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RESUMEN

El delito de lavado de activos constituye un acto cuya finalidad es el simular el origen real
de un conjunto de capitales cuya procedencia es de fuentes u operaciones de caracter
ilicito, para disimularlos con una apariencia licita; de tal modo que el objeto mismo del
delito es la introduccion de los capitales ilicitos dentro de la economia licita de un Estado,
para una vez que se les ha otorgado una apariencia de legalidad puedan utilizados por
los infractores sin que las autoridades de control hayan logrado establecer la ilicitud de
dichos capitales. Sin embargo, actualmente existe un problema en la aplicacion del
principio de favorabilidad dentro del delito de lavado de activos, en razon de la existencia
de dos normas que sancionan de manera distinta este tipo penal, la Ley para reprimir el
lavado de activos que establece una pena menor por este delito y el COIP, que
increment6 la pena, de modo que las personas que son procesadas por el delito
argumentan que el tiempo en el cual se cometio este delito fue durante la vigencia de la
primera norma, para que de esta manera se les sancione con una pena menor, aun
cuando esto no haya ocurrido. Esta situacién se complica si se considera que el lavado
de activos se configura en una serie sucesiva de actos y no en uno solo, debiendo por lo
tanto el juzgador analizar en qué casos puede operar este principio. Por tal razon, la
presente investigacion aborda algunos criterios al respecto con la finalidad de que
guienes administran justicia puedan aplicar correctamente el tipo penal en relaciéon con

el principio de favorabilidad.

Palabras clave: Blanqueo de capitales, lavado de activos, principio de favorabilidad.
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ABSTRACT

The crime of money laundering constitutes an act whose purpose is to simulate the real
origin of a group of capital whose origin is from sources or operations of an illicit nature,
to hide them with a lawful appearance; in such a way that the very object of the crime is
the introduction of illicit capital into the legal economy of a State, for once they have been
granted an appearance of legality they can be used by the offenders without the control
authorities having achieved establish the illegality of said capital. However, there is
currently a problem in the application of the principle of favorability within the crime of
money laundering, due to the existence of two norms that sanction this criminal type
differently, the Law to repress money laundering that establishes a lesser penalty for this
crime and the COIP, which increased the penalty, so that the people who are prosecuted
for the crime argue that the time in which this crime was committed was during the validity
of the first rule, so that in this way they are given a lesser penalty, even if this has not
occurred. This situation is complicated if it is considered that money laundering is
configured in a successive series of acts and not in a single one, therefore the judge must
analyze in which cases this principle can operate. For this reason, this research
addresses some criteria in this regard in order that those who administer justice can

correctly apply the criminal type in relation to the principle of favorability.

Keywords: Money laundering, money laundering, favorability principle.
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INTRODUCCION

Situacion problemética

La Ley para reprimir el lavado de activos, publicada en el Registro Oficial 127 del 18 de
octubre del 2005, en el articulo 14 establece cuales son las conductas punibles y en el
articulo 15 las sanciones a aplicarse de acuerdo con las circunstancias de cada caso.
La norma de la referencia, fue derogada parcialmente por la Disposicion Vigésima Cuarta
del Cdédigo Organico Integral Penal, que derog6 los articulos 14 al 18, pues se tipificd
el delito de lavados de activos en el articulo 317 del Cddigo Orgéanico Integral Penal,
modificando las penas para los casos mas graves, toda vez que la norma contenida en
la Ley para Reprimir el Lavado de activos sancionaba con reclusién menor ordinaria de

seis a hueve afnos y el COIP sanciona con pena privativa de libertad de diez atrece afios.

El tema de la referencia, tuvo consecuencias juridicas en relacion con el principio de
favorabilidad previsto en el Art. 76 de la Constitucion de la Republica, asi como en la
norma infra constitucional prevista en el numeral dos del articulo 5 del COIP, que
dispone: “En caso de conflicto entre dos normas de la misma materia, que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa aun cuando
su promulgacion sea posterior a la infracciéon.” (Constitucion de la Republica del Ecuador
, 2008).

Consiguientemente, al haberse producido una variante en la pena con la promulgacion
del COIP, es obvio que quienes se encontraban procesados por el delito de lavado de
activos, en aplicaciéon del principio de favorabilidad, y concomitantemente por
aplicabilidad del principio de irretroactividad de la ley es evidente que exijan que la norma
aplicable es la que se encontraba en vigor cuando ocurrid la comision del delito; sin
embargo, el problema radica en que este delito se configura en una serie sucesiva de
actos y no en uno solo, debiendo por lo tanto el juzgador analizar en qué casos puede
operar este principio. De lo expuesto, surge la necesidad de investigar y analizar esta
problemética y contar con todos los elementos necesarios, de tal suerte que quienes
administran justicia puedan aplicar correctamente el tipo penal en relacion con el principio

de favorabilidad, entre otros principios.



Determinacion del objeto de estudio

En el desarrollo del presente trabajo se abordaran los aspectos mas importantes en
relacion al delito de lavado de activos, pues debe comprenderse principalmente cual es
su conducta punible y en qué momento se configura la misma, toda vez que es
determinante para poder establecer cuando se cometio el delito; y, por tanto, se pueda

0 no aplicar principio de favorabilidad.
Formulacién del problema

e (Enqué casos se puede aplicar el principio de favorabilidad en el delito de lavado

de activos?
Objetivos
General

Determinar en qué casos se puede aplicar el principio de favorabilidad en el delito de
lavado de activos.

Especificos

Establecer los elementos constitutivos objetivos y subjetivos del delito de lavado de

activos.

Identificar el alcance constitucional y penal del principio de favorabilidad en la legislacion

ecuatoriana.

Identificar las consecuencias juridicas de la aplicacion del principio de favorabilidad en el

delito de lavado de activos.
Justificaciéon

Es pertinente realizar el presente estudio con el tema de investigacién planteado, en
razon que constituye uno de los delitos que mayormente se presentan en la actualidad,

debido a su relacion con otros delitos que son cometidos por la delincuencia organizada,



pues actualmente existe impunidad al combatirlo, en razén a su dificultad probatoria al

ser un delito compuesto, es decir, que implica una serie de conductas o verbos rectores.

En efecto, la importancia social del presente tema de investigacion se fundamenta en el
efectivo juzgamiento y sancion del delito de lavado de activos, pues ademas de las
dificultades probatorias un aspecto que obstaculiza su correcta sancion, es la normativa
juridica que lo regula, pues la misma se halla contenida en diversa normativa nacional y
en convenios de caracter internacional, muchos de los cuales tiene deficiencias y vacios
juridicos, uno de ellos se refiere precisamente al principio de favorabilidad, que hace que
los procesados por este delito busquen beneficiarse de una disminucién de la pena, en

razon del principio de ultra actividad de la ley.

Los beneficiarios directos del presente trabajo de investigacion sera principalmente la
sociedad ecuatoriana, en razon que se busca realizar un analisis a profundidad que
permita establecer pautas para poder perseguir el delito de manera mas eficiente,
pudiendo establecer plenamente en qué momento se comete el delito y, por lo tanto,
aplicar o no el principio de favorabilidad. Logicamente que también se beneficiaran de
manera directa la administraciébn de justicia penal, ya que este trabajo pretende
convertirse en un aporte en lo que se refiere al delito de lavado de activos y la aplicacion
del principio de favorabilidad. Ademas, es necesario precisar que se considera que
existen las condiciones necesarias para desarrollar una investigacion favorable, pues se
cuenta con recursos humanos amplios bibliograficos necesarios que permitiran alcanzar
los objetivos de estudio y elaborar una propuesta adecuada de solucion para el problema

expuesto.

Se considera ademas que el tema de la presente investigacion tiene la novedad
cientifica, pues si bien es cierto se ha encontrado dentro de los repositorios académicos
y también las bases de datos bibliogréficas, no se ha encontrado un trabajo investigativo
que haya abordado el delito de lavado de activos desde la perspectiva del principio de
favorabilidad, sino que Unicamente se han centrado en el estudiado desde el aspectos

sustantivo y procesal, de modo que se brindard un aporte desde el campo de los



principios que aborda tanto la Constitucion de la Republica como los Tratados y

Convenios Internacionales de Derechos Humanos.



CAPITULOI.

1. FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1. Antecedentes de la investigacion
Como antecedentes investigativos académicos se encuentran los siguientes trabajos:

Al efecto, Angel Monfilio Aldaz Valdez: “El Origen llicito en el Delito de Lavado de Activos
en el Ecuador”. Quito, Ecuador, 2009, tesis de posgrado realizada en la Universidad
Andina Simon Bolivar, sede Ecuador. El trabajo de investigacién en cuestion aborda el
delito de lavado de activos, considerando que es uno de los que mayormente se
producen, toda vez que las bandas delincuenciales tratan de blanquear dineros
provenientes de actividades ilicitas. El estudio se lo realiza desde tres puntos de vista, el
primero abarca los enfoques nucleares relacionados con el lavado de activos; mientras
gue el segundo hace hincapié en los distintos delitos relacionados con el lavado de
activos, y que sirven para obtener el dinero oscuro. Finalmente, se hace un estudio

histérico, social y econdmico del delito de lavado de activos en el Ecuador (Aldaz, 2009).

Por otra parte, Pablo Pazmifio Villalba, “El delito de lavado de activos y su incidencia en
el Ecuador”. Quevedo, afio 2012. Tesis de posgrado realizada en la Universidad Nacional
Autonoma de los Andes; trabajo académico en el cual se aborda el delito de lavados de
activos, desde la Ley de Lavado de activos en el Ecuador, que estaba vigente antes de
la promulgaciéon del Codigo Organico Integral Penal, con el objeto de establecer si dicha
norma cumplia con los estandares internacionales de lucha contra el lavado de activos,
para al final realizar una propuesta de reforma normativa que se adecle a estos
estandares (Villalba, 2012).

Por su lado, Luis Edison Torres Alulema, “El juzgamiento del lavado de activos en el
Distrito Metropolitano de Quito durante el afio 2012”. Quito, afo 2015. Tesis de pregrado
realizada en la Universidad Central del Ecuador; trabajo académico que se centra en el
aspecto procesal y probatorio del lavado de activos, sobre todo en las dificultades que

existen para demostrar la existencia de este delito por parte de las entidades de control



y por ende para perseguirlo y procesarlo. De este modo, se hace un repaso por la
normativa nacional e internacional, asi como la perspectiva histérica y social, con el
objeto de poder extraer conclusiones que permitan mejorar la lucha contra la corrupcion

y no quede en la impunidad (Torres, 2015).
1.2. Bases tedricas

A continuacion, se presentan los antecedentes mas relevantes acerca de la tematica de
estudio que dan sustento a los objetivos de estudio y ala idea a defender, mismos que
seran analizados de manera critica, de modo que exista un aporte personal acerca de

estas importantes ideas.
1.3. Aspectos Introductorios
1.3.1. Definicion de delito

El delito constituye uno de las definiciones sobre las cuales se han pronunciado diversos
autores y sobre las cuales han existido intensos debates. En este sentido, antes de
avanzar hacia la definicion de los delitos de caracter econdmico y puntualmente sobre el
delito en particular de lavado de activos, es necesario analizar de manera breve algunos

de los criterios mas importantes al respecto.

En este sentido, uno de los criterios de la doctrina clasica penal, es la del autor Francisco
Carrara, quien es citado por Pedro Dorado, quien define al delito, como: “la infraccion de
la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos de un acto
externo del hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso”
(Garofalo, 2005, péag. 47).

En la definicion realizada por el autor se comprende como el delito instituye una infraccién
que ha realizado una determinada persona o grupo de personas, sobre una de las
normas del Estado, cuya finalidad ha sido brindar proteccion a las personas y seguridad
a la sociedad; dicha infraccion se comete a través de acciones u omisiones que resultan

imputables a quienes los cometieron y ademas han producido una afectacion al Estado.



Otra definicion de delito es la que se enmarca dentro de la concepcion dogmatica del
delito, misma que fue desarrollada por los autores Karl Binding, Ernst von Beling, Max
Ernest Mayer y Edmundo Mezger, mismos que consideraban que “El delito es la accion
u omision voluntaria tipicamente antijuridica y culpable”; de este modo, “La concepcioén
dogmatica del delito enumera los elementos constitutivos del delito” (Martinez & Serra,
2010, péag. 8).

Desde esta perspectiva, se comprende como el delito se constituye con base a la
existencia del tripartito penal en palabras del maestro italiano Mario Trapani, como son:
la Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, de tal modo que no solamente basta que una
accion se considere como dafiosa contra la sociedad y que se infrinja una norma estatal

de proteccion de los ciudadanos.

De consiguiente, al delito se lo concibe como una accion que sea tipica, es decir, aquella
cuya conducta debe estar tipificada dentro del catalogo penal de un Estado, donde
claramente se determine la accion u omisiébn que constituye delito, pero ademas se
debera establecer la pena aplicable para el o los infractores; pero demas, debera ser
antijuridica, es decir, debera afectar a un bien juridico sin justa causa, y finalmente,
debera ser culpable, lo que implica que la persona que la comete debera cumplir con los

requisitos de imputabilidad para que recaiga en él la culpa de la accion cometida.

Por otra parte, una definicion contemporéanea de delito la realiza el autor Francisco

Mufioz Conde, quien, respecto del delito, expresa:

Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona con
una pena. Esto es una consecuenciadel principio de legalidad, conocido por el aforismo
latino nullum crime sine lege que rige el moderno derecho penal (...) que impide
considerar como delito toda conductaque no haya sido previamente determinada por una
ley penal (Mufioz, 2013, pag. 2).

La definicion de delito en referencia se la realiza desde la perspectiva legalista sefialando
gue se considera como delito, la conducta que el legislador ha incluido dentro del
catalogo o ley penal de un Estado, que es sancionada con la aplicacién de una pena, de

modo que desde la perspectiva del principio de legalidad que impera en todos los



Estados que siguen la tradicion moderna del derecho penal, el delito puede considerase
como el cometimiento de una conducta tipificada como delito previamente dentro de la

normativa penal.

En lo que se refiere a la legislacién ecuatoriana, la primera puntualizacion que debe
realizarse es que el Cddigo Orgéanico Integral Penal (En adelante COIP), no utiliza la
expresion delito como un término genérico y general para referirse a las conductas que
el legislador sanciona con una pena, sino que la norma emplea el término “infraccién

penal”’ para referirse a la categoria dogmatica del delito.

Al respecto, el articulo 18 del COIP define a la infraccion penal de la siguiente manera:
“Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancién se encuentra prevista en este
Cddigo” (Codigo Organico Integral Penal, 2014), de modo que se acoge la definicion de
la concepcion dogmatica al considerar a la infraccion como aquella que cumple los tres

elementos constitutivos que son: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Asimismo, el articulo 19 ibidem contempla la clasificacion de las infracciones, y prescribe
que: “Las infracciones se clasifican en delitos y contravenciones” y seguidamente prevé
que “Delito es la infraccion penal sancionada con pena privativa de libertad mayor a
treinta dias”, de manera que las contravenciones se sancionan con un tiempo menor a
la del delito, segin se dispone dentro de este mismo articulo de la norma penal (Cédigo

Orgénico Integral Penal, 2014).
1.3.2. Origen del lavado de activos

Si bien es cierto, el delito de lavado de activos no aparecié sino hasta el afio de 1988, su
origen es mucho mas remoto a esta fecha, hasta el punto de considerarse el mismo tan
antiguo como el delito mismo, ya que, desde la existencia del delito, se crearon
paralelamente formasa través de las cuales los infractores debieron utilizar esos dineros
mal habidos y volverlos a reinsertar dentro de la economia. Sin embargo, desde el punto
de vista historico se considera que existen un conjunto muy delimitado de

acontecimientos historicos que configuran el origen del lavado de activos.



Es asi, que el primer acontecimiento historico se da en plena edad media, cuando la e
iglesia catdlica dispone por ocasion que la usura se considera como un delito en el
derecho candnico y también como un pecado mortal, por lo que todas las operaciones
realizadas por los prestamistas pasan a considerarse como un delito, de modo que los
mismos empiezan a realizar un conjunto de actividades que tiene por finalidad el ocultar
el origen de los fondos que prestaban, por lo que se empiezan a originar los primeros
mecanismos Yy las estructuras para poder ocultar estas operaciones que ya eran

consideradas como ilegales.

Sin embrago, no seria sino hasta el siglo XX cuando surge el término de lavado de dinero,
lo que ocurre con la promulgacion de la XVIII enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos, que se dio en el afio de 1919, y que estuvo vigente hasta el aflo de 1933, y que
es conocida histéricamente como el periodo o época de prohibiciéon, ya que dentro del
mismo se prohibieron todas las actividades relacionadas con las bebidas alcohdlicas.

La produccién, comercializacion, transporte y consumo de bebidas alcohdlicas
totalmente prohibido dentro del territorio norteamericano, comienzan a constituirse por
primera ocasion las primeras mafias, que no son sino los primeros grupos de crimen
organizado que tenian por finalidad, la produccion vy distribucién de bebidas alcohdlicas

de manera clandestina.

Este grupo de mafias, sabiendo que su actividad esta completamente prohibida, y que
necesitaban una formaatravés de la cual justificar los cuantiosos ingresos que les dejaba
la realizacion de sus actividades ilegales, que para ese entonces no solo se relacionaba
con la produccién y comercializacion del alcohol, sino a otro grupo de actividades
conexas igualmente ilegales como la prostitucion y el juego ilicito, las mafias
norteamericanas crearian una red de lavanderias con la finalidad de sefialar que los
ingresos provenian de esta fuente y asi poder hacer licitos esos recursos econémicos,
por lo que ha esta modalidad de fraude se le dio el nombre de Money Laundering que
se traduciria como Lavado de Dinero, y mas tarde tomaria el nombre de lavado de

activos.
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En el afio de 1970, igualmente, dentro de lo Estados Unidos de América, se aprueba por
primera ocasion la Ley del Secreto Bancario, a través de la cual se permitia la supervision
de las transacciones econdmicas realizadas en las instituciones financieras bancarias,
de modo que el gobierno realizaba un control a través de un sistema de formularios que
debian ser llenados, por las personas que realizasen transacciones que hayan alcanzado

o superado un monto total de $10.000 en un dia de trabajo.

De esa manera, se podia realizar un control de aquellas actividades que pudieran de
alguna forma presentar una sospecha de que se relacionaban con practicas de lavado
de activos, evasion de impuestos o aquellas que provengan de cualquier otro tipo de
actividades ilicitas; mecanismo que permitié discernir entre las actividades provenientes
de fondos licitos e ilicitos e imponer multas o prisibn a quienes hayan falseado la

informacion de los formularios.

