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Resumen

El fin del presenta trabajo de investigacion es explicar la influencia de la expansion penal
en la creacion del delito de Lavado de Activos, para ese fin se recorre sobre los elementos

fundamentales de este comportamiento, y los aspectos de mayor controversia del mismo.

Se hace un andlisis de sus caracteristicas, asi como las implicaciones que ha tenido su
implementacion en el mundo y especialmente en Colombia, mas precisamente, sobre su impacto
en las garantias penales, haciendo este sobre algunas decisiones concretas de la Corte Suprema de

Justicia.

Por otra parte, se sefiala la influencia econémica que existe hoy en dia en el mundo a la
hora de regular conductas que puedan lesionar o poner en peligro la misma estabilidad del

mercado.

De igual manera, al ser producto del expansionismo penal, se hace una explicacion de este
concepto, con el fin de sefialar el contexto sobre el cual se ha dado el Blanqueo de Capitales,

seflalando sus causas de creacion y su impacto en la sociedad.

Palabras clave: Blanqueo de capitales, Lavado de Dinero, criminalidad, expansion penal,

Derecho Penal, derechos.



Abstract

The purpose of this research work is to explain the influence of criminal expansion in the
creation of the crime of Money Laundering, for this purpose the fundamental elements of this

behavior are covered, and the most controversial aspects of it.

An analysis of its characteristics is made, as well as the indications that its implementation
has had in the world and especially in Colombia, more precisely, on its impact on criminal

guarantees.

On the other hand, it points out the economic influence that exists today in the world at the

time of regular behaviors that can injure or endanger the very stability of the market.

In the same way, being the product of criminal expansionism, an explanation of this
concept is made, in order to indicate the context in which Money Laundering has occurred,

indicating its causes of creation and its impact on society.

Keywords: Money Laundering, criminality, expansion of criminal law, criminal law,

rights
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Introduccion

A través del presente trabajo de investigacion se pretende hacer un analisis detallado del

delito de Lavado de Dinero, desde su concepto asi como de sus implicaciones en la sociedad actual.

El Blanqueo de Capitales corresponde a un fenémeno juridico que por las caracteristicas
especiales que posee representa uno de los retos actuales para los estados y para la dogmaética

juridico penal.

La necesidad de armonizar la lucha contra la criminalidad, con las garantias basicas de los
ciudadanos es una necesidad social, especialmente cuando hoy en dia, producto de las corrientes
expansionista penales, se han construido normas sancionadoras que con el afan de la maxima

efectividad pueden lesionar principios fundamentales en el ambito penal.

La Expansion del Derecho penal, surge como creadora de esta clase de comportamientos,

y Colombia, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales, no es una de las excepciones.

A lo largo de esta investigacion, se desarrolla las implicaciones del Lavado de Dinero y su
relacion con el expansionismo penal, sefialando sus aspectos méas polémicos y la forma como ha

sido abordado por los distintos estados.



Capitulo 1: Definicion del Lavado de Activos

Es comln cuando se trata de blanqueo de capitales escuchar una historia relatada por
Suetonio al interior de su obra “Vida de los Doce Césares”, en la que Tito, teniendo una discusion
con su padre, el emperador Vespasiano, con relacion a un impuesto recaudado sobre las letrinas,
pronuncia la frase “pecunia non olet”, “el dinero no tiene olor”. Esta frase es tomada comunmente

para explicar cémo el origen de las ganancias no tiene relevancia.

No es una novedad que los estados busquen regular conductas que tengan alguna
implicacion en la economia; la lucha en contra de la criminalidad econdmica es comun a la largo
de la historia, sin embargo, hoy en dia, debido a la influencia de la globalizacion y la conexion
entre distintas naciones es posible notar, de una forma mas concreta, el combate contra este

fenémeno.

La guerra contra la legitimacion de capitales, como es conocido actualmente, es
relativamente nueva, en general se reconocen sus origenes en las medidas adoptadas por Estados
Unidos en su batalla contra los grupos delictivos, encontrando sus inicios en los afios 20 en la
persecucion adelantada por las autoridades de ese pais contra los réditos que generaban las

organizaciones delincuenciales de aquella época.

Sin embargo, no fue sino hasta la introduccién de la Ley federal RICO en la década de los
sesenta y su posterior inicio de sancion en 1986 que se materializd una estructura normativa

encaminada a atacar las ganancias que producian las estructuras criminales.

Pese a lo anterior, ya en 1978, al interior del Cddigo penal italiano, en su articulo 678 Bis,
se encontraba tipificada esta conducta bajo el nombre de “Sostituzione di denaro” no obstante,

estaba relacionada principalmente con comportamientos de secuestro de aquella época en ltalia.



Tambien es posible encontrar un vestigio de esta conducta al interior de una sentencia de
Estados Unidos del afio 1982, en la que se adelanta un accion de decomiso civil en contra de una
serie de activos que segun la decision, tenian origen en actividades delictivas en Colombia, se hace
mencion de esta providencia toda vez que es tenida como referencia al introducir el término de

“money laundering” 0 Lavado de Dinero.

A su vez, desde el punto de vista internacional, es posible encontrar dos referentes
historicos que a dia de hoy aun se encuentran vigentes, estos son la “Convencion de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas”, celebrada en 1988 y
la “Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional”,

creada en el 2000, ambos tratados fueron ratificados por el Estado colombiano.

De igual manera, no se puede olvidar la aparicion en 1989 del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI), como una institucion intergubernamental, el cual cumple funciones de
asesoria y guia en materia de prevencion y lucha en contra del Lavado, su labor se nota
principalmente en la creacion de las denominadas “40 Recomendaciones GAFI”, que comprenden
una serie de parametros sugeridos a los estados para hacer mas efectivo el combate en contra de

los réditos provenientes de actividades delictivas.

Sobre el GAFI es preciso indicar que si bien, estas recomendaciones no contienen por si
mismas alguna clase de fuerza vinculante, su importancia es trascendental, al punto que la mayoria
de los estados que deseen desarrollarse econdmicamente en el &mbito internacional se encargan de
cumplirlas estrictamente, a fin de garantizar la seguridad de las relaciones comerciales entre los
distintos paises, incluyendo también, algunas recomendaciones adicionales relativas a medidas

antiterroristas.



Aunado a lo anterior, se suman al esfuerzo la creacion de grupos de caracter regional de la
misma linea del GAFI, como lo es el GAFILAT (Grupo de Accion Financiera de Latinoamerica),
el cual se encarga de centrar sus esfuerzos en los retos que plantea el combate contra las ganancias

ilicitas desde el ambito regional.

Otro antecedente del cual es necesario hacer referencia es la Declaracion de Basilea, de
1988 junto con el Comité de Supervision Bancaria de Basilea, creado en los 70, los cuales
reconocieron la instrumentalizacion de los sistemas bancarios por parte de sujetos encargados de
blanquear dinero, a fin de establecer una serie de practicas que pueden ser puestas en ejercicio por
parte de los organismos bancarios con el fin de evitar la concrecién de riesgos determinados. Si
bien su importancia radica en la influencia que este tipo de organismos representan, hay que
recordar que su obligatoriedad se ve limitada, sin embargo, al igual que sucede con las
Recomendaciones GAFI, llegan a adquirir suma importancia a la hora de establecer relaciones

comerciales concretas.

En el &mbito normativo interno, se encuentran como antecedente la creacion de la ley 190
de 1995 que incluia el Lavado de Dinero como una clase de receptacion. Es importante aclarar
aqui, y como se podra observar con posterioridad que en sus inicios el blanqueo se encontrada

ligado a otros comportamientos.

Posteriormente, y para combatir de forma directa esta conducta, la ley 365 de 1997, tipifico

el Lavado como una de caracter independiente.

Siguiendo las obligaciones internaciones adquiridas por Colombia, fue creada la UIAF
(Unidad de Informacion y Analisis Financiero), con funciones de prevencion y lucha contra el

Blanqueo.
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Actualmente, y con diversas modificaciones a lo largo de los afios, hoy en dia se encuentra

en el articulo 323 de la ley 599 del afio 2000 (Caodigo penal colombiano)

Conforme a lo anterior es posible evidenciar un amplio marco juridico encaminado a

combatir el asunto del presente trabajo.

Asi, el Blanqueo de Capitales ha sido definido como una conducta de incidencia
econOmica, en la que los agentes encargados de dar apariencia de legalidad a distintos bienes,
producto de alguna de las conductas delictivas relacionadas en el articulo 323, realizan sobre
dichos activos un conjunto de actividades permitidas por la ley para lograr el fin Gltimo de este

“proceso”, que consiste desligar cualquier relacion con el delito precedente.

Asimismo, dependiendo de la legislacion ha recibido distintos nombres, entre ellos Lavado

de Dinero, Blanqueo de Capitales, Legitimacion de Activos e incluso Reciclaje de Dinero

Sobre las definiciones que se encuentran en la doctrina sobre esta conducta en particular,
se considera que la mas cercana al concepto que ha de ser usado en el presente trabajo es aquella
brindada por el maestro Isidoro Blanco Cordero: “El blanqueo de capitales es el proceso a través
del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econdémico legal con apariencia de
haber sido obtenidos de forma licita” (Blanco, 2015, p. 433).

En ese sentido, es importante resaltar que generalmente es aceptado el concepto del
Blanqueo de Dinero como un proceso tendiente a garantizar que quienes realizan esta actividad,
gocen finalmente del acceso a bienes producto de actividades delictivas, siendo este el fin Gltimo
del comportamiento. Sin embargo, pese al intento de los sujetos encargados de este procedimiento
de eliminar el rastro delictual de los capitales, se ha llegado a la conclusion de que este ejercicio

es simplemente uno de maquillaje u ocultamiento, que dificulta la labor investigativa de las
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autoridades, siendo en algunos casos imposible eliminar el origen criminal, en ese sentido opina
Eduardo A. Fabian Caparroés “(...) el blanqueo es un ejercicio de maquillaje, esto es, una actividad
dirigida a tratar de desvirtuar la procedencia ilicita de unas determinadas ventajas economicas
mediante el uso de una cosmética prestada —y ahi esta la paradoja—por el Derecho” (Fabian, 1998,
p.159).

De igual manera, ha de tenerse en cuenta, que el Codigo Penal colombiano, en su articulo
323, contiene aquellos verbos rectores por los cuales se puede llevar a cabo este comportamiento,
no solo relacionados con el fin de dar apariencia de legalidad a los distintos capitales, sino
encaminados a sancionar cualquier accidn que tenga contacto mediato o inmediato con los bienes
producto del delito, entre estos verbos se encuentran el adquirir, resguardar, almacenar, custodiar,
que en términos generales no implican un proceso ni fin en si mismo, sino una accion
mayoritariamente pasiva. Diferente a otros como el transportar, invertir, transformar, legalizar,
ocultar o encubrir, que pueden requerir algin comportamiento activo de los autores.

1.1. Elementos del Blanqueo de Capitales

Para el estudio en concreto, se han identificado tres aspectos fundamentales de este proceso
criminal, estos son: el delito determinante, la simulacion de legitimidad, y la intervencion masiva,
lo anterior sin perjuicio de aquellos otros que también se puedan encontrar.

1.1.1. Delito Determinante

También Ilamado delito fuente, subyacente, base, precedente o previo, dependiendo de la
legislacion o concepto de cada autor en particular; es uno de los aspectos fundamentales del
Blanqueo de Dinero, siendo por defecto el componente principal de este delito, y sobre el cual,

tanto los sujetos activos de la conducta como las autoridades estatales deben prestar mayor
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atencion, ya que es el ingrediente que debe ser “ocultado” por los agentes o probado por parte de
la Fiscalia en el caso colombiano.

Tanto es asi, que por sustraccion de materia, cualquier activo que no tenga su origen
mediato o inmediato en algunos de los comportamientos delictivos relacionados en el articulo 323
del Codigo Penal colombiano, no podra ser considerado objeto material del Lavado de Dinero, ni
hacer parte de cualquier red de transformacion de bienes.

