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RESUMEN

La presente Tesis tiene como objeto analizar la obligacion que tenia Fiscalia en
demostrar el origen ilicito de los activos en el caso Coopera, el cual fue sancionado con
el Articulo 14 de la Ley para reprimir el lavado de activos, derogado por el Codigo

Orgénico Integral Penal.

Para alcanzar el objetivo iniciaré con el analisis del delito de lavado de activos, sus
antecedentes, dandole una definicién, su concepcidn politico criminal, la estructura del

tipo penal y las fases del lavado de activos.

Se analizaré la necesidad de demostrar el origen ilicito en el lavado de activos,

segun la Ley para reprimir el lavado de activos y el COIP. Incluyendo un andlisis sobre

prejudicialidad, diferencia entre delito previo y origen ilicito, y la posicion internacional.

Para terminar, analizaré el caso Coopera, la adecuacién de la conducta tipica de los

procesados, la prueba indiciaria y el origen ilicito de los activos que no fue demostrado

por Fiscalia.

Palabras clave: lavado de activos, origen ilicito, delito previo, caso coopera.
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ABSTRACT
This present thesis pursues the objective of analyzing the responsibility on the side
of the District Attorney’s to demonstrate the illegal origin of the assets in the Coopera
case, which was penalized according to the Law Article 14 which sanctioned money

laundering, repealed by the Organic Criminal Integral Code.

In order to reach my objective, | shall start by analyzing the money laundering
felony, its background, by giving it a definition, its criminal politic conception, the

structure of penal nature and the stages of money laundering.

The need to demonstrate the illegal origin of money laundering will be analyzed
according to the Law to restrain money laundering and the COIP, including an analysis
about preliminary proceedings, the difference between preliminary felony and illegal

origin, and the international community’s point of view.
To conclude, I shall analyze the Coopera case, the typical defendant’s behavior
significance, the circumstantial evidence, and the illegal origin of the assets which was

not proved by the District Attorney’s.

Key words: money laundering, illegal origin, preliminary felony, Coopera case.
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EL ORIGEN ILICITO DE LOS ACTIVOS EN EL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS DEL CASO COOPERA

INTRODUCCION

El crimen organizado ha creado mecanismos de lavado de dinero para ocultar el
origen ilicito de los activos. Es por la gran cantidad de dinero que lavaban mafias
narcotraficantes en Colombia, que en 1988 se da la Convencidon de Viena, que en su Art.
literal b, establece que los Estados parte de la ONU se comprometen a sancionar la

conversion o transferencia de bienes producto del narcotréafico.

Posteriormente en el 2000 se da la Convencion de Palermo, cuyo propdsito fue
prevenir y combatir eficazmente la delincuencia organizada transnacional. Se establecid
la penalizacion del blanqueo del producto del delito. Ya no Gnicamente se hace referencia
al narcotrafico, sino a todos los delitos del catalogo penal, es decir que lo que méas importa

no es lo que se hace con los bienes y capitales obscuros, sino de donde provienen.

En Ecuador, en el afio 1990 se expidi6 la “Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas”, donde ya se hace referencia al blanqueo de activos producto del
narcotrafico. En el 2005 se expide la “Ley para reprimir el lavado de activos”, la cual
sufrié una reforma en el 2010 y pasé a denominarse “Ley de prevencion, deteccion y
erradicacion del delito de lavado de activos y del financiamiento del delito”, y en su Art.
14, se obligaba a Fiscalia demostrar fehacientemente el origen ilicito de los activos.
Actualmente el Codigo Organico Integral Penal derog6 este articulo y no determina una

necesidad de demostrar el origen ilicito.

Juan Andrés Matute Ayala 10
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Uno de los casos paradigmaticos en el Ecuador es el caso de la Cooperativa de
Ahorro y Crédito Coopera Ltda., que se dio en la ciudad de Cuenca y se sentencio antes
de la vigencia del COIP. En este caso, hasta la actualidad Fiscalia no ha logrado
determinar y legitimar el origen ilicito de los activos, de tal suerte que se juzgo con prueba

indiciaria.
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CAPITULO |

LAVADO DE ACTIVOS

1.1 ANTECEDENTES E HISTORIA.

1.1.1 Origen del lavado de activos.

Si bien la tipificacion del delito de lavado de activos es nueva, este delito tiene su
origen como politica criminal para combatir el crimen organizado. Estas organizaciones
o también llamadas mafias han afectado a la economia y circulacion licita de dinero en
todo el mundo, y el Ecuador no es la excepcion. Toda vez que es un pais de transito de
sustancias ilicitas por su condicion geografica al estar cerca de Pert, Colombia y Bolivia,
que son los paises donde se produce el mayor porcentaje de cocaina en el mundo.! Es
decir que Ecuador aparte de producir sustancias, también es utilizado por los

narcotraficantes como puerto para su exportacion a Centroamérica y Norteamérica.

La palabra mafia proviene de Italia, que en la actualidad significa: “Organizacion
delictiva que pretende conseguir el monopolio de sus actividades en una zona.” (Real
Academia de la lengua espafiola, 2016). Existen varias teorias sobre el origen de esta
palabra y su acepcidn para la que fue creada, sin embargo, entre tantas leyendas y debates

sobre la mafia, resalta el fin Gltimo de las organizaciones criminales.

En el siglo XVIII, a causa de una hambruna miles de personas de la regién de

Calabria migraron a Sicilia, donde cometieron una serie de saqueos y robos. Esto ocasion6

! Cocaine is derived from coca leaves grown in Bolivia, Peru, and Colombia. The cocaine manufacturing
process takes place in remote jungle labs where the raw product undergoes a series of chemical
transformations. Colombia produces about 90 percent of the cocaine powder reaching the United States.
Most of the cocaine entering the United States comes through Mexico. (Drug Enforcement Administration,
2017)

Juan Andrés Matute Ayala 12
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que los sicilianos luchen contra los extranjeros. Entre los sicilianos estaban los
“gabellotti” (cobradores de impuestos, administradores de propiedades de la nobleza),
que gracias al poder que alcanzaron por los abusos que cometian contra los campesinos

se organizaron y levantaron una milicia para erradicar el problema.

De esta manera surgian las primeras bandas de autodefensa sicilianas, formadas por
jévenes de mala vida o guardianes rurales que se financiaban mediante un impuesto
cobrado a los campesinos. En 1742 se da una reunion de las bandas o clanes, para
mantener su union y convertirse en una sociedad secreta, asi se da el nacimiento de la
Cosa Nostra, organizacion basada en juramentos de lealtad y hermetismo, de ahi que
varios autores sostienen que mafioso significa “hombre de honor”. (Bermejo Marcos,

2015) (Rivera Claveria, 2011)

Un personaje icono de la mafia en Estados Unidos fue Al Capone, géanster que se
dedicaba al contrabando de alcohol en entre los afios 20 y 30. Fue acusado por varios
delitos, como asesinatos y extorcion; sin embargo, Unicamente fue probado y juzgado por
evasion de impuestos, ya que el dinero que aparecia en su contabilidad era superior a la
actividad licita que realizaba, es decir no justificé gran parte del dinero pues era producto

de una actividad ilegal y por lo tanto tenia un origen ilicito.

Es asi, que para limpiar su pasado y blanquear su “dinero sucio”, ide6 una estrategia
curiosa, que dio lugar al nombre “lavado de dinero”. Lo que hizo fue crear una red de
lavadoras de ropa automaticas, donde los clientes depositaban una moneda para utilizar

una lavadora, de esta manera justificaba los ingresos cuantiosos e ilicitos haciendo

Juan Andrés Matute Ayala 13
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aparecer como dinero licito obtenido de las lavadoras de ropa y ocultar el origen ilicito

de los activos.

En la actualidad varias técnicas utilizan las organizaciones criminales para
blanquear su dinero ilicito, como crear empresas fantasmas, usar a testaferros de
confianza, invertir en negocios licitos. Pero, tan grande son los ingresos de las mafias que
incluso optan por enterrar dinero en efectivo, como es el caso de los narcotraficantes en

Centro y Sudamérica.

