalarse, que
el primer llamado a vigilar el riesgo de lavado
de activos es el empresario, los socios o los
accionistas (Martinez, s.f., pag. 113; Meini,
1998; Hernandez, 2014, pag. 197). Es decir,
la persona o las personas que crearon o
constituyeron la persona juridica: la empresa.
Ellas son las primeras llamadas a asegurarse
de que la empresa tenga un sistema de
administracion del riesgo de lavado de activos,
que cumpla los requisitos exigidos por la ley.
En consecuencia, el empresario, los socios o
los accionistas constituyentes de la persona
juridica son los primeros garantes (Martinez,
s.f, pag. 116). Ellos tienen la posicion de
garante primaria, y por ello deben ser los
primeros llamados a responder penalmente
en la modalidad de comision por omision,
cuando la empresa es utilizada como medio o
instrumento para lavar activos. Si la empresa
es un sujeto obligado a tener un sistema de
administracion del riesgo de lavado de activos
y no lo tenia, o tenia uno defectuoso que no
cumplia con los requerimientos minimos
legales, y ésta resulta siendo utilizada para
lavar activos, entonces el primer llamado a
responder penalmente por esa omision es el
empresario, los socios o los accionistas que
crearon la empresa, porque ellos tenian la
funcion de vigilar esa fuente de riesgo y no lo
hicieron (Hernandez, 2017, pag. 268).
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3.5. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS DIRECTORES,
ADMINISTRADORES Y REPRESENTANTES DE LAS

EMPRESAS

Los operadores judiciales deben entender que
la realidad de las organizaciones es compleja,
y que la division del trabajo es la razén de ser
de las empresas. Por eso, es insensato esperar
que sea el empresario, los socios o los
accionistas constituyentes, quienes
personalmente asuman la vigilancia del riesgo
de lavado de activos. La ley les atribuye esa
responsabilidad, esa calidad de garantes. Pero
en la practica ellos necesitan poder delegar
esa responsabilidad en alguien que tenga el
conocimiento, la experiencia, las habilidades y
las competencias requeridas para esa tarea
(Meini, 1998).

En el mundo real, las organizaciones contratan
directores. Personas encargadas de tomar las
decisiones y ejecutar las acciones necesarias,
en orden a que la organizacidon alcance sus
objetivos. Alli aparecen los presidentes, las
juntas  directivas, los consejos de
administracion, los comités directivos etc.
Estos érganos de administracion son los
primeros delegados para el cumplimiento de
las responsabilidades que la ley le atribuye al
empresario, a los socios o accionistas. De tal
suerte que son estos drganos de direccion los
primeros delegados para vigilar el riesgo de
lavado de activos, por lo que ellos también
tienen posicion de garante (Martinez, s.f., pag.
117; Hernandez, 2014, pag. 197).

El punto por considerar aca es que la fuente
de esa delegacion no es exactamente la ley,
sino el contrato social y la regulacion interna

de la organizacion. El fundamento de la
posicion de garante de los directores de la
organizacion son los estatutos de la persona
juridica, y las politicas, codigos, procedimientos
0 protocolos implementados al interior, como
parte de su gobierno corporativo.

Por esta razon, como parte de cualquier
investigacion penal por el delito de lavado de
activos cometido a través de una estructura
organizada en forma de empresa, lo primero
que debe buscarse es la regulacion interna de
la organizacién. Dicha regulacion le permite al
investigador determinar la naturaleza, alcance
y caracteristicas de las funciones atribuidas a
cada uno de los diferentes drganos de
direccion de la empresa, con miras a establecer
qué responsabilidades tenia cada uno en
materia de prevencion del lavado de activos.
Es alli donde debe encontrarse descrito con
precision, el fundamento de la delegacion vy,
por consiguiente, de la posicién de garante,
de los directores y/o administradores de la
empresa frente al riesgo de lavado de activos
(Martinez, s.f, pag. 121; Hernandez, 2014,
pag. 197).
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3.6. LOS SUPUESTOS DE DELEGACION:
EL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO

Los érganos de direccién de una organizacion, en la mayoria de los casos, son colegiados. Esto
limita significativamente su capacidad de accién. Por esa razdn, las funciones de los 6rganos
de direccidén de una empresa se contraen a la toma de decisiones, para el direccionamiento
estratégico. Usualmente los 6rganos de direccidon tomas las decisiones importantes, y delegan
en personas de nivel administrativo o del nivel ejecutivo, su cumplimiento.

Reconociendo esa realidad del mundo corporativo, la ley misma prevé la existencia de un
oficial de cumplimiento. Esta es la persona encargada al interior de la organizacion, del
funcionamiento del sistema de administracién de riesgo de lavado de activos. El oficial de
cumplimiento es, en la practica, la persona que vigila la fuente de riesgo de lavado de activos,
por delegacién de los maximos directores de la organizacion (Martinez, s.f., pag. 117; Hernandez,
2014, pag. 197)

Algo importante de la delegacion de funciones al interior de una organizacion es que ella no
extingue la responsabilidad, sino que la transforma. Con el acto de delegacion, el delegatario
no queda vaciado de responsabilidades. La delegacion no implica una transferencia absoluta
de la responsabilidad del delegatario al delegado. La responsabilidad que originalmente estaba
en cabeza del delegatario pasa al delegado por virtud del acto de delegacion, pero en el
delegatario surgen otras responsabilidades distintas, relacionadas con el aseguramiento del
cumplimiento de la funcién delegada.

Con el acto de delegacion surgen para el delegatario las siguientes responsabilidades (Bottke,
1996; Firsch, 1996; Jakobs, 1995):

a. Asegurar la idoneidad del
delegado:

Los directores de la organizacion deben
asegurarse de que la persona designada como
oficial de cumplimiento tenga la formacion
académica, el conocimiento, la experiencia, la
habilidad y las competencias necesarias, para
administrar apropiadamente el riesgo de lavado
de activos. La designacion de un oficial de
cumplimiento incompetente responsabiliza a
los directores de la organizacion por una mala
delegacion y, en consecuencia, ellos deben

asumir la responsabilidad penal por omision,
en caso de que la empresa sea utilizada para
lavar activos a causa de la incompetencia del
oficial de cumplimiento (Martinez, s.f., pag.
118).

b. Proveer los recursos requeridos
por el delegado:

Los directores de la organizacién deben proveer
al oficial de cumplimiento los recursos fisicos,
financieros, humanosy tecnoldgicos necesarios,
para administrar apropiadamente el riesgo de
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lavado de activos. Ellos pueden delegar su
responsabilidad como garantes del riesgo de
lavado de activos en el oficial de cumplimiento
mas competente, pero si no le proveen los
recursos que éste necesita para cumplir
adecuadamente su funcién, entonces ellos
deben asumir la responsabilidad penal por
omision en caso de que la empresa sea utilizada
para lavar activos a causa de la ausencia o
escasez de recursos para el oficial de
cumplimiento (Ibid.).