Sobre los delitos precedentes, hay que sefialar que generalmente tienen una relacion
econdmica, es decir, se trata de conductas de las cuales se puede obtener alguna clase de
compensacion dineraria, sea contrabando, trafico de armas, de estupefacientes, entre otros, siempre
ha de tratarse de actividades sobre las cuales los individuos podran generar réditos, ya que no
tendria sentido hablar de “Lavado de Activos”, sin bienes sobre los cuales se pueda realizar los
comportamientos licitos que se mencionaban en parrafos anteriores.

Cabe sefialar que un aspecto importante con relacion a la conducta previa, es aquella
situacién cuando esta es cometida en el extranjero y la operacion de blanqueo se sigue en
Colombia, este fendmeno es resuelto por la normativa internacional y por la doctrina. Desde el
punto de vista normativo la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencion de Palermo) del afio 2000 resuelve este problema en su articulo 6,
numeral 2, literal b sefialando lo siguiente:

c) A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluiran los delitos
cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccidon del Estado Parte interesado. No
obstante, los delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte constituiran
delito determinante siempre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al

derecho interno del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con
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arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en practica el presente

articulo si el delito se hubiese cometido alli (Organizacion de las Naciones Unidas, 2000,

p. 17)

Es decir que, en aquellos casos donde la conducta base que haya sido cometida en el
extranjero no sea considerada como reprochable para ese Estado, no se tratara de una actividad de
Lavado incluso si en Colombia si esta tipificada como delito. La cuestion aqui es que por una
deduccidn logica, en caso de iniciarse alguna clase de actuacion judicial en este sentido la
conclusion a la que debe llegarse es que la conducta corresponde a una de caracter atipico, porque
no se podria ejercer actos de blanqueo sobre bienes que en su origen no tienen caracter delictivo,
a pesar de que asi lo considere el Estado colombiano, precisamente este requerimiento de doble
incriminacion de los comportamientos por parte de ambos o de varios estados comprende un
aspecto garantista, en tanto se garantiza que acciones que no corresponden a actos delictivos por

no encontrarse tipificados en la norma sean sancionados.

El asunto anterior es de suma importancia, ya que en el contexto actual, gran parte de las
operaciones de Blanqueo de Dinero no solo de dan en un pais, sino que comprenden una red
sofisticada que superan la barrera de los estados, es aqui donde entran en juego la efectividad de
las medidas tomadas por las naciones en torno a regular y prevenir esta conducta, asi como la
influencia de los denominados “paraisos fiscales”, que se encargan de facilitar el encubrimiento
de los capitales de origen ilicito. Estos espacios se caracterizan por tener sistemas tributarios laxos
sin intercambio de informacion con otros paises cuando es necesario, falta de marcos reguladores
transparentes o actividades comerciales o industriales que justifiquen la inversion extranjera
(Velarde, 2017, p. 747.) , sumado a una alta proteccion a usuarios del sistema bancario con uso de

un arraigado secreto bancario. Sobre este punto es importante recalcar que a la hora de adelantar
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cualquier investigacion estatal con miras a adelantar un proceso por Lavado de Dinero, la
cooperacion con otros estados resulta fundamental, es aqui donde surge la dificultad con los
paraisos fiscales, ya que dado sus caracteristicas particulares impiden u obstaculizan cualquier

clase identificacion de activos de origen delictual.

Es importante decir que, siguiendo el marco internacional sobre este punto, hay estados
como Colombia que en su regulacién penal han dispuesto un listado de conductas que pueden dar
origen a una actividad de Blangqueo de Dinero, mientras que otros paises en sus legislaciones se
limitan a indicar que cualquier delito puede ser fuente del Lavado, eliminando de cierta forma el

componente econémico de esta condicion.

Volviendo al delito base, hay que indicar que en Colombia no se exige que exista una
condena o sentencia judicial previa en la que conste la existencia de la conducta subyacente, lo
que si es necesario para sancionar a una ciudadano en razén de una actividad de blanqueo de
capitales, es que en el proceso que se le adelante quede debidamente demostrado — con base en
los estandares probatorios precisos — la existencia de este elemento, ya que como ha quedado claro,
el requisito fundamental del reciclaje de dinero es que los activos tengan origen en una actividad
criminal, es decir que, si este componente desparece se trataria de una operacién comin del trafico

econémico.

Para concluir, es necesario que la Fiscalia a través de sus aparatos de investigacion, centren
su esfuerzo en el descubrimiento y demostracion del comportamiento precedente, mas alla de la
descripcion del proceder aparentemente ilicito de los capitales, ya que es fundamental tener en
cuenta de que el hecho de encontrarse frente a una operacion sospechosa para el comercio no
implica per se una actividad concreta de Blanqueo, este aspecto debe estar siempre presente en la

mente de los fiscales y los investigadores que cooperan con los mismos, a fin de que la indagacion
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de bienes tenga una base clara para que no se adelanten procesos penales de forma indiscriminada

y en algunos casos, por decirlo asi, de manera injusta.

1.1.2. Simulacién de legitimidad

Como se ha mencionado con anterioridad la idea de toda actividad de blanqueo es
garantizar el disfrute de los activos, basicamente lo que buscan los sujetos particulares o las
organizaciones criminales es integrar sus ganancias ilicitas en el sistema econémico, a través de
sofisticados procesos de ocultacion de bienes (Martin, 2009, p. 233), con el fin de reinvertir lo
obtenido en el mismo grupo delincuencial, en el proceso de limpieza de dinero, o simplemente

para el beneficio personal de los agentes.

Otra de las ideas con este tipo de procedimientos es dificultar las labores de la Fiscalia, en
cuanto mayor sea el entramado de la operacién mas complejo sera para las autoridades identificar
la irregularidad de los bienes, ya que al intervenir altas cantidades de dinero, movimiento de
capitales por fuera de los estados, sociedades pantallay en gran parte de los casos un considerable
volumen de personas, las labores de investigacion por parte del ente acusador se tornan dificiles,
resultando indispensable un esfuerzo mancomunado por parte de distintos agentes estatales para

garantizar un proceso adecuado.

Por otro lado, hay que tener en cuenta los medios que emplean los lavadores para hacer
uso de las ganancias ilicitas, sobre este aspecto hay que tener en cuenta que cualquier actividad
econdmica puede ser usada para ingresar capitales al torrente econémico, de alli los agentes se
encargaran de escoger el mecanismo que deseen para proceder con su intencién criminal, con base

en eso la labor de persecucion por parte de la Fiscalia se podra ver en mayor o menor medida
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impedida o favorecida, ya que no es lo mismo rastrear dinero en efectivo, que otro representado

en acciones empresariales, por poner un ejemplo.

Es importante en este punto lo relacionado con las “Tipologias de Blanqueo”, conocidas
generalmente como los medios de reciclaje de activos que han sido identificados por los estados y
que suponen una alarma para prestar atencion cuando se encuentre frente a uno de ellos, es asi
como es necesario tener en cuenta un elemento subjetivo y otro objetivo de las “tipologias™ que
pueden comprender una actividad de Blanqueo, es decir, partes que deben ser tenidas en cuenta a
la hora de identificar los procesos de lavado, el primero, en términos de L6pez viene determinado
por el lugar de procedencia del individuo, su profesion, posicién social o politica (L6pez, 2019, p.
39) vy el segundo, por situaciones como el riesgo de la actividad, el contexto social, niveles de
informalidad o facilitacion de anonimato, lo anterior sin perjuicio de que este tipo de hechos

concluyan de forma inmediata en un comportamiento de reciclaje.

Hay que tener cuenta que el error se presenta cuando se considere cualquier procedimiento
sospechoso como uno delictivo de forma directa, ya que es alli donde se podra iniciar actuaciones
judiciales con ausencia de bases solidas, terminando en absoluciones que conllevan con
posterioridad a posibles demandas en contra del Estado por tratarse de juicios sin fundamento o de
procesos simplemente no razonables. El cuidado debe ser puesto principalmente por la Fiscalia,
en aras de garantizar el respeto por garantias basicas que se pueden ver especialmente vulneradas

en estos casos y las cuales han de ser analizadas con posterioridad.

1.1.3. Intervencién masiva

Como en cualquier otra situacion, el concierto de varias personas puede facilitar la

realizacion de proyectos de una alta magnitud, y el caso que ocupa esta investigacion no es la
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excepcion, gran parte de las operaciones de lavado tienen una intervencion considerable de
personas, asi se proporcionan los medios necesarios para lograr los resultados que se buscan y
claramente aumentar las posibilidades de obtener ganancias. Por tal razon, no es de extrafiar que

se encuentren generalmente involucrados grupos de personas en este tipo de procesos.

Asi, es comUn encontrarse con casos donde existe cercania entre este comportamiento y
conductas de concierto para delinquir, especificamente porque se reconoce la intervencion plural
y porque ademas de luchar contra los réditos provenientes de conductas tipicas se busca combatir

el crimen organizado.

Para aumentar esta situacién, la proliferacion de organizaciones criminales se ha visto
potenciada por la globalizacion actual, la facilidad de las relaciones estatales y las conexiones entre
los diferentes paises permiten que los individuos conecten unos con otros y logren sus fines de

forma global.

Ademas, dependiendo del nivel de complejidad de la operacion se determinaran las
necesidades de la organizacion, asi, sera necesario “una estructura, una red de asesores, de
colaboradores y complices en los méas variados estamentos, un entramado internacional de
empresas y entidades en diversos paises, incluso entidades financieras propias que operen bajo la
apariencia de legalidad” (Alvaréz y Eguidazu, 2007, p. 22), esto vendra determinado no solo por
las cantidades de capitales dispuestos a ser ocultos, sino también a los contextos en los que se den

estas actividades.

Para concluir, la Fiscalia deberd demostrar de forma adecuada la participacion concreta de
los distintos sujetos en el marco de toda la empresa criminal, con base en su hipdtesis y respetando

los parametros de la legislacion penal para los casos donde intervengan distintas personas.
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1.2. Etapas del Lavado de Activos

Generalmente la doctrina y desde los distintos drdenes nacionales e internacionales se han
descrito distintas etapas del Blanqueo de Dinero, sin embargo, mas alla de los nombres que reciban
cada una de ellas hay que tener en cuenta que de una u otra manera siempre podran variar o
permanecer intactas dependiendo de la operacion de lavado en concreto, sin perjuicio de lo
anterior, a continuacion se describen algunas que han sido reconocidas al interior de la academia

y de los Estados.

1.2.1. Primera Etapa: Colocacion

Este momento generalmente explica que los agentes encargados de blanquear bienes
ingresan al interior del sistema financiero los reditos de las actividades criminales, la idea es de
alguna u otra forma poder disfrutar de los bienes y para eso debe hacerse uso del sistema financiero,
lo anterior sin olvidar, que en algunos casos, se reconoce como una fase previa a la colocacion, el
momento de la obtencidn, es decir, cuando materialmente se adquieren los activos con origen
fraudulentos que posteriormente van a ser legitimados a través de actividades aceptadas por el

ordenamiento.

Aqui surge una gran dificultad para quienes realizan estas funciones, y es la barrera que
han creado los Estados alrededor de los medios bancarios para evitar este tipo de operaciones.
Cada dia son mayores las medidas que toman los paises y las instituciones financieras para
obstaculizar el ingreso de dinero a cada uno de sus canales. Es lo que se conoce como “due

diligence” o debida diligencia y “criminal compliance”, 0 cumplimiento criminal.
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La necesidad de los bancos y de otros organismos que pueden presentar algun riesgo de
lavado de contar con estos mecanismos para evitarlo, se da precisamente por la utilidad que

representan para ser instrumentos de los blanqueadores.

Precisamente en esta etapa, aunque es facil indicar que el ejercicio de Unicamente ingresar
dinero al sistema financiero, el fondo del asunto va més alld de eso, cominmente se trata de
operaciones complejas en las que intervienen grandes grupos de personas y empresas, a fin de
facilitar el ocultamiento de la fuente de los bienes, de lo contrario, sera sencillo para las autoridades
estatales y financieras, detectar cuando se esta frente a una operacion que puede comprender una

actividad de reciclaje de activos.

Puede suceder, lo cual es bastante comun en grandes entramados, y es la intervencién de
organismos bancarios ubicados en paraisos fiscales, debido precisamente a su relajacion de

controles.