En 1986 se da el antecedente mas importante, ya que debido a la necesidad de que
exista un mayor control sobre estas practicas ilegales dentro de los Estados Unidos, el
Senado crea la Ley de Control de Lavado de Dinero, que desde el punto de vista histérico
se considerada como la ley oficial pionera en la tipificacion del delito de lavados de
activos, al cual se lo considera como un delito federal, y a través del cual se obliga a
todas las instituciones financieras a que establezcan procesos de cumplimiento de la ley.
En lo relacionado con el contexto nacional, el Profesor Alfonso Zambrano Pasquel,

sefala;

Otro antecedente lo encontramos en Las Reglas y Préacticas de Control de las
Operaciones Bancarias de diciembre de 1988, conocidas como reglas de Basilea que son
elaboradas por representantes de los Bancos Centrales de los diez paises mas
importantes en el mundo industrializado, alli se hacen declaraciones de principios anti
lavado y se insta a los bancos y entidades financieras a adoptar medidas para evitar que
los bancos sean utilizados para el lavado de activos provenientes de actividades
delictivas. Se empiezan a disefiar estrategias para obtener informacion suficiente sobre
la identidad de los clientes y la cooperacion de las autoridades para detectar operaciones

sospechosas (Zambrano, 2019, pags. 10, 11).
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Este afio también resultaria particularmente importante para la configuracién de la lucha
contra el lavado de activos, pues, también se da la Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, o Convencion de
Viena, en la cual también se hace énfasis en la lucha que se debe dar contra el lavado
de activos, mientras que en 1990 se firma la Convencion Europea sobre Blanqueado,
Rastreo, Embargo y Confiscacion de los Productos del Crimeny en 1991 se promulga la
Normativa de la Unién Europea, Directiva 91/308/CEE, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el lavado de activos. La Organizacién de Estados
Americanos (En adelante OEA) por su parte, en 1992 crea la Comision Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas y aprueba el Reglamento modelo americano sobre

delitos de lavado de dinero.
2.1.3 Doctrina sobre el Lavado de Activos

Un aspecto que se debe determinar acerca del lavado de activos, es que este delito
dentro de la doctrina penal y también en las legislaciones de todo el mundo no tiene
uniformidad en su denominacion, pues se hacen uso de distinta terminologia para
referirse al mismo, como lavado de capitales, legitimacion de capitales o blanqueo de

capitales, entre otras; pero las mismas hacen referencia al mismo tipo penal.

Ya en lo que se refiere a la definicion de este delito, la primera que se analizara es la

aportada por el autor Diego Gomez Iniesta, define el lavado de activos, como:

Aquella operacién a través de la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido,
ocultado, sustituido o transformado y restituido a los circuitos econémico-financieros
legales, incorporandose acualquier tipo de negocio como si se hubiera obtenido de forma
licita (Gbmez, 1997, pag. 21)

De lo expuesto, se infiere que el delito de lavado de activos constituye aquella operaciéon
gque se realiza con el objeto de que, un dinero que haya sido obtenido por medios de
caracter no licito, cualquiera que estos fueran, se conviertan en fondos licitos, de modo
gue se oculte el origen, se lo sustituya o se trasforme los mismos, antes de que se los
incorpore nuevamente al sistema financiero bajo otra actividad economica que

demuestre una aparente licitud de dichos capitales o activos.
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Por su parte, la autora Ursula Cassani apunta la siguiente definicion acerca del delito de

lavado de activos:

Es el acto por el cual la existencia, la fuente ilicita o el empleo ilicito de recursos son
disimulados con el propdsito de hacerlos aparecer como adquiridos de formallicita. Lavar
dinero es reintroducirlo en la economia legal, darle la apariencia de legalidad y permitir
asi al delincuente disfrutarlo sin ser descubierto: el que lava dinero procedente de un
delito ayuda por tanto al delincuente a aprovecharse plenamente del producto de su
infraccion (Cassani, 2014, péag. 2).

En la definicion presentada por la autora se comprende como el delito de lavado de
activos se constituye un acto cuya finalidad es el simular el origen real de un conjunto de
capitales, cuya procedencia ha provenido de fuentes u operaciones de caracter ilicito,

para hacerlos ver como que los mismos han provenido de una fuente licita.

En la definicion aportada por la misma autora se comprende como el objeto mismo del
delito es la introduccién de los capitales ilicitos dentro de la economia licita de un Estado,
una vez que se les ha otorgado una apariencia de legalidad de su procedencia, para que
asi el o los delincuentes, puedan disfrutar de este patrimonio sin que las autoridades de

control hayan logrado establecer la ilicitud de dichos capitales.

Por su parte, el autor Hernando Hernandez, recoge una definicion realizada por

Guillermo Richter, quien tiene el siguiente criterio:

El lavado de dinero es el procedimiento subrepticio, clandestino, mediante el cual los
fondos o ganancias provenientes de actividades ilicitas, como son: armamento,
prostitucion, trata de blancas, delitos comunes, econdmicos, politicos y conexos,
contrabando, evasion tributaria y narcotrafico, son reciclados al circuito normal de
capitales o bienes y luego usufructuados mediante ardides tan heterogéneos como
tacticamente habiles (Hernandez, 2017, pag. 26).

De acuerdo con lo expresado por el autor, se considera que el delito de lavado de activos
constituye un procedimiento de caracter ilicito y clandestino, a través del cual, los fondos
gue provienen del cometimiento de diversos delitos, a los que se podria considerar como

conexos, que pueden ser tanto delitos de caracter econdmico, delincuencia organizada,
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o inclusive delitos comunes, tratan de ser incorporados a la economia licita de un Estado,

a través de un conjunto de practicas muy heterogéneas.

En esta misma linea de pensamiento opina la Oficina de las Naciones Unidas de
Fiscalizaciéon de Drogas y de Prevencion del Delito (UNODC), quien apunta una

definicién de lavado de activos en la que considera que existen diversas fases:

Proceso dindmico en tres fases que requiere: en primer lugar, alejar los fondos de toda
asociacion directa con el delito; en segundo lugar, disfrazar o eliminar todo rastro; y, en
tercer lugar, devolver el dinero al delincuente una vez ocultados su origen geogréfico y
ocupacional (Organizacion de las Naciones Unidas: Oficina Contra la Drogay el Delito,
1999, pag. 4).

Por su parte, los autores Andrés Correa y Edmundo Eluchans definen al Lavado de

Activos de la siguiente manera:

Internacionalmente se entiende que ellavado de activos es un subterfugio paraformalizar
flujosfinancierosinformales de procedenciailicita, particularmente el narcotrafico, o como
la introduccion subrepticia de activos de origen ilicito en los canales legitimos de la

economiaformal (Correa & Eluchans, 2011, pag. 194).

En la perspectiva sefialada por los autores, se determina que el delito de lavados de
activos implica un conjunto de actividades a través de las cuales se pretende formalizar,
legitimar o dar un origen formal a activos que han tenido una procedencia ilicita,
proveniente de actividades irregulares, principalmente de delitos como el narcotrafico u

otros.
2.1.4 Responsabilidad penal: Aproximacion conceptual

En sentido general el término responsabilidad hace alusion a una obligacion de realizar
algo que adquiere una persona debido a que ha cometido un delito o que se ha originado
en algun deber legal; una definicion que esta en linea con el ambito juridico, que
comprende “la obligacion de cumplir o soportar las consecuencias que la ley asigna un
hecho o acto, o bien, la necesidad en que se encuentra una persona de satisfacer las

obligaciones que tiene frente al Derecho” (Abeliuk, 2008, pag. 160).
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En este sentido, debe afirmarse que el término responsabilidad es mayormente utilizado
en el ambito de las obligaciones que se originan de los actos ilicitos; sin embargo, debe
sefialarse que, de manera general, un acto puede ser contrario a Derecho en varios
sentidos, debido a la multiplicidad de materias que existen; de alli se originan distintas
formas de responsabilidad, como la civil, la administrativa y también la penal.

Por su parte, el autor Felipe de la Fuente, sefiala: “podemos decir, en términos generales,
gue la responsabilidad penal es la obligacién que afecta a toda persona que comete un
delito, de cumplir la pena que la ley ha previsto para su ejecucién” (De la Fuente, 1991,
pag. 115); de modo que la responsabilidad penal se origina en razon de que una persona
ha cometido una accién que se encuentra tipificada como un delito, estando obligado a

afrontar la pena que se ha dispuesto como consecuencias juridica de dicha trasgresion.

Sin embargo, el mismo autor advierte que existen diversas acepciones de la

responsabilidad penal desde el punto de vista doctrinario:

En doctrina, podemos distinguir por lo menos cuatro acepciones diferentes de
responsabilidad penal, las que, en graduacion de mayor a menor especificidad, podemos
enunciar en el siguiente orden: a) Responsabilidad penal como imputabilidad. b)
Responsabilidad penal corno exigibilidad. c) Responsabilidad penal como culpabilidad. d)
Responsabilidad penal corno la consecuencia juridica del delito, consistente en la

obligacion de soportar unapena (De la Fuente, 1991, pag. 115).

En cuanto a la responsabilidad como sindbnimo de la imputabilidad, la misma idea alude
a que la persona que cometié un delito pueda ser obligada a que responsa por el
cometimiento de esta accion, es decir, debe reunir las condiciones de imputabilidad en
lo que se refiere a sus facultades para dirigir sus actos. En la actualidad, la imputabilidad
es solo una de las condiciones para que exista la culpabilidad, y por lo tanto, a

responsabilidad penal.

En cuanto a la segunda, la responsabilidad penal como exigibilidad de una conducta
adecuada a Derecho, lo que se busca es realizar un analisis que pueda determinar si

existe o no la atribuibilidad de la conducta, que implica que se pueda establecer si existen
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las condiciones de caracter objetivo, asi como si existe una subjetividad reprochable del

sujeto que cometio el delito.

En cuanto a la responsabilidad penal como culpabilidad, la misma fue formulada por

Welzel dentro de su teoria finalista del delito:

En ella, el penalista aleman aborda el tema del libre albedrio en procura de los
fundamentos ultimos sobre los cuales poder erigir al hombre como un ser capaz de
generar y orientar sus propias acciones. En su reafirmacion -por cierto, no al modo
iluminista-, coloca la responsabilidad en un primer plano, como una categoria
constituyente, esencial y determinante en el modo de ser propio delhombre (De la Fuente,
1991, pag. 117).

De acuerdo con lo explicado por el autor, dentro de esta doctrina se contempla la idea
de que la responsabilidad estd asociada de manera exclusiva al cumplimiento del
elemento subjetivo del delito que es la culpabilidad, de modo que, si se presentan los
elementos que se exige dentro de cada ordenamiento juridico para que una infracciéon
sea considerada como culpable, existe por lo tanto responsabilidad penal por parte de la

persona que haya cometido la accion tipificada como delito.

Finalmente se encuentra la responsabilidad penal como la obligacion de soportar una
pena, idea que esta asociada al sentido general de responsabilidad juridica, en el sentido
gue toda forma de infraccion de una norma tiene una cierta consecuencia juridica, que
para el caso del derecho penal resulta ser la imposicion de la pena que debe estar

prevista dentro de la misma normativa penal que tipifica una accién como delito.

2.1.5 Alcances del delito de lavado de activos

El delito de lavado de activos constituye si bien es cierto constituye un delito
independiente, el mismo se encuentra también relacionado con varios otros tipos
penales, pues un elemento indispensable para que se configure la conducta tipica de

este delito, es la existencia de capitales, ya sea dinero u otros activos, provenientes de
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actividades que se pueden considerar como ilicitas, de ahi la relacion que tiene el delito

de lavado de activos con los demas delitos.

Precisamente en este sentido, se debe observar la complejidad del delito de lavado de
activos, pues el mismo constituye a su vez un delito que atenta en contra de diversos
bienes juridicos, principalmente contra el sistema financiero de un Estado, pues este es
indispensable para que el dinero que ha sido obtenido producto de las diversas

actividades ilicitas pueda ser ingresado y dotado de aparente licitud.

En este contexto, respecto del bien juridico que es afectado por el delito de lavado de
activos, los autores Norma Bautista, Heiromy Castro, Olivo Rodriguez, Alejandro

Moscoso, y Maximiliano Rusconi, apuntan e siguiente criterio:

El lavado de activos es usualmente un crimen financiero y por consiguiente un tipo muy
particular de fraude, pues timaa la sociedad, al estado de derecho, generacompetencia
desleal, cataliza la impunidad, puede inducir a que se planifiquen politicas econémicas
erradas, conlo que se generarian crisis, caos y aumento en los niveles de pobreza. Como
suma de todo lo anterior, ellavado atenta contrala gobernabilidady por ende conel orden
democrético de cualquier nacion. En tal sentido, lo enfocaremos como un gran fraude y
plantearemos su busquedaen la determinacion de pequefiosfraudes, que son detonantes

de grandes casos (Bautista, Castro, Rodriguez, Moscoso, & Rusconi, 2005, pag. 246).

De acuerdo con lo explicado por los autores Norma Bautista, Heiromy Castro, Olivo
Rodriguez, Alejandro Moscoso, y Maximiliano Rusconi, se comprende como el delito de
lavado de activos constituye una especia de fraude, pero con caracteristicas muy
importantes, en razén de que es un delito que produce una afectacién muy grande a todo
el sistema financiero nacional e internacional, de alli que se considere que el mismo
afecta al Estado de derecho, pues su afectacion se extiende hacia el Estado y también

sobre toda la sociedad en su conjunto.

Otros grandes efectos que tiene el delito de lavado de activos se presenta sobre la
competencia desleal y la afectacion a la politica econdémica de un Estado, todo ello
enmarcado dentro del ambito de impunidad que se genera alrededor del mismo, lo que

hace necesario la planificacion de las autoridades gubernamentales de una estrategia
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gue permita no solamente su sancién, sino ademas su prevencion, debiendo existir un
enfoque integral en cuanto a su persecucion penal, pues ademas es necesario que se
detecten los demas delitos que son fuente de los caudales de delito, ilicito que se

pretende introducir en el sistema financiero.

En este mismo sentido, opina el autor Victor Prado, quien respecto del bien juridico que
afecta el delito de lavado de activos explica la complejidad que se presenta en este caso

particular, debido a los multiples efectos que el mismo tiene, y sefiala:

Por otro lado, tampoco resulta del todo acertado, considerar al lavado de dinero como un
delito que colisiona Unicamente con bienes juridicos macrosociales como el orden
econdémico o el sistema financiero de un pais. Dado que, si bien es cierto que los
principales efectos del delito que analizamos puede distorsionar los indicadores y la
estabilidad reales de la economia de un Estado, no siempre los procedimientos de
blanqueado de capitales contradicen las formas o limites de la regulacién normativo -
financiera o normativo-tributaria de los paises, tal como nos lo demuestra la existencia de
los llamados “paraisos financieros”. De alli que no sea del todo coherente con larealidad
crimindgenay politico-criminal del ilicito que nos ocupa, sostener (...) que las conductas
de lavado de dinero amenazan Unicamente la estabilidad econdémica de cualquier
sociedad (Prado, 2006, pag. 11).

Conforme a lo explicado, el delito de lavado de activos tendra siempre un impacto macro
social y econémico, pues afecta a bienes juridicos tan importantes como el mismo orden
econdmico nacional e internacional, asi como al sistema financiero del Estado; pero al
mismo tiempo admite que este no es el Unico bien juridico afectado, pues si se observa
determinadamente a este conducta se tiene que existen casos en los cuales no existiria
afectacion de dichos bienes, como en los paises considerados como paraisos fiscales,
en donde estas actividades son toleradas y por lo tanto no afectarian en ningin caso al

orden econdémico o social y al sistema financiero.

Por esta razdn, el autor explica que se afectan otro conjunto de bienes como la
estabilidad econdémica de cualquier sociedad, pero ademas existe otro tipo de
repercusiones tanto en el &mbito social y econdémico, como también dentro del derecho

tributario; de alli la complejidad que tiene este delito.
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2.1.6 Caracteristicas del delito de Lavado de Activos

Precisamente, de acuerdo con las definiciones aportadas, desde el punto de vista de la
doctrina, se comprende que el delto de lavado de activos tiene una serie de
caracteristicas, siendo una de las mas importantes y principales, que el mismo se
desarrolla en una serie de fases o procedimientos a través de los cuales se configura el
delito, de alli que se lo considere como un delito compuesto, es decir, aquel que tiene

varios verbos rectores.

Una segunda caracteristica del delito de lavado de activos es que el mismo,
generalmente, adquiere un caracter internacional, ya que con el objeto de poder disimular
en mejor forma los fondos provenientes de las fuentes o actividades ilicitas, los
delincuentes buscan desplazar los activos de un pais al otro, aprovechando la existencia
de diversos ordenamientos juridicos, de modo que se puede dificultar “su persecucion
por parte de las autoridades y facilitar su encubrimiento” (Blanco, 2012, pag. 45).

Los delincuentes suelen aprovechar ademas las legislaciones mas débiles, en las que
existen mayores vacios juridicos, deficiencias normativas o ineficiencia institucional para
la persecucion y sancion de delito, o también la falta de coordinacién y cooperacion entre
los distintos Estados para determinar la ilicitud de los distintos activos que se requieren

insertar dentro de la economia licita del Estado.

Aunque constituye una de las modalidades mas frecuentes en las cuales se puede
realizar el delito de lavado de activos no es la Unica, pues también el mismo se puede
producir de manera loca, es decir, que todas sus fases se efectien dentro del mismo

Estado, en cuyo caso, existira una mayor facilidad para su persecucion.

Asimismo, uno de los aspectos en los que mayormente se ha trabajado dentro de la
comunidad internacional ha sido la celebracion de los convenios internacionales de lucha
contra el lavado de activos, asi como también de los delitos conexos, asi como también
existen recomendaciones realizadas por los organismos especializados como UNODC e

INTERPOL, con la finalidad de que no exista impunidad en el cometimiento del delito.
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Otra caracteristica de este delito es el amplio volumen que tiene este fenébmeno, ya que
se considera que es uno de los delitos que mayores réditos econdémicos le genera a los
grupos de delincuencia organizada que existen en todo el mundo, siendo su verdadero
volumen imposible de calcular, por lo que desde las distintas legislaciones lo Unico que
se ha procurado realizar es una estimacion cercana de los montos que se movilizan a
nivel de cada Estado y a nivel global producto de estas actividades ilicitas. Respecto a

ello, el autor Jorge Barral, explica:

Mas alla de las diferencias que se observan en las distintas estimaciones que se han dado
a titulo de ejemplo, y de la aproximacion que efectivamente puedan reflejar respecto de
las cifras reales, lo que resulta evidente es que, en cualquier caso, el volumen de la
actividad revelala magnitud del fenémeno (Barral, 2012, pag. 2).

Justamente, las siguientes dos caracteristicas de este delito son una consecuencia del
amplio volumen de recursos que el lavado de activos genera; siendo la siguiente
caracteristica la profesionalizacion de este delito, pues en la actualidad se ha producido

la creacién de verdaderas estructuras profesionales del delito.

