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Resumen

La presente investigacion analiza la figura de la carga dindmica de la prueba en los procesos
penales por el delito de lavado de activos desde el componente axiologico del estado social y
democratico de derecho. La indagacion se sostiene desde el paradigma cualitativo, con un
enfoque dogmatico-hermenéutico y descriptivo-explicativo, soportando el analisis documental
en lo normativo, la doctrina y la jurisprudencia. En la investigacion se cont6 con la orientacion

de autores como Ferrajoli, Dimaro, Roxin, Bustamante, Rozo, Gonzalez, Nieva, entre otros.
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Entre las conclusiones se encuentra que la presuncion de inocencia no permite que haya una
aplicacion parcial de la misma, en consecuencia, no es dable predicar una presuncion que se
pueda graduar, segun sea el caso, es decir, la misma debe aplicarse con igual rigor en todos los
tipos penales investigados, lo que redunda en una indebida formulacién de los procesos

judiciales por lavado de activos, bajo el derrotero actual.
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Establezca el grado de cumplimiento de los objetivos y la explicacién sobre el mismo.
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de derecho, con respecto al juzgamiento por
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Objetivo Describir  los  principios 100% Se alcanza una
. doctrinarios y normativos a descripcion
especifico 2 nivel sustantivo I i i
y procesa satisfactoria de los
penal, vigentes, bajo el principios
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de derecho, que se extraen decanta con
del anélisis jurisprudencial suficiencia la postura
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nacional e
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Objetivo Valorar la postura 100% Se logro construir una
e jurisprudencial de la Corte critica,  retomando
especifico 3 -
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Ejecucion del cronograma

Relacione las actividades ejecutadas para el cumplimiento de los objetivos.

relevante y elaboracion de

propuesta de investigacion.
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Rastreo de Bibliografia | Objetivo general. 2 de octubre del

2023.
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Elaboracion de fichas de | Objetivo especifico 1y 3. | 28 de febrero de

lectura y creacion de matriz de 2024.

material bibliografico. 6 de junio de
2025.
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Elaboracion del primer | Objetivos especificos 1. | 4 de abril de 2024.

capitulo de la monografia.

Elaboracion del segundo | Objetivos especifico 2. 20 de noviembre
capitulo de la monografia. de 2024
Elaboracion del tercer capitulo | Objetivo especifico 3. 20 de octubre de
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Titulo

La inversion de la carga de la prueba en el proceso penal por el delito de lavado de activos:

una aproximacion desde la dogmaética probatoria y de la teoria del delito.
Resumen

La presente investigacion analiza la figura de la carga dinamica de la prueba en los procesos
penales por el delito de lavado de activos desde el componente axiolégico del estado social y
democratico de derecho. La indagacion se sostiene desde el paradigma cualitativo, con un
enfoque dogmatico-hermenéutico y descriptivo-explicativo, soportando el analisis documental
en lo normativo, la doctrina y la jurisprudencia. En la investigacion se contd con la orientacion
de autores como Ferrajoli, Dimaro, Roxin, Bustamante, Rozo, Gonzéalez, Nieva, entre otros.
Entre las conclusiones se encuentra que la presuncion de inocencia no permite que haya una
aplicacion parcial de la misma, en consecuencia, no es dable predicar una presuncion que se
pueda graduar, segun sea el caso, es decir, la misma debe aplicarse con igual rigor en todos los
tipos penales investigados, lo que redunda en una indebida formulacion de los procesos

judiciales por lavado de activos, bajo el derrotero actual.

Palabras clave: lavado de activos, carga probatoria, presuncion de inocencia, estado social de

derecho.
Abstract

This research analyzes the dynamic burden of proof in criminal proceedings for money laundering
from the axiological perspective of the social and democratic rule of law. The investigation is
based on a qualitative paradigm, with a dogmatic-hermeneutical and descriptive-explanatory
approach, supporting the documentary analysis with legal norms, doctrine, and jurisprudence. The

research was guided by authors such as Ferrajoli, Dimaro, Roxin, Bustamante, Rozo, Gonzélez,
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and Nieva, among others. Among the conclusions is that the presumption of innocence does not
allow for its partial application; consequently, it is not possible to establish a presumption that can
be graduated depending on the case. That is, it must be applied with equal rigor in all types of
crimes investigated, which results in the improper formulation of judicial proceedings for money

laundering under the current system.

Keywords: money laundering, burden of proof, presumption of innocence, social rule of law.
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Dedicatoria.

Al doctor Carlos Arturo Ruiz, a quien le guardo especial afecto, por su invaluable
orientacion siempre desde un enfoque humanista y riguroso, a mi padre, que me ensefio el
valor del esfuerzo, a mi pareja, por ser mi compafera incansable e incondicional.

1. Introduccion

En desarrollo de la actividad judicial, bajo los margenes de la ley 906 de 2004, se presentan varias
situaciones que generan un desarrollo problematico sobre las garantias procesales al ser tamizadas
desde una perspectiva constitucional y convencional. El desarrollo jurisprudencial del sistema de
tendencia acusatoria ha presentado antinomias, originadas en la naturaleza hibrida del mismo,
ergo, desde el érgano de cierre, esto es, la Corte Suprema de justicia ha esgrimido posturas que
desnaturalizan varios principios del sistema de tendencia acusatoria, que emanan desde la misma

constitucion, entre ellas, en mayor medida, contra la presuncién de inocencia.

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que la forma de distribuir la carga
probatoria en los procesos penales por el delito de lavado de activos solo debe probarse en grado
de inferencia, pues la figura tipica del blanqueo es independiente, y mas aun, considerando que,
los delitos que le sirven de fuente al dinero ilicito, no se encuentran dentro del mismo género del
lavado de activos, y por ende, no es dable exigir conocimiento certero sobre la ocurrencia del delito

que da origen a los recursos ilicitos, Sin embargo, esta postura, desconoce un analisis racional de
3
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los medios de prueba que den fe de la existencia de la responsabilidad penal derivada de la
existencia de la conducta del delito base para el lavado de activos. Lo que afecta las garantias al
procesado, entre ellas, in dubio pro reo.

El analisis del problema de investigacion se sostiene desde el paradigma cualitativo, con un
enfoque dogmatico-hermenéutico y descriptivo-explicativo, soportando el analisis documental en
lo normativo, la doctrina y la jurisprudencia. Se realiz6 un fichaje bibliografico descriptivo sobre
los diferentes conceptos sobre la prueba, la carga de la prueba, el estandar de prueba, y la
presuncion de inocencia, con respecto al juzgamiento del ilicito de lavado de activos. De igual
forma, se elaboraron fichas jurisprudenciales de las sentencias emitidas por la sala penal de la
Corte Suprema de Justicia relacionadas con delito de lavado de activos para su respectivo estudio

analitico.

La investigacion se focaliza en el andlisis del juzgamiento por lavado de activos en el contexto
colombiano. El analisis parte de una contextualizacion tematica que se realiza con la finalidad de
decantar varios componentes tedricos necesarios para que, finalmente, se genere una critica con
una base epistemologica valida. En primer lugar, se describe la estructura probatoria del proceso
penal colombiano, alli se desglosan los topicos yendo de lo general a lo particular, en consecuencia,
se analiza el marco constitucional en el cual se matiza la legislacion objeto de andlisis,

incursionando en el concepto amplio de estado social y democréatico de derecho.

En concordancia con lo anterior, se desciende a los principios de la legislacién adjetiva penal
colombiano, los cuales, al guardar un vinculo inescindible con pardmetros de raigambre
constitucional, dotan de mayor pertinencia el analisis de estos, sin dejar de lado, los desarrollos
dogmaticos asociados a dichos principios que, al tener un rol dentro de la légica probatoria del

proceso penal colombiano, es imperioso desarrollar los matices tedricos propios de dichas figuras.

Ahora bien, para el primer capitulo de la investigacion, se estudia el alcance de la presuncion de

inocencia como regla de prueba, y se concatena con principios como el in dubio pro reo, con miras

4
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a lograr una comprensién de las obligaciones probatorias, segln los roles que se tengan al interior
del proceso. Sin embargo, preliminarmente se precisé sobre aspectos como la construccion de la
verdad desde el proceso, y como afecta la estructura de tendencia acusatoria del procedimiento

colombiano, en contrapartida al modelo anterior, de corte inquisitivo.

La anterior distincion, se realiza con la finalidad de comprender que, ante la pretension punitiva,
en cabeza del érgano de persecucién penal, de manera Unica y exclusiva, la forma en la que se
distribuye la carga probatoria, y con ello, el rol del juez de cara al onus probando, genera
diferencias ostensibles, segun se analice el juzgamiento por lavado de activos, desde el proceso de

tendencia acusatoria, o en desde el modelo anterior, con tendencia a lo inquisitivo.

En consecuencia, la presuncidn de inocencia, y el in dubio pro-reo analizan desde el componente
epistémico de la carga de la prueba, la funcion de esta en el proceso, y la distincidn entre figuras
como la carga dindmica de la prueba, la inversion de la carga probatoria y la misma naturaleza del

estandar de prueba en funcion de su utilidad en el proceso penal.

En segundo lugar, se busca describir el problema asociado al tratamiento jurisprudencial en
materia de juzgamiento de lavado de activos en Colombia, iniciando con una descripcion precisa
de la dogmatica del delito de lavado de activos, empleando el derecho comparado para efectos de
contrastacion, permitiendo comprender problemas que son comunes, como la independencia o no,
del lavado de activos frente al delito precedente y la manera en que se conciben los elementos del

tipo, en especial el bien juridico.

Aunado a lo anterior, se fijan varios aspectos que presentan desafios y discordancias entre las
recomendaciones de organismos multilaterales del orden internacional, en materia de lavado de
activos y los limites de orden constitucional, mostrando la incompatibilidad entre lo preceptuado
desde las recomendaciones internacionales, y los antedichos limites, en especial, en el contexto

colombiano.
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Posteriormente, se describe la jurisprudencia de la sala de casacion penal de la Corte Suprema de
Justicia en materia de lavado de activos, haciendo un énfasis en el aspecto donde posteriormente
se constata que existe una inversion de la carga probatoria, especificamente en la conexion entre

el delito que da lugar a los recursos ilicitos y el lavado propiamente dicho.

Por ultimo, se retoman los aspectos dogmaticos desarrollados con anterioridad, y se realiza una
critica desde postulados acordes con el estado social y democrético de derecho, en concordancia
con aspectos transversales de la valoracion racional de la prueba, y sus desarrollos en torno al
estandar de prueba y su funcion en el proceso penal. Lo anterior, genera una postura que permite
extraer varias conclusiones, en especial, que el lavado de activos, de la forma en que se encuentra
en nuestra legislacion, presenta serios reparos con el componente de los principios del sistema
penal colombiano, especificamente, en el aspecto probatorio, sin perjuicio de las vicisitudes a nivel
sustantivo, que se logran evidenciar en la tipificacion que trajo el legislador para esta figura

delictiva.
CAPITULOI.

2. Principios procesales y probatorios sobre la carga dinamica de la prueba en el proceso
penal colombiano, bajo el régimen de un Estado social y democratico de derecho, en

el juzgamiento por lavado de activos.

En el analisis del sistema procesal penal, bajo el tamiz del estado social de derecho, es necesario
desarrollar varios principios que le son inherentes, estos principios, de desarrollo legal, doctrinal
y jurisprudencial como la carga de la prueba en el acusador, la presuncion de inocencia y la
resolucién de la duda en favor del procesado son inmanentes al estado social de derecho, cuya

linea, en lo que concierne al sistema penal, se enmarca en el postulado garantista.

2.1. Aproximacion al concepto de estado social de derecho, con respecto al sistema procesal

penal.
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El canon del estado social de derecho, a menudo se presenta como una premisa con cierto nivel de
vaguedad, sin embargo, existen varios postulados, bajo los cuales se establece un punto de partida,
para comprender el alcance de este, en un contexto dado, y bajo un componente axiolégico y

principialistico, que facilita la concrecion de un concepto con tal nivel de abstraccién.