Aqui la importancia, que en el delito de lavado de activos, es el origen ilicito de los
mismos. Si bien se habla de técnicas que utilizan las organizaciones criminales desde hace
varias décadas, para blanquear el dinero sucio, lo que interesa en realidad es de donde

proviene ese dinero, y cudl es el origen ilicito.

1.1.2 El Crimen Organizado.

La actividad criminal clasica ha sido desarrollada en casi su totalidad por un
individuo o individuos, que no son parte de una corporacion delictiva para el
cometimiento de un crimen. En la actualidad se observa una evolucién a una criminalidad
asociada y con una estructura compleja, de tal suerte que puede ser vista como una
empresa incluso con un nombre distintivo. “(...) EI denominado crimen organizado.! Se
trata de grupos de delincuentes organizados, que se encuentran ademas en condiciones
de actuar tanto en la vertiente legal como en la ilegal de la actividad politica y
econdmica, cuya influencia en estos ambitos se extiende hasta poder, incluso,
condicionar negativamente sectores enteros de la vida productiva, social e institucional.”

(Blanco Cordero & Sanchez Garcia de Paz, 2009)

Juan Andrés Matute Ayala 14
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El crimen organizado al igual que el delito de lavado de activos, tiene un tratamiento
relativamente nuevo, recién en el afio 2000, es definido por las Naciones Unidas: Art. 2
literal-a) Por “grupo delictivo organizado” se entenderd un grupo estructurado de tres
0 mé&s personas que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el
propdsito de cometer uno o més delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio

economico u otro beneficio de orden material;—(Convencion de Palermo, 2000)

El crimen organizado, nace como una necesidad de la mafia y de los delincuentes,
para el cometimiento de ciertos delitos que requieren de una red de personas encargadas
de determinado trabajo o funcién en la comision del delito. Esta red requiere permanecer
en el tiempo, que se cometan varios delitos y no solo uno, y mantienen una compleja
organizacion, desde un lider a la cabeza hasta un empleado, tal cual como una empresa
licita. “Si sus miembros no se organizan para seguir cometiendo crimenes, si no se
consideran una organizacion criminal y si la red no lo desarrollo, una permanencia, una
reputacion, una continuidad, no es una auténtica organizacion crimina/ (...)” (Riveria

Claveria, 2011)

El especialista en crimen internacional James Finckenauer, sostiene que las
organizaciones criminales tienen varias caracteristicas, entre las cuales estan:

a. “Complejidad. ¢Qué grado de planificacion exigen los crimenes, cuanto

duran las actuaciones criminales, cuanta destreza y cuantos

conocimientos son necesarios para llevar a cabo los delitos?;

Juan Andrés Matute Ayala 15
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b. Estructura. ¢ Existe una division del trabajo, con unas lineas de autoridad
con unos roles de liderazgo claramente definidos?

c. Estabilidad. ¢Se mantiene la estructura criminal a lo largo del tiempo y
a través de los diversos crimenes?

d. Autoidentificacion. ¢Piensan los miembros que pertenecen a una
organizacion definida, se pone énfasis, por ejemplo, en las actividades
que vinculan al grupo, como el uso de colores, de un determinado tipo de
ropa, un lenguaje, unos tatuajes, unos ritos de iniciacion?

e. Autoridad derivada de la mala reputacion. ;Tiene la organizacion
capacidad para obligar a otros, sean delincuentes o no, a hacer lo que
ella quiera sin tener que recurrir a la violencia fisica, basta con la

reputacion para atemorizar e intimidar? ” (Finckenauer, 2010)

Estas son caracteristicas clave para determinar si un delito es perpetrado por una
organizacion criminal o una simple banda de pocas personas, y establecer los mecanismos

y politica criminal de lucha en su contra.

En efecto, por la complejidad que se requiere para el lavado de activos, y en virtud
de sus fases, es necesario una organizacion criminal para lograr ese objetivo, tal y como
lo manifiesta Caparrés: “Habida cuenta de la profunda relacién existente entre las
asociaciones de corte mafioso y la instrumentalizacion del delito como medio a través
del cual obtener grandes fortunas, podremos afirmar sin temor a equivocarnos que el
reciclaje de fondos de origen ilegal encuentra su medio habitual y alcanza su maximo

nivel de desarrollo en el ambito de la criminalidad organizada.” (Caparrds, La

Juan Andrés Matute Ayala 16
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Fenomenologia del Lavado de Dinero, sus Efectos sobre la Economia y el Bien Juridico

Protegido, 2006)

En consecuencia, el lavado de activos realizado por el crimen organizado es con el
producto de su actividad criminal. Por tanto, es de vital importancia conocer cudl es el
origen ilicito de los activos que utiliza el crimen organizado para el lavado. Y en virtud
de aquello, establecer las politicas criminales tendientes a combatir no Unicamente el
lavado de activos, sino la actividad criminal con la que obtienen un beneficio econémico

ilegal, esto es, el origen ilicito.

1.1.3 Carteles del Narcotrafico.

Las organizaciones criminales evolucionaron con el tiempo y en la década de los
70’s hasta la actualidad, se da el auge de los carteles de la droga. Una estructura parecida
a las familias mafiosas italianas e italoamericanas. Tienen su propio ejército de sicarios,
sobornan e intimidan autoridades policiales, politicos, jueces, fiscales, etc. Establecen
acuerdos entre diferentes organizaciones de cooperacion, reparto de territorio, rutas de

envié de sustancias, etc.

En la década de los 70’s se crea en Colombia el Cartel de Medellin y el Cartel de
Cali, bautizados de esta manera por la Drug Enforcement Administration (DEA) de
Estados Unidos, de acuerdo a las ciudades donde concentraban su actividad criminal.
Posterior a estos dos grandes Carteles, en la década de los 80’s y 90's se crean otros en
Colombia y también se da inicio a los Carteles mexicanos que cooperaban con los

colombianos para el envio de cocaina por rutas seguras desde México a Estados Unidos.

Juan Andrés Matute Ayala 17
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Hablar de cada uno de estos Carteles es extenso, sin embargo el personaje que mas
sobresale, fiel admirador de Al Capone, fue el colombiano Pablo Escobar Gaviria, lider
del Cartel de Medellin. Escobar dio inicio a una guerra contra el Estado Colombiano para
evitar la extradicion a Estados Unidos, desatando de esta manera una batalla también

contra el Cartel de Cali, cobrando la vida de miles de personas en Colombia.

Todo este actuar criminal y de terror por parte de los Carteles de Colombia y
México, fue la causa para que se apliquen politicas criminales internacionales para
combatir el narcotrafico. Una de estas politicas criminales es la tipificacion del delito de
lavado de activos, que se resolvio en la Convencion de Viena en 1988. Un golpe duro al
narcotrafico, pero no suficiente, puesto que los Carteles no Gnicamente se dedicaban al

trafico de drogas.

Es decir, el trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas como origen ilicito
de activos, fue el detonante para que se cree el tipo penal de lavado de activos. Por lo
tanto, el delito de lavado de activos no fue mas que un mecanismo de lucha contra el
narcotrafico, en consecuencia, el origen ilicito (narcotrafico) es mucho méas importante

que el lavado de activos.

1.1.4 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas (Viena - 1988).

La Convencion de Viena nace como una necesidad por el inminente aumento del
trafico ilicito de drogas. Esta actividad aparte de amenazar contra la salud publica creaba
y alimentaba las arcas del crimen organizado, ponia de rodillas la seguridad de las

naciones y convulsionaba las estructuras econdémicas, sociales y culturales.
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En esta convencion, los Estados parte se comprometieron a adoptar mecanismos
necesarios de orden legislativo y administrativo para frenar el trafico ilicito de
estupefacciones y sustancias psicotropicas. Una de estas medidas y de acuerdo al Art. 3
literal b inciso primero de la Convencion, es la tipificacion como delito el cometimiento
de: “La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden
de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente
parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en
la comisidn de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones.”