Inclusive, desde el punto de organismos internacionales como la Organizacién de
Naciones Unidas se ha llegado a considera que el lado de activos es una multinacional
del delito, pues debido a los altos montos que se mueven a través de este delito, los
delincuentes han profesionalizado sus actividades criminales, creandose estructuras y
redes criminales que tienen una gran complejidad, logrando una apariencia sélida en
cuanto a su supuesta legitimidad frente a la sociedad, que estan constituidas por

profesionales de diversas éareas.

La ultima caracteristica del delito de lavado de activos ha sido la variedad y variacion de
las técnicas empleadas, siendo una de las dificultades que debe enfrentar las
autoridades de persecucion criminal, pues para la realizacion del blanqueo de los
capitales, generalmente se utilizan técnicas de caracter licito, las cuales son dificiles de
poder rastrear, aun con los diversos mecanismos de prevencion gue existen para este
delito, ya que estos delitos se materializan a través de la realizacion de actividades

comerciales, financieras o procedimientos administrativos que realizaria cualquier otra
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empresa licita que efectle actividades comerciales o financieras nacionales o

internacionales.
2.1.7 Etapas del delito de Lavado de Activos

Uno de los aspectos mas importantes respecto del delito de lavado de activos, es que es
uno de los denominados delitos compuestos, lo que implica que su tipicidad se compone
de varios verbos rectores o diversas actividades que no se producen en un mismo

momento, sino que en diversas etapas o fases.

Estas fases pueden verse reflejadas en los instrumentos internacionales que existen
acerca de este delito, principalmente en la Convencion de Viena de 1988 que fue la
iniciativa internacional de caracter pionero para lograr la tipificacion dentro de las distintas
normas penales nacionales de los paises del delito de lavado de activos proveniente del
narcotréfico, asi como también en otros instrumentos como las Convenciones de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y contra la
Corrupcion. También el Grupo de Accién Financiera (En adelante GAFI), creado por el
G8 en 1989 consideran que las etapas que intervienen en el lavado de activos son: la

colocacion, el enmascaramiento y la integracion.

En lo que se refiere a la primera etapa de colocacion, como su denominacién lo indica,
es en la cual el del delincuente se desprende de grandes sumas de dinero en efectivo
gue provienen de las distintas fuentes ilicitas como delitos, con el objeto de realizar
operaciones dentro del sistema financiero de un pais, el cual ya ha sido estudiado de
manera minuciosa a fon de poder establecer su nivel de seguridad.

De este modo, en las agencias de seguridad en las cuales se detecte que existe un
menor nivel de control y donde resultaria més factible realizar operaciones con altas
sumas de dinero, es en donde se procede a depositar las sumas del dinero ilicito, lo que
a su vez le permite obtener instrumentos de pago que servirdn como medios de pago
licito, como el caso de las chequeras, las tarjetas de crédito, tarjetas de débito, entre

otros.
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Segun explica el autor Miguel Barral, esta constituye una etapa de alto nivel de riesgo

para el infractor, debido a la alta posibilidad de deteccion; y por lo tanto:

Se precisa el empleo de varias personas y el concurso de muchas operaciones, lo que
multiplica los riesgos. Superada esta fase, cuando el efectivo ya ha sido colocado en el
circuito financieroy empiezan a intervenir las sociedades pantalla, las connivencias
bancarias y otros recursos de enmascaramiento o integracion, las evidencias materiales
y rastros contables van desapareciendoy se hace casi imposible establecer el vinculo
entre losfondosy su origenilicito, de modo que dificiimente puedadetectarse el blanqueo

a esa altura (Barral, 2012, pag. 35).

Conforme a lo sefialado, en principio existe en esta etapa una gran dificultad por lograr
gue el dinero en efectivo de origen ilicito sea ingresado dentro de las instituciones en las
cuales se buscara disimular su procedencia para volverla licita, de modo que una forma
gue se utiliza de manera frecuente por los infractores es la de realizar varias operaciones
a fin de que se puede eliminar de mejor forma los rastros de los fondos. Las formas mas
comunes a través de las cuales se realiza la colacion son: a través de las entidades
financieras; mediante entidades financieras no tradicionales; por medio de la mezcla de
los fondos ilicitos con fondos licitos; compra de bienes muebles e inmuebles de alto valor;

y, através del contrabando de dinero en efectivo.

La segunda etapa es la estratificacion o intercalacion, cuya finalidad es la de eliminar el
rastro ilicito de los fondos provenientes de las actividades delictivas, para lo cual se
realiza un complejo conjunto de operaciones dentro del sistema financiero de un pais o
de varios, para que de esta manera no exista ningun vinculo con el verdadero origen de

los fondos.

Para tal caso, se utlizan a diversas personas, empresas, transacciones e inclusive
paises, pues entre mayor sea la cadena de actividades, més facil serd brindar un origen
licito a los fondos. En este sentido, el autor Jaime Jaramillo explica que el éxito de estas
operaciones para los delincuentes estara en que las “operaciones se realizan de modo

veloz, dindmico, variado y sucesivo” (Jaramillo, 2007, pag. 7).
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Respecto de los mecanismos que se emplean en esta etapa, principalmente se ha
identificado a tres fundamentales que son: convertir el dinero en efectivo en instrumentos
de pago; realizar la reventa de los bienes adquiridos con los recursos en efectivo, y
efectuar la transferencia electrénica de fondos. En cuanto al primero, su finalidad es
facilitar el trasporte de los recursos de una entidad financiera a otra o entre distintos
paises; mientras que el segundo mecanismo permite la obtencion de fondos licitos, pues
una vez que se ha adquirido los bienes de alto valor comprados, venderlos proporciona

un ingreso aparentemente licito del dinero.

Finalmente, en cuanto a las trasferencias de dinero de manera electronica, los
delincuentes prefieren realizarlos a los denominados paraisos fiscales o Estados que no
sean socios en la lucha contra el lavado de dinero, siendo este un aspecto que se facilitd

debido al fenédmeno de la globalizacién financiera.

La Udltima etapa es la integracion o inversion de los capitales, la misma que tiene por
finalidad que se realice la integracion final de la rigueza obtenida dentro de los canales
econOmicos oficiales de un determinado Estado; pues una vez que se han completado
los procedimientos anteriores, el rastro del dinero ilicito es muy dificil de detectar, de
modo que se ha logrado disimularlo de manera efectiva, de modo que las autoridades lo
consideran como legal y yano podra sancionarse a las personas que han realizado estas

operaciones.

En lo que se refiere a los procedimientos con los cuales se realiza esta etapa, de acuerdo
con GAFI, principalmente son la venta de inmuebles, la creacion de empresas pantalla o
empresas de papel y la simulacibn de préstamos, donde el delincuente o grupo
delincuencias se presta dinero a ellos mismos; la complicidad de banqueros extranjeros,
gue no siempre implica a los altos mandos de las entidades bancarias, sino afuncionarios

puntuales; y la utilizacién de falsas facturaciones de comercio exterior.
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2.1.8 Factores que han potencializado el delito

En la actualidad, el delito de lavado de activos ha tenido una gran expansion en todo el
mundo debido a una serie de factores que no solo han favorecido su desarrollo, sino que
de cierto modo lo han potencializado, pues no cabe duda que existe un contexto ideal en
la actualidad, que ha permitido que este delito se presente con mayor frecuencia, en una

mayor cantidad de paises y con una mayor facilidad para que no pueda ser detectado.

Si bien es cierto, desde el punto de vista general se puede sefalar que existen dos macro
factores que son los que han permitido la potencializacion del delito, que son la mayor
presencia de la delincuencia organizada, que cada vez cuenta con una mejor estructura
a nivel nacional e internacional; asi como el fendbmeno de la globalizacion mundial en
diversos sentidos; estos dos factores tiene distintas aristas que han permitido el
crecimiento de este delito hasta limites insospechados, dificultando con ello la actuacion
de las autoridades gubernamentales en su persecucion. De este modo, en este punto se
analizar4 brevemente los aspectos més importantes que han favorecido esta actividad

ilicita.

En cuanto al proceso de globalizacion, el primer aspecto que debe mencionarse es en
materia econdmica, pues con el gran crecimiento de los mercados internacionales, las
organizaciones criminales han encontrado una oportunidad para realizar operaciones de
carécter trasnacional que permiten ocultar en mejor forma el origen del dinero, siendo
también mucho mas dificil para las autoridades de un determinado Estado, poder
combatir este delito, debido a la dificultad de acceso de la informacién de las
transacciones realizadas en otros paises de manera rapida y eficaz; esto también debido
a que existe falta de cooperaciéon de determinados paises para combatir este delito, pues
muchos no han ratificado los instrumentos internacionales de lucha contra este delito, de

modo que no existe ninguna obligacion internacional para lograr una cooperacion eficaz.

De acuerdo con el autor Victor Prado los “mayores actores en la actividad econdomica
global y son los actores fundamentales en industrias ilegales, tales como la produccion
y el tréfico de drogas, del que obtienen beneficios superiores incluso al Producto Interior
Bruto de muchos paises desarrollados” (Prado, 2006, pag. 229).
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Otro de los factores que han potencializado el delito, y que también se relaciona
ampliamente con la globalizacion econdémica, es la liberalizacién de los movimientos de
capital y desregulacion bancaria, que se realizO con el objeto de que exista un agil
intercambio de bienes y servicios dentro de los mercados mundiales, de modo que se
eliminaron varios controles existentes a nivel nacional e internacional para facilitar una

mejor circulacion de los capitales.

Si bien es cierto, la finalidad primaria de las reformas que se emprendieron con el objeto
de mejorar la economia mundial, dieron una mayor agilidad a los mercados
internacionales, esto provocG como punto negativo, el hecho que se les quitdé a los
gobiernos una importante facultad de control para la prevencion del delito de lavados de
activos, de modo que actualmente han sido necesarios, la creacién de otros mecanismos

de control alternativos, aunque su efectividad pudiera ser menor (Blanco, 2012, pag. 38).

Otro factor que ha permitido el aumento del lavado de activos, que también surgié con la
globalizacion, aunque dentro del campo informatico, ha sido la revolucion tecnoldgica,
gue se ha venido incrementando de manera considerable en los dltimos afios, y que ha
permitido asi mismo un mayor incremento y velocidad en las transacciones financieras y

economicas, principalmente en el sector bancario, bursatil y mercantil.

Asimismo, si bien debe considerarse las enormes ventajas que ha esto ha supuesto para
las personas y las empresas en todo el mundo, la agilidad y el anonimato con la que se
realizan las transacciones econdmicas ha permitido que los delincuentes puedan
aprovechar este dinamismo para realizar transacciones que tiene como finalidad el
lavado de activos de una manera mas facil y breve, conlo que se puede también eliminar

el rastro ilicito del dinero de manera mas pronta.

En este sentido, uno de los factores a nivel internacional que mas ha ayudado a la
existencia del delito de lavado de activos y su incremento son los denominados paraisos
fiscales y el secreto bancario, siendo este el punto mas débil en cuanto a la lucha contra
este delito, pues dentro de estos lugares se permite la realizacion de transacciones de

forma anonima, asi como también existe una renuencia de las autoridades por ayudar
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en la lucha contra el lavado de activos, de manera que es imposible para las autoridades

internacionales poder perseguir sancionar este delito.

En lo que se refiere a las ventajas mas importantes que tienen los delincuentes dentro
de los paraisos fiscales son la posibilidad de abrir cuentas secretas que solo tiene una
numeracion, siendo su titular totalmente andénimo; asi como también la posibilidad de
crear empresas 0 entidades comerciales cuyo titular también puede mantener ese
anonimato, ademas del hecho de que se les exonera el pago de impuestos (Alvarez &
Palacios, 2007, pag. 38).

Finalmente, el dltimo gran factor que ha potenciado el delito de lavado de activos es la

delincuencia organizada, misma que es definida por Luis Brusset, quien afirma:

Cuando la delincuencia comun llega hasta tal extremo de evolucibn o de
perfeccionamiento; cuando rebasa los limites de control gubernamental: cuando
establece lineas especiales de operacion basadas en un sistema complejo, tipo
empresarial, bien estructurado en la comision delictiva; cuando persigue a través de
determinadas acciones violentas la busqueda de poder, ya sea politico, economico o
social; es cuando podemos decir; sin lugar a dudas, que estamos frente a un caso de

delincuencia organizada (Bruccet, 2007, pag. 49).

La organizacion criminal de los delincuentes en la actualidad ha tenido un gran impacto
en la consolidacion y aumento de gran parte de los delitos, que incluye el lavado de
activos, pues en la actualidad los grupos delincuenciales han llegado al punto de
convertirse en grandes empresas del delito, contando no solo con una estructura
sofisticado, sino con medios econdémicos, materiales, personales, y un grado alto de
administracion e influencia sobre las autoridades de gobierno, de modo que son capaces

de cometer una gran cantidad de delitos y que los mismos queden en la impunidad.
2.2 Elementos del delito de lavado de activos
2.2.1 Formas de participacion delictual en el lavado de activos

Siendo un delito compuesto, el lavado de activos tiene una serie de conductas a traves

de las cuales se materializa, y por lo tanto, un conjunto muy amplio de verbos rectores,
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y la tipificacion de estas conductas dentro de las legislaciones penales de cada Estado
sigue la logica de la Convencién de Viena de 1988, pues este es el instrumento donde
se origina la idea de la tipificacion del delito de lavado de activos, de alli que sea la mayor

influencia al momento de determinar esta figura tipica en la norma penal.

En este sentido, el autor Alfonso Zambrano Pasquel sefiala que la primera conducta

penal por la que se materializa este delito es:

La conversion o latransferencia de activos a sabiendas de que tales activos proceden de
cualquier delito como nos referimos reiteradamente en estos comentarios, o de un acto
de participacion en tales delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de su
producto, o de ayudar a cualquier personaque participe en la comision de tales delitos a

eludir las consecuencias juridicas de sus acciones (Zambrano, 2019, pag. 126).

Conforme a lo sefialado por el autor, se comprende como los dos principales verbos
rectores del delito de lavado de activos el convertir o trasferir activos, pero ademas de
realizar estas acciones, el sujeto activo de la infraccion penal debera tener conocimiento
acerca de que los mismos no tener un origen licito, sino que han sido producto del
cometimiento de otro delito, o producto de cualquier forma de participacién en dicha
actividad delictiva, siendo por lo tanto la intencion de la persona la de esconder o encubrir

la verdadera fuente de ese capital.

Ya dentro de lo referido por el autor también se comprende como otro de los verbos
rectores a través de los cuales se configura el delito es mediante el ocultar y encubrir,
pues cuando la persona tiene conocimiento del verdadero origen de los fondos, las
acciones realizadas estardn encaminadas a tratar de evitar que no se conozca el ilicito
origen de estos activos, de modo que estas acciones también seran punibles.

Estas acciones se las puede encontrar tipificadas dentro del articulo 317 del Cddigo

Organico Integral Penal en sus dos primeros numerales en los cuales se dispone que:

Art. 317.- Lavado de activos.- La persona que en forma directa o indirecta: 1. Tenga,
adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde, entregue,
transporte, conviertao se beneficie de cualquier manera, de activos de origen ilicito. 2.
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Oculte, disimule o impida, la determinacién real de la naturaleza, origen, procedencia o

vinculacion de activos de origen ilicito (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Otra de las acciones que son consideradas como verbos rectores para que se configure
el delito de lavado de activos implican el adquirir, poseer y utilizar, bienes que al momento
en el cual hayan sido recibidos, se sepa que son procedentes del cometiendo de algin
ilicito penal que se encuentre tipificado y sancionado como un delito, o asimismo, de un

acto de participacion en tales delitos.

En este sentido, cabe destacar que el elemento de conocimiento es reiterativo en estos
tres primeros grupos de conductas, de modo que se constituye en un elemento
indispensable para que se configure el delito de lavado de activos, de modo que la
persona, para que sea considerada como autor o complice del delito de lavado de activos

debera tener un conocimiento real acerca del origen ilicito de los activos.

Otra de las conductas que también estan consideradas como verbos rectores del delito
de lavado de activos se encuentra dentro del articulo 317 del Cddigo Organico Integral
Penal, en donde el delito de lavado de activos tiene multiplicidad de verbos rectores que
van mas alla de la trasferencia, ocultamiento o disimulo del origen de estos activos, sino

gue ademas se sanciona a quien

3. Preste su nombre o el de lasociedad o empresa, de laque sea socio 0 accionista, para
la comision de los delitos tipificados en este articulo. 4. Organice, gestione, asesore,
participe o financie lacomision de los delitos tipificados en este articulo. 5. Realice, por si
mismo o por medio de terceros, operacionesy transacciones financieras o econémicas,
con el objetivo de dar apariencia de licitud a actividades de lavado de activos. 6. Ingrese
o egrese dinero de procedencialilicita por los pasos y puentes del pais (Codigo Orgéanico
Integral Penal, 2014)

En la normativa penal ecuatoriana se considera ademas verbos rectores a la prestacion
de nombre o empresas con la finalidad de que se realicen las deméas acciones tendientes
a que se produzca el lavado de activos, pero ademas a quienes organicen, asesore,

financien o de alguna forma participen en el cometimiento de este delito; y en general, a
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quienes realicen operaciones econdémicas que busquen dar licitud a estos fondos,

cuando tengan conocimiento de que los fondos no sean licitos.
2.2.2 Lavado de activos en el derecho penal del enemigo

Desde el punto de vista historico, el derecho penal del enemigo ha sido atribuido al autor
Gunther Jakobs en el afio de1985; sin embargo, el mismo tiene un origen mucho mas
antiguo, pues autores como Rousseau Yy Fichte ya lo trataron con anterioridad, pero es
precisamente Jakobs quien lo divulga, para hacer referencia a las conductas que
sancionaban dentro del Cédigo Penal Aleman, que de cierto modo, no afectaban a un
determinado bien juridico, sino que sancionaba al autor por el hecho de considerarlo

peligroso para la sociedad (Saritama, 2015).

Contemporaneamente, el autor Manuel Canci6 sefiala que la reintroduccién del Derecho
Penal del Enemigo se da a partir de los acontecimientos de 11 de septiembre del 2001,
en donde los postulados de la politica criminal a nivel internacional se modifican,
permitiendo con ello la aplicaciéon de este postulado, de modo que lo que se produce es
una expansion del Derecho Penal que ha incorporado nuevas formas de criminalidad en
los cuerpos penales de todo el mundo y también en los instrumentos internacionales en
materia penal, siendo sus caracteristicas mas importantes el derecho penal simbdlico y

el resurgimiento del punitivismo (Jakobs & Canci6, 2003).