c. Supervision del delegado:

Perfeccionado el acto de delegacion con el
nombramiento y posesion del oficial de
cumplimiento, los directores de la organizacion
deben disponer de medios de supervision
apropiados, para vigilar que éste esté
cumpliendo adecuadamente la  funcién
delegada. Por supuesto, tratandose de drganos
de direccion (la mayoria de las veces
colegiados), no es viable que esa supervision
sea directa ni permanente. De tal suerte que
nadie debe esperar que los directivos de la
organizacion estén encima del oficial de
cumplimiento todo el tiempo, observando
cdmo cumple sus responsabilidades. Sin
embargo, si se espera de ellos que adopten
medidas de supervision eficaces sobre la
funcion del oficial de cumplimiento. Tal es el
caso, por ejemplo, de un plan de auditoria al

AAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAA

area de cumplimiento, o a los procesos de
cumplimiento, o al sistema de administracion
de riesgo de lavado de activos (Ibid.).

d. Corregir las falencias o errores del
delegado:

La responsabilidad de los directores no se
limita @ supervisar al oficial de cumplimiento,
para asegurar el cumplimiento de sus funciones.
Ese deber de aseguramiento es complementado
con deberes de salvamento (Jakobs, 1995).
Los deberes salvamento consisten,
esencialmente, en la ejecucion de las acciones
necesarias para interrumpir los cursos causales
delictivos que se han iniciado, a causa de fallas
o errores cometidos por el oficial de
cumplimiento. Por ejemplo, cuando la auditoria
al area de cumplimiento reporta fallas en la
debida diligencia para el conocimiento de los
clientes, los directivos de la organizacion deben
tomar medidas dirigidas a corregir esas fallas.
Adicionalmente, si los directivos tienen
conocimiento de que a causa de esas fallas se
vinculd como cliente a una persona dedicada a
actividades delictivas, quien podria usar la
empresa para lavar activos, entonces ellos
deben tomar las medidas necesarias para
terminar la relacion con ese cliente, evitar que
se laven activos a través de la empresa y
reportar la situacion a las autoridades (Ibid.).

Notese entonces que la responsabilidad en la vigilancia del riesgo de lavado de activos no esta
concentrada en el oficial de cumplimiento. Al interior de las organizaciones, esa responsabilidad
esta distribuida de diversas formas, en funcion de la manera en que cada una se ha dispuesto

al interior.

De hecho, otras areas de la organizacion (por ejemplo, el area de compras, el area comercial,
el area de tesoreria etc.) también pueden tener responsabilidades delegadas en materia de
prevencion del lavado de activos. Es comun, por ejemplo, que el proceso de debida diligencia
para el conocimiento de los proveedores esté a cargo del area de compras o abastecimiento
de la compafiia. Todo depende de la forma en que los directivos han decidido organizar el
sistema de administracion del riesgo de lavado de activos.
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Por esa razon, los operadores judiciales deben conocer la regulacion interna de la empresa en
materia de prevencion del lavado de activos. Desde sus estatutos, pasando por sus politicas,
cddigos y manuales, hasta los protocolos de funcionamiento y reglamentos de trabajo. Todo
ese conjunto de regulaciones permite establecer qué responsabilidades tiene cada area en la
vigilancia del riesgo de lavado de activos, de cara a establecer si son titulares de una posicion
de garante y si puede imputarseles responsabilidad penal en la modalidad de comisiéon por
omision.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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CAPITULO 4

Autoria y participacion en el
lavado de activos

Los articulos 41, 42 y 43 del COIP definen las formas de
participacion criminal en el derecho penal ecuatoriano.
Siguiendo la doctrina dominante en esa materia, el
Codigo prevé como formas de participacion criminal la
autoria, la coautoria, la autoria mediata, la complicidad y
la determinacién.

Uno de los problemas que mas han ocupado a la academia
es la diferenciacion de las distintas formas de participacion
criminal. Existen diversas teorias, enfoques y formas de
aproximarse a las formas participacion criminal, y al
problema de su diferenciaciéon (Mir Puig, 2016, pag. 399;
Diaz y Garcia Conlledo, 2008; Diaz y Garcia Conlledo,
1991; Alcdcer, 2018, pag. 207; Jescheck, 1981b, pag.
885). Excede en mucho el alcance de este trabajo el
estudio pormenorizado de esa problematica. No obstante,
con el animo de introducir la reflexion sobre las formas
de participacion criminal en el delito de lavado de activos,
se tomara como marco de referencia la teoria del dominio
del hecho (Roxin, 2016; Jescheck, 1981b, pag. 897) para
proponer definiciones de la autoria, la coautoria, la
autoria mediata, la complicidad y la determinacién en el
ambito de este delito.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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El dominio del hecho es una teoria de origen aleman,
creada para diferenciar al autor de otros participes. Esta
teoria sostiene que el autor del delito es aquella persona
a quien se puede atribuir el delito como obra suya (Roxin,
2016. Pag. 42; Jescheck, 1981b, pag. 898).
Adicionalmente, esta teoria explica que la posibilidad de
atribuir a una persona la autoria de un delito se
fundamenta en el dominio que ella tiene sobre su
ocurrencia. En este sentido, es autor aquella persona
gue tiene en sus manos la decisidén sobre la existencia
del delito. Dicho en otras palabras, domina el hecho
punible y, en consecuencia, es su responsable, aquel que
puede decidir si el delito ocurre o no. Y es a él a quien
debe atribuirse su autoria (Roxin, 2016, pag. 120;
Jescheck, 1981b, pag.899).

En un terreno mas practico, esta teoria establece que en
esencia hay tres formas de dominar el hecho vy, por
consiguiente, de convertirse en autor del delito.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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4.1. EL DOMINIO DEL HECHO MEDIANTE
EL DOMINIO DE LA ACCION

Domina el hecho mediante dominio de la accion,
aquella persona que ejecuta personalmente, de propia
mano y en forma dolosa el hecho punible. Este tipo de
dominio del hecho se predica, normalmente, de la
persona que ejecuta personalmente, de propia mano
y en forma dolosa la conducta constitutiva del injusto.
Esto es, la conducta que se describe mediante el verbo
rector del tipo penal (Roxin, 2016, pag. 133).

Esta es la forma de autoria mas simple, porque el
juicio de atribucidn se basa en la ejecucion personal,
de propia mano y en forma dolosa, de la conducta
descrita por el legislado como delito. En el caso del
lavado de activos, entonces, es autor la persona que
ejecuta personalmente, de propia mano y en forma
dolosa, alguna de las conductas descritas mediante
los 24 verbos rectores incluidos en el articulo 317 del
COIP. Es decir, aquella persona que adquiere transporta,
oculta, administra, transforma etc., bienes de origen
ilicito, con el propdsito de dales apariencia de legalidad
(Martinez, 2004, pag.174; Blanco Cordero, 2015, pag.
503).