(Convencion de Viena, 1988).

Este es el nacimiento del delito de lavado de activos, y el Ecuador ya lo tipificd en
el afio 1990, con la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas. Zambrano Pasquel
dice que esta convencién “sirvi6 como la gran matriz para todas las legislaciones
antidrogas del mundo hispanoparlante.” (Zambrano Pasquel, Youtube, 2016) Sin
embargo, el narcotrafico es solo una parte de las actividades del crimen organizado,
siendo menester luchar contra los diversos delitos del catadlogo penal, teniendo

consideracién que no solo del narcotréfico se lava dinero.

En esta convencion ya se sostiene al encubrimiento del origen ilicito, siendo este
origen delictivo el principal mal de la sociedad en comparacion con el delito de lavado de
activos. Claramente el objeto de la Convencion de Viena es crear mecanismos de lucha
contra el narcotréafico, que viene a ser el origen ilicito de los activos, y el mecanismo es

la tipificacion del delito de lavado de activos.
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1.1.5 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Palermo - 2000).

El propdsito de la Convencidon de Palermo fue promover la cooperacion para
prevenir y combatir eficazmente la delincuencia organizada transnacional. Para este fin
los Estados parte debian comprometerse a adoptar medidas de politica criminal en su

legislacion interna. Una de estas medidas es la penalizacion del blanqueo del producto

del delito, que se encuentra en el Art. 6 de la Convencion.

“Art 6.- Penalizacion del blanqueo del producto del delito: Cada Estado Parte
adoptard, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente:” (Convencion de Palermo, 2000) a continuacién
del enunciado del articulo 6, se tipifican varios verbos rectores, entre estos: La conversién
o la transferencia de bienes, la ocultacién o disimulacion, la adquisicion, posesion o
utilizacion de bienes, la participacion en la comision de cualesquiera de los delitos
tipificados, la asociacién y la confabulacion para cometerlos, el intento de cometerlos, y

la ayuda, la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision.

Lo novedoso de esta convencién y sobre todo del Art. 6, es dejar abierto el
panorama del origen de los activos oscuros, puesto que, a diferencia con la Convencion
de Viena, no Unicamente se hace referencia al narcotrafico, sino que a todos los delitos

del catalogo penal, sin determinar uno o algunos en particular.

Resulta una tipificacion un tanto ambiciosa, pues no todos los delitos tienen un

movil o fin econdmico, verbigracia de esto es el homicidio frente al sicariato, el primero
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no tiene un fin econémico, mientras que el sicariato tiene como fin obtener un pago o
promesa remuneratoria; por lo tanto, no existe producto econémico de un homicidio para
ser blanqueado, en tanto que el sicariato si lo tiene. Sin embargo, por politica criminal

internacional se concibe de esta manera el delito de blanqueo de capitales.

La penalizacién del blanqueo del producto del delito, como se establece en esta
Convencién, es rotundamente notoria que lo que interesa principalmente en politica
criminal transnacional, no es luchar contra el lavado de activos, sino luchar contra los
delitos que dan un producto ilicito, esto es, el origen ilicito, y para esta lucha se necesita

conocer de dénde provienen los activos sucios.

1.2 DEFINICION.

Existen varias definiciones del delito de lavado de activos, o también Ilamado
blangueo de capitales, enfriamiento de dinero caliente, reciclaje de dinero o legalizacion
de capitales; en inglés se lo llama money laundering, en francés como blanchiment

d'argent, y en italiano como riciclaggio di denaro.

Segun la abogada argentina Ma. José Meincke, el lavado de activos es el “Proceso
de legitimacion de los bienes que tiene origen ilegal, fundamentalmente originados fuera
del control de las instituciones tributarias. En sentido estricto, hablamos de blanqueo de
capitales en relacion al proceso de reconversion de bienes de origen delictivo” (Meincke,

2003)

Luis Humberto Abarca Galeas, dice que “L0s activos constituyen dinero o capitales

de origenes ilicitos u obtenidos como resultado de la consumacion de uno o mas delitos
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por los cuales se ha dictado sentencia penal condenatoria contra los autores y participes
del delito que los produjo (...)” (Abarca Galeas, Luis Humberto, 2018) Abarca con esta
definicidn ya sostiene que debe existir la figura de prejudicialidad para juzgar el delito de

lavado de activos. Este particular lo trataré en Capitulo 1, punto 2.4.

Ricardo Vaca, establece que es el “conjunto de actividades y procedimientos
articulados para la ejecucion de operadores reales y artificiales que concluyan en la
legalizacion de los capitales cuyo origen es ilicito” (Vaca Andrade, El delito de lavado

de activos en Ecuador (Conversion o Transferencia de bienes), 2004)

En Espafia Catalina Vidales Rodriguez, sostiene que el lavado de activos es “aquel
término que hace referencia al proceso por el que se le da apariencia de legalidad al

dinero o bienes procedentes de la comision de un delito” (Célix Vallecillo, 2010).

Para Bruno M Tondini, el lavado de dinero ““consiste en un conjunto de maltiples
procedimientos tendientes a la ocultacion de dinero adquirido de forma ilicita, y posee
gran cantidad de definiciones acerca de dicha conducta tipica, asi como varias formas
de denominar al concepto (blanqueo de activos, de divisas, lavado de activos, etc.)”

(Tondini, 2006)

Caparros define al lavado de activos como el “proceso a traves del cual se oculta
la existencia de ingresos, o la ilegalidad de su procedencia o de su destino, a fin de
simular su auténtica naturaleza y asi conseguir que parezcan legitimos” (Caparroés, El

delito de blanqueo de capitales, 1998)
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Un comun denominador en todas las definiciones es el origen o procedencia ilicita
del dinero o activos, siendo por lo tanto un presupuesto importante a la hora de investigar
un delito de lavado de activos. Si en un caso particular no se conoce el origen ilicito
de los activos, el delito de lavado de activos no tiene razon de ser, pues la finalidad
del lavado es esa, ocultar el origen ilicito. Este particular lo trataré mas adelante, pues
existen diferentes posiciones entre politica criminal y la doctrina penal, en referencia al

presupuesto de procedibilidad que es el delito previo, o el origen ilicito de los activos.

En definitiva, podemos concluir diciendo que el lavado de activos o blanqueo de
capitales son varios procedimientos, a través de los cuales se da la apariencia de licito al
dinero que tiene un origen ilicito, por el cometimiento de un delito previo. Y en
consecuencia nuestra legislacion actual en su Art. 317 del COIP, tipifica el delito de

lavado de activos de la siguiente manera:

“Articulo 317.- Lavado de activos.- La persona que en forma directa o indirecta:

1. Tenga, adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde,
entregue, transporte, convierta o se beneficie de cualquier manera, de activos de origen
ilicito.

2. Oculte, disimule o impida, la determinacion real de la naturaleza, origen,
procedencia o vinculacién de activos de origen ilicito.

3. Preste sunombre o el de la sociedad o0 empresa, de la que sea socio 0 accionista,
para la comision de los delitos tipificados en este articulo.

4. Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos

tipificados en este articulo.
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5. Realice, por si mismo o por medio de terceros, operaciones y transacciones
financieras o econdmicas, con el objetivo de dar apariencia de licitud a actividades de
lavado de activos.

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

Estos delitos son considerados como autonomos de otros cometidos dentro o fuera
del pais, sin perjuicio de los casos en que tenga lugar la acumulacion de acciones o
penas. Esto no exime a la Fiscalia de su obligacién de investigar el origen ilicito de los

activos objeto del delito.

El lavado de activos se sanciona con las siguientes penas:

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

2. Con pena privativa de libertad de cinco a siete afios cuando la comision del
delito no presuponga la asociacion para delinquir. Con pena privativa de libertad de
siete a diez afios, en los siguientes casos:

a) Cuando el monto de los activos objeto del delito sea igual o superior a cien
salarios bésicos unificados del trabajador en general.

b) Si la comision del delito presuponga la asociacion para delinquir, sin servirse
de la constitucion de sociedades o empresas, o de la utilizacion de las que se encuentren
legalmente constituidas.