Es pertinente decir que esta fase se puede ver mezclada con la segunda, ya que en algunos
casos, especialmente cuando se trata de dinero en efectivo, se puede dar primero operaciones de
fraccionamiento o transformacién de bienes, ya sea para introducirlos de una forma mas sencilla

al sistema, o sencillamente porque va mas acorde al entramado creado por los agentes de lavado.

1.2.2. Segunda Etapa: Fraccionamiento o Transformacion

Lo que se busca aqui es alejar, tanto como se pueda, el rastro delictivo, para tal efecto, se
hacen cambios constantes de los bienes por otros distintos, ya sea convertir dinero en efectivo en
materias primas, o realizar compras de titulos valores para luego venderlos, los medios son

infinitos en tanto se trate de elementos de representacién econdémica.
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La idea de los agentes es dificultar la identificacion de activos, es por eso que generalmente,
se han de usar medios que garanticen el anonimato, teniendo en cuenta que también habran
incluidos casos en los que se presente documentacion falsa o poco acertada. En todo caso, en
cuanto mayor sea el grado de desconocimiento de la identidad de los sujetos, mejor sera para los
autores realizar este tipo de operaciones, es por eso que es comun buscar alternativas en las que no

es necesario identificarse como persona.

Aqui, se habla de fraccionamiento, debido a que es comdn que se vean involucradas altas
cantidades de capital, por esa razon, es necesario dividir los réditos para facilitar operaciones de
esta clase, de lo contrario, se hara mas complejo funcionar con un volumen considerable de dinero
0 de bienes. Ya sea que con posterioridad se hagan multiples actividades de inversion o de
intercambio de activos, lo que se hace aqui es facilitar el manejo de lo que se obtenga para poder

trabajar de una forma mas sencilla.

1.2.3. Tercera Etapa: Inversion-Integracion

Se dice que en este punto, los activos ilegales se encuentran ya integrados en el sistema
financiero o en la red econdmica, aqui, es el punto donde se vuelve mas complejo identificar la
verdadera naturaleza de los bienes, debido a todo el entramado previo, en este momento se puede

hacer casi imposible el descubrimiento del origen fraudulento.

Las autoridades estatales deben hacer lo posible por identificar los activos, en las fases
previas a la actual, debido a que existe una mayor facilidad en momentos donde el rastro se

encuentra mas cercano a su origen.

Por otro lado, y siendo un tema que puede entrar a diferenciar este tipo de actividades con

las que se encuentran dentro de los limites del ordenamiento, es que no se busca como fin Unico el
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obtener ganancias a través de los medios usados para el blanqueo, por ende en algunos casos las
pérdidas se hacen necesarias para garantizar el fin de ocultar la naturaleza de los bienes, contrario
a aquellos mecanismos legales que buscan obtener reditos a la hora de emprender cualquier clase
de negocio o trabajo, es decir, lo que requieren los sujetos encargados de lavar dinero no es obtener

beneficios a través de los medios que usen para blanquear activos.

Pese a lo que se ha mencionado, el trabajo de lavado generalmente es constante, es decir,
no acaba en una ultima etapa, para los sujetos encargados de blanquear activos la tarea de seguir
debilitando el vinculo original es un trabajo permanente, de lo contrario, en su légica, se podria

abrir la puerta a que sea descubierta su labor y se determine el verdadero origen de sus ganancias.

En todo caso, cualquier proceso encaminado a “eliminar” el rastro delictivo de los bienes
sera puramente superficial, en el entendido que en la légica normativa, el Gnico que podria limpiar
los activos ilicitos es el Estado, a través de las figuras de Extincion de Dominio, como se vera en

otro apartado.

1.3. Elementos Juridicos del lavado de activos

1.3.1. Sujeto Activo

En términos generales el sujeto activo de esta conducta sera quien realice algunos de los
verbos rectores consagrados en el articulo 323. Hay que indicar que con base en los distintos verbos
rectores la intervencidn de los sujetos puede ser distinta, mas adn cuando se trate de un entramado
donde no interviene una Unica persona. Sera distinto, por poner un ejemplo, el ejercicio probatorio
de quien esta realizando el verbo rector “administrar” a aquel que cometa el de “transportar”, uno
y otro tendran implicaciones distintas a la hora de demostrar su ocurrencia o defender su

inexistencia, pero dependera de cada caso en concreto.
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Es necesario sefialar que el sujeto activo no es obligatoriamente quien comete la conducta
base, puede tratarse de un agente completamente distinto, esto para aclarar que generalmente
intervienen grupos de personas como se mencionaba con anterioridad, tampoco debe existir
ninguna clase de acuerdo previo — sin perjuicio de los casos de coparticipacion —y no es necesario

que este o alguna otra persona haya sido condenado por el comportamiento precedente.

El individuo tampoco debe tener ninguna condicién especial, ni caracteristica especifica
por descripcion del tipo, no es necesario que cumpla ningln requisito para que pueda ser atribuida
esta conductal, no asi con comportamientos a fines a este, siendo el primero de ellos el articulo
325 del Cadigo penal Colombiano, (Omisién de Control), donde es necesario que quien cometa la
conducta tenga una clase de participacion empresarial en la entidad financiera o cooperativa
(administrador, empleado, representante legal, etc.) y en segundo lugar el articulo 325A (Omision
de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacidn o almacenamiento de dinero en efectivo),
en el que solo pueden responder sujetos sometidos a control de la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero (UIAF). En estos dos casos se trata de tipos penales que facilitan o favorecen alguna
operacion de Lavado, y que exigen para su posible sancidn condiciones especiales de los agentes

que las realizan.

Con relacién estos comportamientos en concreto es pertinente indicar la consagracion de
deberes particulares en cabeza de sujetos especiales, precisamente estos adquieren un rol

especifico, siendo el incumplimiento de esos deberes lo que de una u otra manera se reprocha.

Por ejemplo, el articulo 325 (Omision de Control), trata del incumplimiento de mecanismos

de control, la norma en este sentido habla de medios como los trabajos de identificacion de clientes,

1 Pese a lo que se menciona aqui, se hace una aclaracion en el apartado de los verbos rectores del
trabajo
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los registros de informacion, los sistemas de reporte de operaciones sospechosas, el archivo de
documentacion, entre otros. Basicamente el incumplimiento de esos deberes, sumado a la intencion
de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero, como lo describe el articulo corresponde a la

realizacion de ese comportamiento.

Ocurre algo similar a lo que se menciona con anterioridad en el articulo 325A, cuando la
responsabilidad recae sobre aquellos sujetos calificados que teniendo la obligacién juridica de
reportar operaciones sospechosas — transferencias que superen el monto minimo establecido sin

justificacién aparente de los recursos por poner un ejemplo — ala UIAF.

Sobre el aspecto anterior, hay que resaltar que ha surgido el debate entre la proteccion del
secreto bancario y el mantenimiento del orden econdmico social, sin embargo, como se ha llegado
a evidenciar a través de todas las medidas anti-lavado que han sido desarrolladas y adoptadas por
los estados en los Gltimos afios, la ponderacion de estos intereses ha encontrado su preferencia en

el bien general, es decir, en la proteccion de la estabilidad del mercado.

1.3.2. Sujeto Pasivo

Se acepta generalmente que sobre quien recae esta conducta es sobre el Estado, la razén
principal es el bien juridico que se protege, al tratarse del orden econémico y social lo mas légico

es que sea el Estado colombiano quien es el sujeto pasivo del delito.

Siguiendo esta linea el autor Roberto Falcone explica que el sujeto pasivo: “(...) es la
sociedad o el Estado en cuanto se afecta su orden econdmico por la introduccién en su circuito
financiero de bienes o dineros procedentes de actividades delictivas, lo que implica negar toda

eficacia al consentimiento” (Falcone, 2017, p. 125).
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No cabe duda que quien principalmente se encuentra sometido a recibir las consecuencias
o efectos de esta conducta es el pais de que se trate, teniendo en cuenta que en determinados casos
podran ser varios, principalmente en las operaciones trasnacionales, que como se ha podido

exponer, no son poco comunes.

Habra que identificar, de forma responsable, los verdaderos efectos del comportamiento,
toda vez que si bien su justificacion juridica es razonable hasta cierto punto, en la practica puede

ser distinto, sin embargo esto sera analizado en el apartado pertinente

1.3.3. Objeto Material

Se trata de los bienes que de forma mediata o inmediata provengan de alguno de los
comportamientos descritos en el articulo 323, estos pueden ser de cualquier clase, siempre y
cuando tengan alguna clase de representacion econdémica, de lo contrario no tendria debido a su

incapacidad de poner en peligro o lesionar el bien juridico “Orden econdémico y social”

Sobre este aspecto es preciso decir que al ser posible realizar esta conducta usando activos
0 bienes de cualquier naturaleza, las posibilidades desbordan algin listado que pretenda
describirlas; la dificultad sera para aquellos que se encarguen de este comportamiento elegir el
medio que les parezca mas adecuado, desde criptomonedas, hasta obras de arte, las mecanismos
utilizados por los lavadores son ampliamente variados, y uno u otro lo que haran es facilitar o

dificultar su actividad y también el ejercicio investigativo de la Fiscalia

Puede tratarse de dinero en efectivo, acciones, joyas, metales preciosos, propiedades, etc.

Todo lo que tenga un valor econdmico es susceptible de ser usado en un proceso de blanqueo.

Otro aspecto a tener en cuenta es la mezcla de bienes licitos, con activos ilicitos. Habra que

determinar cuando se esta frente a uno u otro, no solo por cuestiones practicas, sino para evitar la
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afectacion de garantias, méas aun cuando pueden estar involucrados en esta clase de entramados
terceros ajenos a este tipo de actividades. No sera lo mismo aquellos casos donde sea imposible
identificar capitales obtenidos de forma legal, a otros donde, protegiendo la propiedad que haya
sido adquirida conforme a la ley, si se abre la puerta de diferenciarlos de otros que tengan un origen

fraudulento.

Hay que rastrear , ademas, hasta qué punto se puede hablar de réditos de origen ilicito,
cuando generalmente se trata de cadenas amplias de lavado, en tanto, como se menciona,

generalmente se encuentran terceros de buena fe.

En este momento es donde las investigaciones por parte de la Fiscalia se pueden tornar
complejas o incluso imposibles, si no se tiene el cuidado necesario en el &rea de que se trate. Es
importante que los estados, y en este caso Colombia, tengan claridad y actualicen constantemente
sus conocimientos sobre nuevas clases de activos y formas de blanqueo, més aldn cuando hoy en

dia hay una gran influencia de nuevas tecnologias y de novedosas formas de criminalidad.

1.3.4. Bien juridico

Del interés protegido se ha discutido cual es el que verdaderamente se cuida con esta
conducta, si bien es generalmente aceptado que se trata de los “ordenes socio econdmicos” también
se ha discutido si se trata de la “administracion de justicia”, especialmente el argumento con
relacion a este es que al realizar operaciones tendientes a ocultar el origen ilicito de los activos lo
que se hace es obstruir la justicia a fin de garantizar la impunidad de los agentes y el goce de las

ganancias, como se menciona, ha primado la teoria de la afectacion al sistema econémico y social.

Asimismo, se ha tenido en cuenta el interés juridico que cuida el comportamiento base, sin

embargo, este concepto hace retornar al blanqueo a sus inicios, donde su razon de ser venia
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determinada principalmente y de forma directa con la conducta previa, mas que corresponder a

una actividad independiente.

En otros casos se habla de la seguridad de los estados, lo anterior relacionado especialmente
con el operar de los grupos delictivos, sin embargo, para el caso colombiano, este interés se protege

a través de otras conductas.

Como se menciona, ha primado la teoria de la afectacion al sistema econémico y social,
especialmente debido a la idea de que este tipo de comportamientos tienen la capacidad de
desestabilizar el sistema econdémico establecido, es por eso, que en este apartado, junto con el
Lavado de Dinero, se encuentran otras conductas que tienen aparentemente las mismas
capacidades de poner en peligro este bien juridico o lesionarlo, entre ellas podemos identificar:
Acaparamiento (articulo 297). Panico Econémico (articulo 302). Usura (articulo 305). Captacion
Masiva Y Habitual de Dineros (articulo 316). Contrabando (articulo 319). Enriquecimiento ilicito

de Particulares (articulo 327), entre otros.