Ahora bien, la férmula del estado social de derecho, parte de un principio basilar, como lo es el de
la dignidad humana, este principio, es el factor diferencial entre un estado de derecho, o estado
demoliberal, y un estado social de derecho, cuya finalidad se enfoca hacia el bienestar del

individuo en todas sus facetas.

Con base en lo anterior, en el desarrollo de la legislacion, bajo el derrotero de una carta politica,
enfocada hacia un estado de bienestar® todas las ramas del derecho se construyen a partir de ese
punto focal, en consecuencia, el derecho administrativo, civil, de familia, penal, y en general, todas

las leyes, deben ser una concrecion de la formula constitucional.

En concordancia con lo expuesto en precedencia, el sistema penal, tanto en lo sustantivo como en
lo adjetivo, debe propender por una minima intervencion en la esfera de los derechos de las
personas. Desde los albores del liberalismo, el derecho penal se orienté hacia una intervencion
solo en asuntos de extrema gravedad, y con alta dafiosidad para los bienes juridicos mas

importantes para la sociedad.

Sin embargo, el expansionismo del sistema penal, como consecuencia de la posguerra y la
globalizacion, ha propiciado que se genere una hipertrofia del sistema penal, con base en un interés
decidido por propiciar la seguridad, en desmedro de derechos y garantias que se fueron gestando
a lo largo de la historia, como lo es, el principio de legalidad, y la presuncién de inocencia (C.F.
Ferrajoli, 1995).

! En este apartado la expresion “estado de bienestar” se emplea como sinonimo del estado social
de derecho, pero, solo para efectos de redaccion.
7
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Con base en lo anterior, ante la crisis de las garantias inherentes a un proceso penal, adscrito al
estado social de derecho, debido al expansionismo penal, es indispensable analizar como esta
operando la hipertrofia del sistema, sobre topicos como la carga de la prueba, y su consecuente
analisis hilvanado con la presuncién de inocencia y el in dubio pro reo segin el momento procesal

estudiado.
2.2. La carga de la prueba en el sistema procesal penal colombiano.

Cuando se aborda el esquema procedimental penal en Colombia, es indispensable hacer referencia
a diferentes topicos de capital importancia, en especial cuando se busca comprender como opera
la carga de la prueba en dicho proceso, toda vez que, a diferencia del proceso civil, laboral,
contencioso administrativo, de familia, etc. La forma en la que se distribuye la carga de la prueba,
y la forma en la que operan en general, los criterios de adjudicacion del derecho; generan una

diferencia ostensible.

El proceso penal colombiano, de marcada tendencia acusatoria, se funda bajo unos preceptos

béasicos, cuyo contenido fijan como deben actuar las partes, al respecto, Dimaro, (2019) acota que:

Se observa aqui una diferencia con la carga de la prueba en el civil law, pues mientras en
los ordenamientos juridicos civilistas se debe probar los presupuestos del precepto juridico
aplicable, en el common law se deben producir las pruebas para rechazar las presunciones

y cumplir con la carga de persuasion. (p.219)

Con base en lo anterior, y bajo la légica de un sistema adversarial, donde la presuncion de
inocencia actla como regla de trato, regla de prueba, y regla de juicio, permite avizorar un
panorama en el que, quien acusa, es quien debe probar lo que le concierne, que no es otra cosa,
que la corroboracion probatoria, de unos hechos que poseen las caracteristicas de un delito, y la
defensa, ejerce un papel que puede desempefiarse de forma resistente o, por el contrario, de forma

propositiva, en cualquier caso, atribuyendo la carga de probar el hecho.



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

Por otro lado, la carga de la prueba, en el ordenamiento juridico colombiano, se cifie a lineamientos
de un principio de estricta legalidad, que permea no solo el tema adjetivo, toda vez que, es de
capital importancia en el &mbito sustancial; por cuanto, solo se podran sancionar personas, por
conductas previamente definidas en la ley penal, como delitos (Roxin, 1997). Y, en la misma
medida las cargas procesales, el estdndar que se debe alcanzar para dar por cierto una premisa, y
en general las reglas para adjudicar el derecho, deben orientarse desde ese principio, cuyo
horizonte, entrafia que, es la fiscalia quien tiene la pretension, y es ella quien debera probar en el

grado exigido por la norma, la hipotesis que postula, sin que haya lugar a subvertir dicha carga.

En consecuencia, cuando se juzga una persona, bajo la egida de un estado social de derecho, donde
la presuncion de inocencia sirve de criterio orientador en la adjudicacion del derecho, y en la
rigurosidad del estdndar de prueba; solo se podrd condenar cuando no existan dudas, sobre la
ocurrencia del delito y la participacion del procesado en el mismo (C.F. ley 906 de 2004, articulo

7), con todos los elementos que entrafia dicho analisis.

Entonces, para lograr una comprension mas alta de la manera en que operan las reglas de
adjudicacion del derecho, el estandar de prueba, y todo esto articulado con una sistematica con
tendencia a lo acusatorio, se hace indispensable desentrafiar como se concibe la verdad, desde el
mismo disefio dialéctico del procedimiento, toda vez que, el concepto de verdad, va a tener
incidencia directa en la forma en que el mismo estandar va a operar para los jueces y las partes en

contienda.
2.3. Sistema acusatorio y su influencia en la construccion de una verdad procesal.

La distincion entre sistemas de mayor o menor tendencia hacia lo acusatorio o inquisitivo ha
tomado una gran preponderancia en la actualidad, sin embargo, la distincion en si misma, carece
de sentido; entendiendo que, no existen sistemas acusatorios puros, y que, los sistemas
latinoamericanos, que han reformado su legislacion adjetiva penal, tienen rasgos que los
caracterizan como mixtos o con una tendencia marcada, pero sin desligarse por completo del matiz

acusatorio.
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Ahora bien, en una sistematica, donde se incline hacia un procedimiento ajustado al molde
acusatorio, la forma en la que los jueces razonan de cara al proceso cambia de forma dramatica.
Mientras en los esquemas mixtos o con mayor tendencia a lo inquisitivo, sitGan al juez como un
instructor, que tiene iniciativa probatoria, y a su vez, un interés en encontrar la verdad de los hechos
que se ventilan en el proceso; en el disefio procedimental con tendencia a lo acusatorio, fija la

mirada en lo que las partes prueben en el proceso, desligando al juez del rol activo.

El juez de un sistema inquisitivo, desde el plano epistemoldgico, tiene como norte desentrafiar la
verdad entendida también como el resultado de la investigacion; en el esquema acusatorio actual,
en Colombia, se privilegia el como se llega a esa verdad, sobre la verdad misma. En cuanto a este
punto Bustamante (2010) acota “un determinado derecho penal esta justificado solo si se satisfacen
efectivamente las garantias de las que estd dotado tanto en lo sustantivo como en lo procesal.
(p.73)”. es decir, un debido proceso es el presupuesto esencial para la incorporacion de las pruebas
encaminadas a probar la comision del delito (Rozo, 2016). por consiguiente, los métodos adquieren
un papel preponderante en la manera en que se construye la verdad en el proceso, de cara a la

hipdtesis que, por estricta legalidad, le corresponde proponer al ente acusador.

En consecuencia, en un esquema de corte acusatorio, con una marcada prevalencia del debido
proceso, entendido no solo como prevalencia de las formas, si no también, como la eficacia de las
garantias, principalmente, la presuncion de inocencia conlleva a que la verdad sea un constructo
condicionado, y que dicho constructo, solo pueda predicarse en la medida en que se cumpla con el

baremo establecido legalmente, o lo que es igual, el estandar de prueba.
2.4.Estandar de prueba y su funcion en el proceso penal.

Cuando se hace alusion a criterios de verdad, es necesario advertir que, la manera en la que se
concibe va a estar condicionada por la estructura del proceso. En esa medida, la verdad en el
sistema adversarial colombiano es una verdad cuya validez se percibe desde el estandar de “mas

alla de toda duda”, este estandar, marca la pauta para determinar la veracidad de una hipotesis,
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sostenida por las partes probatoria y argumentativamente, tal y como se puede verificar en el
articulo 381 de la ley 906 del 2004 (C.P.P., 2004).

Contrario a lo anterior, en la precedente sistematica, esto es, la ley 600 de 2000 (C.P., 2000), una
premisa era verdadera, cuando se alcanzaba una certeza racional, que, en muchas ocasiones, se
emula al criterio de mas alla de toda duda, sin embargo, esta lectura es a menudo desacertada,
considerando que, el estandar de la ley 906 (C.P.P., 2004)., fue tomado de legislacién
culturalmente adscrita al Common Law, y por ende, es un estandar disefiado para jurados de

consciencia.

En concordancia con lo anterior, la lectura del nuevo estandar tiene que hacerse en clave novel,
toda vez que, el juez no juzga con base en su consciencia o en su intima conviccion, el juez realiza
su labor intelectual, con base en las reglas de la l6gica, la sana critica, y los lineamientos

probatorios que determinan como se debe probar una hipétesis. En palabras de Gonzalez (2020)

si la valoracion de la prueba se identifica con la estimacion del grado de solidez de la
inferencia probatoria, el objeto de la valoracion no son soélo las pruebas (los elementos de
juicio), sino la prueba, el razonamiento probatorio en su conjunto: esto es, los criterios -
como hemos visto- versan sobre los elementos de juicio, la hipotesis y la conexion entre

unos y otros. (p.85).

Asi las cosas, el estandar de prueba debe construirse en conjuncion con todos los demés elementos,
cuya funcion es de vital importancia, sin dejar de lado que, el estandar de prueba, opera de forma
separada, a reglas como la presuncion de inocencia o el in dubio pro reo, aungue sistematicamente,
todos estos postulados, deben ir engranados, junto al razonamiento probatorio, lo que implica las

bases de las conclusiones elucidadas por el juez.

Con base en lo anterior, la forma en la que se entiende el estandar probatorio, debe analizarse no
solo desde la justificacion aislada del mismo, también es necesario analizarlo sisteméaticamente,

con las reglas de prueba que trae consigo la legislacion colombiana, lo que conlleva, a una
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consideracion especial de las reglas que adjudican las cargas probatorias, como lo hace la

presuncion de inocencia.

Para dotar de sentido el estandar de “mas alld de toda duda” es indispensable referir que, la duda
debe ser racional, una duda racional, implica un razonamiento con base factual, corroborada
probatoriamente, y que se pueda contrastar y contradecir, ante la racionalidad de los argumentos
por los cuales se considera que no existe duda, o, por el contrario, que surge diafana la duda, del
proceso probatorio en un determinado juzgamiento. En cuanto a la ambigliedad del estandar de
maés alla de toda duda, Lluch (2012), argumenta que.

El estandar del beyond any reasonable doubt suscita varias criticas, empezando por propia

expresion «duda razonablex». Se afirma que el concepto de «duda razonable»

no es preciso, puesto que no esta claro ni que clase de incertidumbre debe considerarse
como una «duda legal», ni tampoco cuando la «duda legal» sobre la culpabilidad de un
acusado pueden considerarse «razonable», siendo ademas la razonabilidad de una

duda una cuestion de valores que puede variar entre los miembros de un jurado no
profesional Se afiade que el término «duda» es simultdneamente ambiguo e indtil. (p.186).

El estandar entonces, requiere ser interpretado en funcién de un sistema de juzgamiento
continental, donde no intervienen los jurados, y concatenado con las garantias contenidas en la
constitucion, y la ley, en especial, aludiendo a las reglas que fijan la consecuencia juridica de
encontrar o no fundados, los hechos endilgados en la acusacion, en el grado exigido; se logra una
comprension del estandar de “mas alla de toda duda”, mas acorde con la legislacion colombiana,

enmarcada en el civil law.