¢) Cuando el delito sea cometido utilizando instituciones del sistema financiero o
de seguros; instituciones publicas o dignidades; o, en el desempefio de cargos directivos,
funciones o0 empleos en dichos sistemas.

3. Con pena privativa de libertad de diez a trece afios, en los siguientes casos:
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a) Cuando el monto de los activos objeto del delito supere los doscientos salarios
béasicos unificados del trabajador en general.

b) Cuando la comision del delito presupone la asociacion para delinquir a través
de la constitucion de sociedades o empresas, o de la utilizacion de las que se encuentren
legalmente constituidas.

c) Cuando el delito ha sido cometido utilizando instituciones publicas, o
dignidades, cargos o empleos publicos.

En los casos antes mencionados, el lavado de activos también se sanciona con una
multa equivalente al duplo del monto de los activos objeto del delito, comiso de
conformidad con lo previsto en este Codigo, disolucién y liquidacion de la persona

juridica creada para la comision del delito, de ser el caso.”

1.3 CONCEPCION POLITICO CRIMINAL.

El delito de lavado de activos, como ya vimos en lineas anteriores nace con la
Convencién de Viena de 1988, cuyo fin es “promover la cooperacion entre las Partes a
fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia a los diversos aspectos del trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas que tengan una dimensién
internacional” (Convencion de Viena, 1988). Siendo de esta manera, el eje central, el
combate al narcotrafico, que en esa época tuvo un auge insostenible por la crisis de
politica criminal y el auge de los carteles del narcotrafico de Colombia y México

especialmente.

El nacimiento del lavado de activos “tuvo como marco politico-criminal el objetivo
de hacer frente a la criminalidad organizada dedicada al trafico ilicito de drogas.”

(Pariona Arana, Consideraciones criticas sobre la Ilamada autonomia del delito de lavado
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de activos, 2015). Es por esta razén que la Convencion de Viena crea mecanismos para
esta lucha, uno de estos mecanismos es la creacion del delito de lavado de activos, como

consecuencia del narcotréafico, que en definitiva es el origen ilicito.

Mientras que el objetivo de la Convencion de Palermo, “es promover la
cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada
transnacional” (Convencién de Palermo, 2000). “la finalidad politico criminal asignada
al delito de lavado de activos es ampliada para hacer frente a los delitos mas graves
perpetrados por organizaciones criminales (...)” (Pariona Arana, Consideraciones
criticas sobre la llamada autonomia del delito de lavado de activos, 2015) Es decir que en
realidad lo que se busca con la Convencion de Palermo es perseguir los delitos méas graves

(origen ilicito) que el lavado de activos.

Ahora bien, si analizamos las dos convenciones como el génesis que idearon el
delito de blanqueo de capitales o lavado de activos, ninguna de estas tuvo como fin
particular luchar contra este delito. Pues el fin Gltimo como politica criminal internacional
antilavado es “atacar las fuentes de financiamiento que posibilitan la permanencia,
continuidad y promocion de determinados delitos graves.” (Pariona Arana,
Consideraciones criticas sobre la llamada autonomia del delito de lavado de activos,

2015) Esto es, atacar y reprimir el origen ilicito de los activos.

En consecuencia, el delito de lavado de activos desde su concepcion siempre ha

estado ligado a un origen ilicito como fuente del dinero sucio; toda vez, que sin este

origen ilicito no se adecua el tipo penal de lavado de activos. Por lo que me atreveria a

Juan Andrés Matute Ayala 26



iﬁe'—'*“’“

\
égw% Universidad de Cuenca

Facultad de Jurisprudencia

decir que el delito de lavado de activos tiene como elemento del tipo penal un origen

ilicito, que seréd tratado posteriormente en este trabajo de investigacion.

El ecuatoriano Alfonso Zambrano Pasquel, al hablar de politica criminal en tema
de antilavado, va méas alla y se atreve a sostener que el delito de lavado de activos
corresponderia a la fase de agotamiento del delito, como un plus visto desde la perspectiva
del iter criminis que tiene una fase de ideacion hasta la consumacion. “El delito de lavado
de activos (...) técnicamente podria corresponder a la fase del agotamiento del delito.”

(Zambrano Pasquel, 2010)

Este agotamiento del que habla Zambrano Pasquel es sin duda la accion post
delictiva, que en definitiva viene siendo el movil final del delito, que tiene como fin (valga
la redundancia) un beneficio econdmico. Es por esta razon que manifesté en el punto 1.1.4
de este trabajo, que no todos los delitos del catdlogo penal tienen como fin Gltimo un
beneficio econdmico. Sin embargo, el dinero de origen ilicito y lavado en la fase de
agotamiento es utilizado para financiar en su gran mayoria otros delitos y atentar contra

varios bienes protegidos.

Es por esa razon, que segin Zambrano Pasquel opina de conveniente establecer al
lavado de activos como un delito independiente como politica criminal. “Sin que
constituya un presupuesto de procedibilidad o procedencia para el ejercicio de la accién
penal, la condena previa de otro delito para sancionar al delito de lavado de activos.”
(Zambrano Pasquel, Lavado de Activos, 2010) En parte tiene razén el autor, y asi se lo

ha hecho, tratar al lavado de activos como un tipo penal independiente y no como una
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fase de agotamiento; sin embargo, considero que siempre va a estar ligado al origen

ilicito, pues sin probar este origen no existe lavado de activos.

La politica criminal va de la mano con la criminologia?, puesto que es indispensable
conocer sobre la finalidad de la conducta del delincuente. En este caso la conducta del
delincuente no es solo blanquear capitales, sino la inversion que va a realizar con ese
dinero lavado, que en gran porcentaje va a ser utilizado para seguir cometiendo delitos
que les resulte un beneficio econémico. “Ergo, la decision politico-criminal de reprimir
penalmente el lavado de activos tiene su origen, en la necesidad de intensificar la lucha
contra la criminalidad organizada, compromiso que es asumido por los Estados parte de

la Convencion de Palermo y otros pactos internacionales.” (Herrera Guerrero, 2016)

De todos los instrumentos internacionales, podemos observar que el delito de
lavado de activos nace como un mecanismo o instrumento para la lucha contra el crimen
organizado. Es un delito artificial e instrumental puesto que lo mas interesa es el
crimen organizado o delitos previos por lo que esta destinado a intimidar a quienes
pretendan facilitar el pacifico disfrute de las ganancias ilicitas (Caparros, Blanco , Prado,
& Zaragoza Aguado, 2003), de ahi que el delito de lavado de activos no es un delito con

autonomia sustantiva.

1.4 ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL DE LAVADO DE ACTIVOS.
Para establecer la estructura del tipo penal materia de este trabajo de investigacion,

es menester tratar tres elementos: los sujetos tanto activo como pasivo, el bien juridico

2 “Disciplina que a la vez que explica y estudia las causas de la conducta delictiva y peligrosa, estudia
también la persona del delincuente” (Olivera Diaz, 1973)
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protegido y la tipicidad; y, un cuarto que tradicionalmente no estaria, pero que forma parte

del tipo objetivo, esto es, el origen ilicito.

1.4.1 Sujeto Activo.

El sujeto activo es la persona o personas que realizan la conducta penalmente
relevante. Art. 22 “Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en
peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables.” (COIP, 2014). El
estudio del sujeto activo sostiene el peruano Ivan Meini, corresponde a la participacion

criminal ya sea de autoria o participacion (autores o complices). (Meini, 2014)

Depende de la fase del procedimiento en el que se halle el sujeto activo para emplear
otras denominaciones. En la fase de investigacion previa se lo denomina sospechoso toda
vez que el proceso penal no ha iniciado. Se le denomina procesado durante la etapa de
instruccion puesto que ya se da por iniciado el proceso penal con la formulacion de
cargos. Y, se le llama acusado en la etapa de juicio, por cuanto la Fiscalia en la etapa de
evaluacion y preparatoria de juicio da un dictamen acusatorio y solicita sea llamado a
Juicio el procesado. (Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal Ecuatoriano - Tomo | -

Segun el Cédigo Organico Integal Penal, 2014)

De acuerdo al Art. 317 del COIP, en el delito del lavado de activos, el sujeto activo
es la persona que en forma directa o indirecta cometa los actos que se describen en los
numerales del 1 al 6 del articulo antes dicho, que sera analizado en la conducta tipica. Es
necesario establecer la diferencia entre un autor y complice de una infraccion, para lo cual

se debe hacer referencia estrictamente al Capitulo 111 de Libro Primero del COIP.
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“Articulo 41.- Participacién. - Las personas participan en la infraccion como
autores o complices.