El Enriquecimiento ilicito de Particulares tiene una considerable relacién con el blanqueo,
lo anterior porque se ha logrado identificar que en los procesos judiciales adelantados por lavado,
esta conducta se encuentra en la acusacion junto a aquel, o0 como comportamiento base de la
legitimacion de capitales. Lo anterior no representa menor importancia, ya que la diferencia entre
uno y otro es que el enriquecimiento ilicito de particulares, no contiene una lista de delitos que le
pueden dar origen, hay que considerar que en caso de que sea propuesto por la Fiscalia en su tesis
como actividad base del lavado, se abre la posibilidad de que cualquier conducta delictiva sea
fuente del blanqueo, la afectacion a los principios de creacién de tipos penales es latente; pese a
esto, es claro que siempre debe quedar debidamente demostrado el origen fraudulento del capital,

de lo contrario, la vulneracion de garantias seria ain mayor.
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Con la inclusion del enriquecimiento ilicito de particulares, como conducta tan cercana al
blanqueo, se dice que de alguna manera se procura sancionar, las ganancias obtenidas por estas
operaciones, el problema surge, en torno al castigo de comportamientos previamente penados, sin
olvidar que el discurso gira en torno a justificar el lavado como independiente de cualquier delito

precedente o posterior.

Generalmente se explica que con las operaciones de reciclaje de activos se afectan los
indices que tienen los Estados para medir asuntos como el crecimiento empresarial, los ingresos
producidos por sectores en especificos, movimiento de divisas, aumento de actividades

econdmicas, entre otros.

Basicamente la justificacion de este, es que al tratarse de operaciones que solo tienen
apariencia de legalidad, las condiciones reales del mercado dejan de ser completamente precisas,
no es lo mismo hacer un estudio sobre la cantidad de empresas creadas en un afio y su influencia
en la mejora econdmico del pais, cuando una parte considerable de estas puede tratarse de

compaiiias ficticias creadas exclusivamente para lavar dinero.

En todo caso, no todos los analisis han de verse afectados por esta actividad, teniendo en
cuenta que es posible que se hagan los estudios pertinentes considerando un porcentaje de bienes,

activos, empresas, etc. como producto de procesos criminales o de procedimiento de blanqueo.

Sobre los puntos anteriores es que gira en muchos de los casos la justificacion o
inconformidad sobre el bien juridico que se protege, sin embargo, pese a que sea posible considerar
hasta qué punto ciertos ingresos o activos provienen de medios ilicitos, no es razon para dejar de
combatir la criminalidad y sus réditos, siempre que se haga en términos razonables y justos. La

contradiccion surge, cuando la limpieza de capitales no puede ser realizada por agentes, ya que se
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trata de un proceso de maquillaje, pero si por el Estado como tal, toda vez que, cuando se
identifican estos activos con origen ilegitimo, el paso a seguir es el decomiso, o para el caso
colombiano, la Extincién de Dominio, que funciona, de una u otra manera, como el tnico medio

avalado por el Estado para eliminar cualquier rastro de ilegalidad de estas ganancias.

Siguiendo este argumento, es donde surge el debate, ya que en principio se justifica
normativamente luchar contra la obtencion de ganancias ilicitas por lo dispuesto en el articulo 34
de la Constitucion Politica que expresa lo siguiente: “[...] por sentencia judicial, se declarara
extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio
del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social”. Sin embargo, parece que dicho
fundamento desapareciera cuando quien queda a cargo de los activos es el Estado, siendo
aparentemente el Unico habilitado a limpiar los capitales de origen fraudulento. No se trata de decir
que los paises deben dejar de decomisar o extinguir el dominio sobre estos bienes, ya que la idea
es gue la economia se construya sobre bases legitimas, pero debe empezar a pensarse en una razén

mas logica conforme a lo que se acaba de indicar, el debate sigue abierto.

Sobre la figura de la Extincién de Dominio mucho se ha dicho, generalmente aparece con
posterioridad a que procesos de blanqueo o en delitos que tienen implicaciones econémicas en los

que puede haber bienes que tengan alguna relacion con alguna conducta punible.

No obstante a esto, y teniendo en cuenta que la Extincién de Dominio al igual que el lavado
también busca luchar contra los bienes de origen ilegal, ambas figuras tienen grandes diferencias,
incluso, si se entra a hacer un andlisis a profundidad, puede llegar a generar mayores dudas los
procesos de Extincion de Dominio, especialmente porque se considera que esta institucion es de
caracter civil, no penal, este aspecto contiene grandes consecuencias, porque las garantias que

presenta el ordenamiento juridico penal son distintas a las del ambito civil.
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Con respecto a esta figura, al ser independiente del proceso penal, se podra iniciar y
extinguir el dominio sobre bienes, incluso si no fue posible demostrar la realizacion de algun

comportamiento criminal, o la cercania de los activos a un delito al interior de una actuacién penal.

Otro aspecto a tenerse en cuenta es que, al no tratarse de una cuestion penal, puede operar
sin ninguna dificultad la figura de la carga dindmica de la prueba, la cual podria funcionar sin las

restricciones que plantea la Corte, que son sefialadas mas adelante.

Lo ideal, es que no se vuelva a tiempos en los que de forma arbitraria, se usaba la figura de
la confiscacion, para adquirir el dominio de los bienes, incluso cuando se trate de terceros de buena

fe, los cuales también son reconocidos por la Ley de Extincion de Dominio.

Por su parte, y para finalizar, es necesario expresar que la creacion de esta clase de bienes
juridicos colectivos, hace parte de las corrientes expansionistas penales, cominmente encaminadas
a proteger intereses mas amplios o que de alguna manera pueden afectar a la sociedad en general,
es por tal razon que es normal encontrar objetos juridicos de esta naturaleza — orden econémico y
social o delitos ambientales, por poner un ejemplo— , rasgos que también manifiestan las

expresiones de la sociedad del riesgo.

Hay que decir que una de las dificultades de este tipo de creaciones normativas es que se
fomenta areas de proteccion en las cuales, como se pudo indicar para el caso de este trabajo, es
dificil explicar la verdadera lesion o puesta en peligro. Lo preocupante de este aspecto es que
genera una desaparicion de la antijuridicidad del campo penal, teniendo en cuenta que este
elemento ya es generalmente presumido en los procesos por el solo hecho de cometer una conducta

descrita en el codigo penal.

1.3.5. Verbos rectores
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Mas alla de analizar cada verbo del articulo 323 del Codigo Penal Colombiano, hay que decir que
estos se pueden dividir dependiendo de las caracteristicas concretas que cada uno tiene, de esa
manera los verbos resguardar, almacenar, conservar, custodiar hacen referencia a actos de mera

tenencia, los cuales no necesariamente deben corresponder a acciones en sentido fisico.

Por otra parte, un verbo como el de adquirir, denotaria que el sujeto activo de la conducta esta
obteniendo la propiedad sobre los bienes de origen ilicito, es decir, hay actos de dominio sobre la

cosa.

El transformar hace referencia al cambio o sustitucion de ciertos capitales por otros, es decir, una

mutacion en la naturaleza de los activos fraudulentos.

El transporte vendria relacionado con el movimiento fisico o inmaterial de los activos de un lugar
a otro, por ejemplo, la circulacion de dinero en efectivo o una posible realizacion constante de
trasferencias bancarias al extranjero, teniendo en cuenta lo polémico que puede ser relacionar esta

Gltima definicién con el verbo transportar.

La inversion, siendo de caracteristicas amplias, podria hacer referencia a tanto actos de propiedad
como de mera tenencia — si se hace uso de un corredor por poner un ejemplo —, la cuestién aqui es
que de una u otra forma a través de este verbo, el sujeto activo espera de alguna manera obtener
un retorno o incremento de su patrimonio o capital invertido, sin perjuicio de que en muchos de

estos casos las pérdidas se hacen necesarias para garantizar el goce de los bienes fraudulentos.

Ahora, con la administracion la situacion es algo distinta, debido a su connotacion especial, se
podria hablar de aquella accion en la que el sujeto activo tiene un poder organizativo sobre los

bienes, es decir, una especie de control gobernativo sobre los mismos, sin olvidar como, en una
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empresa o de forma particular, este rol puede ser ejercido de forma variada. Al igual que en caso

anterior, se podria tratar de acciones de tenencia o de propiedad.

Siguiendo los actos descritos en el articulo 323, el dar a los bienes apariencia de legalidad o
legalizarlos podria llevar a la conclusion que de una u otra forma se podria realizar a través de
cualquiera de los verbos anteriormente descritos, 1o que hay que tener en cuenta aqui es el
cumplimento de la finalidad y es que los activos gocen de un manto que los haga ver como unos

que fueron adquiridos de forma legal.

Para finalizar con los verbos ocultar o encubrir, que de cierta manera son similares, se trata de
adelantar comportamientos tendientes a dificultar la identificacion real de la procedencia de los
bienes, de la misma manera, no se trata solo de actos fisicos, es por eso que podrian coincidir con
otros de los verbos rectores, por poner un ejemplo, el hecho de transformar capitales podria facilitar
el encubrimiento de los mismos. La tarea aqui de la Fiscalia, sera adecuar su acusacion conforme
a la situacion concreta, la Defensa ha de estar atenta a esta situacion, especialmente en el caso de

que exista una equivocacion con relacion a la atribucién de algunos de los verbos rectores.

Es necesario, por obvias razones, que el sujeto activo conozca que el acto que realiza sea sobre
bienes que proceden de alguna actividad delictiva, de lo contrario, faltaria uno de los elementos

subjetivos del comportamiento y no se le podria atribuir este delito.

De la manera que se explicd cada uno de los verbos rectores contenidos en el articulo 323 del
Cadigo Penal se desprende que dependiendo de uno u otro también se determinara la calidad del

sujeto que lo realiza.
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Capitulo 2: Incidencia de la Supremacia Econdémica del Siglo XXI en la

tipificacion del delito de Lavado de Activos

Como se ha venido exponiendo, no cabe duda de que algunos de los factores que han
influenciado la promocidn de delitos de esta clase ha sido el peso que tiene el desarrollo econémico

adecuado en la sociedad.

La necesidad de controlar los aspectos de los mercados para preservar la seguridad que se
tiene en los mismos, asi como su estabilidad, son una razén importante para luchar en contra
conductas de esta naturaleza, es por esto, por lo que se han creado Bienes juridicos exclusivamente
encaminados a proteger el regular flujo de los mercados, como se pudo evidenciar en capitulos

anteriores.

Aunado a lo anterior, la unificacién de los mercados a nivel mundial, influenciados
principalmente por los procesos de globalizacion, facilita que las luchas contra el crimen se
vuelvan un esfuerzo mancomunado de los Estados, siendo esto un elemento caracteristico de la

expansion penal.

En todo caso, este tipo de situaciones no son para nada novedosas, teniendo en cuenta que
la creacion normativa siempre viene dada por necesidades sociales, mas aun cuando de vieja data
han existido conductas reprochables en las que la intencion es garantizar la seguridad y orden de

la economia.

2.1. Naturaleza Econ6mica del Lavado de Dinero

Una conclusion légica a lo que se ha venido describiendo es que este comportamiento tenga indole
econdmica, no solamente por los intereses que puede llegar a afectar, sino incluso por los medios

de los que se vale.
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En cualquier investigacion judicial se ha de tener en cuenta elementos financieros, fiscales
y de conocimiento del mercado, de lo contrario se tornard complejo, al punto que imposible, el

manejo de estas por parte de la Fiscalia.

Hay que recordar que esta conducta hace parte del denominado Derecho Penal Econdmico,
el cual se relaciona con delitos que tienen alguna caracteristica o implicacion de caracter
econOmica, sin embargo este, plantea preocupaciones por la instrumentalizacion de la cual puede
ser objeto, de esa manera Bajo, plantea sus preocupaciones sobre este, expresando basicamente
que aquel: “(...) habita una zona comprometida en la frontera con un Derecho penal represivo y
utilitarista. Es, quizas, uno de los exponentes mas evidentes de la llamada, en sentido negativo,
«expansion del Derecho penal» y del también llamado «Derecho penal simbdlico» (Bajo, 2013, p.