En lo que se refiere a la expansion del derecho penal, el autor Alfonso Zambrano Pasquel

sefiala que:

La expansion no se limita a incrementar los tipos penales de la parte especial para
amplificar el radio de aprehension del Cédigo Penal, sino que se completa incrementando
las escalas punitivas, con lo cual se destruyen los movimientos de reformas en la linea

de un Derecho penal minimo (Zambrano, 2019, pag. 150).

De acuerdo con lo explicado se comprende que el fendbmeno de la expansion del derecho
penal no solamente implica el hecho de que en la actualidad se hayan creado una serie
de nuevos tipos penales, sino que también existe una reconfiguracion de las escalas

punitivas, lo que implica que se sancionan conductas, que objetivamente, quizas ni
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siquiera afectan a un determinado bien juridico, en razén de que lo que se sanciona en
si mismo es la peligrosidad de que se cometa la accion, lo que de cierta manera va en
contra de importantes principios juridicos, como el principio de minima intervencion penal
gue estd reconocido dentro de la legislacion penal ecuatoriana, lo cual resultaria

riesgoso.

El mismo autor Alfonso Zambrano Pasquel, resumiendo las ideas de autor Gunther
Jakobs, explica que el derecho penal del enemigo implica la existencia de tres

caracteristicas principales que son las siguientes:

a) Hay un adelantamiento de la pena a estadios previos a la comision del delito, que ni
siquiera estan en el plano de la tentativa sino de los actos preparatorios, la perspectiva
del ordenamiento juridico-penal es prospectiva porque toma como punto de referencia un
hecho futuro, en lugar de ser retrospectiva que es lo normal, es decir referidaaun hecho
pasado o cometido. b) Las penas son desproporcionadamente altas en esos estadios
previos. c) Las garantias procesales sonrecortadasy hasta suprimidas (Zambrano, 2019,
pag. 150).

La primera caracteristica sefialada por el autor, es quiza las mas relevante en cuanto al
derecho penal del enemigo, y es en la que coinciden un gran nimero de autores, al
considerar que lo que se produce sin duda es el adelantamiento de la aplicacion de la
pena en situaciones, que se podrian considerar como previos a la comision de delitos,
ya que ni siquiera pueden podrian llegar a existir propiamente actos preparatorios que
podrian entrar dentro del grado de tentativa.

Por lo tanto, en este caso lo que se sanciona son las situaciones de peligro, de alli que
también se suele denominar a este conjunto de delitos como de peligro, puesto que en
este caso lo que se sanciona es la peligrosidad de la situacion que podria producirse a
futuro, de modo que se aplican penas sobre situaciones como la mera organizacion para
la realizaciéon de un delito, como en los casos de la delincuencia organizada, la asociacion

ilicita, el terrorismo e inclusive el mismo lavado de activos.

Légicamente, que la sola sancion de actos que ni tan siquiera pueden considerarse

preparatorios, tiene una afectacion importante en la las garantias procesales
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constitucionales, que en estos casos se ve disminuida importantemente o sino eliminada,
ademas de que también existe una desproporcionalidad en la aplicacion de la pena, que
resulta extremadamente alta si se considera la poca magnitud de las situaciones que son
punibles penalmente, que Unicamente se justifican, segln se sefala en la doctrina, en el
peligro de afectacion futura de bienes juridicos.

Todas estas situaciones se producen con las denominadas “leyes de lucha, o de
combate” contra determinadas actividades ilicitas, entre las que también se encuentra el
lavados de activos, pues si se observa los verbos rectores antes analizados, se concluirad
gue en muchos casos se sancionan situaciones de potencial riesgo o de afectacion
futura, con el objeto de lograr una proteccion de bienes juridicos que se consideran
importantes, que de acuerdo con la ubicacion del Cédigo Orgéanico Integral Penal, seria
la estabilidad econémica del Estado.

En contraste con ello, se encuentra la postura del autor Jesus Maria Silva Sanchez, quien
expone la teoria del expansionismo del derecho penal a lo largo de su obra, quien
precisamente, en 1999 publica su obra: “La expansién del Derecho penal. Aspectos de
la politica-criminal en las sociedades postindustriales”, en la cual se centra en debatir
respecto de la intervencion del derecho penal, estableciendo una postura directamente
contradictoria con la teoria del derecho penal minimo, al plantear la maximizacion del
derecho penal, existiendo una tensién entre dos aspectos: por un lado, la posicién que

se maneja desde la doctrina, y por el otro, la realidad juridico penal.

De acuerdo con lo explicado por el autor, la expansion del derecho penal debe
considerarse como una tendencia general que implica la creacion de nuevos “bienes
juridico penales, ampliacién de los espacios de riesgos juridico penalmente relevantes,
flexibilizacion de las reglas de imputacion vy relativizacion de los principios politico-
criminales de garantia” (Silva, 1999, pags. 17, 18), misma que se justifica en base a
varios aspectos, principalmente ala una constante demanda social de mayor protecciéon
gue se ha creado a partir del nuevo modelo social mundial configurado en los ultimos

anos.
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Respecto a ello, uno de los factores o causas que ha provocado el expansionismo es el

riesgo, que ha aumentado en las sociedades modernas:

El punto de partida es el “riesgo” en las sociedades modernas, el “riesgo” de procedencia
humana y como resultado de los avances tecnologicos, lo que hace que el grado de
interrelacion entre los sujetos bajo estas condiciones aumente las posibilidades de
produccion de riesgos y consecuencias lesivas. Dentro de este contexto, ladelincuencia
intencional y las formas tradicionales de criminalidad serian superadas cuantitativamente
por la criminalidad organizaday la delincuencia no intencional. Esta Ultima seria aquella
gue procede de fallos técnicos, en los que existen acciones de control de riesgos, donde
se aumenta la cadena de funcionesy de su delegaciony que, por consecuencia, se va
perdiendo el dominio real del curso de los acontecimientos. Esto aumentaria los riesgos,
los cuales podrian incidir en la generacion de delitos de comisién por omision (Carrasco,
2016, pag. 3).

En esta explicacion, se comprende como un factor determinante para el expansionismo
del derecho penal ha sido el mayor riesgo que enfrentan las sociedades modernas, que
se deriva de varios aspectos sociales y economicos, como la globalizacion, los avances
tecnologicos yla mayor interaccion entre los individuos, lo que ha implicado la superacion
de las tradicionales formas de delincuencia y la configuracion del crimen organizado, que
genera un mayor riesgo para la sociedad, con lo cual, se justifica el expansionismo del

derecho penal, a fin de realizar una proteccion efectiva frente a estos nuevos riesgos.

2.2.3 Inconstitucionalidad del procesamiento del lavado de activos contra el

abogado defensor

Un hecho que debe analizarse es si cabe la sancion penal en contra del abogado
defensor en el caso de que haya realizado la defensa de procesados por el delito de
lavado de activos, y producto de ello, haya recibido una remuneracion por parte de los
mismos con fondos provenientes de actividades ilicitas, en cuyo caso, de cierta manera
se estaria cumpliendo con la conducta tipica previstas dentro del articulo 317 del Cédigo
Organico Integral Penal en su primer numeral que dispone la sancion de cualquier
persona que “se beneficie de cualquier manera, de activos de origen ilicito” (Cédigo

Orgénico Integral Penal, 2014).
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En este sentido debe afirmarse que, si bien es cierto, de alguna forma se esta cumpliendo
con lo determinado dentro de la normativa penal ecuatoriana, en este caso existen una
variedad de circunstancias que confluyen, que impedirian que se pueda sancionar al
profesional del derecho en este caso, pues esto colisionaria con varios derechos y
principios constitucionales que no pueden ser vulnerados, mas aun si se toma en
consideracion el paradigma constitucional imperante que es protector de los derechos
de todas las personas, entre los que se encuentra el debido proceso con toda sus
garantias, incluido el derecho a la defensa, asi como el derecho al trabajo que también
esta tutelado en la Constitucion de la Republica y en los instrumentos internacionales

como la OIT.

Precisamente, este argumento es planteado por el autor Alfonso Zambrano Pasquel,

quien respecto del tema precisa:

Un argumento que planteamos para sostener que es inconstitucional un pretendido
procesamiento penal por el delito de lavado de activos en contra del abogado defensor,
es el que tiene que ver con el respeto al principio de la inviolabilidad de la defensa que
entre las garantias del derecho al debido proceso es el de mayor rango constitucional,
pues esté previsto en el articulo 75 como parte del derecho ala tutelajudicial efectiva, al
igual que en el articulo 76, n. 7. Letras a. b. y siguientes, asi como en el articulo 8.2 del
Pacto de San José o Convencion Americana de Derechos Humanos (Zambrano, 2019,
pag. 202).

En la opinion presentada por el autor se comprende como de producirse el
procesamiento de un abogado defensor implicaria una franca afectaciéon no solamente
del derecho al debido proceso, sino también del derecho a la tutela judicial efectiva,
ambos derechos reconocidos por la Constitucion de la Republica del Ecuador y también
por los instrumentos internacionales de derechos humanos, ya que toda persona tiene el
derecho humano a una defensa técnica que debera ser ejercida por un profesional del
derecho.

En este sentido, el autor Victor Moreno, explica un primer alcance de este importante

derecho en los siguientes términos:
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El derecho de defensaes un derecho fundamental reconocido constitucionalmente y en
los textos de derechos humanos, el cual debe salvaguardarse en cualquier procedimiento
jurisdiccional. Es parte del debido proceso y requisito esencial de validez del mismo
(Moreno, 2010, pag. 17).

A tal punto es importante el derecho a la defensa, que desde el punto de vista de la
doctrina se lo ha considerado como la condiciobn mas importante e indispensable para
gue se pueda garantizar el derecho al debido proceso, pues en a Constitucion y en los
instrumentos de derechos humanos se lo concibe como un requisito indispensable para
la garantia de dicho derecho. Ya en cuanto a su contenido, el autor Oscar Cruz Barney

explica que:

Consiste en la posibilidad juridica y material de ejercer la defensa de los derechos e
intereses de la persona, en juicio y ante las autoridades, de manera que se asegure la
realizacion efectivade los principios de igualdad de las partes y de contradiccion (Cruz,
2015, pag. 3).

La importancia de este derecho adquiere un mayor protagonismo en el paradigma del
Estado constitucional de derechos, cuya funcién misma es la proteccion y garantia de
todos los derechos fundamentales de la persona, no pudiendo ninguna actuacion de las
autoridades estatales restringir ninguno de los derechos, pues los mismos son inherentes

a la persona y por lo tanto su materializacion tiene una mayor jerarquia.

De consiguiente, toda actuacion tendiente a sancionar a un abogado defensor que haya
patrocinado a un procesado por el delito de lavado de activos, seria contrario al derecho
a la defensa de las personas vy la tutela efectiva, y por lo tanto, no podria efectuarse, a
riesgo de que esta actuacién sea declarada ineficaz por contrario derechos y principios
constitucionales a través de las garantias constitucionales dispuestas para la proteccion

de los derechos de las personas ante una posible afectacion
2.2.4 El lavado de activos y defraudacion tributaria

Desde el punto de vista de la doctrina existe un arduo debate en cuanto a si los delitos

de defraudacion tributaria pueden ser considerados como “dinero sucio”, que una vez
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realizado otra transaccidon comercial, cualquiera que fuere, pueden considerarse en

dinero limpio y por lo tanto se configure el delito de lavado de activos.

En este sentido, puede afirmarse que cuando una persona defrauda tributariamente al
Estado, mediante cualquiera de los tipos penales que se han previsto dentro del
ordenamiento juridico del Estado, esta de cierto modo obteniendo una renta ilegal de ese
dinero que no se contribuye conforme se dispone dentro de la normativa; y por lo tanto,
el mismo se constituye en un dinero sucio, o mejor, dinero proveniente de actividades o
caudales ilicitos, como es requisito indispensable para la configuracion del delito de
lavado de activos, cuando este dinero ingrese por otra actividad realizada por el

contribuyente evasor con la finalidad de que se constituya en dinero limpio.

En cuanto a la posiciéon doctrinaria, existen tanto defensores como detractores en cuanto
la conexion de estos delitos, aunque la mayor parte sefiala que el tema se vuelve
complicado poder expresar una opinion definitiva. El autor Alfonso Zambrano Pasquel,

siguiendo las ideas del profesor Mario Sancinetti, explica:

Un argumento distinto en contra de ello —que se podria emplear, pero que seria
equivocado, consistiriaen decir que no es lo mismo que un dinero se tenga por no haber
cumplido con la obligacién de tributar, que decir que ese dinero, por eso solo, “es
proveniente de esa accion”, dado que su origen en cabeza del contribuyente es la
actividad licita anterior que habria motivado el tributo y que, por ende, no se originaen la

defraudacion (Zambrano, 2019, pag. 231).

De acuerdo con lo explicado con el autor, una postura que se utiliza para defender la
idea de que la defraudacion tributaria no puede ser considerada como un delito conexo
del lavado de activos esta en que el origen de los fondos no proviene propiamente de
una actividad ilicita, sino de una actividad comercial, mercantil o de otro tipo de caracter

licito, de modo que no cumple un requisito esencial para que exista el lavado de activos.

Sin embargo, el autor sefiala que este argumento podria ser equivocado en razon de que
si bien es cierto este dinero puede provenir de una actividad licita, el mismo se vuelve

ilicito, cuando no es entregado al fisco, sino que es evadido, de modo que se trasforma
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en dinero sucio que seria motivo de lavado de activos y se podria incurrir en otro delito

gue es el enriguecimiento privado y que se deberia agregar como delito conexo

Desde el punto de vista legal, lo cierto es que la normativa no limita el origen del dinero
ilicito a un determinado conjunto de delitos, de modo que tedéricamente, siempre que
exista una ilicitud de los fondos y se los pretenda blanquear, existira el delito de lavado
de activos, y por lo tanto se los podra juzgar y sancionar, opinion con la que coincide
Alfonso Zambrano Pasquel, quien considera que “la evasion tributaria- puede llegar a
cometer posteriormente el delito de lavado de activos” si se cumple con una serie de
requisitos, como que sea el mismo defraudador de tributos o contrabandista el que va a
blanquear este dinero ilicito, o cuando por ejemplo exista una organizacion criminal este

dedicada intencionalmente a las dos actividades.

2.3 Delito de Lavado de Activos y principio de favorabilidad
2.3.1 Definicion de principio de favorabilidad

Doctrinariamente se sefiala que el principio de favorabilidad estd relacionado
ampliamente con otros principios del derecho penal, sobre todo con el principio de
legalidad, razon por la cual, algunas de las definiciones del principio de favorabilidad
parten de este postulado, entre ellas, la aportada por los autores Ernesto Pazmifio, Jorge

Paladines y Marlo Brito, quienes explican lo siguiente:

El principio de favorabilidad o de ley posterior mas benigna deviene del centenario y mas
emblematico principio del Derecho penal: “nullum crimen nulla pena sine praevia lege”
(no hay crimen ni penasin ley previa) creado por Paul Johann Anselm von Feuerbach en
1813. Generalmente, con este principio comienzan los primeros articulos de todos los
cbdigos penales del mundo para rezar politicamente el principio de legalidad y, con ello,
evitar las arbitrariedades del estado. El principio de favorabilidad o de ley posterior mas
benigna deviene entonces del principio de legalidad, toda vez que infiere dos tipos de
hermenéuticas: a) Por inclusién: que se necesita de una ley para que una accién sea
reconocidacomo delito; y, b) Por exclusion: que si una nueva ley modifica o extingue la



36

accion y la pena, todo lo que deje de tipificarse como supuestos de hecho y penas deja

simplemente de ser punible (Pazmifio, Paladines, & Brito, 2014, pag. 12).

De acuerdo con este criterio doctrinario, se comprende como el principio de favorabilidad
se origina precisamente como una consecuencia de principio de legalidad, en el sentido
de que se requiere siempre de la existencia de una ley penal que tipifique una conducta
como delito y le imponga una sancién, para que una persona que incurra en la misma
pueda ser sancionada; y ante la ausencia de esta, resulta imposible que se pueda

sancionar a una persona, pues esto constituiria una arbitrariedad por parte del Estado.

Es asi que, en los casos en los cuales existe la confrontacion entre dos normas penales
gue sancionan de distinta manera la misma conducta, se debe aplicar la pena mas
favorable al infractor, es decir la pena mas benigna; mientras que en los casos en los
cuales la nueva norma haya extinguido la penay el delito, se debera favorecer al infractor
con su libertad inmediata, puesto que la conducta que cometié dejo de ser punible, y por
lo tanto, ya no se consideraria como necesaria la aplicacion de la sancién penal

previamente impuesta, en razon de la existencia de una nueva ley penal mas benigna.

En este mismo sentido, la autora Monica Bravo apunta la siguiente definicion del principio

de favorabilidad:

El principio de favorabilidad, es dispuesto por ellegislador enrazén de que éste considera
gue, cierta conducta sancionada dejo de ser lesiva para la sociedad o por lo menos su
impacto en determinado bien juridico protegido es menos lesivo, por lo tanto, la sancién
debe ser revisada. En tal virtud, el Estado como garante de los derechos de los
ciudadanos, mediante una correcta tutela judicial efectiva y un irrestricto respeto al
principio de laseguridad juridica, tiene la obligacion de, en todo caso que amerite, aplicar
la norma que sea mas favorable para el investigado, procesado o condenado en el
proceso penal (Bravo, 2017, pag. 8)

Conforme a lo explicado por la autora, el principio de favorabilidad es aquel que opera
frente al cambio de criterio que tiene el legislador acerca de una conducta que esta
catalogada como delito en un determinado Estado, de tal manera que cuando la misma

deja de ser considerada como peligrosa, y por lo tanto, es eliminada de la ley penal; o
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cuando, se considera que la misma debe seguir siendo un delito, pero no obstante, se
requiere de un cambio en la forma de sancionarse, por considerarse que ha disminuido
su peligrosidad, la pena que ha sido impuesta a los infractores de este delito también

requiere de una revision.

Por lo tanto, frente al cambio de postura por parte del legislador, se requiere también de
una modificacion de la pena, de modo que se le debe imponer la pena que resulte mas
favorable y menos lesiva en la restriccion de los derechos de libertad del infractor, ya sea
gue el mismo tenga una sentencia ejecutoriada en su contra 0 que aldn se encuentre en

proceso de investigacion.

En la perspectiva presentada por la autora, se comprende como también el principio de
favorabilidad tiene relacion con otros principios y también derechos, sobre todo con el
debido proceso, en el derecho a la seguridad juridica, que implica la existencia de normas
claras, previas y aplicadas por autoridad competente.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia ha apuntado el siguiente criterio

respecto al principio de favorabilidad

El principio de favorabilidad supone la existencia de estatutos permisivos o favorables
gue coexisten junto a normas restrictivas o desfavorables. La aplicacion preferente de la
norma favorable no significala inconstitucionalidad de la desfavorable dejada de aplicar.
El juez al asumir la funcién de intérprete genuino de dos disposiciones penales,
igualmente especiales, esta positivamente vinculado, como todo hermeneuta en materia
penal, por la norma que obliga a optar de manera preferente por la ley permisiva o
favorable, méxime cuando ésta es posterior en el tiempo y comprende en su contenido la

materia tratada por la anterior (Sentencia C-371.11, 2015, pag. 11).