Siguiendo el hilo trazado, el estandar de prueba, se convierte en un criterio que distribuye el riesgo
de error en la decision judicial, que, en el caso colombiano, es una clausula abierta, que solo se

podra dotar de sentido en la medida que se analice desde la presuncion de inocencia, como regla
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de juicio. La presuncion de inocencia permite establecer que el estandar debe ser alcanzado por la
parte que acusa, por consiguiente, la exigencia del estandar de mas alla de toda duda, debe ir
aparejada de la eliminacion de las hipotesis que contradigan la postulada por la fiscalia, en razon

a que, la presuncion antedicha, presupone un estado de inocencia que debe ser derruido

En torno al estandar de prueba, la CSJ en sentencia del 15 de mayo de 2019, sobre el estandar de

prueba aclaro.

En ese orden, el conocimiento mas alla de toda duda razonable, uno de los mas altos valores
y que mas exigencias de objetividad plantea en el proceso penal, requiere de un juicio
sistémico que implica apreciar individualmente cada evidencia —conforme a las reglas de
cada medio— y el analisis sistematico con los demas medios de prueba, método legal con
el cual se pretende garantizar que la conclusion que se obtiene puede soportar todos los
intentos de refutacion de un discurso racional. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, Sentencia SP1721, 2019).

Por otro lado, consecuentemente con la estructura del proceso penal, y la exigencia probatoria para
dar por verdadero un hecho postulado por quien ostenta la pretension punitiva, el concepto de
carga de la prueba, tiene una clara orientacion. Es el ente acusador quien ostenta la carga de la
prueba, entendiendo que, la presuncion de inocencia, permite que la inaccion del que resiste, no
sea tomada como un indicio de culpabilidad; asi las cosas, no es viable subvertir dicha carga, ante
la estructura legal y légica que se puede dilucidar de las reglas aludidas, sin dejar de lado la

prohibicién de cambiar la carga de la prueba, contenida en el articulo 7 de la ley 906 (C.P.P., 2004)

Empero, la carga de la prueba y la inversion de esta, no son los Gnicos caminos que se pueden
tomar a la hora de distribuir el riesgo de incertidumbre factica, en las diferentes ramas del derecho,
se ha trabajado el concepto de carga dindmica de la prueba. Dicho concepto parte de una vision

del proceso, donde las partes deben ser proactivas, en pos de la consecucion de la verdad, sin
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embargo, cuando se analiza la misma, desde la dptica de un proceso adversarial, de marcada
tendencia acusatoria, donde ademas existe una regla insoslayable como la presuncién de inocencia,
la aplicacion de este criterio, comienza a tener un alcance problematico, pues su aplicacién en el

campo penal conlleva una negacién de los principios del mismo.

Sinembargo, desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, se han presentado sentencias
donde se aplica la carga dindmica de la prueba en el proceso penal, a las tesis propuestas por la
defensa; 0, al menos esa denominacion se le ha dado bajo ciertos delitos, modificando la estructura

I6gico-juridica del proceso, orientado por sus normas rectoras.

El desarrollo de la carga dindmica de la prueba se fundamento6 en servir como regla de conducta
para que, ante la dificil situacion de una parte, con respecto a la obtencion de la prueba de un
hecho, se le impute la carga de probar a la contraparte, debido a su cercania con el elemento
material probatorio, o por la facilidad que tiene este para acceder al medio de prueba necesario.
Esta figura opera en el proceso civil, de familia, laboral, administrativo, de manera amplia. En el
proceso penal, aungque se admitio su empleo, opera de una forma restrictiva, con un alcance muy

limitado, la Corte Suprema de Justicia (2017), en sentencia del_primero de noviembre refirid que

cuando la Fiscalia logra demostrar la hipotesis de la acusacion, en el nivel de conocimiento
indicado, la demostracion de la plausibilidad de las hipotesis alternativas corre a cargo de
la defensa cuando es quien tiene mas facil o exclusivo acceso a las pruebas (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP 17909, 2017)

asi las cosas, la Corte le ha dado aplicacion al instituto de la carga dinamica de la prueba, con unas
tematicas que deben ser abordadas, para lograr entender esta institucion juridica, cuya naturaleza
es bastante controvertida en materia penal, debido al deber ineludible de probar por parte de quien

ostenta la pretension acusatoria.

2.5.La inexistencia legal de la carga dinamica de la prueba en el proceso penal colombiano.
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En el esquema procesal penal colombiano, a partir del principio de legalidad, no es posible hablar
de inversion de la carga probatoria, endilgando a la defensa la obligacion de contraprobar lo que
la fiscalia postula, o prueba, sin embargo, la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ), en su
sala de casacion penal, ha decantado en varias sentencias que existe carga dinamica de la prueba,
no obstante, atribuyendo un alcance que se limita para algunos delitos. En sentencias con radicados
como 23.754 del 9 de abril de 2008; 31.147 del 13 de mayo de 2009, y el auto AP42516 del 2 de
abril de 2014, entre otras, ha dejado claro que existe la posibilidad de hablar de carga dindmica de
la prueba, sin embargo, dicho instituto tiene varias acepciones con arraigo en la doctrina procesal

y probatoria general.

La carga dinamica de la prueba tiene su génesis en principios como el de la economia procesal,
donde se busca que las partes puedan generar, desde sus perspectivas, el conocimiento de lo que
es objeto litigioso, o mejor aun, lo que es tema de prueba. Quien se encuentran en mejores
condiciones para probar sobre algin hecho que atarie al proceso, es el llamado para aportar en el

tema probandum, en cuanto a ese topico en particular.

En el &mbito penal, esta se aplica via jurisprudencial, no obstante, es necesario precisar que, lo que
la corte estipulo en variadas sentencias, no se compadece con la figura en comento, debido a la
estructura sobre la que se fundamenta el proceso penal colombiano, donde los hechos de la
pretension, solo le incumben a quien la persigue, o lo que es igual, solo le atafie a la fiscalia general

de la nacion.

Con base en lo anterior, es claro que existe una confusion frente a la forma en la que opera la carga
dinamica de la prueba, ya que, una cosa es radicar en cabeza de la parte la obligacion de aportar
medios de prueba sobre un hecho o hechos concretos, y otra cosa es exigir a la parte que debe
aportar prueba de descargo, en cuyo caso, dificilmente se estaria aludiendo a la figura de la carga

dinamica de la prueba, sobre este punto, Espitia (2013) preciso.

si bien es cierto que de manera teorica esta consagrada la carga de la prueba en cabeza de

la Fiscalia, no en pocos casos encontramos que el encartado es quien tiene que demostrar
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la ajenidad de su conducta en los hechos endilgados, desde antes de la existencia de la Ley
906 de 2004, para evitar consecuencias juridicas desfavorables, lo cual genera la crisis del

principio de presuncion de inocencia (p.40).

Consecuentemente, es necesario precisar que, la prohibicion de invertir la carga probatoria es de
capital importancia, desde un punto de vista constitucional, no solamente por ser una regla
contenida en las normas rectoras de la ley adjetiva penal, sino también, por ser un postulado que
tiene su germen en la presuncion de inocencia, cuyo alcance permea todo el decurso de las

actuaciones procesales.

La carga dinamica de la prueba entonces presenta sendos reparos debido a su desajuste con la carga
de la prueba legalmente concebida, generando cuestionamientos sobre su aplicabilidad en el
sistema penal colombiano, y su correspondencia tedrica, con la forma en la que se concibe la figura
desde la doctrina del derecho probatorio, tomando en cuenta que, no es lo mismo la carga dindmica

de la prueba, que la inversion de la carga probatoria.

CAPITULO I1.
3. El Tratamiento Normativo y Jurisprudencial del Delito del Lavado de Activos

En este capitulo se hara un planteamiento donde se describan los rasgos caracteristicos del lavado
de activos, empleando una metodologia donde se dilucidan rasgos del lavado a nivel del derecho
comparado, para finalizar en la descripcion del contexto legal colombiano, y la manera en que el

tipo se entiende en las facetas dogmaticas relevantes de la teoria del delito.
3.1. El lavado de activos en el contexto legislativo suramericano.

El tipo de penal de lavado o blanqueo no ha tenido una concepcion uniforme en lo concerniente a

la estructura de sus elementos y la dogmatica aplicada al juicio de tipicidad. Sin embargo, el tipo
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parte de una estructura basica cuyo presupuesto elemental se funda en introducir dineros

conseguidos de forma ilicita al torrente econdmico (Echeverry, 2019).

Sin embargo, a pesar de partir del concepto basico esbozado en precedencia, en los paises de sur
America, se presentan variaciones que se deben considerar, muchas de ellas, en torno al
tratamiento que se le da al tipo, si este posee autonomia sustantiva, procesal, ambas o si, por el
contrario, depende del delito fuente, empero, para desentrafiar estas distinciones, se debe precisar
el grado de adherencia a los diferentes instrumentos internacionales, que han desarrollado el

blanqueo.

Dentro de los variados instrumentos internacionales, el organismo multilateral que en mayor
medida ha desarrollado las diferentes modalidades del lavado de activos y las formas de abordar
el mismo, es el grupo de accion financiera internacional, organismo creado a finales de la década

de los 80, que, en palabras de Souviron (2023), citando la OCDE, definié que.

surge en 1989 el Grupo De Accién Financiera Internacional, un ente intergubernamental
creado con el objetivo de generar unos estandares o lineas de referencia en materia de
prevencion del blanqueo de capitales que pudiesen ser Utiles y efectivas para el conjunto
de los estados, siendo capaz de salvar las concretas diferencias de los sistemas financieros
y ordenamientos juridicos de cada uno de ellos. en el afio 1990 emite sus primeras y
conocidas cuarenta recomendaciones ligadas al blanqueo de bienes procedente del trafico
ilegal de estupefacientes, trascendiendo mas alla de este concreto delito ya en su revision
y actualizacion de 1996 (OCDE/GAFI 2012).

Sin embargo, cabe resaltar que las directrices manadas por este organismo no tienen el status de
un tratado, como lo adquieren los protocolos que suscriben los estados en Naciones Unidas (ONU),

o la Organizacion Internacional Del Trabajo (OIT), la Corte Penal Internacional, etc.

Con base en lo anterior, se le atribuyen dos denominaciones a los instrumentos internacionales,

segun el grado de vinculatoriedad para el derecho interno de los estados, en consecuencia, las

17



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

recomendaciones, que sirven mas como derrotero, que como instrumento multilateral refrendado
por lo estados, se encasillan en la expresion anglo soft law, con una significado practico, que ubica
estas recomendaciones, en consejos con un grado alto de tecnificacion, por lo que, son Utiles para
construir politica interna, sin que acarren el principio de pacta sunt servanda, debido a la carencia

de mecanismos obligacionales, de los estados que se adscriben a dichas recomendaciones.

Por otro lado, los instrumentos internacionales, ratificados por los estados partes, y llevados a la
legislacion interna con base en las obligaciones contraidas convencionalmente, se enmarcan en la
expresion hard law, por ser normas con expresa vinculatoriedad, y con alcance hasta en el orden
interno de los paises, en este item se encuentra la convencion de las naciones unidas contra la
delincuencia organizada transnacional y sus protocolos, la convencién de Palermo y los protocolos
posteriores, que sirvieron a las variadas modificaciones al tipo penal, a traves de las reformas del

cddigo.

Ahora bien, en Suramérica, la legislacion contra el lavado de activos tiene variados matices, en
Peru, segun la ley 27765 del 26 de junio del afio 2002, el tipo penal, tiene una marcada tendencia
hacia una clausula abierta, en los delitos que le sirven de base al lavado de activos, tomando como
punto de partida, el articulo 6 de la ley antedicha, donde se enuncian algunos delitos como el trafico
ilicito de drogas, delitos contra la administracion publica, trafico de menores, entre otros. La
redaccion de la ley, da cuenta de la mera enunciacion de estos tipos penales, y esto se puede colegir,
debido al inciso final del articulo en comento, donde hace la claridad en cuanto a los delitos
enunciados, diciendo que, no hace falta que haya un sentencia condenatoria, 0 investigaciones o
procesos penales, para que el lavado se configure, y esta forma de la ley se compagina con la
clausula abierta de los delitos previos del lavado, los cuales al encontrarse en un listado maleable,

0 enunciativo, tiene como conclusion que, no hay dependencia del delito previo.