371).

Particularmente, desarrollos normativos o tedricos en este punto, representan otra
caracteristica de la intromision penal en toda clase de &mbitos, la necesidad de cubrir todos los
asuntos por parte del aparato penal parece ser una tendencia de los ultimos tiempos, especialmente
en areas que podrian ser cubiertas por otras herramientas, como el Derecho Administrativo, con
creaciones como el régimen de sujetos obligados para prevenir el delito de Lavado de Dinero, que
si bien en algunos puntos es cuestionable, puede presentar una solucion menos lesiva de garantias,

sin perjuicio de los temas relacionado con la sobrecarga de deberes.

2.2. El Blanqueo de capitales como fruto de la

economizacién del Derecho Penal.

El concepto se pretende desarrollar en este punto es la influencia de la supremacia

econdmica y la necesidad de crecimiento de los mercados de forma constante en el Derecho Penal.
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La “economizacion del Derecho Penal” como fendomeno se usa desde el punto de vista del
impacto que tienen ciertas situaciones sociales en el desarrollo normativo en concreto, en este caso,

del ius puniendi.

Sin negar el hecho de que ciertas condiciones externas siempre determinardn la
configuracion juridica, la economia hoy en dia representa un importante elemento a tener en cuenta
cuando se analizan las causas de algunos casos particulares, en lo que atafie este trabajo, el

blanqueo.

Basicamente, como se tuvo oportunidad de observar en el apartado del bien juridico
protegido, se busca estabilizar los impactos negativos que puede tener este comportamiento en el
flujo econémico, la necesidad que aparece hoy en dia, producto de la globalizacion y la
intervencion estatal desde el punto de vista sancionador determina la creacion de delitos de esta

naturaleza.

Aqui generalmente se olvida los postulados basicos penales en beneficio de la maxima
efectividad del sistema, a través de politicas criminales que no tienen en cuenta principios

fundamentales.

Un efecto de este fendmeno es la sustitucion del Derecho Administrativo Sancionador, por
un Derecho Penal Econdémico, que pretende castigar comportamientos combinando aspectos
propios del primero; esta cuestion puede llegar a ser considerablemente peligrosa si se tiene en
cuenta que las bases que guian el Derecho Administrativo son ampliamente distintas a las del

Derecho Penal.

Situaciones de esta clase dejan ver como la sociedad del riesgo se desenvuelve en contextos

especificos, en este caso, la creacion juridica. La idea de que los estados estén sometidos a un
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peligro constante, especialmente abstracto, supone que requieran crear formas de combatir la

posibilidad eventual de algin dafio o un riesgo.

Este tipo de hechos generan una tendencia de expansion penal, debido que al no encontrar
formas adecuadas de combate contra estos peligros, los estados pretenden evitarlos a través del
uso penal, siendo esta la solucion menos indicada, precisamente porque esta respuesta siempre

genera, de alguna manera, una afectacion a las garantias de los sujetos.

2.3.  Blanqueo de capitales y Expansion del Derecho Penal

Como se ha expuesto a lo largo de este trabajo el desarrollo del Lavado de Dinero viene
determinado y desarrollado por la necesidad de combatir la delincuencia organizada y las
ganancias que se generan con su proceder, sin embargo, esta no es la Unica razén de la creacion y
promocion de sistemas de lucha y prevencion del Blanqueo de Dinero, en este punto surge la
cuestion e influencia del concepto de Expansion del Derecho Penal. Esta corriente ha determinado
la proliferacion legislativa con relacion a distintos tipos penales de riesgo a bienes juridicos,
abarcando casos y hechos que en circunstancias razonables no deberian ser resueltos por las
herramientas del Derecho Penal de forma exclusiva, sino también por medios idoneos que no

afecten de forma inmediata o directa las garantias o intereses de los ciudadanos.

Maés allad de los debates tedricos sobre esta cuestion, sale a relucir las implicaciones
juridicas relacionadas con la vulneracion de derechos o libertades de los sujetos a quienes van
dirigidas las normas de prevencién y lucha contra del Lavado. Si bien no se justifica ninguna clase
de criminalidad, y menos el combate contra los réditos que producen las estructuras
delincuenciales, la creacion normativa debe estar guiada por parametros razonables de proteccion

y respeto por los principios basicos del ius puniendi. La Idea de estas medidas, y mas cuando se
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tratan de mecanismos penales, es que no instrumentalicen al Derecho Penal, usdndolo como prima

ratio para alcanzar los fines que se busquen, sino siempre como ultima ratio.

Esta expansion intenta abarcar espacios que en principio no corresponden al ordenamiento
juridico-penal, extralimitando el alcance de este, sin tener en cuenta la verdadera eficacia de las
medidas, ni las consecuencias que puede tener en la sociedad en general. Por sefialar un ejemplo,

hay legislaciones que han considerado como punible una forma de “blanqueo culposo™?

,enel que
los agentes de forma imprudente realizan este comportamiento, o también véase los casos “ceguera
voluntaria” o willful blindness — siguiendo el termino en su idioma original — en donde los agentes

se ponen intencionalmente en una situacion de ignorancia de los hechos que pueden comprender

la realizacion de un comportamiento criminal.

Ademas, la influencia de la globalizacion y los esfuerzos nacionales conjuntos, facilitan
una creacion aun mayor de mecanismos de lucha que pueden llegar a ser menos garantistas, la
unificacion de normas de distintos paises si bien puede ser positiva, también puede traer peligros
considerables, principalmente debido a que la imposicion de obligaciones de orden internacional
puede refiir con las condiciones particulares de cada Estado; es aqui donde los distintos paises han
de tener precaucién a la hora de legislar, especialmente cuando existe el deber de crear mecanismos
recomendados a nivel global para poder adelantar cualquier clase de relacién comercial o
financiera con otras naciones. En este momento puede surgir una dificultad, y es basicamente que
aquellos estados que no se ajusten a parametros internacionalmente establecidos para prevenir o
reprimir actividades que puedan promover o facilitar el blanqueo, se veran cerrados a la posibilidad

de tener algun vinculo econdémico con otros que si cumplan con estos estandares.

2 Para aspecto obsérvese el caso suizo, aleman y espafiol



37

Como consecuencia de este tipo de situaciones se ha promovido los sistemas de “debida
diligencia” y de “cumplimiento criminal” al interior de las empresas y organizaciones estatales, la
prevencion se ha vuelto una necesidad y exigencia de los ordenamientos, la lucha contra el

blanqueo y contra la criminalidad son el fin.

Intervenir la intimidad de las personas, las actividades econdmicas de las empresas o el
trabajo de las entidades financieras, debe estar pensado en términos 16gicos y no solo préacticos, la
finalidad es perseguir conductas que de una u otra forma si pongan en peligro bienes juridicos o
que lesionen esos mismos intereses, de otra manera se sancionardn comportamientos penales

neutros.

Operar en este sentido, como se observara con posterioridad, implica que garantias
consagradas en el ordenamiento se vean en peligro, y que las personas que se encuentran sometidas
a procesos por esta conducta no tengan garantizado una actuacion judicial adecuada. La carga y
estandar probatorio, las obligaciones de Fiscalia y Defensa, la presuncion de inocencia, el principio

de lesividad e igualdad, se pueden llegar a ver intervenidos por las ideas que propone esta teoria.

Hay que tener en cuenta que, si bien el interés juridico que se protege en este caso es el
orden econdémico y social, su lesion o peligro es cuestionable, mas aun cuando una parte
considerable de los estados tienen en cuenta en sus analisis econdmicos la cantidad de dinero que

puede estar relacionado con operaciones de Blanqueo.

Surge aqui, la cuestion del Derecho Penal del enemigo, habra que analizar hasta qué punto
las intenciones de maxima efectividad de los mecanismos usados por los estados son una expresion

de esa figura, en tanto se encuentran caracteristicas en las que el fin de obtener unos resultados
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concretos puede dar pie a una disminucion considerable de principios, solo en razon de la conducta

de que se trata.

Este aspecto tiene gran relevancia en tanto se ha identificado que con la creacion de esta
clase de tipos penales y con la promocion de determinadas formas de politica criminal, se ha dado
un cambio importante en materia de garantias, no solo por algunas de las que se han tenido
oportunidad de mencionar al interior de los procesos penales — presuncién de inocencia —, sino por
aquellas que tienen una conexidn con el &mbito penal — la Extincion de Dominio, con su aclaracion
de accion civil —. Este tipo de situaciones denotan la edificacion de un sistema encaminado a acabar

con los derechos de quienes se encuentran involucrados en esta clase de comportamientos.

Igualmente, se aclara, que teniendo en cuenta el sentido social de la propiedad, se justifica
la persecucion de patrimonios viciados, siempre y cuando que se haga dentro de los limites del

ordenamiento juridico penal.

Como se ha tenido oportunidad de analizar, distintos son los rasgos de esta corriente, sin
embargo, la cuestion de intromision del Derecho Penal en areas reservadas a otros ambitos es uno

de los aspectos de mayor importancia.

Principalmente se quiere hace referencia en este sentido a la situacién de los sujetos
obligados, generalmente se explican como aquellas personas que cumplen con una serie de
condiciones o caracteristicas especiales, que les permiten tener cierta cercania a posibles riesgos
de Lavado o de alguna manera, que pueden hacer el papel de garantes a la hora de prevenir esta

conducta.

Si bien se trata de una forma menos lesiva de combatir la criminalidad econémica, no por

eso es menos necesario hacer un analisis al respecto, mas cuando estas medidas pueden ser
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exageradas. Al decir esto no se quiere expresar que no deben ser usadas, teniendo en cuenta que
el manejo administrativo puede llegar a ser mas adecuado que el penal para algunos casos

especificos, sino que, no debe ser dejado a un lado la discusidn sobre su racionalidad.

Sobre el tema anterior, hay situaciones que vienen presentando graves dificultades con
relacion a los derechos previamente establecidos, surge, por ejemplo, la relacién abogado-cliente,
especificamente lo que tiene que ver con el secreto profesional y el conocimiento del origen de los
honorarios. Parece que se ha dado una intrusién en un area que en términos generales se encontraba
protegida de esta clase de formas de prevencion, se ha generado una obligacion general, no solo
en el caso de los profesionales de Derecho, de verificar constantemente el origen de los activos a

los cuales se tenga acceso.

No es un problema exigir cierta diligencia a la hora de entablar cualquier negocio o
verificar de dénde vienen ciertos bienes, hay que analizar hasta qué punto esto puede afectar el
principio de buena fe que debe cobijar y cubre todo el ordenamiento colombiano, una desconfianza

constante en el trafico econdmico puede entorpecer el normal flujo del mercado.

Es por eso que cualquier politica encaminada a prevenir conductas de esta naturaleza debe

estar pensada en términos que no afecte completamente el desarrollo de las cosas.

Otro tema que surge con las normas administrativas de regulacién de riesgos es lo que se
ha denominado cumplimiento criminal o criminal compliance, lo cual corresponde a un conjunto
de obligaciones relacionadas especificamente con determinados delitos (Lavado de Dinero,
soborno, corrupcién, mineria ilegal, entre otros), en las que se busca que las empresas cumplan
con una serie de deberes para evitar la ocurrencia de ciertas consecuencias 0 para prevenir esta

clase de delitos. Estas normas van normalmente dirigidas a personas juridicas que tienen alguna
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cercania a esas conductas, ya sea que presenten una clase de riesgo por sus caracteristicas propias

0 porque de alguna manera pueden facilitar la realizacion de este comportamiento,

Ejemplos de lo anterior son la necesidad de conocer al cliente KYC (Know Your Customer),
politica KYE (Know Your Employee) — conocer a su trabajador—, mantenimiento de registros,
capacitacion en prevencion de Lavado de Dinero, Financiacion del Terrorismo, Corrupcion e
Infracciones Fiscales, o el reporte de operaciones sospechosas al interior del sistema financiero

por parte de quienes hacen parte de esta area.