Las circunstancias o condiciones que limitan o agravan la responsabilidad penal
de una autora, de un autor o complice no influyen en la situacion juridica de los demas
participes en la infraccion penal.

Articulo 42.- Autores. - Responderan como autoras las personas que incurran en
alguna de las siguientes modalidades:

1. Autoria directa:

a) Quienes cometan la infraccién de una manera directa e inmediata.

b) Quienes no impidan o procuren impedir que se evite su ejecucion teniendo el

deber juridico de hacerlo.”

Los casos de autoria directa en el delito del lavado de activos, depende de los
verbos, esto es las acciones u omisiones que realice el sujeto activo para encuadrar en la
autoria directa. De la lectura y analisis del Art. 317 del COIP, se evidencia que no todos
los verbos deben ser considerados para imputar una responsabilidad de autoria directa,
puesto que puede darse el caso que se considere una autoria mediata. Desde mi punto de
vista tnicamente los numerales 1, 4 y 6 del articulo 317 del COIP deben ser considerados
como autoria directa por el cometimiento del ilicito de manera directa e inmediata,
mientras que el numeral 2 hace referencia a una autoria directa por no impedir o procurar

impedir teniendo el deber juridico de hacerlo.

Autoria directa segun los verbos del delito de lavado de activos, Art. 42 numeral 1
literal a): 1. Tenga, adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde,

entregue, transporte, convierta o se beneficie de cualquier manera, de activos de origen

Juan Andrés Matute Ayala 30



Universidad de Cuenca
Facultad de Jurisprudencia

ilicito. 4. Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos
tipificados en este articulo. 6. Ingrese o egrese dinero de procedencia ilicita por los pasos

y puentes del pais.

Autoria directa segun los verbos del delito de lavado de activos, Art. 42 numeral 1
literal b): 2. Oculte, disimule o impida, la determinacion real de la naturaleza, origen,

procedencia o vinculacion de activos de origen ilicito.

“2. Autoria mediata:

a) Quienes instiguen o0 aconsejen a otra persona para que cometa una infraccion,
cuando se demuestre que tal accion ha determinado su comision.

b) Quienes ordenen la comisién de la infraccion valiéndose de otra u otras
personas, imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o
cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto.

c) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccién, aunque no pueda calificarse
como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.

’

d) Quienes ejerzan un poder de mando en la organizacion delictiva.’

La autoria mediata es “aquella en la que el autor no realiza directa y personalmente
el delito, sino sirviéndose de otra persona, generalmente no responsable, que es quien lo
realiza.” (Mufioz Conde, 2015) Es decir, que el autor mediato es quien domina la accién

y la realizacion del delito, mejor conocido como el autor intelectual de la infraccion.
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En el delito de lavado de activos los verbos del Art. 317 numeral 5, encajan como
autoria mediata, toda vez que se establece la potestad de realizar por medio de terceros,
operaciones y transacciones financieras o econémicas, con el objeto de dar apariencia de
licitud a actividades de lavado de activos. Es decir, se vale de un tercero para la ejecucion

del ilicito.

“3. Coautoria: Quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el cual no habria podido

perpetrarse la infraccion.”

Roxin dice que “son participantes del hecho, sin ningun dominio del hecho,
solamente debido al propio interés que estos tienen en el hecho.” (Roxin, 2004) Realizan
el delito varias personas que colaboran, e intervienen de alguna manera en la realizacion

del hecho ilicito. (Mufioz Conde, 2015)

Del numeral 3 del Art. 317 del COIP, se establece el préstamo de nombre o el de
una sociedad o empresa, de la que una persona sea socio 0 accionista para la comision del
delito de lavado de activos. Por lo tanto, esta ayuda o cooperacion para lavar dinero, debe

ser considerada como coautoria.

“Articulo 43.- Complices. - Responderan como cémplices las personas que, en
forma dolosa, faciliten o cooperen con actos secundarios, anteriores o simultaneos a la
ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que aun sin esos actos, la infraccion se

habria cometido. (...)"
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Es una contribucion a la realizacién del delito, que no pueden, en ningun caso, ser
considerados como de autoria. “Lo que distingue de las demdas formas de participacion
es su menor entidad material, de tal forma que la calificacién de complicidad hace que
la cooperacion se castigue automaticamente con la pena inferior en un grado a la

prevista para los autores del delito.” (Mufioz Conde, 2015)

1.4.2 Sujeto Pasivo.

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido afectado, quien sufre de
manera directa o indirecta el cometimiento de una infraccion. En nuestra legislacion
cambid la denominacidon de ofendido a victima. Entendido a la victima como las personas
naturales o juridicas y demas sujetos que han sufrido algun dafio a un bien juridico de
manera directa o indirecta como consecuencia de la infraccion (Art. 441 COIP). (COIP,
2014).

Es preciso hacer referencia a que también se considera victima a los socios de una
compafiia por las infracciones que hayan cometido los administradores. Incluso, victima
se puede considerar al Estado y las personas juridicas del sector publico o privado, y

personas gue tengan interés directo cuando se afecten intereses colectivos o difusos.

El delito de lavado de activos puede violentar varios bienes juridicos protegidos, tal
y como lo estudiaremos en el siguiente punto, por lo que depende del bien juridico para
establecer quién es el sujeto pasivo. Sin embargo, en resumidas cuentas y por la gravedad
del delito, los sujetos pasivos son en definitiva toda la sociedad, ya sean personas

naturales o juridicas.
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1.4.3 Bien Juridico Protegido.

Son los bienes juridicos, tales como la vida, integridad fisica, propiedad, salud, etc.
los que protege el derecho penal. “El derecho penal no solo protege los bienes juridicos
en los cuales se representan las libertades individuales (...)” (Meini, 2014) como los
manifestados en lineas anteriores; sino también aquellos otros en los cuales se representan
las condiciones necesarias para que las personas podamos hacer valer nuestros derechos
colectivos “(por ejemplo, medioambiente, correcta administracion de justicia, seguridad

interna, sistema socioeconoémico, etc.) (...)” (Meini, 2014)

La doctrina sostiene que los delitos econémicos como tal es el caso de lavado de
activos, son pluriofensivos. Paulina Araujo Granda sostiene que: “delito pluriofensivo, es
aquel que ataca a mas de un bien juridico a la vez, como por ejemplo, una defraudacién
aduanera, que si bien afecta a los ingresos de la Hacienda Publica, a su vez no permitira
que el Estado pueda cumplir sus obligaciones para con sus ciudadanos, como la atencién

adecuada en la salud, educacion y de obra publica.” (Araujo Granda, 2014)

A mas de la afectacién econémica misma, el lavado de activos, segun la Ley de
Prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lado de activos, establece que atenta
contra la administracién de justicia y la gobernabilidad de los Estados, lo que afecta
gravemente a la democracia. Ademas, que el lavado de activos favorece a la perpetracion

de una cadena indeterminada de ilicitos.