De acuerdo con lo determinado dentro de esta sentencia de la jurisprudencia colombiana
se comprende como el principio de favorabilidad surge del contenido constitucional, con
la finalidad de permitir la aplicacion de un beneficio a un infractor, cuando se presente el
caso de la existencia de dos leyes que sancionen de distinta manera un mismo delito,
para lo cual, el juez debe convertirse en un verdadero intérprete de la norma mas benigna

a fin de poder aplicarla de manera efectiva.
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2.3.2 El principio de favorabilidad en la legislacién ecuatoriana

En lo que se refiere a la legislacion ecuatoriana, el principio de favorabilidad surge de
dos disposiciones, la primera contenida dentro de la misma Constitucion de la Republica
del Ecuador y la otra contemplada dentro del Cddigo Orgéanico Integral Penal; esto sin
perjuicio de la normativa contenida en los instrumentos internacionales de derechos
humanos que son vinculantes para el Estado ecuatoriano y configuran el denominado

bloque de constitucionalidad.

En lo que se refiere a la Constitucion de la Republica articulo 76 numeral 5 de la

Constituciéon de la Republica del Ecuador, que dispone:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas: (...) 5. En caso de conflicto entre dos leyes de lamisma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando
su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones, se la aplicara en el sentido méas favorable a la personainfractora

(Constitucion de laRepublicadel Ecuador , 2008).

Conforme a lo dispuesto dentro de la norma suprema, se comprende como el principio
de favorabilidad constituye una parte indispensable del debido proceso, de alli la
obligatoriedad que existe en la aplicacion de este importante principio en materia penal,
lo que implica que el juzgador en materia penal, esta en la obligacion de imponer la pena

maés favorable, cuando existan dos sanciones diferentes para un mismo tipo penal.

Asimismo, dentro denominado bloque de constitucionalidad sobre salen dos
instrumentos internacionales que contienen al principio de favorabilidad, siendo el
primero de ellos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dentro de su

articulo 15 prescribe que:

1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrapena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
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ala comision del delito la ley dispone la imposicion de unapenamas leve, el delincuente

se beneficiarade ello (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966).

Dentro de este instrumento internacional se ha dispuesto la relacion clara que existe
entre el principio de legalidad y el principio de favorabilidad, pues en primer lugar se
menciona la obligacion de que el Estado pueda sancionar Unicamente a aquellas
conductas punibles que se hayan tipificado dentro de la ley penal, asi como también la
obligacion de que ante la promulgacion de una nueva ley penal que sea mas benigna,
aun con posterioridad al cometimiento del delito, sera un deber de las autoridades

estatales, beneficiar al infractor con la imposicién de la pena menos grave.

En el mismo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica de 1969, dentro de su articulo 9, contempla al principio de

favorabilidad, que nuevamente esta relacionado con el principio de legalidad:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se

beneficiara de ello (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969).

La disposicion contenida dentro de este instrumento internacional, contempla al principio
de favorabilidad y al de legalidad en idéntico sentido que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, estableciendo la obligacién del Estado por aplicar la pena
maés favorable al infractor, ante una promulgacion de una norma con pena mas benigna

sobre el mismo tipo penal.

Ya en lo que se refiere a la normativa nacional, el COIP dispone a este principio dentro
de su articulo 5 que se refiere a los principios procesales en materia penal, siendo los

dos primeros justamente los de legalidad y favorabilidad:

Art. 5.- Principios procesales. - El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros
establecidos en la Constituciéon de la Republica, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios:

1. Legalidad: no hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho.
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Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o disposiciones
legales para integrarla. 2. Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de la
misma materia, que contemplen sanciones diferentes paraun mismo hecho, se aplicara
la menos rigurosa aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion (Cadigo
Organico Integral Penal, 2014).

De acuerdo con lo prescrito en la norma penal, el principio de favorabilidad implica que
en los casos de confrontacion de normas sobre un mismo tipo penal, siempre se debera
privilegiar la aplicacion de la norma mas beneficiosa al infractor, aun cuando ésta se haya

promulgado con posterioridad al cometimiento de la infraccién penal.

2.3.4 El principio de irretroactividad en materia penal y su relacién con el

principio de legalidad

Uno de los principios mas importantes del derecho en sentido general y que se aplica de
manera universal es que la ley rige para el futuro y que no tiene ninguna clase de efectos
retroactivos, de modo que esto se aplica en la mayor parte de ambitos, mientras que en
solo en una determinada cantidad de casos se aplican algunas excepciones que deberan

estar establecidas de manera expresa dentro de las normas.

Ya en lo que se refiere a materia penal, el principio de irretroactividad de la ley siempre
ha estado relacionado con el principio de legalidad, que es uno de los limites mas

importantes del Estado de derecho, conforme sefiala la autora Maria Piqué:

El principio de legalidad es uno de los limites mas tajantes al poder punitivo del Estado.
Nulla poena, nullum crimen sine praevia lege poenali. No hay pena, no hay crimen, sin
una ley penal previa. Este aforismo sintetiza el significado del principio de legalidad: el
fundamento del castigo s6lo puede ser unaley en sentido formal, sancionada segun el
procedimiento, la competencia y el contenido limitado que regula nuestra
Constitucién Nacional, que esté vigente al momento de la comisién del hecho y

gue prevea como delictivala conductareprochada (Piqué, 2009, pag. 167).
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Este importante principio, previsto no solo dentro de la Constitucion de la Republica y la
normativa penal, sino también dentro de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, se constituye como uno de los limites méas importantes del poder punitivo,
exigiendo que toda conducta que se considere sancionable, deberd constar de manera

expresa dentro de la normativa previa a poder sancionar a quien lo infrinja.

Desde esta perspectiva, el principio de legalidad siempre esta relacionada con la teoria
del delito y también con la culpabilidad, ya que una persona no podra limitar su accionar
sino frente a una norma en la cual se prohiba cierto accionar, de modo que la conozcay

sepa de su existencia, de ahi la estrecha relacion de la legalidad con la culpabilidad.

Otra de las relaciones que tiene el principio de legalidad se da con relacion a la
retroactividad, pues la legalidad tiene cuatro requisitos que deben cumplirse, como

explica la misma Maria Piqué:

Es asi que el principio de legalidad fija cuatro requisitos para considerar véalida una ley
penal, requisitos que, a su vez, implican una respectiva prohibicion: que sea previa,
escrita, formal y estricta. Como debe ser previa, es decir, sancionada con anterioridad al
hecho juzgado, prohibe la retroactividad en su aplicacion. Como debe ser escrita, se
prohibe la aplicaciéon analégica de la ley penal a casos que no estan expresamente
contemplados. Como debe ser formal, 0 sea, sancionada por el Poder Legislativo, se
prohibe el castigo por delitos considerados como tales por otro tipo de normas que
no sean leyes. Como debe ser estricta, los tipos penales deben ser claros y precisosy
se prohibe la indeterminacién. S6lo podré hacerse excepciones a estas prohibiciones

cuando éstas repercutan en favor del imputado (Piqué, 2009, pag. 167).

Segun lo explicado, la legalidad tiene como requisito que toda norma sea previa, lo que
consecuentemente entrafia una prohibicién para las autoridades del Estado de que se
prohiba la retroactividad en la aplicacién de las normas penales, pues todo delito debe

ser sancionado posteriormente a su tipificacion dentro de la normativa penal.

En este sentido, un aspecto que debe destacarse, es que existen diversas formas de

irretroactividad de la ley penal, ya que, en criterio de José Garcia Falconi, debe
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diferenciarse entre la irretroactividad de ley penal sustantiva y la irretroactividad de la

pena; y respecto a la primera sefiala lo siguiente:

Sobre lairretroactividad de la ley sustantiva, hay que manifestar, que la ley penal
sustantiva es irretroactiva en principio; o sea tiene vigencia desde su formulacion hasta
su derogatoria, pero no obstante por viade excepcion se aplicairretroactivamente, en los
casos en que la nueva ley es favorable a los intereses concretos del procesado
involucrado en el proceso judicial; de tal modo que silanueva ley incriminaun hecho que
antes no era delito, se aplica el principio general de la irretroactividad de la ley (Garcia,
2014, pag. s/p).

De acuerdo con la aplicacion realizada por el autor, se comprende como el principio de
irretroactividad opera de manera universal en el caso de las leyes sustantivas, ya que
solamente estas normas penales solo pueden aplicarse desde su entrada en vigencia
hasta que hayan sido derogadas por una ley posterior, de modo que solo ante una
excepcion legal se puede establecer la retroactividad de las normas, cono si sucede en

el aspecto de las penas o en el Abolitio Criminis, como se explicara seguidamente.
2.3.3 El principio de retroactividad en materia penal

En forma general dentro del campo juridico, el autor José Maria Colloa apunta la

siguiente definicién del principio de retroactividad:

La retroactividad es, en una sucesiontemporal de leyes, la aplicaciéon de lanormajuridica
nueva a supuestos de hecho, actos, relaciones y/o situaciones juridicas nacidas o
constituidas con anterioridad a su entrada en vigor y que, por tanto, tuvieron su origen
bajo el imperio de la norma derogada (Colloa, 2016, pag. 11).

Conforme a lo explicado, el principio de retroactividad es aquel por medio del cual, se
aplica un conjunto de normas que han sido recién promulgadas, a situaciones o hechos
gue se produjeron de manera previa a su vigencia, que estuvieron regladas bajo una
normativa que en ese momento se encuentra derogada, se trata por lo tanto de una
aplicacién extemporanea y excepcional de una nueva norma; en este mismo sentido, el
autor el autor José Maria Colloa explica que este principio tiene las siguiente

consecuencias:
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Taly como sefiala Legaz y Lacambra, la retroactividad seria aquella cualidad de las leyes
en cuya virtud estas someten a nuevo examen las condiciones de validez de un acto
regulado por la legislacion anterior, modificando o suprimiendo sus consecuencias
juridicas: se trataria pues, de una verdadera vuelta atras de la ley, y como tal de un
atentado a la seguridad juridica, en la medida en que esta exige que las situaciones
creadas al amparo de un ordenamiento juridico cualquiera no se vean alteradas
libremente por unanormasurgida con posterioridad (Colloa, 2016, pag. 12).

Conforme a esta explicacion, la retroactividad tiene como principal consecuencia, el
permitir que se realice un nuevo examen a un acto que fue regulado por una normativa
anterior, bajo la Optica de la nueva normativa que esta vigente, con la finalidad de realizar

alguna modificacién o supresion de esta situacion juridica.

Asimismo, se puede destacar que las consecuencias mas importantes implicarian que
este principio permitiria un retroceso o vuelta atras de la ley, una situacion que se da de
manera muy excepcional, ya que como es sabido, se podria pensar que esto tiene un
impacto directo en el derecho ala seguridad juridica que impera dentro de la Constitucion

y las leyes.

Precisamente, en lo que se refiere a una de esas excepciones en las cuales se aplica el
principio de retroactividad, se produce en materia penal, concretamente en la
retroactividad de la pena de los delitos, pero siempre que la misma fuere mas favorable
para la persona privada de la libertad. En este sentido, José Garcia Falconi explica lo

siguiente:

Sobre lairretroactividad de la pena, hay que considerar, que, sila nuevaley impone una
sancion para un hecho que ha sido delito, se aplica la ultraactividad, pero sila ley nueva
impone una sancién menor para un hecho que tanto en la ley antigua como en la nueva
es delito, se aplica la nueva, y esto se conoce como el principio de favorabilidad (Garcia,
2014, pag. s/p)

De esta manera, se produce lo que se conoce doctrinariamente como la retroactividad a
favor del reo, y se da de manera exclusiva cuando existe una nueva sancion penal

prevista para un delito, que fuere menor a la que imperaba antes, de modo que en este
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caso existe la imperiosa necesidad de que se aplique la nueva normativa en un hecho

gue fue cometido durante de la vigencia de una ley anterior que se encuentra derogada.

El mismo Garcia, sefiala que, en este caso, el principio de irretroactividad se ve limitado
en cuanto a una excepcion que se da debido a que la Constitucion de la republica, si bien
es cierto no contempla de manera expresa la aplicacion retroactiva de la ley, pero si

reconocen el principio de favorabilidad y el principio pro homine, y asi explica:

Ni la Constitucion espafiola ni la nuestra mencionan expresamente esta posibilidad de
aplicacion retroactiva, enel Art. 76 No. 3, en el caso del Ecuador ni en el Codigo Orgéanico
Integral Penal, pero este aspecto legal hay que interpretarlo de manera integral de
acuerdo ala Constitucion que establece el principio pro homine, porque ese es el sentido
de la presente garantia; cabe afirmar que la aplicacion retroactiva de las leyes penales
gue benefician al reo, no lesionan el principio de legalidad, pues la Constitucion
tacitamente autoriza la retroactividad en el caso contrario, y ello responde a una exigencia
de coherenciaen la aplicacion del ordenamiento juridico (Garcia, 2014, pag. s/p).

2.3.5 Analisis comparativo del tipo penal de lavado de activos

Para que se pueda aplicar el principio de retroactividad de la ley penal, y por lo tanto, el
principio de favorabilidad, el requisito indispensable es la existencia de dos normas
penales que tipifiquen y sancionen un mismo delito, como precisamente ocurrié con el
caso del delito de lavado de activos, que fue primero tipificado en la Ley de prevencion,
deteccion y erradicacién del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos,
publicada en el Registro Oficial 127 del 18 de Octubre del 2005 y posteriormente dentro

del Codigo Organico Integral Penal.

En cuanto a la reforma que se produjo, desde el punto de vista de los elementos del
delito, se puede afirmar que no existi6 ningin cambio sustancial dentro de la reforma
producida, sino mas bien, el Cddigo Organico Integral Penal recogié la misma redaccion
de la figura tipica del delito de lavado de activos contenido en la ley predecesora,
limitandose los cambios a aspectos formales (por ejemplo, en lugar de senalarse: “en los

delitos tipificados en esta Ley” se dispone en “los delitos tipificados en este articulo”).
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De esta manera, tanto la tipicidad, como los elementos de la antijuridicidad y culpabilidad
del delito de lavado de activos no sufrieron una modificacion sustancial con la
promulgacion de la nueva normativa penal, sino que Unicamente el cambio se produjo
en cuanto a la aplicacion de las penas, que en este delito se establecen de manera
escalonada de acuerdo a la gravedad del acto que se cometa que incurra en este delito,

considerando que el mismo admite varias acciones y verbos rectores.

De esta manera, la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de
activos y del financiamiento de delitos, sanciona la primera escala con prisién de uno a
cinco afos, la segunda con reclusion menor ordinaria de tres a seis afos y la tercera con

reclusion menor ordinaria de seis a nueve afnos.

Por su parte el Cdodigo Organico Integral Penal sanciona la primera escala con pena
privativa de libertad de uno a tres afios, la segunda con pena privativa de libertad de
cinco a siete afos y la tercera con pena privativa de libertad de diez a trece afos, de
modo que, solamente en el primer caso es aplicable el principio de favorabilidad, ya que
en este caso se reduce la pena de manera sustancial, y se aplica en los casos “cuando
el monto de los activos objeto del delito sea inferior a cien salarios basicos unificados del

trabajador en general” (Cédigo Organico Integral Penal, 2014).
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CAPITULOII

METODOLOGIA

La presente investigacion utilizard una metodologia de trabajo de tipo cualitativa, en
razén de que para su elaboraciéon se utilizaran fuentes de caracter secundario, es decir,
aquellas que provienen de importantes obras bibliograficas realizadas por otros autores
gue tienen amplios conocimientos sobre el tema de estudio y que tengan relacion con el

delito de lavado de activos y el principio de favorabilidad.

Como método de investigacion se utilizar4 el analitico, en razon de que se pretende
realizar un estudio critico acerca del tema de investigacion, procurando establecer de
manera objetiva cuando se debe aplicar el principio de favorabilidad en el delito de lavado
de activos, para lo cual se requiere de una reflexion critica, con base en el analisis de

distintos autores conocedores de la tematica de estudio.

La recoleccion de los datos se realiza a través de técnicas de caracter bibliogréafico,
principalmente de doctrina, normativa y jurisprudencia, asi como de todos los datos
recolectados directamente por el autor, que seran analizados de manera que permitan

resolver las preguntas de investigacion y cumplir con los objetivos de estudio.
2.1. Nivel de Investigacion

La presente investigacion se ha realizado bajo el nivel de investigacion de caracter

descriptivo, misma que es definida por el autor Mario Bunge de la siguiente forma:

Consiste, fundamentalmente, en caracterizar un fenémeno o situacion concretaindicando
sus rasgos mas peculiares o diferenciadores. El objetivo de la investigacion descriptiva
consiste en llegar a conocer las situaciones, costumbres y actitudes predominantes a
través de ladescripcidon exacta de las actividades, objetos, procesos y personas. Su meta
no se limita a la recoleccién de datos, sino a la prediccién e identificacion de las relaciones
gue existen entre dos o mas variables. Los investigadores no son merostabuladores, sino
gue recogen los datos sobre la base de una hipotesis o teoria, exponeny resumen la
informacion de manera cuidadosay luego analizan minuciosamente los resultados, a fin
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de extraer generalizaciones significativas que contribuyan al conocimiento (Bunge, 2015,

pag. 4).

Conforme a lo explicado, se puede establecer que la investigacién descriptiva es aquella
gue se enfoca en investigar un fendbmeno de estudio muy concreto, que en este caso se
trata del delito de lavado de activos, a fin de implementar un andlisis de caréacter
contextual, es decir, como el mismo se desenvuelve dentro de la realidad social, para lo

cual, es necesario realizar un estudio detallado de cada una de sus caracteristicas.

Con tal objeto, se ha recurrido en un primer momento, al estudio del delito de lavado de
activos desde el punto de vista de la doctrina penal internacional y nacional, para lo cual
se han abordado a los distintos autores que han realizado estudios acerca de la tematica
de investigacion, pero ademas también se han abordado tematicas complementarias que
permiten comprender el enfoque que se le quiere dar a la tematica de estudio, como la
delincuencia organizada, el derecho penal enemigo, la inconstitucionalidad del
procesamiento del lavado de activos contra el abogado defensor y la defraudacion

tributaria.