En ese sentido, la necesidad de imponer esta clase de obligaciones a las personas juridicas
viene dado debido a la imposibilidad y dificultad que ha presentado para los distintos estados poder

combatir de forma constante este tipo de criminalidad en especifico.

Es importante que las empresas adopten enfoques basados en el riesgo (EBR), para facilitar
la mitigacion de impactos negativos, debe existir un monitoreo constante de los operaciones
comerciales a fin de evitar cualquier clase de peligro. En todo caso, es fundamental aclarar que en
algunas circunstancias, pese a llevar a cabo las medidas necesarias para eludir alguna clase de

consecuencias, estas medidas lo que lograran es minimizar los efectos no deseados.

Se quiere hacer un detenimiento con el reporte de operaciones sospechosas, ya que se debe
tener cuidado a la hora de determinar qué operacion es sospechosa, si bien hay parametros como
las caracteristicas de la persona, la no justificacién del origen de los bienes, la forma en que se
realiza la operacion, el espacio geografico, entre otros, no necesariamente sera una actividad de
Blanqueo de Dinero, pese a esto, no cabe duda de que se debe hacer un analisis cuidadoso con la

finalidad de determinar la verdadera naturaleza de dicha accién.
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Generalmente la discusion nace aqui debido a que se ha cuestionado la capacidad que
tienen las corporaciones en cumplir este tipo de cargos, especificamente porque se les esta
delegando funciones propias de investigacion del Estado — sin perjuicio de los casos en que este
encarga a particulares determinados deberes— que de alguna manera pueden extralimitar sus
funciones. No se dice esto por negar la cooperacion de las personas juridicas con la realizacion de
justicia; sin embargo, hay que analizar como medidas de verificacion de personas, activos, y
contextos en los cuales hay riesgos de actividades delictuales puede estar en cabeza de las

empresas.

Sobre el cumplimiento criminal, es preciso indicar que comdnmente, los ejes en torno a los
cuales giran las obligaciones de Cumplimiento, al menos para el caso colombiano, puede ser
mayormente vistos en las medidas AML (Anti Money Laundering), prevencion de la financiacion
del terrorismo y la supresion de la corrupcion y las infracciones fiscales. Aqui, adicional a prevenir
que las organizaciones se vuelvan medios de conductas delictivas, también se busca mitigar los
riesgos que pueden generar que se den estos comportamientos al interior de las organizaciones; lo
anterior debido a que no en todos los casos que se presenten hechos delictivos en los que intervenga
una persona juridica sera debido a que esta fue creada para tal fin, sino que estos medios pueden

ser usados para contrarrestar los efectos negativos que pueden resultar de una situacién como esta.

Al hablar de consecuencias no deseadas, se plantean situaciones como la pérdida de
clientes, reputacion, impacto financiero, entre otros. Es por eso que estas medidas, ademas de
buscar la prevencion de delitos, pretenden evitar este tipo de impactos al interior de las

organizaciones.

Se considera un avance importante en la lucha contra la criminalidad incluir en el ejercicio

a las personas juridicas, la funcién social que también debe ser cumplida por estas es relevante a
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la hora de garantizar el orden al interior de los estados, pero como se dice, cualquier politica debe

ser analizada en un contexto no puramente superficial.

Sobre las personas juridicas, especialmente en esta clase de comportamientos, surge el
debate de su responsabilidad penal, relacionada de forma preponderante a aquellas situaciones en
las que esta, debido a sus errores en la administracion de riesgos — en este caso de blanqueo—, o
por su funcion de medio para la comision de delitos, puede Ilegar a responder por la conducta de
que se trate. Si bien en Colombia ain no se encuentra vigente este modelo en el que las empresas
pueden responder penalmente, es precisamente por delitos como el Lavado de Dinero que se ha

abierto la discusion sobre esta posibilidad.

Por la anterior razon, es que se ha abierto la necesidad de crear los medios necesarios para
evitar conductas de esta naturaleza, ya sea que existan canales de denuncia, oficiales de
cumplimiento, enfoques basados en el riesgo, sistemas de vigilancia y control, se hace cada vez
mas indispensable contar con mecanismos que puedan impedir alguna clase de sancion, sea penal

o administrativa para el caso colombiano.

La idea aqui, es que las organizaciones que cuenten con sistemas adecuados de control de
riesgos, se vean exentos de cualquier clase de responsabilidad, precisamente porque contaban con
los medios como minimo, normativamente exigidos para no ser medios de conductas delictivas.
Ademas, se tendran en cuenta las medidas autoimpuestas por parte de las organizaciones o sujetos,
para la administracién de sus riesgos, analizando su verdadera efectividad y capacidad de detener
comportamientos ilicitos, junto con su revision periddica de cumplimiento, teniendo el objetivo de

verificar sus beneficios.
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Sobre este punto es que surgen las implicaciones de la teoria de la imputacion objetiva en
el Blanqueo de Dinero, y es que basicamente, cuando algun sujeto, sea persona natural o juridica,
haya cumplido con los deberes normativos establecidos por el ordenamiento para evitar la
realizacion del resultado concreto — en este caso de Lavado de Activos —, no le sera atribuible el
resultado por encontrarse dentro de los limites del riesgo permitido. Esta situacion es mas notoria
cuando se esta frente a sujetos obligados, es decir, aquellos que deben de cumplir con una serie de

obligaciones impuestas por el Estado para prevenir la legitimacion de capitales.

Hay que recordar que esta teoria indica sencillamente que sera posible la atribucion del
tipo objetivo cuando haya un peligro creado por el autor que no pueda ser cubierto por el riesgo

permitido de aquel tipo.

Surge la cuestion del seguimiento de roles o deberes establecidos por el ordenamiento para
este tipo de conductas especificas, en el que los sujetos obligados asumen una posicion especial
en la que se les encarga un conjunto de obligaciones que deben ser cubiertas a fin de evitar la

concrecion de un resultado en concreto, en este caso, ser instrumento del Blanqueo de Capitales.

La discusion surge, en el sentido de concebir el Lavado de Dinero como una conducta de
peligro abstracto, en donde la mera realizacion del comportamiento prohibido daria lugar a la

imputacién de este delito.

Sin entrar en la discusion propia de las implicaciones de las teorias de la responsabilidad
penal de la persona juridica, se llega la conclusion aqui, que el incumplimiento de las cargas
impuestas por el Estado para determinado grupos de empresas, dara lugar a la imposicién de una
sancion especifica, no siendo el caso colombiano la consecuencia penal, pero si abriendo la

posibilidad a las medidas administrativas.
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La importancia de esta teoria, no solo en su rasgo mas caracteristico en los sujetos
obligados, es que permite de alguna manera, identificar que conductas verdaderamente pueden ser
consideradas como creadoras de un riesgo juridicamente desaprobado, especialmente cuando se
hace dificil identificar que comportamientos pueden o no corresponder a alguna actividad de
lavado. El problema surge cuando empieza a existir una sobre carga de funciones en cabeza de los

sujetos, precisamente debido al afan de reprimir todo tipo de comportamientos.
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Capitulo 3: Principios del derecho penal en el marco los procesos de Lavado de
Dinero y carga de la prueba

3.1. Legalidad

Este principio corresponde a un elemento que debe ser tenido en cuenta, principalmente
por los retos que plantea la creacion de tipos penales precisos y adecuados para preservar las

garantias de los ciudadanos.

La cuestion de la legalidad, y los pardmetros que deben seguir los tipos son aspectos que
generan discusiones, sobre todo cuando la forma en que se ha legislado en materia de esta clase de

conductas ha sido de alguna u otra forma cuestionable.

Producto de la expansion penal, se empieza a evidenciar delitos amplios, de remision
normativa o poco clara, la idea de la eficacia y prevencion absoluta sobre cualquier cosa influye

en que la creacion normativa carezca de una técnica adecuada.

Este tipo de situaciones es latente en el contexto actual, especialmente en los
comportamientos delictuales de rasgos econdmicos es comun observar afrentas contra el principio

de taxatividad, siendo mas notorio los tipos penales con ausencia de descripciones precisas.

En el caso colombiano, de una u otra forma, el legislador ha cumplido con su funcién al
enmarcar qué conductas son originarias de blanqueo, permitiendo que quienes se enfrentan a esta
clase de procesos tenga claridad de la razon por la cual se les acusa y puedan activar su labor
defensiva, sin embargo, se han presentado situaciones que permiten entrever consecuencias no
deseadas en este punto, un ejemplo de lo anterior es la declaratoria de inexequibilidad mediante
sentencia C-191 de 2016 de la expresion “o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su

origen ilicito” contenida en el articulo 323; si se lee este apartado de forma detenida la conclusion
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a la que se puede llegar es que el legislador estaba ampliando la posibilidad de cometer Blanqueo
de Capitales mediante actos no contenidos propiamente en la norma, generando una clase de
libertad a la Fiscalia y a los jueces de aplicar acciones que no se encuentran expresamente descritas
en el tipo, hecho que atenta contra los postulados de Legalidad o de estricta tipicidad, asi, la Corte

Constitucional al interior de esta sentencia explica:

(...) por desconocer el mandato de tipicidad del comportamiento, ya que significaria un
margen inaceptable de discrecionalidad en el operador juridico el que, a méas de los modos verbales
descritos por el legislador, podria imputar responsabilidad por cualquier otra accion que considere
que busca ocultar el origen de los bienes. De esta forma, seria el operador juridico el que decidiria
respecto de la tipicidad de un comportamiento, no el legislador, lo que seria inaceptable (Corte

Constitucional, 2016, p.58).

Aceptar la admision de expresiones de esta clase abriria la puerta a facilitar que se
adelanten investigaciones o procesos judiciales con elementos que no se encuentran expresamente

descritos en la ley, o que incluso pueden quedar a interpretacion de los jueces.

Es claro que al interior de la acusacion se deben describir los verbos rectores, el
comportamiento subyacente, y las condiciones de tiempo, modo y lugar de realizacion, pero no se
puede aceptar que haya elementos que puedan ser introducidos de forma arbitraria, especialmente

en la norma, por esta razén es acertada la decision del maximo Tribunal de excluir esta expresion.

3.2. Lesividad

Sobre la lesividad en materia de blanqueo hay que hacer algunos apuntes especiales, debido

a las discusiones que supone esta actividad en concreto.
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Es generalmente aceptado el hecho de que el blanqueo corresponde a las conductas de
“peligro abstracto”, en las que mas alla de una lesion efectiva y concreta existe una puesta en riesgo

de algun interés especifico.

No obstante lo anterior, hay que decir que el Derecho Penal es tardio en cuanto a su funcion

protectora, precisamente debido a que este aparece cuando la conducta ya ha sido cometida.

Maés alla de cualquier debate profundo sobre las implicaciones que tiene castigar conductas
que no producen un dafio concreto evidenciable, se quiere explicar como los estados en su afan de
garantizar la méxima seguridad posible tienden a alterar ciertos pardmetros previamente

establecidos.

No se pretende justificar el hecho de que no existan delitos de peligro abstracto,
especialmente cuando en algunos de ellos es posible evidenciar un riesgo latente (obsérvese el caso
de los delitos ambientales), lo que se busca aqui es determinar, como para el caso concreto del
blanqueo, se den situaciones de lesion o incluso una verdadera puesta en peligro para el bien

juridico “orden econdmico social”.

La critica en este sentido es que la verdadera justificacion de este comportamiento puede
encontrarse por fuera de la razon que fue dada, de esa manera, seria posible armonizar algun interés

nuevo que se proteja con los postulados penales.

3.3. Nonbisinidem

Se ha argumentado que con el Lavado de Dinero es posible afectar el principio de
prohibicion de doble incriminacion, basicamente se dice que al sancionar el comportamiento
determinante y el Blanqueo de Capitales se esta castigando al ciudadano en dos ocasiones. Sin

embargo, las construcciones tedricas y jurisprudenciales en ese sentido permiten inferir que dicha
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situacion no es asi, porque en la mayoria de los casos se trata de conductas que contienen
elementos normativos distintos y se encargan de proteger intereses juridicos diferentes, la idea de
la Legitimacién Activos es que aquellos que se dediquen o tengan relacién con alguna actividad
delictiva no puedan disponer de los bienes que haya producido esa operacion, la idea de este, como
se tuvo oportunidad de observar, es proteger el orden de la economia, mientras que, cada uno de
los delitos fuente, tienen sus caracteristicas propias y se encargan de cuidar bienes juridicos

concretos.