Al ser pluriofensivo, paso a detallar los bienes juridicos protegidos que segun la

norma y la doctrina son los afectados por el delito de lavado de activos:
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a. Lasalud publica: la salud es un derecho que garantiza el Estado, vinculado con
otros derechos que sustentan el buen vivir (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008). Tal como se establecio en lineas anteriores, los activos oscuros
provienen en un gran porcentaje del narcotrafico, especialmente en América.
Los activos que se logren lavar producto del narcotréfico sirven para invertir en
ese mismo delito, por lo que se afecta a la salud pablica, puesto que son millones
de personas que son adictas a las sustancias estupefacientes o psicotropicas,

siendo un problema de salud publica.

b. Seguridad del Estado: en fecha 27 de enero del 2018 un coche bomba explotd
en el canton San Lorenzo, provincia de Esmeraldas. (Fiscalia General del
Estado, 2018) El gobierno sefial6 directamente a los causantes como miembros
de bandas de narcotraficantes y disidentes de las FARC. (Diario el Universo,
2018) Al mismo tiempo el gobierno colombiano informd que existe un centenar
de bienes muebles e inmuebles de las FARC en Ecuador. (Diario EI Comercio,

2018)

Este es un claro ejemplo del bien juridico protegido de seguridad del Estado.
Grupos irregulares en la frontera de Ecuador con Colombia, tienen como
financiamiento el narcotréafico, esto como origen ilicito de activos que
posteriormente son lavados para la compra de bienes en Ecuador, y como

represalias realizan atentados terroristas, violentando la seguridad del Estado.

c. La Administracion de Justicia: el fin del delito de lavado de activos es proteger

su dinero maculado de los controles estatales. Al asegurarse, lavando el dinero
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sucio, evaden la Administracion de Justicia, pudiendo de esta manera disfrutar

sus activos.

d. El Orden socioecondmico: Ricardo Vaca Andrade, cita al chileno Jaime
Naquira, sosteniendo que “la referencia al orden publico socio-econémico s6lo
pretende describir un objeto politico criminal que permite agrupar aquellos
delitos que lesionan o ponen en peligro la produccién, distribucion y consumo
de bienes y servicios”. (Vaca Andrade, El delito de lavado de activos en Ecuador

(Conversién o Transferencia de bienes), 2004)

El orden socioeconémico es amplio, no se trata de un solo bien juridico, sino de
varios bienes propios de un orden socioeconémico de un Estado, como la libre
competencia, limpieza de bienes que circulan en el mercado, la solidez y

estabilidad del sistema financiero nacional.

e. La Administracién publica: he tenido el atrevimiento de establecer a la
administracion publica como un conjunto de bienes juridicos independientes,
que también son afectados por el lavado de activos. Toda vez, que la afectacion
mas delicada es a las arcas del Estado, provocando una violacion a la
administracion publica, que es la encargada de proveer atencion optima en
materia de seguridad, salud, obra pablica, educacion, vivienda, alimentacion,

etc.
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1.4.4 Tipicidad.

La conducta tipica se refiere, al acto humano debidamente descrito en el catalogo
penal, como una conducta penalmente relevante. La tipicidad a la luz y posicién de
nuestro Cddigo Orgéanico Integral Penal se divide en dos elementos: el objetivo y

subjetivo.

Tipicidad subjetiva: “se refiere siempre a la exigencia de conocer el riesgo para
el bien juridico que supone el comportamiento que se realiza.” (Meini, 2014) EI Art. 26
del COIP, establece que al dolo como el actuar de una persona que tiene el designio de
causar dafio. Es decir, que la persona que actla con dolo necesariamente debe conocer el

riesgo, y el dafio que puede darse al bien juridico protegido por su accion u omision.

En cambio, la culpa hace referencia a la infraccion del deber objetivo de cuidado,
produciendo un resultado dafioso. Esta conducta de culpa es punible siempre y cuando se
encuentre tipificada como infraccion en el COIP. Uno de los alcances de nuestra
legislacion es la omision dolosa, entendida como el comportamiento de una persona que
deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se encuentra en
posicion de garante. (COIP, 2014) Esta posicion de garante es la obligacion legal o
contractual de brindar cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal

del titular del bien juridico protegido.

Tipicidad objetiva: son las caracteristicas externas del comportamiento humano.
Es la exteriorizacion de la conducta penalmente relevante, es decir, que no basta con que
el sujeto activo conozca la antijuridicidad, sino que cometa la accion preestablecida en el

catalogo penal. Su conducta debe darse ya sea por acciones u omisiones que ponen en
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peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables. Los elementos de la
tipicidad objetiva son el sujeto activo, el verbo rector y los elementos normativos del tipo,

como el origen ilicito de los activos.

1.4.5 El Origen llicito.

La legislacion ecuatoriana en el delito de lavado de activos, contempla en su
estructura tipica los “activos de origen ilicito”, debiendo entenderse que estos activos son
provenientes de un supuesto acto ilicito. Por lo tanto, y debido a esta estructura juridica y
técnica legislativa, el origen ilicito constituye un elemento objetivo o “componente
objetivo” del tipo penal de lavado de activos “Y no como mero conocimiento sino como
componente objetivo de la conducta.” (Prado Saldarriaga, 2008). Esto tiene como
consecuencia que el origen ilicito tenga que ser probado, lo cual se estudiard mas

adelante.

Existe entonces, un vinculo necesario e inquebrantable entre el origen ilicito y

el lavado de activos, “si este nexo 0 unién se rompe por alguna circunstancia no existe

objeto idoneo para el delito de lavado de activos.” (Blanco Cordero, 2006) (Lo subrayado

me corresponde). Por lo que, para la configuracion del delito, se requiere probar
fehacientemente que los activos tienen un origen ilicito. (Pariona Arana,
Consideraciones criticas sobre la llamada autonomia del delito de lavado de activos,

2015)

1.5 FASES DEL LAVADO DE ACTIVOS.
El fin del lavado de activos es legitimar los activos de origen ilicito, para lo cual es

necesario un “ejercicio de separacion”, que consiste en alejar 10S bienes respecto de su
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origen ilicito (Caparrds, El delito de blanqueo de capitales, 1998) Este ejercicio de
separacion exige tres fases que parten transacciones econdmico — financieras, pasando
por una serie de operaciones financieras, hasta su integracion a la circulacion legal y
normal de dinero (Vaca Andrade, El delito de lavado de activos en Ecuador (Conversion
o Transferencia de bienes), 2004). La mayoria de juristas y especialistas en lavado de
activos concuerdan con estas tres fases o etapas, que son la Colocacién, Estratificacion e

Integracion.

1.5.1 Colocacion.

Entre las recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional, esté el
incluir informacion precisa y necesaria sobre beneficiarios de transferencias, asi como
transferencias de grandes cantidades de dinero. (Grupo de Accion Financiera
Internacional, 2012)

Este tipo de recomendaciones se las realiza a fin de evitar la primera fase del lavado
de activos, que consiste colocar en el sistema financiero pequefias cantidades de dinero
en cuentas distintas, en efectivo y en billetes de baja denominacion (también llamado
como pitufeo). De esta manera se evita el control que realizan las instituciones financieras

de dar seguimiento a grandes cantidades de dinero:

“1. Estructuracion, -pitufeo- o -trabajo de hormiga-
El pitufeo consiste en realizar pequefios depdsitos con el fin de eludir el registro y
reporte respectivo de transacciones en efectivo que superen una determinada cuantia.
El nombre de "estructuracién” o "pitufeo”, se debe a que son uno o varios

individuos ("pitufos™) los que se encargan de hacer multiples transacciones que
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aisladamente no representan cuantias considerables pero que en conjunto constituyen
una suma importante.

Otra manera es distribuir o dividir grandes cantidades de dinero en cantidades méas
pequefias e inferior a la cifra preestablecida por el organismo de control y realizan
transacciones en multiples cuentas bancarias a nombre de otros titulares, ya sea por el

titular de la cuenta, familiares o testaferros.

2. Complicidad de un empleado de la entidad financiera o de la organizacion.

Este método se refiere a los casos en los que individualmente, o de comln acuerdo,
los empleados de las entidades financieras aceptan depdsitos de grandes sumas de
dinero, sin llenar el Registro de Transacciones en Efectivo (Currency Transaction
Reports, o CTR) o evitan el reporte de operaciones sospechosas.