Asi también, como segundo aspecto importante en la investigacion se ha procedido a
realizar un andlisis juridico desde el punto de vista normativo, para lo cual fue necesario
abordar las distintas leyes que regulan todos los aspectos relacionados con el delito de
lavado de activos, de acuerdo con el orden normativo previsto dentro del articulo 425 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En tal razon, se abordd los principios previstos en la Constitucién de la Republica del
Ecuador; los tratados y convenios internacionales como la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, o
Convencion de Viena, la Convencion Europea sobre Blanqueado, Rastreo, Embargo y
Confiscacion de los Productos del Crimen, la Normativa de la Unién Europea, Directiva
91/308/CEE, relativa ala prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el lavado
de activos y el Reglamento modelo americano sobre delitos de lavado de dinero; asi
como la normativa secundaria nacional, que comprende el Cdédigo Orgéanico Integral

Penal y la Ley para Reprimir el Lavado de activos, misma que pese a ser derogada
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parcialmente, sigue siendo utilizada en los procesos por el delito de lavados de activos

gue se cometieron con anterioridad a la promulgacién del COIP.

Finalmente, a fin de que la investigacion aborde de manera integral todos los enfoques
y criterios acerca del problema de estudio, lo que se plantea realizar es una investigacion
de campo en la cual se aplique una entrevista estructurada a profundidad a personas
con conocimientos dentro del campo del derecho penal, quienes podrian ayudar a

dilucidar algunas de las interrogantes de las cuales ha partido esta investigacion.
2.2. Métodos de Investigacion

Para el desarrollo de la presente investigacion se consideré necesario la aplicacion de

dos métodos que son los siguientes:

Método Analitico. - De acuerdo con la apreciacion del autor César Bernal: “Este método
€S un proceso cognoscitivo, que consiste en descomponer un objeto de estudio
separando cada una de las partes del todo para estudiarlas de forma individual” (Bernal,
2006, pag. 56). Segun lo explicado por el autor, este método se utiliza con el objeto de
poder descomponer el objeto de la investigacion a fin de realizar un estudio detallado de

cada uno de sus componentes.

Precisamente, este método de la investigacion fue utlizado dentro del estudio
bibliografico del marco teorico, en donde se abordaron cada uno de los componentes de
la investigacion, es decir, al delito de lavado de activos se lo estudio de manera detallada,
centrandose en el analisis de cada uno de sus componentes, empezando por su
definicion, origen, alcances, caracteristicas, etapas, factores que lo han potencializado y

elementos.

Método Descriptivo.- El autor John Best define a este método de la investigacion

cientifica de la siguiente forma:

Es aquel que se orienta hacia el presente y actla en los niveles de investigacion aplicada
y activa, intenta una investigacion sistematica, estudiando la realidad tal y como se
desarrolla. Describe y analiza, registra e interpreta las condiciones que se dan en una
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situacion y momento determinado. Generalmente se suelen contrastar situaciones o
hechos, pretendiendo encontrar relaciones causa-efecto entre variables existentes,
aunque no manipuladas (Best, 2000, pag. 85).

Segun lo explicado, este método de la investigacion cientifica es aquel que busca realizar
una descripcion del fenbmeno de estudio, de tal manera que el mismo puede ser
abordado desde su aplicacion en la realidad, para lo cual es indispensable que registren
cada una de las condiciones vy situaciones de como se presenta en fenomeno dentro de

la sociedad.

Siendo un método de investigacion mucho mas préactico, el mismo debera ser aplicado
dentro de la etapa de investigacion de campo que se plantea en la investigacion, de tal
modo que lo que se busca es que dentro de la entrevista se desarrolle un enfoque
practico acerca del fendbmeno de investigacion, para de esta manera poder contrastarlo

con la investigacion tedrica que se ha desarrollado de manera previa.
2.3. Poblacién y muestra

En cuanto a la poblacion y a la muestra de estudio que sera tomada en cuenta dentro de
la presente investigacion, debido a su caracter predominantemente bibliografico, se ha
considerado necesario tomar una muestra no probabilistica de tipo intencional, ya que
se aplicard una entrevista estructurada a profundidad a diez personas que sean
conocedoras de la materia penal, que tengan conocimientos 0 experiencia ya sea en
delitos de crimen organizado de manera general o en delitos de lavados de activos de

forma particular.
2.4. Técnicas e instrumentos de Investigacion

En la presente investigacion se aplicaron dos técnicas y dos instrumentos distintos, de
acuerdo a cada uno de los tipos de investigacion que se han explicado anteriormente,
asi en lo que tiene que ver con el tipo de investigacion bibliografica, la técnica que se
empleo fue la de andlisis documental, que es explicada por la autora Anna Fernandez de
la siguiente manera: “Es una técnica de la investigacion cientifica utilizada para la

recoleccion de informacion de tipo bibliogréfica que consiste en ir recolectando



50

informacion importante relacionada con el tema de investigacién obtenida en los diversos
medios (Fernandez, 2012, pag. 20). Con esta técnica, se analiz6 el contenido de los

libros, la normativa juridica y los instrumentos internacionales anteriormente referidos.

Asimismo, en lo que se refiere a la investigacion de campo, se utilizara la técnica de la
entrevista a profundidad, la cual es conceptualizada por los autores Buendia, Colas y

Hernandez en los siguientes términos:

La entrevista es una técnica que consiste en recoger informacion mediante un proceso
directo de comunicacion entre entrevistador(es) y entrevistado(s), en el cual el
entrevistado responde a cuestiones, previamente disefiadas en funcion de las
dimensiones que se pretenden estudiar, planteadas por el entrevistador (Buendia, Colés,
& Hernandez, 2005, péag. 123).

En las entrevistas realizadas, se recogera la informacion de manera directa de la fuente
de la informacion, por lo que se procurard que la misma aborde los problemas mas
relevantes para la investigacion, principalmente en lo que se refiere al delito de lavados

de activos y el principio de favorabilidad.

Los instrumentos utilizados serén: con la técnica de analisis documental, se emplearon
fichas bibliograficas de resumen, en las cuales se hizo constar la informacién mas
relevante de la teméatica de estudio, y que sirvieron para poder estructurar el marco

teorico de la investigacion de la manera mas adecuada.

También serd utilizado el instrumento de cuestionario para la entrevista profundidad que

se realizara, la cual es definida por el César Bernal en los siguientes términos:

El cuestionario es un conjunto de preguntas disefiadas para generar los datos necesarios,
con el propdsito de alcanzar los objetivos del proyecto de investigacion. Se trata de un
plan formal para recabar informacion de la unidad de analisis objeto de estudio y centro
del problemade investigacion (Bernal, 2010, pag. 250).

Con el objeto de que la entrevista sea realizad de la mejor manera, es necesario la
elaboracion de un cuestionario estructurado con cinco preguntas relacionadas con el

tema de investigacion, enfocadas concretamente a tratar de despejar las dudas sobre
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las cuales se inicid la investigacion. Se considera gque este es el nimero adecuado de
preguntas de investigacion en razon del analisis e interpretacion que se les debe dar

posteriormente.
2.5. Procedimiento para el andlisis de resultados

En lo que se refiere al procesamiento de la informacién para el andlisis de los resultados,

el autor César Bernal afirma lo siguiente:

Esta parte del proceso de investigacion consiste en procesar los datos (dispersos,
desordenados, individuales) obtenidos de la poblacion objeto de estudio durante el trabajo de
campo, y tiene como finalidad generar resultados (datos agrupados y ordenados), a partir de
los cuales se realizard el andlisis segun los objetivos y las hipétesis o preguntas de la

investigacion realizada, o de ambos (Bernal, 2010, pag. 198).

Como bien sefiala el autor, el procedimiento para el analisis de resultados consiste en la
interpretacion que el investigador realiza sobre los diversos datos que han sido
recopilados para la investigacion, y como los mismos pueden ayudar para la resolucion
del problema de investigacion y la construccion de la propuesta.

Dentro de la investigacion se realizaran dos tipos de procesamientos de datos, el primero
es la interpretacion bibliogréafica y hermenéutica que ya se elabor6 en la parte del marco
teodrico; y el segundo esta enfocado en la interpretacion de las entrevistas que se

aplicaran a los expertos en la temética de estudio.
2.6. Definicién de categorias emergentes
2.6.1 Delito de lavado de activos

Como ya se analizado con anterioridad, el delito de lavado de activos constituye un acto
cuya finalidad es el simular el origen real de un conjunto de capitales, cuya procedencia
ha provenido de fuentes u operaciones de caracter ilicito, para hacerlos ver como que
los mismos han provenido de una fuente licita; de tal modo que el objeto mismo del delito
es la introduccion de los capitales ilicitos dentro de la economia licita de un Estado, una

vez que se les ha otorgado una apariencia de legalidad de su procedencia, para que asi
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el o los delincuentes, puedan disfrutar de este patrimonio sin que las autoridades de

control hayan logrado establecer la ilicitud de dichos capitales.
2.6.2 Principio de favorabilidad

Asimismo, en lo que se refiere al principio de favorabilidad, el mismo debe ser
comprendido como aquel que opera frente al cambio de criterio que tiene el legislador
acerca de una conducta que esta catalogada como delito en un determinado Estado, de
tal manera que cuando la misma deja de ser considerada como peligrosa, y por lo tanto,
es eliminada de la ley penal, o cuando se considera que la misma debe seguir siendo un
delito pero requiere de una modificacion en la pena, esta también debe disminuirse a los
infractores que hayan sido sentenciados por el cometimiento de dicho delito, de modo
gue se le debe imponer la pena que resulte mas favorable y menos lesiva en la restriccion
de los derechos de libertad del infractor, ya sea que el mismo tenga una sentencia
ejecutoriada en su contra 0 que aun se encuentre en proceso de investigacion.



2.9. Categorizacion de objetivos

Tabla 1 — Categorizacién de los Objetivos
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Variable Dimension Indicadores Preguntas items Técnica /
: Instrumento

Independiente
Delito de lavado de activos Normativa | Definiciébn del | ¢Qué es el delito de lavado de | Entrevista/
Constituye un acto cuya finalidad | Juridica penal | delito de | activos? Cuestionario
es el simular el origen real de un lavado de
conjunto de capitales, cuya .

. . activos
procedencia ha provenido de
fuentes u operaciones de caracter . — —— . — .
iicito, para hacerlos ver como que Bien juridico | ¢Cuadl es el bien juridico| Entrevista/
los mismos han provenido de una Doctrina afectado afectado en el delito de lavado | cyestionario
fugnte I|C|f[a; de tal modo que el de activos y el mismo podria
objeto mismo del delito es la| penal

introducciéon de los capitales
ilicitos dentro de la economia licita
de un Estado, una vez que se les

considerarse como un delito de

peligro?
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ha otorgado una apariencia de Configuracion | ¢Siendo el lavado de activos un |  Entrevista/
legalidad de su procedencia, para del delito de | delto de peligro, en qué| Cuestionario
que asi el o los delincuentes, _
puedan  disfrutar de  este lavado de | momento se puede considerar
patrimonio sin que las autoridades activos que se ha cometido el delito?
de control hayan logrado
establecer la ilicitud de dichos
capitales.
Variable Dimension Indicadores Preguntas items Técnica/
. Instrumento
Dependiente
Principio de favorabilidad Normativa Derecho Entrevista/
Constitucional h | ¢ Qué dispone la Constitucion
Es aquel que opera frente al onstituciona umano & Cuestionario

cambio de criterio que tiene el
legislador acerca de una conducta
gue esta catalogada como delito
en un determinado Estado, de tal
manera que cuando la misma deja
de ser considerada como
peligrosa, y por lo tanto, es

ambiente sano

de la Republica y la normativa
penal ecuatoriana acerca del

principio de favorabilidad?
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eliminada de la ley penal, o
cuando se considera que la misma
debe seguir siendo un delito pero
requiere de una modificacion en la
pena, esta también  debe
disminuirse a los infractores que
hayan sido sentenciados por el
cometimiento de dicho delito, de
modo que se le debe imponer la
pena que resulte mas favorable y
menos lesiva.

Derecho ala
Salud

Nivel de
afectacion de

la salud

¢En qué casos operaria el
principio de favorabilidad en el
delito de lavado de activos,
frente a la existencia de la Ley

de Lavado de activos y el COIP?

Entrevista/

Cuestionario

Elaborado por: Maria Belén Rosales Uribe
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2.9.1. Anédlisis

2.9.1.1 Consentimiento informado de Resultados

A todos los entrevistados que participaron en el presente estudio se les solicité de
manera anticipada manifestar su conformidad para formar parte del mismo, siendo esta
comunicacion realizada por medio de correo electronico; y asimismo, los entrevistados

pudieran manifestar la recepcion del consentimiento informado.

2.9.1.2 Primera Entrevista

Realizada a Baez (2020). Ex fiscal del cantéon Mejia.
1. ;Qué es el delito de lavado de activos?

De acuerdo con el entrevistado, el delito de lavado de activos se lo pude considerar como
un conjunto de operaciones y métodos a través de los cuales se pretende realizar un
ocultamiento del origen de diferentes formas de capitales, con la finalidad de que los
mismos ingresen a la economia nacional legal de un Estado, se trata por lo tanto de un
varias operaciones que pueden emplear mecanismos ilegales como legales para llegar
a su objetivo final, estando este delito siempre relacionado con otras actividades

delictivas conexas, como el crimen organizado y el narcotrafico principalmente.

2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

De acuerdo con el entrevistado, el lavado de activos es sin duda un delito de carécter
economico, de alli que el bien juridico que afecta el lavado de activos es la economia en
si misma o las relaciones econdmicas, de modo que lo que se vulnera es el equilibrio
gue deben tener las mismas. En lo que se refiere a si es un delito de peligro, el
entrevistado considera que si, pues en algunos casos se pueden llegar a sancionar
etapas previas al cometimiento del delito, de modo que en este caso lo que se penaliza
no es el cometimiento en si mismo del delito, sino las etapas previas que permiten su

materializacion.
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3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se ha cometido el delito?

El entrevistado considera que en el caso del delito del lavado de activos, debe
considerarse en primer lugar que se trata de un delito compuesto, es decir, que dentro
de su estructura tipica incluye un conjunto muy amplio de conductas punibles o verbos
rectores, de tal manera que para poder establecer en qué momento se configura el delito
es necesario atender a qué tipo de verbo rector es el que configura el delito de lavado de
activos, de esta manera, si el delito se configura através de la tenencia de activos ilicitos,
la conducta se configura a partir de que la persona recibe el activo y tiene conocimiento
de que estos activos tienen una finalidad ilicita; mientras que en los casos en los cuales
se preste el nombre de la empresa, el delito se configura cuando se realiza la operacion

comercial o societaria que permite hacer uso de esa empresa para blanquear capitales.

4. ¢Qué dispone la Constitucion de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

La Constitucién de la Republica contempla al principio de favorabilidad como una parte
del debido proceso, de modo que este principio se constituye como un derecho
fundamental de las personas procesadas y también de las que hayan sido condenados
por un delito que con posterioridad haya sido derogado de la normativa penal o cuya
pena haya sido disminuida. Se trata por lo tanto de un principio mediante el cual, se

busca aplicar la normativa més favorable o menos gravosa al procesado.

Debe sefialarse que esta disposicion de la norma suprema se encuentra relacionada con
lo que se ha determinado en varios instrumentos internacionales de derechos humanos,
en los cuales se contempla este derecho de los procesados y que también configura el
bloque de constitucionalidad en la legislacion ecuatoriana, segun se dispone dentro de

los articulos 424 y 425 de la Constitucion de la Republica.

En lo que se refiere al caso de la normativa penal ecuatoriana, el COIP incorporé este

principio de favorabilidad dentro de los principios procesales penales dentro del articulo
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5, conjuntamente con otros importantes principios del proceso penal, siendo su redaccién

muy similar a lo previsto dentro de la Constitucién ecuatoriana.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

De acuerdo con lo determinado dentro de la normativa que surge tanto de la Constitucion
de la Republica como de los instrumentos internacionales de derechos humanos como
ya habia sefialado, no se puede imponer una pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito, de alli que debe atenderse en este caso al momento
en el cual se cometié la infraccién, de modo que debe ser el tribunal de garantias penales
el que determine el momento en el cual se cometid la infraccion, con base a la
informacion aportada por el agente fiscal, para poder establecer si es aplicable o no el

principio de favorabilidad en cada caso.

2.9.1.3 Segunda Entrevista

Realizada a Correa (2020). Especialista en Derecho Penal.
1. ;Qué es el delito de lavado de activos?

El entrevistado considera que el delito de lavado de activos constituye un conjunto de
operaciones que recaen dentro del ambito del comercio o de las finanzas y que tienen
como finalidad la incorporacion de capitales o activos dentro del Producto Nacional Bruto
de un pais, cuyo origen haya sido producto de cualquier operaciéon delictiva como el
narcotrafico u otras actividades del crimen organizado; ya sea que el ingreso sea de
caracter transitorio o permanente, lo que siempre se busca es blanquear a estos

capitales y demés activo, es decir, lo que se pretende es dar origen presuntamente licito.

2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El entrevistado considera que se trata de un delito en el que se afecta el bien juridico del
orden econémico de un Estado, y en este sentido debe recordarse que el mismo tiene

una dimension estricta y una dimensién amplia, en la primera se comprende que el orden
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econdmico es la regulacion juridica del intervencionismo del Estado dentro de la
economia de un pais, mientras que en un sentido mas restringido lo que se afectaes un
bien juridico patrimonial de caracter individual. En este caso, el delito de lavado de
activos tiene una afectacion en las dos dimensiones, pues al mismo tiempo perjudica al
orden y relaciones econdémicas en sentido macro, al afectar al Estado en su conjunto,
pero ademas también pone en peligro relaciones econdémicas mas particulares, por
ejemplo, la afectacién que se produciria exclusivamente en el sistema financiero o a nivel
empresarial. Ademas, sefiala que efectivamente se lo podria considerar como un delito

de peligro.

3. ¢Siendo un delito de peligro, en qué momento se puede considerar que se ha

cometido el delito?

El entrevistado sefiala que el legislador ha dispuesto la tipificacion de una serie de
conductas que constituyen parte del delito de lavado de activos, muchas de las cuales
han derivado de las directrices de los organismos internacionales, de modo que cuando
se cumpla con alguna de dichas conductas que se han tipificado, es cuando las
instituciones de persecucion del delito del Estado pueden realizar las acciones previstas
dentro del marco de sus competencia e investigar, judicializar y sancionar el delito de
lavado de activos, pues de lo contrario, se corre el riesgo de ir en contra del principio de
legalidad, que exige no solo la tipificacién de la conducta en la normativa punitiva del
Estado de manera previa, sino que ademas dispone que dicha conducta tenga que ser
cometida por el sujeto activo del delito, esto sin perjuicio de aquellos tipos penales en los

que cabe la tentativa.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

El entrevistado sefiala que la Constitucion de la Republica del Ecuador prevé el principio
de favorabilidad dentro de su articulo 75, estableciendo que frente a contraposicion o
conflictos dentro de normas de la misma materia, que tengan dos formas distintas de
sancion sobre un mismo delito, siempre se debe aplicar la pena que resultare menos
gravosa para el infractor, de modo que aun cuando la promulgacién de la norma con
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pena mas favorable sea posterior al cometimiento del delito, debe privilegiarse la

aplicacion de la pena méas gravosa a la persona infractora.