No obstante, lo anterior, en Peru aln esta abierta la discusion sobre la dependencia del delito

previo, frente al lavado de activos, segun Yanqui (2017).
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si se considerara al delito de lavado de activos como estructura tipica totalmente
dependiente del delito previo, simplemente el tipo penal resultaria inaplicable, pues solo
generaria la impunidad de los actos concomitantes del sistema econdémico y generatrices
de la ineficacia de la administracion de justicia en cuanto a la prevencion, investigacion y
represion del estos delitos, lo que a su vez significa una burla a las expectativas sociales y
una defraudacion de la finalidad politico-criminal que inspird la configuracion del delito
de lavado de activos, tanto en los convenios internacionales asi como en las propias

legislaciones nacionales.(p.284).

sin embargo, como se puede observar, la discusion se decanta hacia el efecto util de la norma, sin
tomar en consideracion las reglas que efectivizan derechos fundamentales. El foco se extiende
hacia el punto retribucionista de la norma, dejando de lado los desarrollos en torno a la garantia de

la presuncidn de inocencia.

Aunque, seguidamente, el autor peruano, acota que, si bien la misma ley trae consigo la consigna
de no supeditar el lavado de activos a la sentencia condenatoria o investigacion penal del delito
base, a nivel sustantivo la independencia del lavado no es tan clara, debido al fuerte vinculo

normativo que se teje entre el delito base y el lavado (Yanqui, 2017).

Por otro lado, en cuanto a la relacion entre el delito base y el origen ilicito de los recursos del

lavado de activos, Pérez (2017) acota que.

la alegacion de que “Unicamente se debe probar el origen ilicito de los bienes y no la
actividad criminal previa que produjo dichos bienes” resulta ilégica y contradice
flagrantemente el principio de legalidad y las garantias de la prueba, pues resulta
materialmente imposible probar el “origen ilicito” de un bien, sin tener la certeza de que

provienen de un determinado delito previo. (p.10)

De lo anterior, es plausible inferir que, aun cuando la ley trae consigo preceptos donde se busca

desligar el delito base del lavado, es dogmatica y probatoriamente complejo deslindar tajantemente
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los dos fendbmenos, por cuanto el componente epistemoldgico del proceso penal, en torno al onus
probandi, requiere ciertamente la corroboracién de un supuesto de hecho que logre colmar los
elementos inherentes del tipo penal. En el &mbito ecuatoriano, la tipificacion del lavado de activos
se construye con una redaccién donde se privilegia las modalidades, es decir, se habla de ocultar,
dar apariencia de legalidad, gestionar, prestar el nombre, asesorar, entre otras modalidades,
haciendo claridad en que, a pesar de ser un delito autbnomo, deberé la fiscalia probar la ilicitud

del dinero objeto de la investigacion (C.F. ley 12 de 2005).

La redaccion de la legislacion ecuatoriana presenta sendos puntos sobre los cuales se puede
analizar la independencia o no del lavado de activos, como se resefio, la redaccion es amplia en
cuanto a la conducta que se tipifican como blanqueo, con la claridad sobre la independencia del
lavado, con respecto a otros delitos. Segiin Banchon et al (2020) “la doctrina sefiala como
presuncion de delito previo o fuente, inclinando la percepcion por una autonomia procesal y no
sustantiva”. (p.477). con base en lo anterior, se quiere deslindar procesalmente el delito previo del
lavado propiamente dicho, y justamente, de ahi la claridad que se hace en la norma, donde se acota
que “Los delitos tipificados en este articulo seran investigados, enjuiciados, fallados o
sentenciados por el tribunal o la autoridad competente como delitos autbnomos de otros delitos

cometidos dentro o fuera del pais” (Ley 12 de 2005).

Por otro lado, el contexto_argentino no es ajeno a la discusion en torno a la relacion existente entre
la ilicitud del dinero y el delito de donde se obtuvo, el articulo 303 de la ley 27739 (c6digo penal),
habla de consecuencia posible, en lo tocante con el delito previo y su vinculacion con el dinero
que se pretende ingresar al torrente econémico sin que, por ello, se pierda la obligacion de probar
el delito base. Ciertamente, la redaccion del tipo en el contexto argentino, establece un enlace tenue
entre la corroboracion del delito que le sirve de base a los recursos ilicitos, sin embargo, existen
partidarios de una interpretacion mas ajustada el tipo y lo que este encarna, desde las

recomendaciones de organismos multilaterales que le sirven de base a la legislacién, estas formas
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de abordar el tipo, repugnan las posturas que condicionan la materialidad del delito, con el delito

previo; al respecto Fossaroli (2021) manifiesta que.

se ha desarrollado una tesis amplia que exige que para condenar por Lavado de Activos se
demuestre que los activos involucrados sean "bienes criminales” (dirty money), puesto que
el elemento normativo del tipo objetivo se agota en el conocimiento del origen ilicito de
los mismos, siendo superfluo la individualizacion de sus autores, la acreditacién de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos o el nexo vincular del delito
precedente con los activos bajo investigacion, cuya verificacion no desempefian ningun rol

en la estructura del tipo penal. (p.9).

En cuanto al bien juridico, se evidencia que, en varios paises anteriormente mencionados y otros
mas, el bien juridico se muestra como una categoria con ciertas similitudes, que confieren un punto
de vista con un alto grado de homogeneidad, permitiendo matizar de una mejor manera el marco

de esta categoria en el contexto colombiano.

Con base en lo anterior, la discusidn sobre el bien juridico, se convierte en un elemento de analisis
de capital importancia, corolario de lo anterior, es el caso peruano, que posee una tradicion legal
europea continental como la colombiana, y que también hizo la transicion hacia un modelo de
tendencia acusatorio; en ese contexto, el bien juridico no esta expresamente establecido, y desde
el tribunal de cierre en dicho pais, se ha dejado claro que, al ser un delito pluriofensivo, seria
absurdo incurrir en una postura reduccionista. Al respecto en acuerdo plenario del 16 de noviembre

de 2010 la Corte Suprema de la repablica, precisé que.

en primer lugar, el derecho nacional no coloca el lavado de activo como un delito
tipicamente econémico. En segundo lugar, no es del todo acertado asumir que el lavado de
activos solo colisiona con bienes juridicos macrosociales de caracter funcional, como el
orden econémico o el sistema financiero de un pais. fundamentalmente, porque si bien es
cierto que los principales efectos del delito pueden distorsionar los indicadores y la

estabilidad de la economia de una sociedad, también lo es que no siempre los
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procedimientos de blanqueo contradicen las formas o limites de la regulacion econdmica,

financiera y tributaria fijada por los estados. (p.4).

Aunado a lo anterior, en varios paises del cono sur, sumados a los que ya se mencionaron, donde
se habla castellano y se han vivido procesos similares al colombiano, en lo que respecta al sistema
penal; la discusion es similar a lo anteriormente planteado; en el contexto uruguayo, el bien juridico
asociado al delito es el orden socio econémico (Chamba, 2020). Consecuentemente, en la
legislacion ecuatoriana no estd enunciado de manera taxativa el bien juridico sobre el cual se
decanta la antijuridicidad en el lavado de activos, sin embargo, se habla de una afectacion mayor

al bien juridico del orden socioecondémico (C.F. Chamba, 2020).

En el contexto colombiano, si bien se podria enmarcar como un delito pluriofensivo, teniendo en
cuenta la complejidad del tipo penal, la amplitud de verbos rectores que contiene y la gran cantidad
de delitos que pueden servir de base segun estipula la norma sustantiva, es necesario acotar que,
la antijuridicidad en el delito de blanqueo en Colombia se enmarca en las lesiones 0 puesta en

peligro efectivo, al orden econdmico social.

Si bien el delito de lavado de activo, por todos los bemoles que contiene en la codificacion, es
necesario limitarlo al orden econdmico social, por expresa disposicion legal. Lo anterior no obsta
para que, de un andlisis profundo y concreto, se pueda determinar la afectacion a otros bienes

juridicos, inescindibles con las consecuencias del blanqueo.

Empero, en cuanto al tratamiento en general del lavado de activos, es sencillo verificar que, a nivel
suramericano, existen varios paises que no son ajenos a la discusion sobre el delito previo, y que
aun teniendo redacciones que buscan desligar el lavado de activos a nivel procesal y sustantivo,
no es posible cortar la relacion probatoria que se teje entre la real ocurrencia del delito previo y el
blanqueo propiamente dicho, lo cual sirve de base para comprender que, no es un tema baladi,
desprovisto de trascendencia, maxime cuando existen amplias coincidencias en varios de los

elementos del tipo penal y las interrogantes que se tejen en torno al mismo, como lo es la
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independencia del lavado y el delito previo y el bien juridico tutelado, independiente de los rasgos

propios de cada legislacion.
3.2.El lavado de activos en el codigo penal colombiano.

El estudio del tipo de penal del lavado de activos debe insertarse desde una cronologia que permita
una contextualizacion de este, de cara a exponer diferentes particularidades que se encuentran en
las variadas modificaciones que se han gestado a lo largo del tiempo en la legislacién penal

sustantiva.

En principio, la legislacion penal colombiana, no se ocupo propiamente del lavado de activos, toda
vez que, las alusiones a descripciones tipicas, asociadas al lavado de activos, se encontraban como
un mero apendice del delito de receptacion lo cual tiene raices en la subrepticia forma en la que se
buscaba encubrir los dineros obtenidos de fuentes ilicitas, sobre este punto Quintero (2018) acoto
“frente a la poca informacion doctrinal y jurisprudencial existente sobre el blanqueo de capitales,
decidieron vincular este comportamiento delictual como una forma de encubrimiento (p.175)”. Lo
anterior, era comprensible ante la incipiente actividad de blanqueo que se estaba fraguando en el
pais, con el consiguiente desconocimiento de los efectos de este en el orden economico social. Por
tanto, en el Decreto ley 100 de 1980, es decir, el cddigo penal anterior, el lavado de activos se
mantuvo dentro de la receptacion hasta que la ley 365 del afio de 1997 lo cred como tipo penal
autonomo en el articulo 2472 del decreto ley 100 de 1980 (C.P, 1980).

Con posteridad, en la ley 599 de 2000 (C.P., 2000) , siguié empleandose el tipo autonomo de
lavado de activos, sin embargo, es de resaltar que, en las posteriores reformas, como en la ley 1121
(congreso de la republica de Colombia, 2006), donde se incluyeron como delitos fuente la
financiacién del terrorismo y administracion de recursos provenientes de actividades terroristas;
luego la ley 1453 (congreso de la republica de Colombia, 2011), incluyo el delito de tréafico de
menores de edad; posteriormente, la ley 1762 (congreso de la republica de Colombia, 2015),

incluyo los delitos de contrabando y contrabando de hidrocarburos y sus derivados.
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Asi las cosas, es claro que, las constantes reformas al tipo basico consagrado en la redaccién
original de la ley 599 de 2000 (C.P., 2000) se orient6 mayoritariamente a la inclusion cada vez
mas de delitos fuente, lo cual no es un dato menor, en la medida que permite esbozar o caracterizar
de mejor manera el delito. Si Colombia optd por una clausula abierta en los delitos fuente, o si,
por el contrario, es un catalogo cerrado hay que mirar las implicaciones que ello pareja. Antes de
continuar profundizando en el tema es indispensable desarrollar la estructura dogmatica del delito
de lavado de activos desde las aristas de la teoria del delito, enfatizando en los aspectos objetivos
de la tipicidad.

3.2.1. Categorias dogmaticas aplicadas al lavado de activos, en la legislacion colombiana.
3.2.1.1.Tipicidad objetiva y subjetiva en el lavado de activos.