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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4.2. EL DOMINIO DEL HECHO MEDIANTE EL
DOMINIO DE LA VOLUNTAD

El dominio del hecho también puede tenerse, cuando se domina la voluntad de la persona
que ejecuta personalmente y de propia mano el hecho punible, ya sea que ésta ultima actue
con dolo o sin él. Se trata de casos en los cuales la persona que ejecuta personalmente y de
propia mano la conducta constitutiva del injusto no actta voluntariamente, en el sentido de
que su comportamiento no es libre o no es consciente. La voluntad de quien ejecuta la
conducta delictiva (hombre de adelante) esta dominada por un hombre de atras, quien se
vale de la coaccidn o de la ignorancia para utilizar al otro como instrumento (Roxin, 2016,
147; Jakobs, 2001, pag. 93; Jescheck, 1981b, pag.919).

A esta forma de autoria se le conoce como autoria mediata, en tanto supone que el autor
comete el delito mediante el uso de otro sujeto como instrumento (Mir Puig, 2016, pag. 390;
Diaz y Garcia Conlledo, 2008, pag. 21; Jescheck, 1981b, pag.920).

Ese dominio de la voluntad se puede alcanzar de dos formas: mediante la coaccion o mediante
el error (Roxin, 2016, 147; Jescheck, 1981b, pag.922).

En el primer caso, el hombre de atras ejerce una coaccion de tal entidad
sobre el hombre de adelante, que anula por completo su libre albedrio. En
este caso, la voluntad del hombre de adelante esta completamente anulada
por el hombre de atras, al punto que aquel actia como un objeto; como un
instrumento al servicio de los propositos de éste. Por consiguiente, el hombre
de adelante es autor mediato del delito, y el hombre de adelante no tiene
responsabilidad penal alguna (Roxin, 2016, pag. 148). Frente a lo anterior
es importante sefalar, que la coaccion ejercida sobre el hombre de adelante
debe anular su voluntad, sin que éste tenga el deber legal de resistirse a
dicha coaccidn. Pues si el hombre de adelante conserva alguna capacidad
de decidir, o esta obligado legalmente a resistir dicha coaccién, entonces no
puede hablarse de una autoria mediata, sino de una coautoria. Valga decir,
esa situacion de coaccion no seria de la entidad suficiente para exonerar de
responsabilidad al hombre de adelante que ejecutd personalmente y de
propia mano la conducta constitutiva del delito, sino que lo transforma en
un coautor de ella.



En relacion con el delito de lavado de activos esta forma de autoria mediata
por dominio de la voluntad puede presentarse, en aquellos casos en que
una persona es coaccionada fuertemente a la realizacién de alguna de las
conductas descritas mediante los 24 verbos rectores contenidos en el articulo
317 del COIP (Blanco Cordero, 2015, pag. 509). Tal seria el caso de aquella
persona que bajo amenaza de muerte es constrenido a adquirir, transportar,
ocultar, administrar etc., bienes de origen ilicito. Asi lo ha reconocido un
importante sector de la doctrina especializada en la materia:

“En cuanto a la autoria directa del delito de lavado de activos (...) ubica en
esta posibilidad a quienes consciente y voluntariamente actualizan uno
cualquier de los verbos rectores contenidos en la norma. Empero, es factible
la posibilidad de autoria mediata cuando una persona utiliza a otro como
instrumento para procurar legitimar los bienes provenientes de las actividades
que el legislador ha consignado en la norma. Asi, cuando el duefio de un
supermercado entrega dinero generado en una operacion de narcotrafico a
las cajeras para que sirva para las operaciones normales del dia sin que estas
tengan noticias de su procedencia. En este evento las cajeras obran sin dolo
y el propietario del establecimiento respondera a titulo de autor mediato.
Igual situacion puede pregonarse de los jefes de la guerrilla o de grupos
paramilitares que ordenan blanquear los bienes recibidos por su actividad
delictual” (Hernandez, 2017, p.130).

Por supuesto, como se dijo, el hombre de adelante no solo debe tener
anulada su voluntad, sino que ademas no debe estar obligado a resistir la
coaccion (Martinez, 2004, pag.176). Piénsese, por ejemplo, en el caso del
director de una compafia que amenaza a un subalterno con despedirlo, si
este no transporta ciertos dineros de origen ilicito; o si este no realiza alguna
conducta descrita en el articulo 317 de COIP, para darles apariencia de
legalidad. En ese caso podria argumentarse, que la amenaza de despido no
tiene la entidad suficiente para configurar un dominio del hecho a través del
dominio de la voluntad, a pesar de ser una forma de coaccion. Uno podria
sostener que, en ese caso, la existencia de un régimen laborar que protege
a los empleados contra los despidos injustos constituye un marco de
referencia, que obliga al subalterno a resistir la presion y negarse a ejecutar
la conducta ilicita. Por consiguiente, si el subalterno sucumbe a esa coaccion,
ya no podra hablarse de una forma de autoria mediata (a pesar de la
amenaza de despido), y éste debera ser llamado a responder penalmente
junto con el superior que le dio la orden: ambos en calidad de coautores.
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De otra parte, es importante resaltar que el dominio efectivo de la voluntad
es determinante para diferenciar la autoria mediata de la determinacion. El
determinador es aquella persona que induce a otra a cometer el delito. El
vende la idea criminal. El seduce a la persona para que ejecute el delito.
Pero no lo constrifie, no lo obliga, no anula su voluntad. Por esta razon,
cuando el constrefiimiento no tiene la entidad suficiente para anular la
voluntad del hombre de adelante es imposible hablar de autoria mediata.
En ese caso de hablarse de otra forma de participacion criminal: la
determinacion.

La determinacion es una forma muy comun de participacion criminal en el
delito de lavado de activos. Esté es un fendmeno criminal que suele
cometerse a través de estructuras organizadas en forma de empresa, lo
que implica no solo la concurrencia de varios sujetos, sino también una
estructura jerarquica. Cuando el delito de lavado de activos se comete a
través de una empresa, usualmente concurren aportaciones provenientes
de diferentes niveles de la organizacion: nivel directivo, nivel administrativo,
nivel ejecutivo o nivel operativo.

En esos casos, la conducta constitutiva de lavado de activos se ejecuta por
personas del nivel operativo o ejecutivo, a instancias de una orden o
instruccion proveniente del nivel directivo o administrativo. Rara vez esa
orden o instruccion tiene la entidad suficiente, para constituir una autoria
mediata. Ello se debe a que normalmente, las ordenes o instrucciones no
tienen la naturaleza requerida para afirmar que se anula la voluntad de la
persona que ejecuta la conducta descrita en el articulo 317 del COIP. Esto
significa que, en esos casos, el hombre de adelante es un sujeto plenamente
imputable y auto responsable penalmente por sus acciones, que ademas
tiene un dominio del hecho punible mediante el dominio de su accién.
Dicho en otras palabras, es un autor penalmente responsable al que se le
puede atribuir el delito como obra suya.