Este método permite al Lavador asociarse con los responsables en primera
instancia de la prevencion y defensa del lavado de activos, es decir, con el empleado de
una entidad financiera.

Este método de lavado involucra a la Organizacion por la amenaza que recae sobre
las entidades financieras, de ser adquiridas o controladas por las organizaciones

criminales. ” (Superintendencia de Bancos)

1.5.2 Estratificacion.

El depdsito o transferencia no es suficiente para borrar el rastro ilegal de los activos
sucios, por lo que son necesarias mas operaciones financieras y de otra indole. Esto
ocasiona que el dinero de origen ilicito no pueda ser controlado y sea casi imposible
determinar su destino. La lista de mecanismos utilizados para la estratificacion o

diversificacion son incalculables, pues depende de la creatividad del criminal. Lo mas
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cercano que tenemos en Ecuador es la lista de la Superintendencia de Bancos, entre los

mecanismos que destacan estan:

“3. Mezclar: Este es uno de los métodos mas dificiles de detectar por las
autoridades competentes y por los mismos controles internos de las entidades financieras
y consiste en unir y revolver los productos ilicitos con los fondos legitimos de una
empresa, y al final se presenta como la renta total del negocio, lo cual hace complicado
sospechar. La mezcla proporciona la ventaja de dar una explicacion pronta para el
manejo de un volumen alto de efectivo, que se presenta como producto del negocio

legitimo.

4. Compafias Fachada: Una compafiia de fachada es aquella empresa que esta
legitimamente establecida u organizada y que realiza una actividad comercial. No
obstante, la compafiia es utilizada para mostrar su actividad comercial como fachada

para el lavado de fondos, producto de actividades ilicitas.

La compafia de fachada entre los negocios que realiza mezcla los fondos ilicitos
con sus propias rentas; igualmente, esta compafiia puede ser utilizada como testaferro o
formada exclusivamente para la realizacién de operaciones de Lavado de Activos.
Fisicamente esta compafiia puede estar en un local comercial comun, o en algunos casos
puede tener Unicamente un frente comercial; no obstante, la renta producida, proviene
de los negocios ilicitos. La compariia puede estar establecida en el extranjero con el fin

de hacer mas dificil rastrear las conexiones de las bandas de delincuentes.
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5. Establecimiento de compafiias de papel: La compafiia de papel se utiliza para
disfrazar el movimiento de recursos ilicitos aprovechando la cobertura confidencial o
disfrazando a sus verdaderos duefios por medio de una representacion nominal.

El lavador de los activos adquiere empresas formalmente (en apariencia), ya
existentes, o las constituye con toda la documentacién requerida para el efecto. Estas
empresas, buscan justificar a través de la apertura de cuentas y transferencias, su

relacion comercial con las entidades financieras.

6. Utilizacién de la banca extra-territorial: En ocasiones el lavador acude a
entidades financieras ubicadas en paises cuyas leyes de reserva o del secreto bancario,
son tan estrictas, que dificultan la obtencidn de informacion sobre sus clientes, ello
facilita que los delincuentes hagan uso de la banca extraterritorial para sus operaciones
de lavado de activos. ” (Superintendencia de Bancos, s.f.), y otras a las que hace referencia

la Superintendencia de Bancos

1.5.3 Integracion.

Es la dltima fase del lavado de activos, no es méas que la incorporacién del dinero
lavado a la circulacion legal, lo que vuelve casi imposible determinar cuanto es licito y
cuanto es ilicito. En esta fase el lavador ya incorpora a su cartera activos practicamente
licitos, que puede ya ser visto y conocido por la sociedad como una riqueza totalmente

legitima.

Incluso parte de este dinero los lavadores pueden utilizarlo no solo para aumentar
su riqueza, sino para invertir en mas crimenes no necesariamente el tipo de crimen del

cual provino el dinero sucio. Por lo tanto, se vuelve un circulo vicioso que mueve miles

Juan Andrés Matute Ayala 42



o m't-‘-%

LE% Universidad de Cuenca

Facultad de Jurisprudencia

de millones de ddlares en la economia mundial, ya sea por el trafico de armas, de 6rganos,

de personas, narcotrafico, etc.
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CAPITULO I

NECESIDAD DE DEMOSTRAR EL ORIGEN ILICITO DE LOS ACTIVOS

2.1 LEY DE PREVENCION, DETECCION Y ERRADICACION DEL

DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS Y DEL FINANCIAMIENTO DE DELITOS.

Como su nombre lo establece, esta ley, también llamada LEY 12, fue creada con la
finalidad de prevenir, detectar oportunamente, sancionar y erradicar el lavado de activos,
y en virtud de aquello erradicar el financiamiento de delitos en sus diferentes
modalidades. Cabe destacar que el Art. 14 de esta ley, actualmente esta derogada por el
Cadigo Orgénico Integral Penal, que entrd en vigencia el 10 de agosto del 2014. Por lo

tanto, fue con el Art. 14 con el que se juzgo el caso Coopera.

Para iniciar este capitulo es menester conocer la tipificacion del delito de lavado de
activos en la ley en cuestion, y con fines de estudio de este trabajo de investigacién me
centraré con detenimiento en su inciso Gltimo.

“Art. 14.- Comete delito de lavado de activos el que dolosamente, en forma directa
o indirecta:

a) Tenga, adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, mantenga, resguarde,
entregue, transporte, convierta o se beneficie de cualquier manera, de activos de origen
ilicito;

b) Oculte, disimule o impida, la determinacion real de la naturaleza, origen,
procedencia o vinculacion de activos de origen ilicito;

c¢) Preste su nombre o el de la sociedad o0 empresa, de la que sea socio 0 accionista,

para la comision de los delitos tipificados en esta Ley;
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d) Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de delitos
tipificados en esta Ley;

e) Realice, por si mismo o por medio de terceros, operaciones y transacciones
financieras o econémicas, con el objetivo de dar apariencia de licitud a actividades de
lavado de activos; y,

f) Ingreso y egreso de dinero de procedencia ilicita por los distritos aduaneros del

pais.

Los delitos tipificados en este articulo seran investigados, enjuiciados, fallados o
sentenciados por el tribunal o la autoridad competente como delitos autonomos de otros

delitos cometidos dentro o fuera del pais. Esto no exime a la Fiscalia General del Estado

de su obligacion de demostrar fehacientemente el origen ilicito de los activos

supuestamente lavados.” (Ley 12, 2005) (Lo subrayado con negrita me corresponde).

La obligatoriedad que se exige a Fiscalia de demostrar fehacientemente el origen
ilicito de los activos lavados, mediante la Ley 12, al ser imperativo legal y por las
consideraciones ya tratadas en el Capitulo I, constituye un presupuesto de procedibilidad,
que pretende dar a conocer un origen ilicito. En este contexto, no es mi posicién discutir
Unicamente sobre la autonomia del delito de lavado de activos con el origen ilicito de los
activos, sino que también es necesario discutir la figura de prejudicialidad en el delito de

lavado de activos.

Queda claro que la norma al establecer que se debe probar fehacientemente el
origen ilicito de los activos no habla de demostrar un delito previo, sino Unicamente el

origen ilicito como elemento objetivo del tipo penal. Es Idgica esta disposicion, puesto
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gue no permite dejar cabos sueltos y permitir una vaga y deficiente investigacion de
Fiscalia. Acotando, ademas, que si Fiscalia tuviera elementos suficientes para acusar por
el delito de lavado de activos, también, y en consecuencia, deberia tener elementos para

acusar un delito previo de donde provienen los activos maculados.

Centrarse a investigar y sancionar el delito de lavado de activos, dejando de lado y
al olvido el delito previo, que es el mas importante para el Derecho penal, no es mas que
populismo punitivo. Verbigracia seria sancionar a un narcotraficante por el delito de
lavado de activos y no por tréafico ilicito de sustancias estupefacciones o psicotrépicas.
En consecuencia, no obedecer esta exigencia legal resulta acomodar a Fiscalia en su zona

de confort, mientras los delitos mas graves quedan en la impunidad.