El lavado de activos, como todas las conductas previstas en la ley penal colombiana, posee
elementos que son comunes y se analizan desde la dogmatica penal. Estos elementos se encuentran
ubicados en las diferentes categorias de la teoria del delito que se integran a traves del contenido
de las normas rectoras. En la legislacion colombiana el lavado de activos esta consagrado en el

articulo 323 de la ley 599 de 2000. Reza la norma de la siguiente manera.

ARTICULO 323. Lavado de activos. Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011. El que
adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o
administre bienes gue tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trafico de
migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo,
rebelion, trafico de armas, trafico de menores de edad, financiacion del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, delitos contra el sistema financiero,
delitos contra la administracion publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus
derivados, fraude aduaneroo favorecimiento y facilitacion del contrabando,
favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus

formas, o vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir, o
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les dé a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice,
oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho

sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito,

incurrird por esa sola conducta, en prision de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil
(1.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes (C.P.,2000)

(resalto fuera de texto).

Con base en la redaccion traida de la legislacion objeto de analisis es necesario desarrollar los
diferentes tdpicos de analisis a partir de los elementos de las categorias de la teoria del delito. En
primer lugar, el juicio de tipicidad, el cual se analiza en dos facetas, esto es, objetiva y subjetiva.
Se podria sintetizar de la siguiente manera. En torno a la tipicidad objetiva del lavado de activos
se tienen diez elementos como son el sujeto activo, sujeto pasivo, conducta, nexo causal, nexo de

imputacion, bien juridico, elementos normativos, descriptivos y resultado.

El sujeto activo es indeterminado, lo cual permite que no se exijan calidades especiales a quien
cometa la conducta. Por otro lado, sobre el sujeto pasivo, se tiene que podria hablarse del sistema
financiero?, la hacienda publica3, el mismo conglomerado social o el sistema econdmico®, toda vez
que, el bien juridico orden econdmico social, que es el que se busca tutelar con el lavado de activos,
permite una interpretacién amplia que genera un sinfin de sujetos que se podrian enmarcar en la
categoria aqui esbozada, sin embargo, para efectos de sintesis, se dira que el sujeto pasivo es el
conglomerado social esto en atencion al bien juridico colectivo, enfocado en los efectos del ingreso

de recursos ilicitos al torrente econémico.

2 El sistema financiero, segun la definicion dada por el banco de la repiblica, esta compuesto por instituciones
financieras, activos y el mercado financiero, y dichos elementos son mediados por la politica fiscal y financiera, que,
en el caso colombiano, le corresponde al banco de la republica.

3 La hacienda publica es el sistema como se administran los recursos del estado para lograr sus fines a través de
herramientas como la politica fiscal.
* Sistema econémico, es el marco general sobre el que se funda el tipo de estado, por tanto, desde esa categoria, se
enmarca la politica econdmica, las reglas fiscales y tributarias y las relaciones que se dan entre particulares, y entre
estos y el estado, en un territorio.
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En cuanto a la accidn, el lavado de activos posee varios verbos rectores, por lo que se puede
clasificar como un tipo penal de conducta alternativa, y de conexion en lo tocante con el delito
previo®. Al contar con nueve verbos rectores, como adquiera, resguarde, invierta, transporte,
transforme, almacene, conserve, custodie o administre, cada uno en su complejidad linguistica, le
brinda al delito diferentes caracteristicas que lo clasifican como de mera conducta o actividad.
Segun Silva (2022).

la configuracion del dlaco® exigird que haya tenido lugar la previa infraccion de un “delito
conexo antecedente”, de modo que su transgresion ya generaria eo ipso bienes y provechos
economicos “terminados” para ser objeto de actos de lavado. Por ejemplo, ya podran ser
adquiridos, resguardados, hasta, también, legalizados y ocultados de su verdadera
naturaleza, los bienes producidos por un “delito de trafico de estupefacientes”. (p.156).

(comillas originales)

Con base en lo anterior, ¢l ingrediente normativo que reza “origen mediato o inmediato en
actividades de” claramente ubica al lavado de activos como un tipo de conexidn entre delitos que
conllevan generacion de recursos y la incorporacion de estos al torrente economico. Esto implica

profundos analisis en lo atinente al margen probatorio, como a nivel de la antijuridicidad.

Los verbos como resguardar, almacenar, custodiar, transportar, o administrar, se pueden
categorizar como de mera conducta, entendiendo que se busca con el lavado incorporar al torrente
economico los recursos ilicitos. En los verbos mencionados no se describe una—conducta de

incorporacion, como circulacion de los recursos, mas bien, se protege el bien juridico desde los

>El lavado de activos prescribe como actividades previas el trafico de migrantes, trata de personas, extorsion,
enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, tréfico de armas, trafico de menores de edad, financiacion del
terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, tréfico de drogas tdxicas,
estupefacientes 0 sustancias sicotropicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la administracion
publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacion
del contrabando, favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o
vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir.

® Dlaco es la denominacién abreviada que da el autor al delito de lavado de activos en el cédigo penal colombiano.
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actos preparatorios (Velasquez, 2020). Haciendo gala de la expresidn contenida en la ley, sobre el
principio de lesividad, en lo tocante con la afectacion del bien juridico o su puesta efectiva en
peligro (C.F. ley 599 de 2000).

Por otro lado, los verbos adquirir e invertir, podrian inicialmente categorizarse como delito de
resultado, sin embargo, al ser un delito de conexion subsiguiente, es necesario valorarlo no desde
el punto de vista naturalistico, sino de manera normativa, por cuanto, la existencia del delito previo
y la procedencia de los recursos a lavar o lavados, no permite una conceptualizacion tipica de las

conductas de comision dolosa de resultado (C.F. Silva, 2023).

Ahora bien, la clasificacion del lavado de activos como de conexion subsiguiente es acorde con
los planteamientos que problematizan sobre la estructura del tipo en la ley penal colombiana,
especificamente, en el elemento de la actividad previa, consagrada dentro de los elementos
normativos, por cuanto, se alude a delitos como tréfico de migrantes, trata de personas, extorsion,
enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico de armas, trafico de menores de edad,
financiacién del terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas,
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas, delitos contra el sistema
financiero, delitos contra la administracion publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o
sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento,

entre otras conductas, plenamente delimitadas en la tipificacion colombiana del lavado de activos.

En cuanto a elementos como el objeto material, en palabras de Cesano (2007) “el objeto material
del tipo en examen lo constituye el dinero u otra clase de bienes provenientes de un delito en el
que no hubiere participado el autor del blanqueo (p.463)” no obstante, es claro que, es
absolutamente plausible en la legislacion colombiana tome parte en el lavado de activos, quien
también haya tomado parte en los delitos de donde provienen los recursos. Con base en lo anterior,
aungue el lavado se puede ejecutar, tanto por una persona que participo en el injusto que origind

los bienes objeto de blanqueo, como por un tercero que no formd parte en esa actividad.
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Por ultimo, con respecto al nexo causal, segun lo visto, si se aborda como una figura de mera
conducta, no se requerira el nexo, y de conexidn, no es necesario trazar un nexo causal, ante la
posibilidad de agotar la descripcion tipica con el mero despliegue de la actividad prohibida por el

legislador.

Sobre la tipicidad subjetiva, es necesario tener en cuenta que, es un delito que admite tanto el dolo
directo como el eventual, justamente por las caracteristicas anteriormente esbozadas, es decir, al
categorizarse como un delito de mera conducta es absolutamente plausible que se de el dolo
eventual, pues en este, se encuentra menguado el elemento volitivo, y se acrecienta el componente
cognoscitivo. Para que se configure el dolo directo, el sujeto activo del lavado conoce el origen de
los recursos ilicitos con certeza y a su vez, quiere blanquear el dinero a traves de las conductas

alternativas expuestas en la redaccion del tipo penal.

Lo anterior, por cuanto el lavado de activos no es propiamente una conducta que permita una
separacion clara de las fases del iter criminis, y lo que, desde una postura fenoménica, se podria
enmarcar como un acto preparatorio; desde la tipificacién contenida en el delito, se puede
categorizar como un comportamiento encuadrado en las circunstancias y elementos contenidos en
el tipo penal, es decir, como una consumacion del supuesto de hecho, amén de las fases que puede
presentar el blanqueo como fenémeno propiamente dicho, en palabras de Cesano (2007) “a)

ocultacion, b) control y cobertura, y c) integracion o blanqueo propiamente dicho” (p.460).

Ahora bien, el dolo eventual, al encontrarse en un punto donde la persona propiamente no tiene
intenciones ciertas sobre la consecucion, o blanqueo de recursos ilicitos, si es claro que desde la
teoria de la representacion, y especificamente en la construccion mental que pueda hacer el sujeto
activo (Velasquez, 2020), podria presentarse como altamente probable que, los recursos tengan
una fuente ilicita y conforme a esa representacion, dejar librado al azar la procedencia ilicita de

los bienes.
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Con base en lo anterior, el error de tipo es una posibilidad especialmente plausible en el lavado de
activos, debido a la complejidad de los elementos del mismo (C.F. Cesano, 2007), por cuanto, es
posible que, debido a las diferentes operaciones que se ejecutan sobre los bienes, en el proceso de
blanqueo; un tercero se vea inmerso en operaciones ilicitas, sin tener pleno conocimiento, y es ahi,
donde existen problemas en la delimitacion del dolo y el alcance de la relacion existente entre el

blanqueo y la actividad previa.
3.2.1.2.El bien juridico en el lavado de activos en Colombia.

Cuando se trata la tematica del bien juridico, con respecto al tipo penal de lavado de activos, es
necesario remitirse a las diferentes etapas que se han fraguado a lo largo del tiempo, desde las

diferentes leyes llamadas a regular o construir la descripcion tipica del blanqueo de capitales.

En el contexto colombiano, el lavado inicialmente, como un apéndice de la receptacion, tenia como
fin, la tutela del bien juridico de la administracion de justicia segun lo preceptuado en el decreto
ley 100 de 1980 (C.P.,1980), sin embargo, con los desarrollos posteriores, culminados en la
expedicion de la ley 599 de 2000 (C.P.,2000) y sus respectivas reformas, se desarrollo el bien
juridico del orden econdémico social, y esto es apenas razonable, pues, como se dijo en el acapite
anterior, la transicion del lavado como una forma de receptacion, hacia un tipo penal autonomo,
permitid un desarrollo méas concreto de los efectos del lavado de activos sobre la economia

nacional, generando la concrecion en el bien juridico del orden econdémico y social.

En el contexto colombiano, se habla del bien juridico orden econdmico social, precisamente por
la incorporacion al torrente econdmico de recursos provenientes de actividades ilicitas, y
considerando los efectos de dichos recursos sobre el sistema econémico, el legislador delimito asi
el bien juridico, en gracia de mantener una intervencién desde el ambito punitivo, con la finalidad

de proteger a la sociedad en general (Hernandez, 2000).

Lo anterior debido a que, el ingreso de recursos ilicitos genera efectos en varios factores como en

la inflacidn, los precios, el producto interno bruto (PIB) y por consiguiente en el indice de precios
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al consumidor (IPC), entre otros factores que inciden en el sistema econdémico. Dichos efectos
tienen una mayor influencia en el grueso de la poblacién, que es mucho mas susceptible de ver
afectada su economia ante las fluctuaciones que pueden generar los recursos que se incorporan a

través del lavado de activos.

Hernandez (2000) define el orden econdmico social como “el conjunto de normas con las cuales
el Estado garantiza su intervencion en la economia” (p.36). En concreto, el orden econémico de
un pais viene delimitado por los diferentes factores integrantes del sistema econémico y politico.
Entendido este Gltimo como una expresion popular donde confluyen todos los segmentos sociales
en una relacion estrecha con la forma en la que se concibe el mercado y los actores que en el
intervienen (C.F. Sentencia C-224, Corte Constitucional, Sala Plena). En sentencia del 30 de

marzo de 2009, la Corte Constitucional, sobre el orden econdmico acoto.