No hay que olvidar que, si bien en un inicio este se encontraba ligado al delito que le daba
origen, hoy en dia se ha entendido como una conducta independiente encaminada a salvaguardar
intereses propios. Es necesario hacer esta aclaracion, ya que generalmente se conecta esta conducta
al trafico de drogas, si bien se puede tratar de un comportamiento base del lavado, no
necesariamente cada actividad de blanqueo corresponde a un evento posterior de las ganancias
obtenidas en el mercado de narcoticos, este aspecto ha sido uno de los cuales la doctrina y las
legislaciones de los paises han hecho énfasis a la hora de perseguir la Legitimacion de Capitales,
precisamente debido a la idea de que siempre que haya Blanqueo de Dinero debe existir una accion

previa de narcotrafico.

Esta concepcidn de la conexidn estrecha entre el blanqueo y el narcotréfico se debe a que
precisamente en sus inicios, el lavado fue el mecanismo creado por los Estados para luchar contra
las ganancias obtenidas por los traficantes de estupefacientes; la necesidad de combatir esta clase
de delincuencia fue una de las razones principales del nacimiento de este, precisamente porque las
mecanismos usados con anterioridad no eran completamente eficaces, siendo la conclusion de los
distintos paises que una de las maneras mas adecuadas de hacerle frente a este tipo de criminalidad,

era combatir los réditos que producia, mas ain cuando a través de estos, se obtenian ventajas
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logisticas, econdmicas y politicas sobre los mismos estados, sin contar en las repercusiones

sociales.

El Reciclaje de Activos corresponde al medio por el cual los sujetos dedicados el trafico
de drogas pretenden gozar de las ganancias que produce este negocio ilicito, sin embargo, ligar
cada estructura de lavado a este seria un error, teniendo en cuenta otra gran cantidad de conductas

delictivas cuyos réditos también pueden ser objeto de blanqueo.

Sin embargo, es claro que el mercado de drogas corresponde a una de las mayores fuentes
del blanqueo, esto debido a lo lucrativo que llega a ser; por sus caracteristicas particulares, siempre
se ha de encontrar unido a otro tipo de comportamientos delictivos (concierto para delinquir,

extorsion, enriquecimiento ilicito de particulares, y el mismo Lavado de Activos).

3.4. Carga de la prueba en sentencias de la Corte Suprema de

Justicia en delitos de Lavado de Activos

Ahora mismo, se harad un breve andlisis de las implicaciones del desarrollo de la carga
probatoria en el marco del Blanqueo de Capitales, principalmente relacionado con las cuestiones

de posibles vulneraciones de garantias.

Aqui se ha dado un desarrollo relevante, la carga de la prueba puede ser analizada desde el
punto de vista de la doctrina, y desde la jurisprudencia, encontrando elementos comunes

dependiendo del momento o época en que se observe.

Lo que es claro, al menos para el caso colombiano, es que la carga probatoria de la Fiscalia
debe estar bien definida, asi, esta se debe encargar de demostrar todos los componentes del

blanqueo. La cuestién aqui es definir a que elementos se hace referencia, especialmente lo
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relacionado con el origen ilegal, ya que el debate ha surgido en la obligacion de que la Fiscalia o

la Defensa demuestren la ilicitud o licitud de los activos de que se trate.

En la jurisprudencia colombiana la discusion es clara, ya que los pensamientos del alto
tribunal han variado a lo largo de los afios; desde atribuir la obligacién de probar la legalidad de
los bienes a la Defensa, como de crear una especie de carga dindmica de la prueba en el Derecho
Penal, asi como de garantizar que sea la Fiscalia la encargada de probar el origen ilicito de los

activos, el debate no ha sido pasivo, y esto se analizard a continuacion.

3.4.1. Obligacion de demostrar la fuente fraudulenta por parte de

la Fiscalia Estandar probatorio.

Dentro de una de las primeras decisiones expuestas por la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia 22.179, Magistrado Ponente Alfredo Gdmez Quintero, del 9 de marzo de 2006, se inicio
de forma sensata a explicar que quien tiene el deber de demostrar que los incrementos no
justificados al interior de los procesos de Blanqueo provienen de alguno de los comportamientos

delictivos descritos en el articulo 323 es el Estado, asi, explicaba la Corte:

Es, pues, un hecho irrebatible, que compete al Estado jurisdiccional el deber de
demostrar que el incremento patrimonial no justificado tiene en su origen mediato o inmediato un
nexo o conexion con actividades delictivas. (...) una presuncion de ilicitud de los bienes si los
imputados no explican convincentemente la fuente de los mismos, lo que configuraria una
intolerable inversion de la carga de la prueba que corresponde al Estado (Corte Suprema de

Justicia, 2006, pp. 20-21).

En otras palabras, la idea es que el ejercicio investigativo y probatorio de la Fiscalia se

encuentre guiado a demostrarle al juez que los bienes tienen una causa fraudulenta. Por razones
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normativas y garantistas la necesidad de aclarar que estos tienen una fuente licita no puede estar
en cabeza de la Defensa, incluso si el ente acusador no cumple con su cargo, contrario es que este
cumpla con su deber, alli, por l6gicas razones, el acusado tendra la necesidad de explicar al Estado
que los bienes objetos de procesamiento son completamente legitimos, y que cualquier incremento
patrimonial aparentemente injustificado, en realidad no lo es, esto es explicado por el alto tribunal
en decision numero 40.120, Magistrada Ponente Patricia Salazar Cuellar, del 18 de enero de 2017,

en dos puntos concretos:

(...) (viii) cuando la Fiscalia logra demostrar la hipétesis de la acusacion, en el nivel de
conocimiento indicado , la demostracion de la plausibilidad de las hipdtesis alternativas corre a
cargo de la defensa cuando es quien tiene mas facil o exclusivo acceso a las pruebas; (ix) mientras
la hipétesis de la acusacion debe demostrarse en el nivel de certeza (racional) o convencimiento
mas alld de duda razonable, las hipotesis alternativas que alega la defensa, si bien no estan
sometidas a ese estandar, deben ser verdaderamente plausibles» (Corte Suprema de Justicia, 2017,

p. 21)

Aqui es pertinente hacer un paréntesis para precisar que no todo incremento patrimonial
injustificado corresponde a una actividad de Legitimacion de Capitales o de enriquecimiento ilicito
de particulares, mas cuando Colombia cuenta con altos niveles de informalidad, incluso si se trata
de personas que perciben una alta cantidad de ganancias, lo anterior se hace con el fin de que a la
hora de adelantar procesos de esta indole, se tenga cuidado con este asunto, especialmente cuando
se considera que cualquier dinero que se obtenga con alguna circunstancia que puede encender

alguna alarma es inmediatamente una conducta de Lavado de Dinero.

3.4.2. Carga dindmica de la Prueba en Blanqueo de Capitales
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Ha entrado la discusion si en este tipo de casos debe operar la figura de la carga dinamica
de la prueba, generalmente usada en otras areas del Derecho, pero que ha ganado fuerza en el

ambito de penal, especialmente en lo que tiene que ver con ese comportamiento.

Sin embargo, su uso no es estrictamente igual a como es aplicada en otros escenarios
judiciales, en términos generales, con base en el articulo 167 del Cddigo General del Proceso:
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen”, no obstante, cumplidas unas condiciones especiales — principalmente el
acceso a material probatorio—, esta obligacion se traslada a la contraparte. Si bien no es reprochable
esto en materia civil, en el contexto penal no se le puede exigir a la Defensa que cumpla con esta
tarea, incluso si es esta quien tiene facilidad para demostrar los hechos o aportar las pruebas. Pese

a esto, se ha usado este concepto al interior de las decisiones del alto Tribunal.

Sin perjuicio de lo anterior, la carga dinamica no ha sido propuesta exactamente como en
el ambito civil, sino que, en resumen, se dice que cuando la Fiscalia cumpla con su deber de
demostrar su hipétesis descrita en la acusacion, tendra la defensa que activar su ejercicio probatorio
encaminado a desvirtuar dicha tesis. Asi, en sentencia nimero 49.906, Magistrado Ponente Luis

Antonio Hernandez Barbosa explica:

De ahi que solo a condicidn de que se satisfaga la hipotesis de la acusacién, se invertira
la carga de la prueba y se activara para la defensa la posibilidad de proponer y probar una tesis
alternativa que explique, en el caso de estos tipos penales, la procedencia u origen licito de los

bienes involucrados en los hechos de la acusacion (Corte Suprema de Justicia, 2020, p. 35).

Lo que se menciona, pese a ir de acuerdo con los postulados basicos del Derecho Penal, no

termina de ser una conclusion légica de la normal actividad probatoria, donde por obvias razones,
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la labor de la Defensa ha de activarse cuando la tesis de la Fiscalia afecta de una forma considerable
sus intereses, sin ser reprochable aquellos casos en los que se decida tener un comportamiento

pasivo con base en su propia estrategia.

No se le puede exigir a la Defensa una accion activa tendiente a demostrar el origen licito
de los bienes cuando el ente acusador no cumple con las obligaciones a su cargo, debido a que el

deber de la demostracion de culpabilidad se encuentra en cabeza de esta, y no de la Defensa.

Es por tal razén que un proceso que exija al acusado probar la legalidad de sus activos,
cuando no se ha cumplido con el estdndar exigido por la Corte, puede verse viciado, en tanto se la

atribuiria una carga que no le corresponde.

Asi, es preciso que se respeten las garantias basicas de las personas, siempre que se
armonicen estas con las decisiones de la Corte, sera posible proteger los intereses juridicos que

sean necesarios.
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Capitulo 4: El delito de lavado de activos en el derecho comparado

4.1. Estados Unidos

Estados Unidos representd uno de los primeros estados en iniciar la lucha en contra del
blanqueo de capitales, como se logré evidenciar en el apartado del desarrollo histérico, este pais
inicio su lucha en los afios 20, y sigui6 con su esfuerzo reflejado en el afio 1982 y 1986 con la
primera mencion del termino money laundering, y con su tipificacion como conducta delictiva a

través de la ley federal RICO respectivamente.

Estados unidos no solo fue precursor en el desarrollo de este comportamiento, sino que
ademas aportd y determiné la creacién normativa en materia de prevencion del Lavado de Dinero,
es asi como por medio de la creacién del Acta de Reserva Bancaria se promovio6 los mecanismos
de lucha contra el blanqueo, especialmente debido a que se consagré los informes de operaciones
0 actividades sospechosas, en las que los agentes bancarios de ese pais deben reportar aquellos
movimientos que se salen de la esfera regular de algiin comportamiento financiero, este aspecto
no solo refleja su iniciativa en el marco de tipificacién delictiva, sino ademas como se incentivaron

los sistemas de Criminal compliance.

Por el lado del delito de forma especifica, este se puede encontrar en el titulo 18 del U.S.C,

seccion 1956, bajo el nombre de Laundering and monetaring instruments.

Haciendo un analisis del delito consagrado por los Estados Unidos se encuentra que este,
al igual que el articulo 323 del cddigo penal colombiano, consagra una lista cerrada de delitos

fuente de la legitimacion de capitales.

De igual manera, en esta seccién se agrupan conductas que pueden ser cometidas por

sujetos obligados de Blanqueo de activos, al igual que el caso colombiano, sin embargo, al interior
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de la normativa estadounidense estas no se agrupan como un delito independiente si no como una

especie de blanqueo.

Por otro lado, también contiene un conjunto de verbos rectores que pueden encontrar
similitud con nuestra descripcion delictiva, como lo es el transportar, transmitir, transferir, asi

como el que se consideraria como “intentos de realizar el delito” o para nuestro caso “tentativa”.

Para concluir, Estados Unidos también ha participado, ya sea a través de ratificacion o de
firma, en Convenios internacionales de suma importancia relacionados con el lavado, como la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién, la Convencién de Viena y la Convencion de

Palermo.