El entrevistado ademas sefala que esta disposicion no es unica de la Constitucion de la
Republica, sino que ademés consta dentro de otros instrumentos internacionales de
derechos humanos que disponen en igual sentido el derecho que tienen las personas
procesadas y sentenciadas por los delitos que fueron derogados o cuya pena se redujo,
a que se les aplique la pena més favorable, disposicion que ha recogido también el COIP

como uno de sus principios procesales.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

Si se revisa el sentido de la normativa internacional, asi como de la misma Constitucion
ecuatoriana se tiene que el principio de favorabilidad resulta absoluto, por lo que aun
cuando de manera posterior a que se comete el delito, la ley dispone la derogacion del
delito o la imposicion de una pena mas leve, el sentenciado tendra derecho a este

beneficio.

2.9.1.4 Tercera Entrevista

Realizada a Rivadeneira (2020). Especialista en Derecho Penal.
1. ¢ Qué es el delito de lavado de activos?

En la opinion del entrevistado, se trata de un delito compuesto y muy complejo que
comprende una serie de verbos rectores, por lo que hay una multiplicidad de conductas
delictivas, cuya Unica finalidad es la de disimular el origen ilicito de un patrimonio, ya
sean capitales o cualquier otra forma de activo frente a las autoridades de un pais, para
lo cual se realizan una serie de acciones que pueden simular una aparente legalidad de
los mismos, y una vez que ingresan en el sistema econdmico o financiero de un pais y
de alguna manera se vuelven licitos, pasan a engrosar el patrimonio de los delincuentes
y pueden ser utilizados sin que la autoridad estatal pueda considerar la ilicitud del

patrimonio.



61

2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El entrevistado sefiala que en cuanto al bien juridico afectado se debe tomar en cuenta
en donde lo ubica el COIP; de modo que se trata de un delito econdémico, pero no
obstante de ello, el mismo sefiala la complejidad que tienen estos delitos, pues sefialar
gue la economia es el bien juridico afectado por un delito resulta extremadamente
amplio, por lo que desde la doctrina se ha sefialado que el bien juridico afectado es el
equilibrio econdmicas, comprendido como la debida proporcion y balance que debe
existir dentro del ciclo econébmico y productivo, tanto entre todos sus actores como

también con la regulacion estatal.

Por otra parte, el entrevistado considera que, si bien es cierto, el bien juridico afectado
principalmente por el delito de lavado de activos es el equilibrio econdmico, también
existe otro tipo de bienes que se podrian afectar de manera indirecta, como la seguridad
nacional, pues cuando no se judicializa de manera adecuada las actividades de lavado
de activos, lo que se produce sin duda es un fortalecimiento de las mafias del crimen
organizado, cuyo poder operacional, armamentistico y econdmico crece de manera
desmedida, pudiendo inclusive superar al estatal, de modo que en este caso se pone en

riesgo la seguridad publica y la seguridad ciudadana.

3. ¢Siendo un delito de peligro, en qué momento se puede considerar que se ha

cometido el delito?

El entrevistado considera que en efecto, el delito de lavado de activos se lo puede
considerar como un delito de peligro, en razén de que el legislador ha dispuesto la
sancion de una serie de conductas que son previas al cometimiento mismo del ilicito,
donde lo que se sanciona es la peligrosidad de que estas acciones se puedan configurar,
de modo que afirma que existe una complejidad muy gran desde el punto de vista
doctrinario y juridico de poder establecer en qué momento se ha producido el delito, ya
gue no bastaria tan solo con decir que cuando se ha cumplido con el hecho tipico, sino
gue debido a la naturaleza juridica del delito, también se requiere de un conocimiento
acerca de la ilicitud del origen de los activos, por ejemplo, sefiala que en cuanto al primer
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grupo de actividades que sefiala el articulo 317 del COIP, una persona que adquiera,
transfiera, administre, transporte o se beneficie de un activo de origen ilicito, podria no
conocer acerca del origen del mismo, y en este caso, el delito no se configura cuando la
persona adquiere el activo, sino cuando tiene conocimiento de que el mismo no procede
de un origen licito, de modo que en este caso se evidencia la subjetividad que puede
existir al momento de poder determinar cuando el delito ha sido cometido, esto sin
mencionar siquiera la amplisima gama de verbos rectores que la norma sefiala y que

igualmente implican una dificultad para poder perseguir este ilicito.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

El entrevistado considera que el principio de favorabilidad es un principio que es parte
del derecho al debido proceso, y que se enmarca en linea con el paradigma
neoconstitucional que se ha implementado con la vigencia de la Constitucion ecuatoriana
de 2008, y que supone un beneficio para los infractores de delitos, frente a un cambio de
criterio del 6rgano legislativo en cuanto a una conducta punible, ya sea que la misma
haya sido dejada de considerar como un delito o que simplemente su pena haya sido

reducida de alguna manera.

Asimismo, el entrevistado considera que este principio estd ampliamente relacionado con
el principio de legalidad, pues este dispone que solamente ante la existencia actual de
una ley penal que tipifica una conducta la misma puede ser sancionable, de modo que,
l6gicamente, resulta cuestionable que, si una conducta ya no es delito, se siga
sancionando a una persona por el mismo, aun cuando su cometimiento haya sido

anterior a que se derogue el delito.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

Segun explica el entrevistado, en este caso debe atenderse a lo previsto dentro de la
Constitucién ecuatoriana y mas claramente a lo previsto dentro de los instrumentos

internacionales de derechos humanos, en los cuales se determina que no se puede
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imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito, lo que
significa que, como en el caso del delito de lavado de activos, sino una persona cometio
este delito cuando estaba en vigencia la Ley de Lavado de activos que determina una
pena menor por el cometimiento de esta infraccién, la persona debe ser juzgada
conforme a esta ley y no frente al COIP que entré en vigencia de manera posterior

estableciendo una pena mas grave.

Esto debe aplicarse aun cuando los efectos del delito de lavado de activos pudieren
extenderse hasta la fecha de promulgacién de la segunda norma, es decir, a la vigencia
del COIP, de modo que lo que se debe atender es cuando se cometio el delito, para de
esta manera establecer que norma es la aplicable. Logicamente, en el caso del delito de
lavado de activos, esto resulta mucho mas dificil, en relacion a la complejidad de la
configuracion del delito, pues por un lado se tiene que es un delito que se realiza a través
de varias acciones, ademas de que tiene muchos verbos rectores y por ultimo requiere
de un elemento subjetivo de conocimiento, no solo de la antijuridicidad de la conducta,
sino también conocimiento del origen de los fondos, de tal modo que deben analizarse
en cada caso la circunstancias a fin de poder establecer cuando se cometié el delito,
pero se diria que debe considerarse tanto el tiempo en el que se realiza la accion y el
conocimiento acerca del origen de los activos, pues de lo contrario, se podria impugnar
la decisiébn de los jueces, como ya se ha producido en casos como el FIFAGATE en

Ecuador y recientemente en la defensa del exministro Espinel.

2.9.1.5 Cuarta Entrevista

Realizada a Pérez (2020). Ex fisca de FEDOTI y actual fiscal de Pedro Vicente

Maldonado
1.- ;Qué es el delito de lavado de activos?

De acuerdo con el entrevistado El delito de lavado de activos es un delito econémico
auténomo contra el régimen monetario que establece la persecucion penal en contra de
los bienes producto de actos delictivos y de bienes de la corrupcion en definitiva también

enmarca lo que es el testaferrismo y el enriquecimiento privado no justificado
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2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El bien juridico afectado en el delito de lavado de activos es el régimen monetario es un
delito econdmico plenamente establecido en el Cadigo Orgénico Integral Penal dentro
de esa seccion, en efecto hay dos maneras de investigar el delito de lavado de activos
el primero es como producto que es efecto secundario de un acto delictivo que es lo
general y lo segundo es como un delito de peligro abstracto es decir se verifica que hubo
la colocacion el ocultamiento lo que se trata es de evitar que haya ese ocultamiento y
colocacion de esos bienes mal avidos por lo tanto se puede considerar como un delito

de peligro.

3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se ha cometido el delito?

El delito de lavado de activos es muy particular se puede considerar que el delito se ha
cometido desde el momento de la ideacion es decir desde un momento previo a una
tentativa, desde el momento que concierta voluntades con el objeto de ocultar y colocar

desde ahi ya hay un cometimiento del delito lavado de activos.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

El principio de favorabilidad pre supone que habiendo dos normas que castiguen un
delito por favorabilidad se debe aplicar la menos perjudicial para el procesado, es decir
supongamos que hay dos normas que buscan atacar el dinero mal habido como es este
caso seria el delto de lavado de activos y enriquecimiento privado no justificado
aplicando ese principio deberia investigarse por enriguecimiento privado no justificado
antes del lavado de activos mas aun cuando en nuestra normativa penal establece
claramente que en el lavado de activos debes probar plenamente que el dinero es
producto de un acto delictivo hecho que es sumamente dificil de probar ya que deberia
haber un seguimiento del dinero y determinar que ese dinero corresponde a tal acto

delictivo.
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5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

Cabria la presuncion de que habiendo dos normas que castiguen al mismo de acto, se

apliqgue la més favorable al procesado tomando en cuenta el principio de favorabilidad.

2.9.1.6 Quinta Entrevista

Realizada a Bonerges (2020). Juez Multicompetente de Pedro Vicente Maldonado
1.- ¢Qué es el delito de lavado de activos?

Consiste en legalizar por via irregular el dinero proveniente de actividades ilicitas o

delitos previos, delitos conexos por ejemplo delito de trafico de armas, trafico de drogas.

2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El bien juridico afectado en el delito de lavado de activos la administracién publica y la fe
publica, si se puede considerar un delito de peligro porque en el fondo el delito de lavado
de activos conlleva a otros delitos conexos por ejemplo delito de trafico de armas, tréfico
de drogas, delitos de corrupcion tras la corrupcion hay violencia entonces si es un delito

de peligro

3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se ha cometido el delito?

De acuerdo con el entrevistado, El delito de lavado de activos se puede considerar que
se esta cometiendo cuando se esta realizando la actividad de blanqueamiento, cuando
se comprabienes, ingresa el dinero a instituciones bancarias proveniente de actividades

ilicitas, en ese momento se cometiendo del delito de lavado de activos.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?
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En todos los casos, el régimen juridico ecuatoriano resuelve la contradiccion, con la
aplicacién de la sancion menos rigurosa. El elemento adicional de la aplicacion del
principio de favorabilidad radica en la retroactividad establecida para la aplicacion de la
norma mas favorable en materia sancionatoria, incluso si ésta fue promulgada con
posterioridad al cometimiento de la infraccién. El principio de favorabilidad entonces, en
el caso prevalece sobre el principio de seguridad juridica establecido en el Art. 82 de la

Constitucién de la Republica del Ecuador.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente a la existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

Operaria el principio de favorabilidad en el momento de aplicar la ley mas favorable, en
este caso previo a la expedicion de la ley o si la ley nueva es mas favorable en este caso

al reo.

2.9.1.7 Sexta Entrevista

Realizada a Gallo (2020) . Juez de la Unidad Judicial Multicompetente del Cantdn Puerto
Quito

1.- ;Qué es el delito de lavado de activos?

El entrevistado considera, el delito de lavado de activos es una conducta en la cual ciertas
personas hacen aparecer legal dineros, valores o bienes que tienen su origen en algo
ilegal, no solamente se debe considerar que los bienes solo proviene del narcotréafico
como lo consideraban antes, sino que también de delitos como la trata de personas, del
trafico de armas, prostitucién forzada, extorcion , corrupcién son de aquellas activas
consideradas con un tipo penal, una conducta penalmente relevante para nuestra
legislacion ,hay que tener en cuenta también que este delito no es solo es el hacer
aparecer como legal dineros que provienen del crimen sino que también hay que tener
en cuenta que provienen varios verbos rectores adquirir, organizar, cuestionar, intervenir,

muchisimos verbos rectores que te habla el art 317 del COIP.
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2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El bien juridico afectado en el delito de lavado de activos es la economia que la
legislacion penal trata de proteger, para mi no es considerado un delito de peligro de
acuerdo a lo que establece el Art. 317 del COIP cuando tipifica el delito de lavado de
activos, el legislador ecuatoriano considera como un delito de peligro, nos ubicamos en
el iter criminis es decir en el camino del delito ahi le tipifica desde el momento que esta
ya estan organizando es decir de los actos preparatorios no Unicamente respeto a los
actos ejecutivos o actos consumados cuando ya se configura propiamente el delito de
lavado de activos en razon que hay un verbo rector del delito de lavado de activos que
habla respecto del que organice reitero habla de los actos preparatorios y desde ahi lo
tipifica.

3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se ha cometido el delito?

Desde el momento que se encuentra el bien juridico en peligro que la legislacién trata de
proteger, se puede considerar desde que se esta organizando y preparando esta

conducta delictiva.

4. ¢Qué dispone la Constitucion de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

Habla sobre el conflicto de dos leyes y cudl es la que puedes aplicar, se puede aplicar la
menos rigurosa en referencia a la pena.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

Operaria la que tenga la pena menos rigurosa, teniendo en cuenta también respeto el
tiempo de cuando se cometid, asi como también respecto que siempre el principio de

favorabilidad tiene que ser aplicado en in bonam partem al procesado.
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2.9.1.8 Séptima Entrevista

Realizada a Batidas (2020). Abogado penalista
1.- ;Qué es el delito de lavado de activos?

Es la actividad mediante la cual se da la apariencia de origenes licitos al dinero

proveniente de actividades ilicitas.

2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El bien juridico afectado es el orden econémico del pais, y si puede considerarse como

un delito de peligro.

3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se hacometido el delito?
Cuando se oculta la fuente de origen de los fondos o recursos.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

El entrevistado considera que, en caso de la emision de una ley mas favorable, o

contraposicion de leyes, se aplicard la mas favorable a los intereses del reo.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

En el caso de que se emita una ley q derogue algun delito que genere recursos
econdmicos que en el actual momento sean catalogados como delitos, como es el caso
de la produccién y comercializacion de sustancias estupefacientes, esta ley dejaria sin
efecto a los procesos y sentencias que hayan sido iniciados o juzgados por la ley que
castigaba la produccion y comercializacion de sustancias estupefacientes por el principio

de favorabilidad.
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2.9.1.9 Octava Entrevista

Realizada a Montalvo (2020). Especialista en Derecho Penal
1. ;Qué es el delito de lavado de activos?

El tipo constituye en delito a los actos de tenencia, posesion, transferencia, adquisicion,
administracién, uso, resguardo, entrega, transporte o cualquier acto a través del cual una
persona se beneficie de los bienes Ilicitos, son parte del tipo ademas los actos de
ocultamiento, disimulacién o impedimento para el acceso a la determinacién real del

origen, procedencia o vinculacion de dichos bienes ilicitos.

Es sujeto del delito quien los comete o quien preste el nombre o el de una sociedad para
su cometimiento. También quien realice los actos de organizar, gestionar, asesorar,
participar o financiar la ejecucion de los actos sefialados; o, quien por si mismo o por
medio de terceros realice operaciones y transacciones financieras o econdémicas, con el
objetivo de dar apariencia de licitud a actividades de lavado de activos 0 quien ingrese o

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

2. ¢Cudl es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El entrevistado sefiala el delito de lado de activos, desde una perspectiva practica e
incluso desde una perspectiva doctrinaria, se puede identificar uno o mas bienes juridicos
protegidos. En efecto, de acuerdo a la naturaleza del dafio generado por todos los actos
tipicos o por cada uno de ellos, dirigido a una persona en particular o a un conglomerado
social. En estricto sentido la proteccién es a la seguridad juridica y en general a todo un
sistema comercial, el orden socioeconémico como lo califica la doctrina espafiola, la
proteccién de los derechos individuales de propiedad, y de fe publica, los recursos del
Estado, el sistema financiero y como inicialmente se conocia al delito como un derivado
del trafico de drogas. Al estar dentro de la seccion de los Delitos Econdmicos, entonces
el bien juridico protegido es la seguridad en las relaciones econOmicas publicas o

privadas.
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Por otro lado, la determinacion de que el delito de lavado de activos es uno de peligro o
de dafo, responde a un analisis muy complejo, sin embargo, de acuerdo a los verbos
rectores del tipo penal, plenamente desagregados en el Codigo Organico Integral Penal,
no es un delito de peligro. Cada uno de los actos que constituyen el tipo son infracciones
en si. Y cada acto que constituye un hecho sobre un bien ilicito, es en si mismo uno
generador de dafio, al bien juridico protegido segun se ha sefialado en esta contestacion.
Entonces la tenencia o transporte, la administracién o uso, el beneficio, las trasferencias,
el ocultamiento, de bienes muebles o inmuebles ilicitos son actos dafiosos contra el bien

juridico protegido.

3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se ha cometido el delito?

El momento de cometimiento del delito es aquel en el que se ejecuta el acto que
corresponde al verbo rector del tipo, realizado con un bien ilicito sea este mueble o
inmueble. La transferencia de recursos publicos sin base contractual o legal. La
adquisicion de un bien inmueble con recursos ilicitos, corresponden entonces los

momentos del cometimiento.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

El principio de favorabilidad esté recogido de forma expresa en la legislacion ecuatoriana,

tanto en el ambito constitucional como en las normas de jerarquia de Ley.

Ya en la materia, el Cddigo Orgéanico Integral Penal -COIP, establece el principio de
favorabilidad como un principio procesal del debido proceso penal. Como tal es de
obligatorio cumplimiento para los operadores de justicia y, tiene su base en las

disposiciones Constitucionales previamente citadas.

En la materia entonces, el principio de favorabilidad tiene relacion especificamente a la
prevalencia de normas, en caso de conflicto, cuando ellas se refieran a sanciones. Es
decir, en el caso de que dos normas, sin importar el rango, establezcan sanciones

diferentes para el mismo hecho que constituye el delito.
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5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

El entrevistado considera que sobre la materia se encuentran en vigencia dos normas de
jerarquia de Ley, una orgéanica y otra ordinaria: el Cédigo Organico Integral Penal y la
Ley para la prevencion de lavado de activos y del financiamiento del delito.

Si existiese, como en efecto existe contradiccidon en materia sancionatoria en el delito de

lavado de activos, la forma de resolverla es la siguiente:

1. Aplicacion del principio de favorabilidad, que establece la prevalencia de la norma

cuya sancion es menor para la infraccion sometida a juzgamiento;

2. Aplicacion del principio de jerarquia normativa, aplicando la norma de jerarquia
mayor para el caso, la que ha sido asignada como Organica, esto es el Cddigo

Organico Integral Penal.