Este bien juridico se constituye en objeto de garantia por el Estado, particularmente por el
derecho punitivo. Es asi como el legislador en desarrollo de la configuracion de la politica
criminal, se encuentra habilitado para elevar a la categoria de delitos las conductas lesivas

del orden econdmico social (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-224/09, 2009).

Asi las cosas, es necesario comprender que, el bien juridico del orden econdémico, con el
ingrediente “social” debe ser leido desde la formula de un estado constitucional de derecho, donde
impera el libre mercado, con regulacion estatal, cuya funcion se enfoca en la proteccion de los
derechos fundamentales, marcando un equilibrio entre postulados como la libertad de empresa y
la garantia de equidad para los ciudadanos, en especial quienes son mas vulnerables, conforme a

la providencia anteriormente resefiada.

Consecuentemente, el derecho penal tiene un amplio espectro para convertirse en una de las
variadas formas en que el estado interviene en el sistema econdmico, dicha intervencion, desde el
ambito punitivo, es la que se enmarca en lo que la doctrina denominada derecho penal econémico,

del cual se puede decir que, se ubica entre los intereses privados y estatales.
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3.2.1.3.La antijuridicidad en el lavado de activos.

En cuanto a la antijuridicidad, el lavado de activos debe concretarse bajo los limites de la
antijuridicidad formal y material, llevando a una puesta en peligro efectiva o un dafio concreto al
bien juridico del orden econémico social, justamente por ser el bien juridico tutelado desde el titulo
en el cual se ubica el lavado de activos en la legislacién penal colombiana. Sin embargo, no son
pocas las posturas que sefialan este delito como una figura pluriofensiva, seguin se mire como delito
de conexidn subsiguiente, y por ende su relacion inescindible con las conductas que nutren de

recursos ilicitos susceptibles de blanqueo.

En el presente acapite, se hara un analisis en el delito de lavado de activos, frente a la
antijuridicidad y el mismo bien juridico tutelado, por cuanto el elemento antijuridico, tanto formal
como material, requiere de una articulacion tematica con el bien juridico, para concretar el peligro

o0 dafio al mismo, y la ausencia de errores, ubicandose desde la faceta negativa de la antijuridicidad.

Ahora bien, un sector de la doctrina ubica el lavado de activos como un delito que lesiona la
administracion de justicia, sin embargo, dicha postura se queda en los meros actos de opacidad
sobre los recursos obtenidos, desconociendo la autonomia del tipo, que llega hasta la incorporacion

de los recursos ilicitos (Mendoza, 2012).

Por otro lado, existen postulados que ubican el bien juridico en el delito base de los recursos objeto
de blanqueo, sin embargo, esta postura presenta varios matices que contrarian principios de la

dogmatica juridico-penal, al respecto Mendoza (2012), precisa, entre otras razones que

Si mediante la represion del blanqueo se buscase proteger al bien juridico del delito previo,
el autor de blanqueo seria reprimido, en rigor, no s6lo por incorporar en el trafico ilegal de
bienes de origen delictivo sino ademas por conductas que no ha cometido, aquéllas que el

autor del delito previo ejercio contra el bien juridico protegido. (p.90).

Con base en lo anterior, generar un juicio de antijuridicidad, extendiéndolo hasta los bienes

juridicos de los actos donde se obtuvo el recurso ilicito, generaria una flagrante vulneracion del
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principio de legalidad y de contera, el derecho de defensa y el debido proceso, por cuanto, una
persona tendria que asumir no solo el contenido de su propio injusto, si no también, lo que, en

muchas ocasiones, no tuvo oportunidad de presenciar o ejecutar.

Ahora bien, desde una postura ajustada a la legislacion colombiana, donde la antijuridicidad debe
circunscribirse a la estructura de la ley, es decir, el bien juridico, sobre el cual se debe verificar el
componente antijuridico, es el que se encuentra en cada titulo; los analisis sobre si el delito puede
ser pluriofensivo, tendrian importancia para efectos academicos o de politica criminal, sin
embargo, para efectos pragmaticos, la ocurrencia del tipo de lavado de activos, con sus elementos

distintivos, se convierte en razon del conocimiento de la antijuridicidad (C.F. Velasquez, 2020).

En concordancia con lo anterior, avanzando hacia la antijuridicidad material, surgen algunas
tematicas imprescindibles para comprender de una manera global la antijuridicidad del lavado de
activos, dichas tematicas se enmarcan en la afectacion real o puesta en peligro del bien

juridicamente tutelado.

Si se toma como punto de partida la definicion de orden econdmico social, resefiada como todas
las normas que permiten al estado intervenir en la economia, conforme a unos marcos delimitados
(Hernandez, 2000), es claro que, bastaria con una operacion irregular, para establecer un riesgo
para ese orden econdémico y social, sin embargo, es indispensable entender el bien juridico desde
la dptica de un estado social de derecho, tal como se menciond en precedencia, de ahi que, las
sentencias de constitucionalidad, adquieran una importancia inusitada en el cabal entendimiento

del bien juridico.

Con base en lo anterior, el orden econémico y social, no solo debe ser analizado como la
intervencidén estatal en la economia, pues este bien juridico adquiere relevancia, en cuanto se
analiza con respecto a los fines del estado , frente a los ciudadanos y demas poblacién (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-224/09, 2009) y desde esa dptica, el riesgo para el bien
juridico en concreto se convierte en una imposibilidad, lo cual deriva en considerar el tipo como

de peligro abstracto.
32



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

3.3.Postura frente al lavado de activos en la sala de casacion penal de la Corte Suprema De
Justicia.

En este acapite se hara una aproximacion a los aspectos dogmaticos que han recibido desarrollo
desde la jurisprudencia de la sala de casacién penal de la Corte Suprema de Justicia (CSJSP), sin
embargo, es necesario precisar que la CSJSP se ha enfocado en los problemas asociados al juicio
de tipicidad del lavado de activos, y a la prueba de sus elementos estructurales. En cuanto a la
construccion del tipo, las conductas descritas en los verbos rectores no han tenido controversia, sin
embargo, en lo atinente a la actividad base del lavado, o lo que es igual, a la actividad que sirve de
fuente para la obtencidn de los recursos ilicitos objeto del lavado; si ha presentado cambios de

postura.

La corte se ha mantenido pacifica en torno a que, el lavado de activos es un delito auténomo, el
cual se puede configurar desde cada una de las alternativas de conducta prescritas por el legislador,
sin requerir la existencia de condena en firme con respecto al delito previo ( Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP 39220, 2013) teniendo en cuenta que dichas
conductas se han mantenido invariables desde la tipificacion del delito de forma autonoma, como

se expuso en el acapite donde se hizo el recorrido legislativo, y su evolucién.

Ahora bien, con respecto a la evolucion del delito previo con relacién al lavado de activos, la Corte
Suprema de Justicia (2007) definié que se requeria una inferencia de existencia del delito previo

para encontrar colmada la acreditacion del elemento del tipo. En palabras de la Corte:

es comportamiento autonomo Yy su imputacion no depende de la demostracion, mediante
declaracién judicial en firme, si no de la mera inferencia judicial al interior del proceso,
bien en sede de acusacion o en sede de juzgamiento que fundamente la existencia de las
conductas punibles tenidas como referente en el tipo de lavado de activos ( Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP 23174, 2007).
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Posterior a dicha sentencia, la Corte (2012) se sostuvo entre la inferencia judicial, la mera
inferencia y otros términos sumamente imprecisos, pero con referencia directa a la postura
desarrollada en el 2007. Incluso hizo aludi6 a que, la poca coherencia de las explicaciones del
encartado podria permitir construir la inferencia de la existencia del delito previo y la ilicitud de
los recursos objeto de lavado ( Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP
27026, 2012).

Lo anterior, demuestra que la forma de concebir la presuncion de inocencia, desde una vision
anquilosada en la ley 600 de 2000 (C.P., 2000), dista de la dimension que ostenta dicha presuncion
a nivel probatorio en la ley 906 de 2004 (C.P.P., 2004). Ahora bien, retornando las posturas
desarrolladas por la Corte (2015) sobre los elementos del tipo, refiri6 a lo innecesario del
ingrediente de la ilicitud de los dineros y del delito fuente del lavado para la configuracion del

lavado de activos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia SP 40889, 2015).

Sin embargo, la postura que la CSJSP construyé de forma mas o menos pacifica en el afio de 2007
cambio de forma dréastica, cuando la Corte (2017) definio que no bastaba con una mera inferencia
para la existencia del delito previo, y que, al entenderse este como un hecho juridicamente
relevante, debia acreditarse en el grado de certeza racional para la ley 600 de 2000 (C.P.,2000) y
conocimiento mas alla de toda duda razonable en la ley 906 de 2004 (C.P.P., 2004) [Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP 40120, 2017]. Es necesario acotar que la
sentencia antes dicha, a su vez, se convirtio en la nueva sentencia hito. Aungue analiz6 un cargo
propuesto bajo la dinamica procesal de la ley 600 de 2000 (C.P.,2000), también desarrollo los
presupuestos para el esquema de la ley 906 de 2004 (C.P.P., 2004).

Lo cual no obsta para decir que son modelos emulables y sus alcances son los mismos, ya que,
mientras en la ley 906 de 2004 (C.P.P., 2004), la presuncion de inocencia desde su dimension
probatoria mantiene incélume la presuncidn hasta la sentencia donde el juez declare probado en el
estandar fijado, en la ley 600 de 2000 (C.P.P.,2000), este principio se debilita de forma progresiva
hasta la sentencia. como colofon de esta afirmacidn, la Corte (2005) preciso:
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la presuncion de inocencia, entonces, no siendo un derecho absoluto se mantiene vigente
durante el recurso del proceso penal, que se va minimizando frente a la contundencia
probatoria dependiendo del avance de la actuacion penal, es pues, asi como su
desvanecimiento se inicia con la resolucion que resuelve la situacion juridica con medida
de aseguramiento y se extingue, finalmente, cuando mediante una sentencia amparada con
la doble condicién de inmutabilidad e intangibilidad, se declara la responsabilidad penal
de una persona por la autoria o participacion de una conducta ilicita (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP 19641, 2005).

Asi las cosas, la manera en la que se concibe el sistema modifica de forma sustancial la forma en
que se razona de cara a la prueba en consonancia con la presuncion de inocencia, empero, la
sentencia hito, la cual es la base de las decisiones en materia de lavado de activos, también tiene
arraigo fuerte en el modelo epistémico de la ley 600 de 2000 (C.P.,2000). El origen procedimental
del analisis jurisprudencial, aunque no ofrezca a priori mayores inconvenientes, si debe ser
matizado y entendido desde una manera diferente de concebir las reglas contenidas en los estatutos
adjetivos, pues esta orientacion va a definir la vision que se tenga con respecto a la presuncion de

inocencia, pilar fundante dentro del sistema penal colombiano.

Ahora bien, retomando la manera en que la jurisprudencia de la CSJSP (2020) concibe desde la

dogmatica el lavado de activos se encuentra que su postura se ha mantenido firme y pacifica:

Del contenido de la norma, entonces, se extraen los siguientes elementos estructurales del
tipo penal de lavado de activos: (i) la conjugacion de alguno de los verbos alli descritos
(adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, custodiar o administrar bienes); y
(i) que esa conducta recaiga sobre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
alguna de las actividades delictivas incluidas en dicha disposicion (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia SP 49906, 2020).

En consecuencia, desde la jurisprudencia el lavado de activos no presenta mayores variaciones en

su sentido y alcance, sin embargo, la postura decantada de la CSJSP desde el 2017 presenta
35



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

aspectos cuya determinacion es relevante para poder construir una critica de cara a la proteccion
de una garantia tan cara como la presuncion de inocencia. Si bien se aclard la nueva postura de la
Corte, se ajusté aun mas al modelo procedimental actual, considerando que, pasé de construir
sentencias condenatorias con meras inferencias en cuanto al ingrediente de la ilicitud y el delito
base de los recursos objeto de blanqueo; hacia un estandar de prueba mas alla de toda duda para

los elementos estructurales del tipo.