Sin embargo, seria injusto e inconveniente pasar por alto la responsabilidad
que podria caberle a los directivos o administradores que dieron la orden o
instruccién de cometer la conducta constitutiva del delito. Si bien no puede
atribuirseles el dominio de la voluntad del hombre de adelante, y por
consiguiente no puede imputarseles una autoria mediata, si es posible
afirmar la existencia de una determinacion criminal. Es decir, bien puede
afirmarse que los directores o administradores que dan orden o instruccién
de realizar la conducta son determinadores del delito de lavado de activos.
Y es en esa condicion que deben ser llamados a responder penalmente.



Ahora bien, si la aportacion de los directores y administradores fue mas alla
de la orden o instruccion, es posible que su responsabilidad no sea entonces
como determinadores del delito cometido por el subalterno, sino como
autores de su propio delito de lavado de activos (Martinez, 2004, pag.174).

Tal es el caso de los directores o administradores que, ademas de impartir
la orden o la instruccién, también omiten aplicar los controles antilavado
que la constitucion y la ley (en sentido amplio) les obliga a ejercer, para
impedir la comisidon de ese delito. Piénsese, por ejemplo, en el director o
administrador de una entidad bancaria que, de acuerdo con la Ley Organica
de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del delito de Lavado de Activos y
del Financiamiento de Delitos en Ecuador esta obligado a impedir las
transacciones financieras sospechosas de lavado de activos. En esa
situacion, el directivo que no aplica los controles antilavado que la ley le
obliga ejecutar, a conciencia de que podria impedir la comisién del delito,
ya no responsable como determinador del lavado de activos cometido por
su subalterno, sino que es responsable como autor del delito de lavado de
activos en la modalidad de comisidn por omisién. Es decir, deber ser llamado
a responder penalmente por no haber impedido el lavado de activos,
habiendo estado en la obligacién legal y en la posibilidad factica de hacerlo,
y su responsabilidad es a titulo de autor (Martinez, 2004, pag.175).

Otra forma de dominar la voluntad del hombre de adelante es mediante el
error. Se trata de aquellos casos en que el hombre de adelante - quien
ejecuta personalmente y de propia mano la conducta constitutiva del delito
- actla incurso en un error: ya sea un error de tipo o de prohibicién (Roxin,
2016, 173; Jescheck, 1981b, pag. 928). Dicho error puede deberse a que el
hombre de atras lo indujo en el hombre de adelante, o a que el hombre de
atras cayo por si solo en él.

En cualquiera de los dos casos, para que pueda hablarse de dominio del
hecho mediante el dominio de la voluntad a causa de un error, se requieren
dos requisitos:

a. Que el hombre de atras tenga la posibilidad de sacar del error al
hombre de adelante.

b. Que el error del hombre de atras sea invencible.
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Frente a lo primero, la existencia de la posibilidad de sacar del error al hombre
de adelante es una condicién, para atribuir la calidad de autor mediato al
hombre de atras. Sin esa posibilidad, no existe fundamento legal para atribuir
al hombre de atras el dominio del hecho.

Y respecto a lo segundo, cabe la posibilidad que el error en que se encuentra
el hombre de adelante sea producto de su negligencia, en el sentido de que
si hubiera actuado con un poco mas de prudencia habria podido salir del
error. En este caso podria decirse que si el error es causa de la falta de
diligencia por parte del hombre de adelante, no puede hablarse propiamente
de una autoria mediata. En este caso podria hablarse de una coautoria entre
el hombre de atras y el de adelante. Sin embargo, es importante considerar
que la responsabilidad del hombre de adelante solo le seria imputable a titulo
de culpa, por lo que la conducta seria atipica si el delito solo esta previsto en
la modalidad dolosa.

En el caso del lavado de activos es posible encontrar casos de autoria mediada
fundamentados en el dominio de la voluntad por causa del error, especialmente
cuando el delito se comente a través de estructuras organizadas en forma de
empresa (Martinez, 2004, pag.176, Blanco Cordero, 2015, pag.387). Piénsese,
por ejemplo, en el caso de la empresa que tiene un sistema de prevencion de
lavado de activos, con un oficial de cumplimiento a cargo de la deteccion de
operaciones sospechosas. Supdngase que el director comercial de la empresa
esta a punto de cerrar un negocio con una persona dedicada al lavado de
activos, y que ese negocio sera utilizado para darle apariencia de legalidad a
bienes de origen ilicito. Imaginese, ademas, que el oficial de cumplimiento de
la organizacion aplica los controles y procedimientos de debida diligencia que
le son exigibles, y descubre el riesgo al que se encuentra expuesta la empresa.
Piénsese que el director comercial desconoce esta informacion y que el oficial
de cumplimiento le exige un soborno al lavador de activos para no informarle.

Si la operacién de lavado de activos se realiza por parte del director comercial,
podria hablarse de un caso de autoria mediata en cabeza del oficial de
cumplimiento de la compania. Este tenia la informacion, estaba en posibilidad
de sacar del error al director comercial y ademas esta obligado a informarlo.
Si el oficial de cumplimiento hubiera informado al director comercial, quizas
este se habria abstenido de realizar el negocio y el delito habria desaparecido.
En ese sentido, puede afirmarse que el oficial de cumplimiento si dominaba
hasta cierto punto el hecho punible, pues tenia en sus manos la informacién
que habria evitado que el director comercial realizara la operacién de lavado
de activos.



Por supuesto, siempre cabe la posibilidad de que, a pesar de informarsele,
director comercial hubiera decidido seguir adelante con el negocio. Pero en
tal caso, ya no podria hablarse de un dominio del hecho mediante el dominio
de la voluntad en cabeza del oficial de cumplimiento, sino de un dominio del
hecho mediante dominio de la acciéon en cabeza del director comercial: éste
Ultimo seria autor del delito, por haber ejecutado personalmente, de propia
mano Yy en forma dolosa la conducta constitutiva de lavado de activos, vy el
oficial de cumplimiento no tendria responsabilidad penal alguna.

Ahora bien, también es posible que el director comercial hubiera tenido a
mano la posibilidad de salir por si mismo del error. Por ejemplo, si fuera el
caso en que existiera informacion publica en fuentes abiertas asequibles por
internet, sobre las actividades criminales de su contraparte en ese negocio.
Suponiendo que el director comercial hubiera podido salir del error mediante
una actividad tan elemental como buscar el nombre de su contraparte en
Google, entonces podria decirse que este no fue lo suficientemente diligente,
y que si hubiera sido mas cuidadoso habria podido salir del error.

El tema es que el articulo 317 del COIP es un tipo penal doloso, que no
admite la modalidad culposa. Por consiguiente, al director comercial no puede
atribuirse responsabilidad penal por el delito de lavado de activos culposo.
Esto significa que su comportamiento es atipico y no hay lugar a imputarle
responsabilidad penal.