De acuerdo a la aplicacion sistemética estricta del régimen consultado, segun se ha

enunciado en este documento, se aplicara la norma del Codigo Organica Integral Penal.

2.9.1.10 Novena Entrevista

Realizada a Villegas (2020). Especialista en Derecho Penal
1.- ;Qué es el delito de lavado de activos?

De acuerdo con el entrevistado, El lavado de activos es cuando posee bines de origen
ilicito, sea cual sea estos bienes activos, patrimonios, propiedades que provenga de
alguna actividad ilicita es independiente de cualquier otro delito, pero se tiene que
demostrar la ilicitud de los recursos para llamarse un delito de lavado de activos.

2. ¢Cudl es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

El bien juridico protegido es la economia de la sociedad, estatal y si se considera un

delito de peligro por el dafio que llega a causar.
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3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se ha cometido el delito?

En el primer caso al momento de la realizacion del acto realizado a través de una cuenta
del Estado de transferencia de fondos; en el segundo caso, desde el régimen civil, con
el registro en el registro de la propiedad. Si los actos son de administracion podria
constituir la suscripcion de un contrato de arrendamiento, el simple uso de un vehiculo,
el transporte de bienes a través de cooperativas que prestan tal servicio, etc. Es entonces

el acto formal que se adecua al tipo, el que lo constituye temporalmente como delito.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?

El principio favorabilidad establece tanto en la Constitucién y como el Cogido Orgéanico
Integral Penal, con la vigencia de una nueva norma se deberd considerar
necesariamente para el juzgamiento y para establecer una sancidon o una pena a un
procesado o reo la norma mas favorable es decir si es que la norma vigente tenia una
pena menor con la que se le estaba juzgando e inclusive si ya se le juzgo tiene una pena
menor con la norma vigente pues se aplicara la norma vigente en favor a la persona

juzgada , procesada o reo.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

Comparando las legislaciones, el COIP tiene una pena mas rigurosa que la Ley de
Lavado de Activos, el principio de favorabilidad operaria para las personas procesadas
antes de la promulgacion del Cdodigo Orgénico Integral Penal, se les juzgaria con la

anterior Ley y se aplicaria el principio de favorabilidad.

2.9.1.11 Décima Entrevista

Realizada a Jiménez (2020). Fiscal de la ciudad de Ibarra
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1.- ¢ Qué es el delito de lavado de activos?

El entrevistado sefala el delito de lavado, es como se sostiene un delito que el dinero
ilicito se convierte en la sangre de la organizacion criminal o del delincuente que le ayuda
a vivir con el mismo en forma licita. Por eso es importante y necesario la criminalizacién

de esta conducta para romper este flujo de capitales a los delincuentes.

Ademas, es un delito que se entiende que debe existir una conducta tipica y antijuridica
previa, para que el autor del delito en su calidad de encubridor, que por politica criminal

pasa a ser autor del mismo. Asi mismo existe el delito de auto lavado.

2. ¢Cual es el bien juridico afectado en el delito de lavado de activos y el mismo

podria considerarse como un delito de peligro?

Este es un delito pluriofensivo, ya que la dogmatica sostiene que tiene dos bienes
juridicos que son el orden econdmicoy la administracion de justicia. El primero por cuanto
en la propia ley de la UAFE en el Art.2 se sostiene que es el control de cualquier actividad
econdmica, esta actividad ilicita afecta la econdmica tomando en cuenta que distorsiona
la misma y por lo mismo no se conocer realmente lo que un pais produce y no paga
impuestos (la actividad delincuencial) y el segundo es porque le hace un fraude a la
administracion de justicia ya que es el que una actividad ilicita que engafia a los
juzgadores para producir efectos en la correcta administracion de la misma. Ademas,

otros bienes juridicos pueden ser la fe publica,

3. ¢Siendo el lavado de activos un delito de peligro, en qué momento se puede

considerar que se ha cometido el delito?

El entrevistado considera que se tiene en cuenta en primer lugar la proximidad al bien
juridico. En este ese sentido, debemos partir del criterio si es de peligro abstracto o es
concreto. Si es el primero el propio texto legal, se sostiene segun la doctrina que es la
propia accion prohibida que define formal mente el resultado y esta mas alejado del viene

juridico. Y si es concreto es que esta mas cerca del bien juridico, para su lesividad.
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Para determinar la consumacién, debemos tomar en cuenta los siguientes criterios. Si la
conducta humana es adecuada o idénea para cometer el delito, segundo si es realizada
con dolo, si se amenazada al bien juridico y si existe la temporalidad con relacion al bien

juridico.

Ahora bien, es importante que se haga un juicio ex ante con los criterios anteriores y
gue actividad se realizd como criterios de EJECUCION (materializacion de la accion en
el exterior) para poder determinar si son necesarios y conducentes para logra el resultado
del delito. Esto es que, si se realizd alguna accion prohibida que esta en el texto del tipo

penal, para entender se encuentra consumado.

4. ¢Qué dispone la Constitucién de la Republica y la normativa penal ecuatoriana

acerca del principio de favorabilidad?
Debe existir los siguientes presupuestos:
1. Dos normas que regulen la misma materia.
2. Que entre esas normas exista un conflicto en el momento de su aplicacion.

3. La norma sea anterior o posterior sea mas favorable, en el primer caso existira

ultra actividad y en el segundo caso retroactividad de la ley.

4. En cualquiera de los dos casos el principio de favorabilidad, escogera siempre

gue sea la mas favorable o mas benigna para su aplicacion.

5. Entiéndase que no solo es la pena sino todas las normas que se integran en el

cuerpo normativo para que sea mas favorable o mas benigna.
6. Siempre se exige la mas favorable al reo.

5. ¢En qué casos operaria el principio de favorabilidad en el delito de lavado de

activos, frente ala existencia de la Ley de Lavado de activos y el COIP?

El entrevistado considera que, se debe examinar el caso en concreto y conocer con

exactitud cuando se cometid el delito, las investigaciones por parte de la fiscalia juegan
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un papel muy importante de esta manera podremos aplicar las normas penales y seguir
con los criterios anteriores, el principio de favorabilidad debe aplicarse cual pena sea
menor, eso establece la constitucion como norma suprema, pero sin embargo al ser el
delito de lavado de activos un delito compuesto que quiere decir que debe existir la
comision previo de otro delito, las personas procesadas en la actualidad deberian ser
juzgadas con el COIP, pero si vamos a la préactica real los abogados defensores se
acogen al principio de favorabilidad aduciendo que la comision del delito se materializo

antes de la promulgacion del COIP, para de esta manera obtener la mejor sentencia.
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CAPITULOIII

PROPUESTA DE SOLUCION

3.1. Fundamentos para unareforma

Conforme a como ya se ha analizado ampliamente dentro de la presente investigacion,
el problema se presente en cuanto a la aplicacion del principio de favorabilidad en el caso
del delito de lavado de activos, ya que al haberse producido una variante en la pena con
la promulgacion del COIP que resulta mucho mas gravosa frente a la que se disponia en
la Ley para reprimir el lavado de activos es obvio que quienes se encontraban
procesados por el delito de lavado de activos, en aplicacion del principio de favorabilidad,
y concomitantemente por aplicabilidad del principio de irretroactividad de la ley es
evidente que exijan que la norma aplicable sea la més beneficiosa en cuanto a la
gravedad de la pena, argumentando gue es la que se encontraba en vigor cuando ocurrio

la comision del delito aun cuando tal situacion no fuere asi.

El hecho se complica se considera que el delito de lavado de activos se configura en una
serie sucesiva de actos y no en uno solo, debiendo por lo tanto el juzgador analizar en
gué casos puede operar este principio, por lo que existen algunos elementos de caracter
bastante subjetivos al momento de poder tomar una decision respecto a la pena que
debe aplicarse.

En este sentido, debe considerarse ademas que la solucién viable en este caso no es la
realizacion de una reforma legal, puesto que en razon de las disposiciones
constitucionales y también de las contenidas dentro de los instrumentos internacionales
de derechos humanos resulta impensable derogar el principio de favorabilidad de la
Constituciéon ecuatoriana, pues el mismo estaria en vigencia a través de los instrumentos
internacionales, y en este caso se aplicaria lo determinado en el inciso final del articulo
424 de la Constitucién de la Republica que prevé que “La Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos

mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
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norma juridica o acto del poder publico” (Constituciébn de la Republica del Ecuador |,
2008).

De esta manera, la Unica reforma que podria ser viable en este caso para poder
solucionar el problema seria la de disminuir la pena del delito de lavado de activos dentro
del COIP, de tal manera que existiera una concordancia con las penas previstas en la
Ley para reprimir el lavado de activos, una situacion que resulta también poco légica, en
el sentido de que se considera que la intencion del legislador al promulgar el COIP ha
sido la de sancionar de manera mas estricta esta conducta, debido a la peligrosidad que
la misma tiene, asi como la mayor frecuencia con la que se esta cometiendo, esto en
linea con lo que se ha dispuesto dentro de los instrumentos internacionales de lucha

contra el crimen organizado que también regulan lo referente al lavado de activos.
3.2. Objetivos de la propuesta
3.2.1 General

Establecer la necesidad de formulacién de una Guia de aplicacion del principio de

favorabilidad para personas procesadas por el delito de lavado de activos en el Ecuador
3.2.2 Especificos

Determinar en qué casos se puede aplicar el principio de favorabilidad en el delito de

lavado de activos.

Identificar el alcance constitucional y penal del principio de favorabilidad en la legislacion

ecuatoriana en el caso del delito de lavado de activos

Identificar las consecuencias juridicas de la aplicacion del principio de favorabilidad en el
delito de lavado de activos.

3.3. Contextualizacion

En el presente caso se ha demostrado como en efecto existe un problema juridico en

relacion a la aplicacion del principio de favorabilidad dentro del delito de lavado de
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activos, en razén de la existencia de dos normas que sancionan de manera distinta este
tipo penal, la Ley para reprimir el lavado de activos y el COIP; el primero establece una
pena menor, de modo que las personas que son procesadas por el delito argumentan
gue el tiempo en el cual se cometié este delito fue durante la vigencia de la primera
norma, para que de esta manera se les sancione con una pena menor, una situacion que
no siempre es asi, pues existe cierta dificultad para poder determinar en qué momento

se cometid el delito, debido a la naturaleza de esta infraccion.

Pese a la existencia de dicho problema, también se analizado porque en el presente caso
no se puede aplicar una reforma juridica, en razén de que el contexto no es idoneo para
la misma, pues no se podria resolver este problema juridico de esta manera, debido a
los principios constitucionales y del bloque de legalidad que confluyen, por tal razén, se
considera que la mejor solucién seria realizar un documento de orientacién para aplicar

el principio de favorabilidad en el caso del delito de lavado de activos.
3.4. Planteamiento de algunas ideas que resuelvan la probleméatica

En lo que se refiere al principio de favorabilidad, el mismo no es nuevo en cuanto a su
aplicacion en los delitos, pues con la vigencia del COIP, se derogaron vayas leyes cuyas
penas diferian de las que actualmente se disponen, de modo que se requirid en muchos

casos la aplicacion de este principio.

Uno de los casos mas importantes se dio en cuanto al delito de trafico de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacién, anteriormente denominada trafico de drogas, en
donde las penas fueron disminuidas, asi como también se establecié una nueva tabla
para establecer las escalas del delito. Frente a las contradicciones cuanto, a las penas,
la Defensoria Publica del Ecuador en el afio 2014 creé una Guia de aplicacién del
principio de favorabilidad para personas condenadas por delitos de drogas en el Ecuador,
con el objetivo de que se pueda guiar la actuacion de los jueces de garantias penales en

la aplicacion de este principio.

En tal sentido, se considera que, de igual manera, debe crearse una Guia de aplicaciéon

del principio de favorabilidad para personas procesadas por el delito de lavado de activos
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en el Ecuador, con el objeto de poder ofrecer esta misma guia a los jueces y tribunales
de garantias penales, a fin de que puedan resolver las posibles dudas que existieren

para la aplicacion de este principio en cada caso.
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CONCLUSIONES

A través de la elaboracion del presente estudio se ha llegado a las siguientes

conclusiones:

El delito de lavado de activos constituye un acto cuya finalidad es el simular el
origen real de un conjunto de capitales, cuya procedencia ha provenido de fuentes
u operaciones de cardcter ilicito, para hacerlos ver como que los mismos han
provenido de una fuente licita; de tal modo que el objeto mismo del delito es la
introduccién de los capitales ilicitos dentro de la economia licita de un Estado, una
vez que se les ha otorgado una apariencia de legalidad de su procedencia, para
gue asi el o los delincuentes, puedan disfrutar de este patrimonio sin que las

autoridades de control hayan logrado establecer la ilicitud de dichos capitales.

En la legislacion constitucional ecuatoriana el principio de favorabilidad se
constituye parte del derecho al debido proceso, de alli la obligatoriedad que existe
en la aplicacién de este importante principio en materia penal, lo que implica que
el juzgador en materia penal, estd en la obligacion de imponer la pena mas
favorable, cuando existan dos sanciones diferentes para un mismo tipo penal, ya
sea que la conducta haya dejado de ser considerada como un delito o que se haya
disminuido su pena, el procesado y sentenciado por tales conductas tendra el
derecho a beneficiarse de la ley posterior mas benigna; mientras que en los casos
en los cuales se creen reformen leyes penales que establezcan sanciones mas
graves, la persona procesada tiene derecho a que se la juzgue con base a la ley
y a la pena aplicable en el momento en que se cometio el delito, no pudiendo
aplicar una pena mas grave, en razon del principio de legalidad que tiene amplia

relacion con el principio de favorabilidad.

El principio de favorabilidad también se encuentra contemplado dentro de los
instrumentos internacionales de derechos humanos y dentro del COIP como uno
de sus principios procesales, e donde, en la misma linea prevista por la
Constitucién de la Republica, existe una relacion clara entre el principio de
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legalidad y el principio de favorabilidad, pues en primer lugar se menciona la
obligacién de que el Estado pueda sancionar Unicamente a aquellas conductas
punibles que se hayan tipificado dentro de la ley penal, asi como también la
obligacion de que ante la promulgacion de una nueva ley penal que sea mas
benigna, aun con posterioridad al cometimiento del delito, serd un deber de las
autoridades estatales, beneficiar al infractor con la imposicion de la pena menos

grave.

En cuanto a los casos en los cuales se puede aplicar el principio de favorabilidad
en el delito de lavado de activos existe una gran dificultad para poder establecer
de manera clara cuando opera este principio, esto en razon de la naturaleza
juridica del delito de lavado de activos, que al ser un delito compuesto, implica
una conjunto muy amplio de acciones o de verbos rectores a través de los cuales
se comete el delito; pero ademas, otro factor que implica una mayor dificultad en
la aplicacion de este principio se encuentra en que el delito se comete mediante
una serie de acciones y no en un solo acto, siendo ademas determinante que
exista un conocimiento respecto de la ilicitud de los activos. Esto implica que
significa que una persona que cometié el delito de lavados de activos cuando
estaba en vigencia la Ley para la erradicacion de lavado de activos debe recibir
una pena menor por el cometimiento de esta infraccion, ya que era esta la que se
encontraba en ese momento en vigencia, pues la persona debe ser juzgada
conforme a esta ley y no frente al COIP. Para establecer el tiempo exacto en el
gue se cometid el delito debe considerarse tanto el momento en el que se realiza
la primera accion que permiti6 que se realice el delito, asi como el conocimiento

acerca del origen de los activos.

Las consecuencias juridicas de la aplicacion del principio de favorabilidad en el
delito de lavado de activos sin duda son la disminucion de la pena que tendré el
infractor, pues el objetivo mismo de este principio es favorecer a la persona
procesada o sentenciada por un delito cuya tipicidad ha sido derogada o cuya
pena se ha disminuida debido a un cambio de criterio del 6rgano legislativo, siendo

una obligacién de los jueces el cumplir con la aplicacion de este principio en virtud
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de las disposiciones constitucionales, internacionales y legales que asi lo exigen,
ya que de lo contrario, se podria impugnar la decisiones de los jueces que no
hayan aplicado este principio en instancias ordinarias, extraordinarias o
constitucionales posteriores, como ya ha sucedido en algunos casos en el
Ecuador.

La mejor solucion para la problematica planteada es la creacion de una Guia de
aplicacién del principio de favorabilidad para personas procesadas por el delito de
lavado de activos en el Ecuador, con el objeto de poder ofrecer una orientacion a
los jueces y tribunales de garantias penales de como puedan resolver las posibles
dudas que existieren para la aplicacion de este principio en cada caso, pues en
este caso no es viable la realizacion de una reforma legal, puesto que en razén
de las disposiciones constitucionales y también de las contenidas dentro de los
instrumentos internacionales de derechos humanos impiden derogar el principio
de favorabilidad de la Constitucion ecuatoriana, mientras que tampoco se
considera adecuado la disminucién de la pena en el delito de lavado de activos,
pues en este caso se iria en contra de las recomendaciones de los organismos
internacionales que disponen que se debe luchar contra este delito debido al
peligro que representa.



83

RECOMENDACIONES

Se recomienda a la Fiscalia y a la Defensoria Publica del Ecuador, trabajar en la
elaboracion de Guia de aplicacion del principio de favorabilidad para personas
procesadas por el delito de lavado de activos en el Ecuador, para que de esta
manera se pueda ofrecer una orientacién a los jueces y tribunales de garantias
penales de la formade actuacion que deberan tener en estos casos y asi también
se puedan resolver las posibles dudas que existieren para la aplicacion de este
principio en cada caso que tengan en su conocimiento, con lo cual se podra
fanatizar la justicia, pero ademas la seguridad juridica y los derechos de las

personas procesadas.

Se recomienda al Consejo de la Judicatura que se realicen capacitaciones a los
fiscales y jueces de garantias penales acerca de la aplicacion del principio de
favorabilidad para personas procesadas por el delito de lavado de activos en el
Ecuador, pues conforme se ha podido demostrar en la presente investigacion, se
trata de un tema extremadamente complejo que requiere de un mayor
conocimiento a fin de que se garanticen los derechos previstos dentro de la
Constitucion de la republica, los instrumentos internacionales de derechos

humanos y la normativa legal vigente en materia penal.

Se recomiendo a los doctrinarios en el Ecuador, que se realice una mayor
investigacion y profundizacién acerca del delito de lavado de activos en el pais,
pues actualmente existen muy pocos estudios respecto a la tematica, aun cuando
se trata de un tema de gran complejidad e interés dentro del campo del derecho
penal, pues no cabe duda que varios factores han permitido que se dé un mayor
crecimiento en el cometimiento de esta conducta punible en todo el mundo, razén
por la cual se debe buscar una mayor capacitacion que permita el disefio de

estrategias que permitan a futuro, mitigar y erradica esta actividad delictiva.
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