4.2. Argentina

Argentina también ha tenido un desarrollo relevante en materia de lavado, al interior de la
ley 25.246 del afio 2000 se consagra como conducta criminal el “Lavado de Activos de origen
delictivo”, asi como las mecanismos de prevencion y sancion de sujetos obligados y el régimen de

medidas en contra de este comportamiento.

La normativa Argentina también contiene verbos rectores similares a la tipificacion
colombiana, como convertir, transferir, administrar, y otros distintos como gravar, vender, que no

se encuentran en la descripcion del articulo 323.

Una diferencia relevante entre la tipificacion realizada por Argentina y Colombia es que
Argentina cuenta con una lista abierta de conductas base, es decir, los comportamientos que le dan
origen al blanqueo no vienen descritos de forma especifica, si no que puede ser cualquier delito,
contrario al cddigo colombiano que si establece el conjunto de actividades que le pueden dar

origen.
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Hay que decir que este pais también cuenta con su propia Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF), de la misma manera forma que Colombia (UIAF), los cuales son grupos que hacen parte de
los estados, y que estan encargados de analizar datos y reportes realizados por los sujetos obligados

en aras de prevenir y luchar contra el lavado.

En ese sentido, la ley 25.246 sefiala quienes son sujetos obligados para ese pais,
consagrando deberes especiales por motivos de sus condiciones de riesgo especificas, y por su

facilidad de prevenir el lavado, o por ser posibles instrumentos del mismo.

También, al igual que Colombia, Argentina ha suscrito Convenciones internacionales
como la Convencion Interamericana contra el Terrorismo y la Convencion Internacional Contra la

Delincuencia Organizada Trasnacional.
4.3. Chile

Chile consagra este delito al interior de la ley 19913 del afio 2003, por medio de esta ley el
pais crea la Unidad de Analisis Financiero, y se hacen cambios especificos en lo concerniente al

blangqueo de activos.

La Unidad de Analisis Financiero de Chile se encarga especificamente de hacer vigilancia
y control de los sujetos obligados de ese pais, con funciones administrativas sancionadoras y de
verificacion de las actividades de estos, especialmente cuando se trata de actividades de caracter

sospechoso, asi como las sanciones aplicables en caso de incumplimiento.
También crea las funciones de quienes hacen parte de esta institucion estatal.

Ademas, esta norma, establece deberes especiales de informar operaciones irregulares,

dirigidas a los sujetos obligados como corredores de bolsa, agentes de valores, administradores de
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zonas francas, entre otros (Articulo 3). Se trata de sectores relacionados generalmente con el
ambito financiero o con industrias de riesgo especial. Aqui se encuentra una relacion con la
normativa colombiana en la que también se han identificado esta clase de negocios como objetos
de lavado. La razon principal de esta concordancia en las normativas regionales y mundiales es la
influencia del GAFI en la identificacion de este tipo de sectores como expuestos a actividades de

blanqueo.

Con relacidn al lavado en especifico este se encuentra tipificado en el articulo 27 de esta
norma, usa verbos rectores como ocultar, disimular, adquirir, poseer o tener, de forma similar a los
que usa en Colombia, sin embargo, un aspecto que puede marcar la diferencia entre ambos sistemas
juridico-penales es que en el literal b) de este articulo, se establece un elemento subjetivo adicional
con relacion a los verbos adquirir, poseer, y es el “animo de lucro”, el cual debera estar presente y

ser probado en la respectiva actuacion judicial.

Ademas de lo anterior, Chile, a diferencia de Colombia, consagra, en el articulo 27 de la
ley 19913 lo que se considera como “blanqueo culposo”, en la que el autor no conoce la fuente
delictiva de los bienes por motivos de negligencia. Colombia solo considera la modalidad dolosa

de este comportamiento.

Para finalizar, Chile, al igual que Colombia hace uso de una lista cerrada de delitos, es

decir, sefiala cuales son los Unicos que pueden dar origen a unas operaciones de reciclaje de dinero.

4.4. Peru

Peru por su lado consagra el lavado de activos a través del Decreto Legislativo N. 1106 de
2012, ademés de sefialar otras disposiciones relacionas con la mineria ilegal y el crimen

organizado.
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Peru, por medio de este Decreto desarrolla los verbos rectores de forma independiente, es
decir, separandolos en articulos distintos, principalmente debido a su naturaleza, entre los
principales verbos que usa estan la el convertir, transferir, ocultar, tener, transportar y trasladar, de

una manera semejante a como lo hace Colombia.

Asimismo, como Colombia, establece de forma independiente conductas como la Omision
de reporte (articulo 5 de esa norma) y afiade un aspecto distinto en su articulo 6, estableciendo un
comportamiento, en el que se sanciona el Rehusamiento a suministrar informacién a las

autoridades competentes.

También, esta norma, regula los aspectos procesales que tienen relacion con actuaciones
judiciales por motivo de estos delitos, y ademas se encarga de modificar normas relacionas con la

Unidad de Analisis Financiero.

Lo comun en los paises de la region, y en general en el mundo, es contar con este tipo de
unidades, precisamente por la razén que se mencionaba anteriormente: la influencia del GAFI.
Especialmente porque cumplimiento de algunas de sus recomendaciones, facilita el acceso al

comercio internacional.

4.5. Costa Rica

Costa Rica, de una forma parecida a como han hecho otros paises, relaciona el lavado de

dinero con las actividades de trafico de drogas, por medio de la ley 8204 de 2001.

Costa Rica, hace uso del término “legitimacion de capitales” para describir este

comportamiento.
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Al interior de esta norma, este pais regula aspectos de Debida diligencia, particularmente
con relacién al conocimiento del cliente, consagrando deberes especiales de cumplimiento
criminal, de la misma manera que hace Colombia a través de sus disposiciones administrativas y

como los demas paises de la region.

Costa Rica, en el articulo 69 de esta norma, establece como verbos rectores el: adquirir,

convertir, transmitir, ocultar o encubrir.

A diferencia de Colombia, este pais contiene una lista abierta de delitos, es decir, cualquier

conducta consideraba como delictiva puede ser fuente del blanqueo de capitales para ese pais.

De la misma manera que Colombia, Costa Rica sigue recomendaciones de organismos
regionales como el GAFILAT, especialmente para identificar posibles tipologias de lavado de

Dinero.
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5. Criterios internos y de derecho internacional, que hacen imperioso combatir el delito

de lavado de activos en Colombia.
5.1 Lucha contra la criminalidad organizada.

En el contexto internacional han surgido aspectos que han hecho necesario promover la
lucha contra el lavado, estos criterios se han traducido en la creacion normativa a nivel mundial y
local en Colombia, el motivo principal en el contexto internacional se puede resumir en el combate
contra la criminalidad organizada, de alli se ha deprendido la configuracién normativa en tres
convenciones internacionales que sefialan los parametros de lucha para los estados del mundo,
siendo estas la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional y Convencidon de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. El aspecto en comin
que tienen estas normas es la finalidad de disminuir y erradicar los grupos de delincuencia
estructurada. Este esfuerzo se ha reflejado en Colombia a través de creaciones normativas,
especialmente los relacionados con Lavado de Dinero, Enriquecimiento ilicito de particulares,

Financiacion del Terrorismo, Tréafico de drogas y concierto para delinquir.

El contexto colombiano, y la influencia de grupos armados ha determinado y justificado la
adopcion de esta clase de normas, bajo los parametros que estas han establecido se ha realizado la
configuracién normativa, tanto en el ambito penal con el marco administrativo, como se tuvo

oportunidad de observar.
5.2 Sentido social de la propiedad

Desde el articulo 34 constitucional, y con base en las recomendaciones brindadas por los

organismos a nivel mundial (ONU, GAFI), la propiedad debe ser adquirida a través de mecanismos
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licitos, principalmente porque esta cumple una funcion de utilidad en los estados y en la sociedad,
la construccion de esta en torno a las actividades delictivas, o cuando su origen corresponde a

algun crimen, de alguna manera impide el cumplimiento de ese fin.

Si se permite que la base de los capitales adquiridos sea ilicita se estaria promoviendo la
realizacion de comportamientos ilicitos, por tal razén debe ser reprimida las conductas tendientes

a aprovechar bienes ilegales.

Colombia, desde su expresion constitucional, y en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, ha promovido una politica criminal para combatir y prevenir este delito en

concreto, asi como la delincuencia en general.
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Capitulo 6: Posicion del autor

La realidad es que este comportamiento plantea retos de carécter juridico y préactico, la
solucion de estos problema se debe hacer de forma Idgica, en ese sentido, se apoya la promocién
de mecanismos para prevenir y combatir el Lavado de Dinero, sin embargo, siempre se instara a

los estados a hacerlo de forma que se respeten las garantias basicas de los ciudadanos.

La necesidad de combatir las ganancias ilicitas es una cuestion que siempre debe ser tenida
en cuenta por la politica criminal colombiana, sin olvidar los pardmetros internacionales y los

principios que dicta el ordenamiento interno.

Un aspecto cuestionable, sobre lo que se expuso, es la sobrecarga de deberes en cabeza de
los sujetos obligados, otorgandoles funciones policivas que en un inicio no les corresponde, por
eso, las medidas deben ser lo méas razonable posible, teniendo en cuenta las capacidades de los

sujetos a los cuales se dirigen.
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Conclusiones

El Blanqueo de Capitales es una de las conductas que a nivel dogmatico mayor
discusion ha presentado en los dltimos afios en los ambitos de la criminalidad
econOmica, precisamente por los elementos juridicos estructurales que contiene, y los
retos de interpretacion que plantea. Su impacto en la sociedad actual ha generado una
reaccion especial que hace que se desligue de otros comportamientos comunes al
interior de los estados, sus implicaciones en el mercado y la intervencién global para
atacar sus efectos son algunas de las situaciones que se apartan de esta figura, siendo
una de las creaciones juridicas que mayor atencion tiene en el contexto actual.

El Lavado de Dinero representa una consecuencia directa de la corriente expansionista,
en la que se busca reprimir comportamientos a través del mecanismo penal que de
alguna manera pueden ser controlados o prevenidos mediante otro tipo de medios,
siendo estos las formas del Derecho Administrativo, en las que se pueden encontrar
soluciones menos lesivas a las garantias de las personas. Sin olvidar las consecuencias
que cualquier administracion de riesgos puede tener, la necesidad de hacer un analisis
exhaustivo de los medios penales y administrativos siempre es una obligacion, incluso
si algunas de esas formas de prevencion o sancion representan un peligro menor a los
principios basicos de los ordenamientos.

Se logr6 determinar que con la creacion de conductas punibles de naturaleza
econdmica, especialmente la Legitimacién de Capitales para el presente caso, se
pueden ver disminuidas algunas garantias reconocidas por el ordenamiento juridico
penal, presentando una especie de tendencia al denominado Derecho Penal del

Enemigo, donde, por el riesgo a la desestabilizacion del sistema juridico, prima el orden
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de las cosas, y se olvida el ciudadano dentro de su esfera de trato como persona, se
restan sus derechos en pro de la maxima efectividad del ordenamiento juridico.

A raiz de la lucha contra la criminalidad econémica, han surgido deberes especiales
para determinados grupos de sujetos con base en sus caracteristicas propias y el riesgo
que pueden presentar para la concrecion de comportamientos delictivos, estas
obligaciones hacen parte de los mecanismos propios del Derecho Administrativo, y
surgen como medios especiales de prevencion y combate, sin embargo, estos deberes
pueden significar una sobrecarga de funciones en cabeza de ciertos sujetos,
especialmente de las personas juridicas como principales instrumentos para ejecutar
proceso de legitimacion de dinero

Si bien el combate contra las organizaciones criminales y los réditos que producen sus
actividades debe ser necesariamente tenido en cuenta por los Estados en sus politicas
criminales, los mecanismos que se adopten deben ser razonables y estar en armonia
con las garantias de los ciudadanos, de otra manera se puede tornar, como se ha
expuesto, en formas excesivas de limitacion de garantias, contrario a postulados
fundamentales de los distintos ordenamientos y sobre las bases en las que se han

construido los distintos estados a lo largo del mundo.
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