Queda por definir si, en ese caso, el oficial de cumplimiento (hombre de
atras) deberia ser llamado a responder penalmente como autor o como autor
mediato del delito de lavado de activos. Esta pregunta no es sencilla, y es
dificil encontrar una solucién pacifica (Martinez, 2004, pag.177). Sin embargo,
la postura que se defiende en este trabajo es que el oficial de cumplimiento,
en ese caso, deberia ser llamado a responder como autor (no como autor
mediato) del delito de lavado de activos, pero en la modalidad de comisién
por omision. Es decir, no responde como autor mediato del delito cometido
por el director comercial, sino como autor de su propio delito de lavado de
activos por omision (Ibid.).
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4.3. EL DOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO

Existen muchos casos en que el delito no es cometido por una sola persona, sino por una
pluralidad de individuos, cada uno de los cuales realiza aportaciones al curso causal del
hecho punible. La naturaleza de esas aportaciones define el dominio del hecho. Cuando la
aportacion es funcionalmente significativa para la materializacion del delito, al punto que sin
esa aportacion no puede existir el hecho punible, se habla entonces de dominio funcional del
hecho y de coautoria (Roxin, 2016, pag. 269; Jakobs, 2001, pag. 71; Jescheck, 1981b, pag.

937).

Los coautores son aquellos individuos que
realizan aportaciones funcionalmente
significativas a la comision del delito. Si las
aportaciones no son funcionalmente
significativas no es posible hablar del dominio
del hecho, y entonces ella derivara hacia otra
forma de participacion criminal: la
complicidad. La diferencia entonces entre el
autor y el cdmplice es la importancia o valor
funcional de la aportaciéon. Cuando la
aportacion es funcionalmente significativa
(sin ella no existe delito), entonces se habla
de coautoria. Por el contrario, cuando la
aportacion no es funcionalmente significativa
(es fungible, prescindible o reemplazable),
entonces se habla de complicidad (Roxin,
2016, 271; Jescheck, 1981b, pag. 953).

La coautoria es una de las formas de
participacion criminal mas comunes en el delito
de lavado de activos. Ello se debe a que éste
es un fendmeno asociado al crimen organizado,
lo que supone la concurrencia de personas
que se organizan en forma de empresa para la
comision permanente y sistematica de delitos.
Dicha forma de organizacién se basa en la
division del trabajo, lo que implica concurrencia
de aportacion realizadas por una pluralidad de
sujetos. La naturaleza de esas aportaciones, y
especialmente su significancia o importancia
funcional, es lo que determina la calidad de
coautores o cdmplices de las personas que
participan en la ejecucién del delito de lavado
de activos (Martinez, 2004, pag.185; Blanco
Cordero, 2015, pag. 515).
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CAPITULO 5

Delitos conexos al lavado de
activos

Hablar de delitos conexos al lavado de activos implica
confirmar la autonomia de este delito. El propio articulo
317 del COIP dispone que:

“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
0 penas”.

En relacién con el alcance de la autonomia del lavado de
activos, la Corte Nacional de Justicia de Ecuador, Sala
Especializada de lo Penal, en decisién del 15 de diciembre
de 2017, Caso 13284-2015-01812, con ponencia de la
Dra. Gladys Teran Sierra, explicd lo siguiente:

“Es importante, analizar y/o tener claro, el alcance de la
autonomia del delito de lavado de activos; para lo cual
se repara que es aconsejable admitir la sancion del autor
del hecho previo como posterior lavador, mas aun,
cuando, existen organizaciones criminales que, entre
otros delitos, se dedican a lavar capitales y afectan no
solo la administracion de justicia, sino esencialmente el
orden econdmico de los paises y la comunidad
internacional; por lo tanto, para un control efectivo del
fendmeno el blanqueo de capitales debe ser comprendido
no solo como una forma de encubrimiento sino como un
delito independiente (autonomo) contra el orden
socioecondmico; desde este marco, surge el argumento
a favor de que la prueba indiciaria permite corroborar el
delito de lavado y la procedencia ilegal de los fondos”.

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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De lo expuesto por la Corte Nacional de Justicia se pueden extraer dos conclusiones

sumamente importantes:

1. El lavado de activos es independiente y
autonomo de los delitos precedentes, lo que
significa que puede concursar con cualquiera
de ellos. La Corte Nacional de Justicia ha
tomado posicion a favor de la posibilidad de
sancionar penalmente por lavado de activos,
aun cuando el sujeto haya sido declarado
también penalmente responsable del delito
precedente.

Al respecto es importante aclarar, que no toda
la doctrina esta de acuerdo con esa posicion
(Fabian Caparros, 1998, pag. 252, Blanco
Cordero, 2015, pag. 469). Un sector minoritario
considera que el lavado de activos es en esencia
un delito de encubrimiento, por cuanto su
propdsito es engafiar a las autoridades
judiciales respecto del verdadero origen de los
bienes. En ese sentido, al ser considerado una
modalidad especial de encubrimiento, el lavado
de activos puede ser considerado una
continuacion o extension del delito fuente, para
procurar su impunidad (Ibid.).

Notese que en los casos de homicidio no se
castiga de forma independiente al sujeto por el
posterior acto de ocultar el cadaver, pues se
entiende que la pena prevista para el homicidio
abarca tanto el reproche por la muerte de la
victima, como por los subsiguientes actos de
encubrimiento realizados para procurar la
impunidad. Lo mismo ocurriria en el lavado de
activos, cuando el autor del lavado ha
intervenido también como autor o participe del
delito fuente. A la luz de esa postura, la pena
prevista para el delito fuente abarcaria también
el reproche correspondiente a los subsiguientes
actos de encubrimiento, los cuales incluyen el

lavado de activos. Por esta via, ese sector de la

doctrina arriba a la conclusién de que el lavado
de activos debe ser considerado como un
delito copenado; o sea, un delito cuyo
reproche esta cubierto por la pena prevista
para el delito precedente, siendo imposible
investigar, acusar, juzgar y sancionar por
lavado de activos a la persona que también
fue participe del delito precedente (Fabian
Caparros, 1998, pag. 201; Blanco Cordero,
2015, pag. 471). De acuerdo con este sector
de la doctrina, el delito de lavado de activos
solo podria imputarse al lavador que no ha
participado en el delito precedente (Martinez,
2004).