No obstante, ante el desarrollo jurisprudencial y su conceptualizacion arraigada a posturas que
consideran el lavado de activos como un delito independiente, es necesario cuestionar si, en
realidad el lavado de activos es un delito autonomo, se parte de un cuestionamiento: ¢seré posible
obtener conocimiento mas alla de toda duda de la ilicitud de los recursos y su enlace con el delito
previo, sin tener una sentencia 0 unos hechos probados que den cuenta de los detalles facticos del

delito previo?

CAPITULO IIlI.

En el presente acapite se analizara criticamente la postura de la sala de casacion penal de la Corte
Suprema de Justicia en cuanto al juzgamiento del delito de lavado de activos. Para ello se iniciara
con una explicacion de la presuncion de inocencia en el régimen procedimental penal colombiano.
Luego, se adentrara en los problemas derivados de la independencia o no del delito de lavado
activos con respecto a las actividades previas. Lo anterior, con el fin de indicar la imposibilidad
de lograr el estandar para condenar y la inversion de la carga de la prueba dentro de los derroteros

actuales fijados en la jurisprudencia en el juzgamiento por lavado de activos.

4. La presuncion de inocencia como regla de trato, de juicio y de valoracion y su

importancia en el juzgamiento del lavado de activos.
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En Colombia la presuncion de inocencia se concibe como un principio basilar del proceso penal,
sin dejar de lado, la capital importancia de esta a nivel convencional y constitucional. El valor de
este postulado radica en las necesarias implicaciones de un Estado que, desde una concepcion
amplia de los derechos fundamentales, se compagina con un modelo de corte garantista. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sefial6 con respecto a la presuncién de inocencia

como regla de juicio lo siguiente:

La Corte ha sefialado que el articulo 8.2 de la Convencion exige que una persona no pueda
ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra
ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla. En este
sentido, la Corte ha afirmado que en el principio de presuncion de inocencia subyace el
propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta
que su culpabilidad sea demostrada (Corte IDH, Caso Canese vs Paraguay, 2004, parrafo
156).

De lo anterior, se colige que, desde el momento en que una persona se ve inmersa en un proceso
penal debe ser tratada como inocente. Esto implica no exponerlo al escarnio publico, garantizarle
todos sus derechos y garantias, y guardar la debida mesura con respecto a lo que se ventila en el
proceso. Segun el articulo 29 constitucional (Constitucion Politica de Colombia [Const], 1991) y
el articulo 7 de la ley 906 (C.P.P., 2004) la presuncién de inocencia es una regla de juicio y de
valoracién. En consecuencia, en un proceso penal, la duda probatoria mantiene incélume la
presuncion de inocencia. Esta lleva consigo inmerso el principio de In dubio pro-reo, que se define
en su fundamento epistémico, como una consecuencia practica de la presuncién de inocencia, en
palabras de Bustamante & Toro (2016)

La presuncion de inocencia se tiene por tal en todo momento sin necesidad de prueba y en
el mismo recorrido de los actos de prueba en cuanto al trato del procesado, en tanto que el

in dubio pro-reo es consecuencia o resultante de la valoracion de la prueba con todos los
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rigores de sana critica al cabo de lo cual el decisor sigue en medio de dos circunstancias
precisamente por presencia de dudas, como un péndulo que por ratos le marca
responsabilidad y por ratos le marca inocencia. (p.82).

En consecuencia, el proceso penal colombiano endilga la carga probatoria a la fiscalia general de
la nacidn, ergo, es el ente acusador quien con base en ese Onus probandi, debe recolectar las
pruebas con las cuales derruira la presuncion de inocencia. Ahora bien, frente a la funcion de la
presuncion de inocencia con respecto al juzgador, se puede aseverar que, sirve de barrera, para que
el juez se libere del sesgo de confirmacion y pueda dentro de sus posibilidades, evaluar las pruebas
de manera libre con la finalidad de no considerar culpable ex ante al procesado (Nieva, 2013). En

esa misma linea, Parra (2014) acoto.

la presuncion de inocencia también cumple funciones de una verdadera presuncion en el
derecho probatorio. Dentro de los conocimientos que se tienen, se puede decir como lo
sostuvimos anteriormente, esta probado que la mayoria de los hombres no cometen delitos,
luego hay un hecho probado que nos permite presumir la inocencia y ellos indica que la

carga de la prueba de la culpabilidad le corresponde (le incumbe) al estado. (p.256).

La presuncion de inocencia sirve de regla macro, junto a la clausula de exclusion, para todo el
régimen probatorio del sistema penal. Asi mismo, vincula al juez para que en sus decisiones parta
de dicha premisa sin excepciones o preceptos que contradigan esa forma de razonar las pruebas en
el proceso. Entonces, la presuncion de inocencia debe interpretarse de forma arménica con los
alcances epistemologicos del proceso acusatorio, por consiguiente, la construccion de la verdad en
el proceso debe ajustarse a los lineamientos que prescribe la norma procedimental, en aras de
sostener la estructura del proceso. Aunado a lo anterior, esa verdad que se construye en el proceso,

a diferencia del esquema de corte inquisitivo donde se discutia que el fin el ultimo del proceso era
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la verdad, se debe compaginar con los hechos que se aducen en el proceso y las pruebas que dan
sustento a esos hechos,

Sobre este topico, Ferrajoli (1995) precisé “la verdad perseguida por el modelo acusatorio,
concebida como relativa o formal, se adquiere, como en cualquier investigacién empirica, a través
del procedimiento por ensayo y error”.(p.610). En la medida que la actividad probatoria se ajuste
a los hechos endilgados, el juez podra tomar una decisién finalidad, cuya orientacion sera
absolutoria o condenatoria, dependiendo del grado de confirmacion de las hipétesis postuladas por
el ente acusador o de la defensa, si hace uso de una teoria alternativa o contraria. Asi las cosas, en
el juzgamiento por lavado de activos en Colombia, seria incoherente exigir actividad probatoria al
encartado, sin haber logrado el alcance de corroboracion que exige la norma frente a todos los
elementos normativos del tipo penal, dentro de los cuales se encuentran las actividades previas, en
la medida que se conciba la presuncién de inocencia como un margen inexorable en la dialéctica

del proceso penal.

Sin embargo, desde el andlisis realizado a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, es claro que, el nivel de conocimiento exigido para tener como
verdadero el elemento de la actividad previa es minimo frente al conocimiento requerido para
condenar. Imputar al procesado la carga de derruir lo que se probd en un grado minimo,
desnaturaliza la estructura epistémica procedimental. De manera conclusiva, es menester aclarar
que, la armonizacion del proceso con la presuncion de inocencia debe darse de forma descendente,
es decir, partir de la presuncidn de inocencia para culminar en las reglas legales y formales que
rigen el procedimiento. No es correcto generar una suerte de ponderacién en la que la presuncion
de inocencia ceda ante otros principios, pues esta es inmanente al proceso mismo por expresa

disposicion constitucional.

4.1. Dependencia del lavado de activos a nivel sustantivo y procesal.
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La figura delictiva del lavado de activos se puede analizar como un delito autbnomo a nivel
procedimental, a nivel sustantivo o en ambos sentidos. Cada una de etas formas presenta
consecuencias que delimitan la forma en la que se juzga de cara al proceso. En el dmbito
colombiano se ha sostenido de manera pacifica que el lavado de activos es una figura
independiente, lo que torna innecesaria la existencia de una condena por el delito previo o de una
claridad circunstanciada sobre la ocurrencia de este. Aunado a lo anterior, es un delito que tutela
un bien juridico distinto al de los delitos previos lo que hace innecesario remitirse a las actividades

previas para fundar una condena por lavado de activos.

Sin embargo, al analizar los elementos tipicos del delito de lavado de activos se encuentra que es
un tipo penal en blanco que remite a otras normas de disciplinas o ciencias para determinar el
alcance de los elementos normativos del tipo. Cuando el lavado de activos refiere a los verbos
rectores con respecto a (...) bienes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de
(...) remite a los elementos propios de los tipos penales enunciados en el lavado de activos. Esto
genera una dependencia necesaria de la imperiosa ocurrencia del delito previo para que se
configure el delito. Por tanto, queda claro que la autonomia sustantiva del delito de lavado de
activos queda en entredicho. Aunado a lo anterior, la dependencia sustantiva del lavado de activos
se enlaza con la dependencia procesal por cuanto solo se podra tener por acreditada la ocurrencia
del delito previo, si se agotaron todas las etapas del proceso penal, y se culmina con la declaratoria

de responsabilidad penal, en cabeza de un ciudadano.

Sin dicha declaratoria seria altamente improbable determinar que la actividad previa tuvo
ocurrencia, y con ello, la acreditacion de la existencia del lavado de activos y la atribucion de
responsabilidad sobre el mismo. Ahora bien, si se entiende el delito conforme a la postura expuesta
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia se incurriria en un postulado
insostenible, por cuanto, la CSJSP parte del supuesto en el cual el lavado de activos es un delito
independiente con las consecuencias que ello apareja. Como se expuso en precedencia, la manera

en que se estructura el tipo penal imposibilita que se conciba como independiente. Sin embargo,
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realizando el anélisis de conformidad con el 6rgano de cierre habria que mermar la rigurosidad de
principios de orden probatorio, que pertenecen al axioma constitucional en el cual se enmarca la

legislacién colombiana.

4.2.Problemas asociados a la Carga probatoria y estandar de prueba, desde la jurisprudencia
de la sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia con respecto al juzgamiento

por lavado de activos.

En el esquema procedimental penal colombiano no es posible hablar de inversion de la carga
probatoria, por cuanto, las normas rectoras prohiben invertir dicha carga en lo que concierne a la
responsabilidad penal del procesado, con todo lo que ello apareja. Sin embargo, la CSJSP ha
pretendido aplicarlo en materia de lavado de activos con base en los siguientes aspectos. En primer
lugar, la Corte Suprema de justicia, sala penal, afirma que la fiscalia podra probar la actividad
previa en un grado cercano a la probabilidad y a la defensa le correspondera la explicacion de la
procedencia licita de los bienes. De esta manera endilga cargas probatorias a la defensa, se pasa
del uso de la carga dinamica a una verdadera inversion de la carga probatoria, en la medida que no

se agota el estandar frente al delito previo.

En segundo lugar, si se analiza el ajuste que realiza la CSJSP en lo concerniente a la aplicacion
del conocimiento mas alla de toda duda, no seria posible predicar que se agota el estandar
probatorio solo dibujando una conexion tenue entre los bienes objeto de blanqueo vy la actividad
previa, en la medida que, seria necesario acreditar los elementos del delito base para acreditar en
el grado requerido la ilicitud de los bienes. En tercer lugar, si el estandar de prueba no se entiende
desde la presuncion de inocencia, se podria dar una explicacion satisfactoria de la postura de la
Corte, sin embargo, el estandar de mas alla de toda duda, a pesar de su vaguedad, debe entenderse
de la forma mas rigurosa posible, por cuanto, solo asi se podria sostener un esquema donde la

persona es procesada en calidad de inocente.

La constitucionalizacion del derecho no es un proceso ajeno al derecho penal, desde esta dptica,

la presuncion de inocencia debe estar alineada con postulados fundantes como la dignidad humana.
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En consecuencia, la presuncion analizada desde el foco probatorio funciona como regla de
adjudicacion del derecho, lo que hace ineludible la necesariedad de ajustar el estandar hacia una
exigencia fuerte a nivel probatorio, para subvertir la presuncion de inocencia. Con base en lo
anterior, no es posible sostener la postura que expone la Corte en su jurisprudencia cuando exige
un conocimiento incipiente de la actividad previa en el lavado de activos para acreditar los

elementos del tipo penal

Asi las cosas, una interpretacion ajustada al modelo constitucional colombiano, donde la inocencia
como principio no es ponderable para menguar su alcance, deberd exigir que se aplique el
conocimiento mas alla de toda duda a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dio el
delito previo, lo que inexorablemente conduce a la necesaria condena del delito previo, ergo, el
lavado de activos de un delito, que depende de la actividad previa para ser tipificado, de

conformidad con el canon constitucional.

Con base en lo anterior, decir que una persona es mas 0 menos inocente, segun el delito que se
investigue, iria en contravia del principio de identidad, por cuanto, en lo tocante con la inocencia,
0 se es inocente, 0 No se es inocente, no existen puntos medios, debido a la naturaleza de dicho

precepto.
4.3.Implicaciones de las condenas por lavado de activos bajo el baremo actual.

En este segmento, se propondrd un enfoque desde el cual se pueda hablar de juzgamiento por
lavado de activos de una forma coherente con el principio de presuncién de inocencia e in dubio
pro-reo articulados de forma armdnica con el estdndar de prueba. Criterios que orientan la
adecuada linea procedimental para el juzgamiento por lavado de activos, denotando la

imposibilidad practica de mantener la forma en que se juzga actualmente.

El riesgo de error al momento de condenar por un delito de lavado de activos se puede presentar

por el baremo de prueba exigido. Para evitar este riesgo judicial el sistema penal colombiano se
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vale de la presuncion de inocencia y el in dubio pro-reo. Dicho esto, el juzgamiento debe orientarse
hacia la proteccion irrestricta del estado de inocencia. Lo que implica un entendimiento del
estandar fijado para condenar con las correlativas exigencias probatorias frente a los hechos
juridicamente relevantes del tipo penal que deben ser corroborados en un grado alto de

conocimiento. Sobre este punto Reinoso (2022) precisa:

El lavado de activos es un delito que contiene varios elementos o ingredientes normativos
y todos estos se deben probar para que se puede condenar por dicho tipo. Por una parte, se
encuentran los bienes de origen ilicito, también que dicho ilicito se encuentre dentro de las
actividades delictivas previas consagradas en el articulo323 del Cédigo Penal. Igualmente,
es necesario que el individuo despliegue una conducta de ocultar o encubrir dichos bienes
0 su origen, y su posterior introduccion al torrente econdémico. Todos los elementos
anteriores deben probarse mas alla de toda duda razonable. (p.48).
En consecuencia, la exigencia del estandar debe ser rigurosa frente a todos y cada uno de los
elementos que integran el tipo penal. Entonces, la postura ya planteada desde la sala de casacion
penal de la Corte Suprema de Justicia, no guarda identidad con lo prescrito en el ordenamiento
juridico en lo tocante con la presuncion de inocencia por las razones ya expuestas, especialmente,
en lo concerniente a la imposibilidad de desligar el tema de prueba entre el lavado propiamente
dicho y la actividad previa. Por tanto, es necesario precisar que, en las investigaciones por lavado
de activos, inexorablemente deberan contener, dentro de la actividad probatoria, el delito previo,
con su consecuente prueba en juicio, de lo contrario, no podria hablarse de conocimiento mas alla

de toda duda frente al ingrediente contenido en el tipo penal de lavado de activos.

Con base en lo anterior, surge diafana la imposibilidad de sostener el juzgamiento bajo las reglas
actuales, por cuanto, la actividad previa deberia ser probada también en sus elementos
estructurales. Lo que implica individualizar e identificar sujeto activo, circunstancias de tiempo,

modo y lugar, elementos normativos y descriptivos, ademas, el componente subjetivo del lavado

43



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

obligaria a que el implicado en el proceso, tenga pleno conocimiento de la ilicitud del dinero. Solo
de la manera en que se plante6 en precedencia, se podria hablar del respeto por la presuncion de
inocencia, de lo contrario la duda persistiria, en desmedro de la hipdtesis acusatoria, no obstante,
es menester precisar que, las dificultades asociadas a la forma en que la Corte Suprema de Justicia
juzga el lavado, no es un tema que tenga origen en fallas propias de los planteamientos de la alta

corporacion.

El problema surge por la erronea construccion del legislador, que en un decidido afan por
sancionar una conducta que afecta profundamente el orden econdémico y social, redacta una figura
que presenta problemas ostensibles en su aplicabilidad, desconociendo los limites sobre los que se

enmarca el sistema penal colombiano. En cuanto a la forma de legislar Guzman (2019), recalca,;

es posible evidenciar que un panorama de coercion internacional sobre la persecucion del
blanqueo de capitales y las dificultades para demostrar directamente los elementos del tipo
de lavado de activos, se han traducido en la adopcién y desarrollo de figuras y teorias que
transgreden interés de mayor entidad como la presuncion de inocencia y el in dubio pro-
reo. (p.482).

en coherencia con lo recién expuesto, la Corte Suprema de Justicia, con pretensiones pragmaticas,
partiendo de una norma gque no permite una interpretacion razonada y alineada con los postulados
de orden constitucional como la duda en favor del procesado y la presuncion de inocencia

construyo una postura inadmisible a la luz de lo aqui expuesto.

4.4.Importancia de la formula del estado social y democratico de derecho en la aplicacion de

principios constitucionales en el juzgamiento por lavado de activos.

La constitucion es la norma que tiene mayor rango dentro de la jerarquia legal, y no solamente por
su componente formal (Naranjo, 2013), sino también, por la carga axioldgica de la misma,

contenida en la parte dogmatica. Asi las cosas, todos los &mbitos de la legislacion deben estar
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alineados sobre el eje constitucional. En Colombia, se enmarca en la formula amplia del Estado
Social de Derecho, fundado en el principio de dignidad humana; lo que representa un estado que
se desmarca del modelo demoliberal, y se enfoca en el individuo, como punto de partida, de ahi
que, la parte dogmatica de la constitucion colombiana tenga una inusitada importancia, de cara al
contrato social. En concordancia con lo anterior, el derecho penal, la politica criminal y la misma
actividad judicial, en especial, la aplicacion dogmatica del derecho debe estar dentro del margen
constitucional (Mir, 1994).

Es necesario que el legislador, desde la concepcion del esquema penal, se mantenga dentro de los
limites que marca la carta politica (Silva, 2025). Por consiguiente, los jueces también estan
Ilamadas a ordenar su autonomia dentro de ese margen. El juzgamiento por lavado de activos
debera estar articulado con la presuncion de inocencia y la duda en favor del procesado o in dubio
pro-reo. Esto se afirma de manera categorica, entendiendo que, ambos principios son inmanentes
a la parte dogmatica de la constitucién colombiana y tienen un vinculo inescindible con el concepto
de Estado Social de Derecho. Entendiendo estos principios, como expresiones de proteccion al

individuo y de contera, como preceptos con relacion directa con la dignidad humana.

Por lo tanto, la manera en que se construyé desde la jurisprudencia, el juzgamiento del blanqueo
rifie con los postulados constitucionales que no son susceptibles de menguar, por cuanto, el
principio de presuncion de inocencia y el principio de resolucion de duda en favor del procesado

son pilares inamovibles, en virtud del alcance constitucional de los mismos.

5. CONCLUSIONES

En primer lugar, se logré dilucidar que, la presuncion de inocencia no permite que haya una
aplicacion parcial de la misma. En consecuencia, no es dable predicar una presuncion que se pueda
graduar, segun sea el caso, es decir, la misma debe aplicarse con igual rigor en todos los tipos

penales investigados. En segundo lugar, el principio de in dubio pro reo, aunque no es propiamente
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un componente de la presuncion de inocencia, si tiene una funcion relacionada con esta, por cuanto,
se establece la solucién ante la incertidumbre probatoria en la hipdtesis acusatoria, prevaleciendo
la inocencia, ante la carencia de elementos que brinden uno hechos juridicamente relevantes, con

el grado de corroboracion exigido en la ley.

En concordancia con lo anterior, se entiende que tanto la presuncion de inocencia, como el in dubio
pro-reo, son elementos esenciales del régimen probatorio de la ley procedimental penal
colombiana, no solo por su ubicacion dentro de las normas rectoras, sino también, por su raigambre
constitucional, origen que hace necesario leer estos preceptos, bajo la formula del estado social de

derecho, con la dignidad humana como principio fundante.

En lo relacionado con el lavado de activos, es necesario precisar, la necesariedad de articular las
dos ideas anteriores, con la forma en la que se juzga el lavado de activos en Colombia. Partiendo
desde la problematica identificada en la estructura actual del tipo en la legislacion sustantiva penal.
Lo anterior, en la medida que, segun los esbozado en acépites anteriores, el lavado de activos no
cuenta con independencia sustantiva, como consecuencia de la remision a los delitos que sirven de
base para el lavado, que a su vez condicionan el alcance del origen ilicito de los bienes, como

ingrediente normativo del tipo.

Aunado a lo anterior, el condicionar la ilicitud de los bienes a su procedencia en los delitos
enunciados en el tipo de blangueo, también se genera una dependencia procesal, teniendo en cuenta
que, el estandar para condenar es aplicable a todos los elementos del tipo, incluidos los delitos
previos, lo que implica conocimiento mas alla de toda duda, el cual solo se puede lograr, a partir
de la derrota de la inocencia, generando la condicidn de la existencia de una condena previa o

concomitante por el delito fuente de los recursos ilicitos.

Con base en lo anterior y retomando lo dicho sobre la presuncién de inocencia, la probanza del
delito previo, en el estandar fijado en la ley, requiere entenderse como un estandar de alta

exigencia, lo que implica conocer circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrio el delito
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base de los recursos ilicitos, por tanto, es inadmisible una condena por lavado de activos, sin la

condena previa o concomitante, tal como se resefid en precedencia.

En cuanto a la interpretacion de la sala de casacion penal de La Corte Suprema De Justicia, en el
juzgamiento por lavado de activos, se puede aseverar que, es una interpretacién que no se
corresponde con un sistema donde se predica la presuncién de inocencia y se endilga la carga de
probar la hipétesis acusatoria, de manera exclusiva, al ente acusador; exigir que el procesado rebata
la hipotesis acusatoria, cuando no se alcanza conocimiento mas alla de toda duda sobre la actividad
fuente de los recursos ilicitos; es una clara afrenta contra la presuncion de inocencia y la
prohibicién de invertir la carga probatoria, por consiguiente, la postura actual de la alta

corporacion, invirtio la carga probatoria.

En cuanto a la formula del Estado Social y Democratico de Derecho y la vinculatoriedad de los
aspectos procedimentales con la estructura constitucional colombiana, se tiene que, dichos
lineamientos, se enmarcan en la estructura axiologica del texto constitucional, en la medida que,
estos principios claramente se enfocan en la prevalencia de los derechos del individuo, sobre las
pretensiones de seguridad en el ejercicio del ius puniendi, operando como aspectos que morigeran
el poder del estado, en beneficio del ser humano que se estad sometiendo a un sistema penal, por lo
tanto, se entiende que, el modelo procedimental, se corresponde con el principio fundante de la

dignidad humana y de contera con el estado social y democratico de derecho.

Por ultimo, en coherencia con los hallazgos aqui expuestos, se entiende que, la Gnica forma en que
se podria sostener una sentencia condenatoria por lavado de activos, segin como esté estructurado
el tipo penal en la actualidad, es una laboriosa tarea, por no decir, de casi imposible cumplimiento,
por la complejidad del lavado en si mismo y la necesidad de una actividad probatoria igual de
rigurosa para el delito de donde provienen los recursos ilicitos, sin embargo, es claro que la
jurisprudencia de la sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia, ha cerrado la
imposibilidad pragmatica de las condenas por este delito, abriendo la puerta a irregularidades como

la inversion de la carga probatoria, en los proceso adelantados por el delito de blanqueo.
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