La Corte Nacional de Justicia ha tomado una
postura contrataria, la cual es mayoritaria en
el escenario internacional. Como puede leerse
en su sentencia, la Corte sostiene que el
lavado de activos no es un delito copenado, y
gue la persona que ha participado en el delito
fuente también puede ser sancionado de
forma independiente por el lavado de activos.
La razon para esa postura es sencilla: la
efectividad politico criminal del delito de
lavado de activos. La Corte entiende, como lo
hacen la mayoria de los paises de la region y
como lo recomiendan los organismos
internacionales, que la efectividad del delito
de lavado de activos en la lucha contra el
crimen organizado depende de su autonomia.
De tal manera que si se limita la posibilidad de
sancionar penalmente de forma independiente
por lavado de activos a los criminales que
también participan en el delito precedente,
entonces este delito no pude cumplir
eficazmente su cometido politico criminal,
porgue su aplicacion quedaria reducido a un
pequefio numero de casos de bajo impacto.
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2. Como corolario de lo expuesto
puede afirmarse, que en la Republica
de Ecuador el delito de lavado de
activos puede concursar con cualquier
delito que sea fuente de activos
ilicitos. De esta forma, y dado que el
articulo 317 de COIP adoptd un
modelo de numerus apertus, resulta
entonces concluyente afirmar que, al
menos tedricamente, el lavado de
activos podria concursar con cualquier
delito del COIP capaz de generar
activos ilicitos.

Por supuesto, en la practica el lavado
de activos tiene la tendencia a
concursar de forma recurrente con
ciertos delitos, que son propios del
crimen organizado. Tal es el caso de
los siguientes:

e Contrabando

e Delitos por la produccién o trafico
ilicito de

sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion

o Delitos contra la administracion
publica

» Delito de Terrorismo y Financiacién

» Delitos contra la Seguridad Publica

Ademas de estos delitos, merecen
especial atencién los delitos de
incriminacion falsa por lavado de
activos y la omisién de control del
lavado de activos, por tratarse de dos
tipos penales especialmente
relacionados con el articulo 317 COIP.
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5.1. LA INCRIMINACION FALSA POR
LAVADO DE ACTIVOS

Se trata de un tipo penal especial que castiga la
realizacion de acciones con el propdsito de
imputar falsamente, a una o varias personas, la
comision del delito de lavado de activos. Asi se
indica en el articulo 318 del COIP:

Articulo 318.- Incriminacion falsa por lavado
de activos. -

La persona que realice acciones tendientes a
incriminar falsamente a una o mas personas
en la comision del delito de lavado de activos,
sera sancionada con pena privativa de libertad
de uno a tres afos.

Se aplicara el maximo de la pena si los actos
senalados en el inciso anterior son cometidos
por una o un servidor publico.

En relacién con el alcance de este tipo penal
notese, que la conducta constitutiva del injusto
consiste en realizar acciones. Obsérvese
entonces que no se trata de una mera calumnia,
entendida como la falsa imputacion del delito
de lavado de activos, mediante expresiones
verbales o0 escritas. La norma se refiere a
desplegar acciones que lleven a imputar, de
manera equivoca, falsa o amanada, el delito de
lavado de activos. Estas acciones pueden
consistir, por ejemplo, en la falsificaciéon de
documentos, la presentacién de reportes de
operaciones sospechosas temerarios, la
falsificacion de antecedentes o de registros
contables etc.
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5.2. LA OMISION DE CONTROL DEL
LAVADO DE ACTIVOS

Este delito se encuentra descrito en el articulo 319 del COIP de
la siguiente manera:

Art. 319.- Omision de Control de lavado de activos. - 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, sera sancionada con pena privativa de libertad de 6 meses
a un ano.

En relacion con el alcance de este tipo penal, la Corte Nacional
de Justicia, en la sentencia proferida dentro del juicio 0341-
2015, de 19 de diciembre de 2016, con ponencia de Dr. Alejandro
Arteaga Garcia, explicd lo siguiente:

“Al respecto, corresponde analizar las normas confrontadas,
esto es el articulo 14 letra b) de la Ley de Lavado de Activos,
con el articulo 319 del COIP; encontrando que en la norma que
sentencia al recurrente, se sanciona la ocultacién, disimulo o
impedimento de la determinacién real de la naturaleza, origen,
procedencia o vinculacién de activos de origen ilicito; mientras
que en la norma del COIP, nos sefiala que la comision de la
infraccion estriba cuando una persona que es trabajadora de
un sujeto obligado a reportar a la entidad competente, omite el
cumplimiento del control al que esta obligado; por lo tanto,
tenemos que no existe identidad entre los referidos textos
legales, pues la determinacion de la responsabilidad, segun
obra del fallo de instancia, no contempla una participacion
omisiva, ademas que en el presente caso tenemos que el
recurrente era funcionario de una entidad financiera, mas no
era trabajadora dependiente del otro procesado, por lo tanto
no se procede la pretensién de aplicacion del principio de
favorabilidad”.
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Notese que de acuerdo con la explicacion que hace la Corte, el
delito de lavado de activos y el delito omision de control son
diferentes, en tanto sancionan aspectos diferentes de un mismo
comportamiento. En efecto, es posible que un director,
administrador, representante o funcionario de una entidad vigilada
incumpla dolosamente las obligaciones que le competen en
materia de prevencion del lavado de activos, y que, a causa de
dicho incumplimiento, la entidad sea utilizada para el lavado de
activos. En ese caso, el sujeto responsable podria ser considerado
penalmente responsable del delito de lavado de activos en la
modalidad de comisién por omision, bajo el entendido que esa
persona tenia la posicion de garante, incumplié su obligacién de
vigilar la fuente de riesgo y, ademas, dicho incumplimiento doloso
puede considerarse como una aportacién funcionalmente
significativa a la comisidn del delito de lavado de activos.

Lo interesante de la posicion de la Corte Nacional, es que ese
sujeto también podria ser llamado a responder penalmente por el
delito de omision de control, pues incurrid en la omision propia
descrita en el articulo 319 del COIP. Esto significa que, en la
practica, el delito de lavado de activos cometido en la modalidad
de comision por omision (omisidn impropia) puede concursar con
el delito de omision de control del lavado de activos (omision
propia) (Hernandez, 2014, pag. 119).

En apoyo a lo anterior puede mencionarse también, que el articulo
20 del COIP establece la existencia de concursos reales de
infracciones, cuando una persona comete dos tipos penales
“auténomos e independientes”. Textualmente dice la norma:

Articulo 20.- Concurso real de infracciones. - Cuando a una
persona le son atribuibles varios delitos autéonomos e
independientes se acumularan las penas hasta un maximo del
doble de la pena mas grave, sin que por ninguna razén exceda
los cuarenta afnos (negrillas y subrayas fuera del texto original)

Obsérvese que la norma hace expresa referencia a delitos
auténomos e independientes, lo cual coincide exactamente con
las caracteristicas que la Corte Nacional de Justicia les atribuye a
los delitos de lavado de activos y omision de control. La Corte
afirma claramente, que ambas conductas son auténomas e
independientes, por lo que se satisface por completo el requisito
exigido por el articulo 20 del COIP, para el concurso real de delitos.



Por lo demas, es importante mencionar que el articulo 319 del
COIP es un tipo penal en blanco, puesto que tiene un ingrediente
remisivo a normas extrapenales, para completar la descripcion de
la conducta constitutiva del injusto (Martinez-Bujan, 1998, pag.
119). Especificamente, el tipo penal se refiere a las “obligaciones
de control previstas por la Ley”, lo cual constituye un claro
elemento remisivo del tipo a una norma extrapenal.

En efecto, esta norma remite al interprete a toda la regulacién
existente en materia de prevencidon del lavado de activos, y
especialmente a la Ley Organica de Prevencion, Deteccién y
Erradicacion del delito de Lavado de Activos y del Financiamiento
de Delitos en Ecuador, asi como a las demas normas de inferior
jerarquia que la complementan o desarrollan. Es alli donde se
encuentran las “obligaciones de control” a que se refiere el articulo
319 del COIP, de tal manera que son esas normas las que
completan la descripcidn tipica de la conducta constitutiva del
injusto, y por consiguiente deben ser interpretadas de forma
sistematica.
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FUNDACION PANAMERICANA PARA EL DESARROLLO

ANEXO 1. RELACION DE TIPOLOGIAS DE GAFILAT.

SECTOR U OPERACION TIPOLOGIA

I. UTILIZACION DE OPERACIONES
DE COMERCIO EXTERIOR Y
CONTRABANDO

1. IMPORTACION DE MATERIAS PRIMAS Y MAQUINARIA

2. USO DE COMPANIAS MERCANTILES PARA LA EXEORTACIéN DE
BIENES SOBREVALORADOS A UN PAIS DE LA REGION Y POSTERIOR
ENVIO DE FONDOS RECIBIDOS DE PARAISOS FISCALES

3. IMPORTACION Y EXPORTACION DE BIENES DE ZONA FRANCA

4. GANANCIAS POR ARBITRAJE CAMBIARIO DE DINERO DE ORIGEN
ILICITO Y MOVIMIENTOS DISFRAZADO DE DICHOS FONDOS
MEDIANTE SUPUESTAS ACTIVIDADES DE COMERCIO EXTERIOR
(IMPORTACION/ EXPORTACION)

5. LAVADO DE ACTIVOS PROVENIENTE DEL CONTRABANDO Y LA
EVASION FISCAL

6. COMERCIO INFORMAL Y AUSENCIA DE RESPALDOS QUE
SUSTENTEN LA GENERACION DE INGRESOS

7. TRANSFERENCAS POR EXPORTACIONES (COMERCIO EXTERIOR) A
EMPRESAS FACHADAS MEDIANTE SISTEMA SUCRE (SISTEMA
UNITARIO DE COMPENSACION REGIONAL DE PAGOS) CON
DOCUMENTACION FALSIFICADA

8. LAVADO DE DINERO PROVENIENTE DEL CONTRABANDO Y
VIOLACION DE DERECHO DE MARCAS Y OTROS HECHOS PUNIBLES,
FACILITADOS POR LAS ACTIVIDADES PROPIAS DEL COMERCIO
INTERNACIONAL Y UN SISTEMA DE LIQUIDACION DE TRIBUTOS
ADUANERO/INTERNO DE CARACTER PRESUNTO
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SECTOR U OPERACION TIPOLOGIA

9. RUTAS DEL DINERO
10. TRANSPORTE TRANSFRONTERIZO DE DIVISAS

11. INGRESO DECLARADO DE DIVISAS DESDE EL EXTERIOR PARA
OPERACIONES DE CAMBIO

12. REMESAS RECIBIDAS DEL EXTERIOR. EXPORTACIONES DE
BIENES SOBREVALORADOS MERCADO CAMBIARIO DE DIVISAS

13. LAVADO DE DINERO PROVENIENTE DEL DELITO INFORMATICO A
TRAVES DE EMPRESAS DE TRANSFERENCIA DE FONDOS

14. CASA DE REMESA
15. USO DE SUBCONCESION DE REMESAS

16. USO DE CAMBISTAS PARA LA COLOCACION DEL DINERO EN
EFECTIVO

17. UTILIZACION DE MEDIOS NO BANCARIOS PARA EL LAVADO DE
ACTIVOS PROVENIENTES DE UNA ORGANIZACION DELICTIVA

II. UTILIZACION DE
SERVICIOS DE REMESAS
Y CAMBIO DE DIVISAS,
FORMALES E INFORMALES
Y TRASIEGO DE DINERO
EN EFECTIVO

18. CASO HAWALA
19. TRANSFERENCIA ELECTRONICAS

20. RECLUTAMIENTO DE JOVENES POR PARTE DE ORGANIZACIONES
CRIMINALES PARA SER UTILIZADOS COMO TESTAFERROS (PRESTA-
NOMBRES) PARA ENVIAR O RECIBIR FONDOS POR MEDIO DE
EMPRESAS DE REMESAS

21. OPERACION SUR

22. OPERACION TELEVISORA

23.UTILIZACION DE GIROS CAMBIARIOS PARA EL TRASLADO DE
FONDOS

24. COBRADOR FIEL
25. MOVIMIENTO TRANSFRONTERIZO DE DINERO
26. TARJETAJE

27. DOLAR CABO

28. LAVADO DE ACTIVOS A TRAVES DEL TRASLADO
TRANSFRONTERIZO DE DINERO

29. DESCRIPCION GENERICA
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SECTOR U OPERACION TIPOLOGIA

III. LAVADO DE ACTIVOS
A TRAVES DE ACTIVIDADES
Y PROFESIONES NO
FINANCIERAS DESIGNADAS

30. LAVADO DE FONDOS A TRAVES DE CASINOS

31.TRANSPORTE CLANDESTINO DE METALES PRECIOSOS POR LA
FRONTERA PARA SU POSTERIOR LEGALIZACION A TRAVES DE
ENTIDADES FINANCIERAS

32. UTILIZACION DE ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO QUE
PRESTAN SERVICIOS DE EDUCACION

33.LAVADO DE FONDOS PROCEDENTES DE LA EXPLOTACION Y
COMERCIALIZACION ILEGAL DE ORO

34. COMPROMISOS DE PAGO GENERADOS MEDIANTE LA HIPOTECA
DE PROPIEDADES ENTRE SOCIEDADES PRIVADAS CON LA FINALIDAD
JUSTIFICAR EL INGRESO DE FONDOS AL SISTEMA FINANCIERO

35. CARRUSEL DE ESPECULACION INMOBILIARIA
36. FIDUCIA INMOBILIARIA RECURSOS ILICITOS DEL CONSTRUCTOR

37.INDUSTRIA MINERA Y T;POLOGfA DE LAVADO DE ACTIVOS
RELACIONADA A LA MINERIA ILEGAL

38. LAVADO DE DINERO A TRAVES DEL INCREMENTO PATRIMONIAL
DEL VALOR DE INMUEBLES

39. LAVADO TRANSNACIONAL DE ACTIVOS CON TARJETAS
INTERNACIONALES A TRAVES DE CASINOS

40. LAVADO DE ACTIVOS EN JUEGOS DE SUERTE Y AZAR A TRAVES
DE NUEVOS MEDIOS DE PAGO

41. PAGO DE PREMIOS CON RECURSOS PROVENIENTES DE
OPERACIONES DE LAVADO DE ACTIVOS Y FINANCIACION DEL
TERRORISMO

42. UTILIZACION DE CONCESIONES DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR
PARA LAVAR ACTIVOS Y/O FINANCIAR TERRORISMO

43. IMPORTACION, VENTA O ALQUILER DE MAQUINAS
TRAGAMONEDAS Y MESAS DE JUEGO PARA LAVAR ACTIVOS O
FINANCIAR TERRORISMO

44,LAVADO DE DINERO A TRAVES DE LA COMERCIALIZACION DE
ORO Y PLATA DE PROCEDENCIA ILICITA

45. LAVADO DE ACTIVOS A TRAVES DE SOCIEDADES DE COMPRA Y
VENTA DE INMUEBLE
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SECTOR U OPERACION TIPOLOGIA

46. LAVADO DE FONDOS PROVENIENTES DE DEFRAUDACION DE
FONDOS PUBLICOS

47. ABUSO DE LAS FACULTADES Y ATRIBUCIONES DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

IV. LAVADO DE ACTIVOS 48. CORRUPCION Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO

A TRAVES DE DESViO

DE FONDOS, PROCESOS
DE LICITACION Y OTROS
ACTOS DE CORRUPCION

49. UTILIZACION DE ESTRUCTURAS SOCIETARIAS COMPLEJAS PARA
CANALIZAR FONDOS PROVENIENTES DEL DELITO DE CORRUPCION

50.LAVADO DE DINERO PROVENIENTE DE UN CONVENIO DE
COOPERACION INTERNACIONAL

51. MALVERSACION DE FONDOS EXTRANJEROS

52.CANALIZACION DE INGRESOS ILfCI'I:OS OBTENIDOS POR LA
FIRMA DE CONTRATOS DE TELEVISACION DE EVENTOS DEPORTIVOS

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS




® PADF

SECTOR U OPERACION TIPOLOGIA

53. CREACION DE SOCIEDADES DE INVERSION PARA SER
UTILIZADAS COMO PUENTE PARA TRANSFERENCIAS DE DINERO

54.UTILIZACION DE EMPRESAS DE FACHADA PARA APOYAR LAS
ACTIVIDADES DE LAVADO DE ACTIVOS — PARAISOS FISCALES.

55. USO DE EMPRESAS DE CALL-CENTERS Y NEGOCIOS ONLINE PARA
LA MOVILIZACION Y OCULTAMIENTO DE FONDOS

56. UTILIZACION DE COMERCIOS PANTALLA PARA LA COLOCACION
DE CAPITAL ILICITO EN CUENTAS DE AHORRO O CORRIENTES A
TRAVES DE VENTA FICTICIAS POR DATAFONO A CLIENTES CON
TARJETAS INTERNACIONALES.

57.LAVADO DE ACTIVOS PROVENIENTES DEL NARCOTRAFICO A
TRAVES DE REDES TRANSNACIONALES

58. UTILIZACION DE EMPRESAS PANTALLAS INSCRITAS COMO
IMPORTADORAS

59. LAVADO DE ACTIVOS MEDIANTE USO DE LA ESTRUCTURA LEGAL
DE UNA COOPERATIVA DE AHORRO Y CREDITO

V. LAVADO DE ACTIVOS 60. ESTRUCTURA FINANCIERA Y CORPORATIVA PARA EL LAVADO DE
A TRAVES DE VEHICULOS ACTIVOS PROVENIENTE DE DIVERSOS DELITOS
CORPORATIVOS Y ESTRUCTURAS
DE PERSONAS JURIDICAS 61. UTILIZACION DE PRODUCTOS FINANCIEROS DE LAS

SOCIEDADES COOPERATIVAS Y DE LAS ASOCIACIONES MUTUALES.
62. UTILIZACION IRREGULAR DE FONDOS DE PENSIONES

63. OPERACION DIQUE

64. CREACION DE EMPRESAS FACHADA PARA LA RECEPCION DE
TRANSFERENCIAS DEL EXTERIOR PROVENIENTES DE PARAISOS
FISCALES

65. EMPRESA FACHADA

66. LA MULTITIENDA

67. LA INDUSTRIA DEL JUEGO EN LINEA “SPORTBOOKS”

68. COMPANIAS DE SEGUROS

69. LAVADO DE ACTIVOS A TRAVES DE NEGOCIOS DE FACHADA Y EL
USO DE TESTAFERROS

70. BENEFICIARIO FINAL



FUNDACION PANAMERICANA PARA EL DESARROLLO

SECTOR U OPERACION TIPOLOGIA

VI. UTILIZACION DE ACTIVIDADES
DE FACTORAJE (FACTORING) Y
ARRENDAMIENTO (LEASING)

VII. UTILIZACION DE NUEVOS
SERVICIOS Y PRODUCTOS
DE PAGO

VIII. INCREMENTOS INEXPLICABLES
DE RIQUEZAS POR PARTE DE
PERSONAS FISICAS Y USO DE
TESTAFERROS

IX. FINANCIAMIENTO DEL
TERRORISMO

71. CASO MUEBLES CON USO DE FACTORING

72. CESION DEL DERECHO DE ADQUISICION DE UN BIEN INMUEBLE,
A LA FINALIZACION DE UN CONTRATO DE LEASING FINANCIERO
INMOBILIARIO PARA LAVAR DINERO ILICITO

73. UTILIZACION DE APODERADOS O TESTAFERROS POR PARTE DE
PROVEEDORES DE BIENES ADQUIRIDOS CON DINER ILICITO, QUE
INTERVIENEN EN UNA OPERACION LEASING

74. PREPAGOS PARCIALES O TOTALES DE OBLIGACIONES DE
LEASING CON DINERO DE ORIGEN ILICITO

75. TRANSFERENCIAS FRACCIONADAS DE DINERO ILICITO A TRAVES
DE CAJEROS AUTOMATICOS

76. PIRAMIDES FINANCIERAS

77. CAPITALES EMERGENTES

78. CANALIZACION DE ACTIVOS ILEGALES PROVENIENTES DEL
DELITO DE TRATA DE PERSONAS

79. LAVADO DE DINERO A TRAVES DE OPERACIONES EN MERCADO
DE CAPITALES

80. MILLONARIOS

81. EXPLOTACION Y COMERCIALIZACION DE ORO PARA FINANCIAR
TERRORISMO

82. COMPRA DE LINEAS TELEFONICAS EN OPERADORA CON
ACTIVACION DE “ROAMING” PARA COMUNICACIONES EN PAISES
DONDE HAN OCURRIDO ACTOS TERRORISTAS O QUE TIENEN
VINCULACION CON CELULAS TERRORISTAS

GUIA INTERPRETATIVA DEL ALCANCE DEL DELITO DE LAVADOS DE ACTIVOS
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