Luis Humberto Abarca, habla de la presuncion de la licitud de los activos, en el cual
“La persona que tiene o posee los activos no tiene que justificar como los obtuvo ni donde
ni cuando los obtuvo, sino que al Fiscal le corresponde investigar el origen ilicito de los
activos, para destruir la presuncion de inocencia del tenedor o poseedor.” (Abarca
Galeas, Luis Humberto, 2018) Raul Pariona sostiene también que “El origen ilicito debe
ser probado, es decir, se debe lograr certeza sobre el origen ilicito de los bienes.”
(Pariona Arana, Consideraciones criticas sobre la llamada autonomia del delito de lavado

de activos, 2015)

Sin origen ilicito no existe lavado de activos. Resulta inoficioso acusar por el
delito de lavado de activos, si previamente no se ha logrado determinar con exactitud el
origen ilicito de los activos. El goce y disfrute del dinero no es ilicito, por tal razén no

esté prohibido por la ley poseerlo, sin embargo, la excepcion es cuando este dinero tenga
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un origen ilicito, para lo cual deberda demostrarse hasta lograr una presuncion clara y

fundada del origen ilicito.

2.2 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. ARTICULO 317.

El 10 de agosto del afio 2014, tres dias después de notificada la sentencia por escrito
del Segundo Tribunal Penal en el caso Coopera, entra en vigencia el Cédigo Organico
Integral Penal. Incluyendo delitos, aumentando penas, reformando tipos penales,
derogando otros cuerpos legales, etc. Y recoge ya en su catalogo penal al delito de lavado
de activos, realizando cambios de fondo, especificamente al establecer la obligacion que
tiene Fiscalia de investigar el origen ilicito de los activos, pero no demostrar el origen
ilicito. De tal manera, que en su Disposicion Derogatoria Vigésimo Cuarta, derogé el Art.

14 de la Ley para reprimir el Lavado de Activos, con el cual se juzgo el caso Coopera:

“VIGESIMO CUARTA: Deroguense los articulos 14 al 18 de la Ley para reprimir
el Lavado de Activos publicada en el Registro Oficial No. 127 de 18 de octubre de 2005. ”

(COIP, 2014)

Articulo 317.- Lavado de activos. -La persona gque en forma directa o indirecta:
(....)

Estos delitos son considerados como autonomos de otros cometidos dentro o fuera
del pais, sin perjuicio de los casos en que tenga lugar la acumulacién de acciones o

penas. Esto no exime a la Fiscalia de su obligacién de investigar el origen ilicito de los

activos objeto del delito. (...) (COIP, 2014) (Lo subrayado me pertenece.)
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Resulta un retroceso al establecer que Fiscalia tnicamente tiene que investigar y no
demostrar el origen de los activos. Se podria hablar de una evolucion de la dogmatica
penal, para convenir a que el lavado de activos sea independiente del delito previo, en
virtud del cual, ni siquiera debe hacerse referencia al origen ilicito, y asi no constituya un
presupuesto de procedibilidad o procedencia para el ejercicio de la accion penal

(Zambrano Pasquel, Lavado de Activos, 2010).

Esto da cabida abierta a una lucha contra el crimen organizado con violacion a
principios y garantias constitucionales, y dada la informalidad y poco control en el
Ecuador, incluso se puede llegar al absurdo de obtener falsos positivos cobijado por un
populismo punitivo. Puesto que una investigacion depende de la sagacidad de Fiscalia y
las instituciones especializadas en tema de lavado de activos. Dicha investigacién puede

ser insuficiente, y debemos tener claro que investigar no es demostrar.

Desde un marco de politica criminal, esta nueva disposicién es ambiciosa y ubica a
Fiscalia como una institucién deficiente para demostrar el origen ilicito de los activos y
lucha contra el crimen organizado. Se podra justificar por la complejidad de investigar
delitos transnacionales y de crimen organizado; sin embargo, si Fiscalia tiene elementos
suficientes para acusar el delito de lavado de activos, debe también tener elementos de
conviccion suficientes para acusar el origen ilicito, pues sin origen ilicito no existe lavado

de activos.

Una investigacion, por mas compleja y dificil que sea, no es suficiente para la lucha
contra el crimen organizado. Puede darse el caso que Fiscalia logre una sentencia

condenatoria con prueba indiciaria por el delito de lavado de activos (como se lo hizo en
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el caso Coopera), pero que con su investigacion obligatoria no logre demostrar y presumir
el origen ilicito de dichos activos. Por comodidad y deficiencia de Fiscalia, los delitos
que si importan y que no son mecanismos de combate contra el crimen organizado,

quedarian en la impunidad, tal como sucedi6 en el caso Coopera.

2.3 AUTONOMIA.

La autonomia del delito de lavado de activos en el Codigo Organico Integral Penal
se encuentra determinada errbneamente, con una mala técnica legislativa: “Estos delitos
son considerados como autonomos de otros cometidos dentro o fuera del pais (...)”. Se
hace referencia a varios delitos en la tipificacion del delito de lavado de activos, cuando
en realidad se trata solo de un tipo penal con varios verbos. A pesar de ello, no es mi
propdsito ser caza gazapos, y la interpretacion que daré y que supongo el legislador quiso
dar es en singular: “Este delito es considerado como autdnomo de otros cometidos dentro

o fuera del pais™.

2.3.1 Autonomia Sustantiva.

La autonomia sustantiva hace referencia a que el lavado de activos no estd
vinculado con un tipo penal distinto, y que por lo tanto no existe un delito previo u origen
ilicito como elemento objetivo del tipo penal de lavado de activos. Cabanellas sostiene
que lo Substantivo es: “(...) En acepcion juridica peculiar, lo que concierne a las normas

que permiten, ordenan o prohiben. (v. Derecho Substantivo, Ley substantiva.)”

(Cabanellas, 2003)

El delito de lavado de activos NO tiene una autonomia sustantiva, toda vez que

depende de un presupuesto de procedibilidad, que es, el origen ilicito. “Ello se debe a que
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el nicleo del contenido del injusto del delito de lavado de activos y, en consecuencia, la
estructura que se emplea para su tipificacion, siempre exige un vinculo normativo con el
“delito previo” que originé los bienes ilicitos. La pretension de sustentar la posibilidad
de una autonomia sustantiva, como se ha visto de su desarrollo, colisiona gravemente
con diversas garantias constitucionales.” (Pariona Arana, Consideraciones criticas sobre
la Ilamada autonomia del delito de lavado de activos, 2015) Raul Pariona, hace referencia
al “delito previo”, pero, nuestra norma no contempla un delito previo, sino un origen

ilicito, sin embargo, el contexto es el mismo.

La concepcidn politico criminal, ya analizada en el Capitulo I, asigna al delito de
lavado de activos, un papel de mecanismo de lucha contra el crimen organizado, para
evitar el cometimiento de delitos mas graves como el narcotréfico, terrorismo, trata de
personas, corrupcion, etc. Por lo tanto, hablar de una autonomia sustantiva del delito de
lavado de activos es una falacia, tanto mas cuanto, tratar de desvincular la accion de
lavado de activos con el “delito previo” es imposible. (Pariona Arana, Consideraciones

criticas sobre la llamada autonomia del delito de lavado de activos, 2015)

En la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y
del financiamiento de delitos, no se determina una autonomia sustantiva, toda vez que de
manera expresa se establecia en el Art. 14, la obligacion de Fiscalia de demostrar
fehacientemente el origen ilicito de los activos supuestamente lavados. Es decir, al
establecer que se tiene que probar el origen ilicito, pierde el tipo penal de lavado de
activos su autonomia sustantiva. En virtud de esta dependencia y falta de autonomia, el
argumento de quienes defienden la autonomia sustantiva es que la estructura del tipo

penal resulta inaplicable, pues solo generaria impunidad, y una burla a las expectativas
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sociales y una defraudacién de la concepcion politico criminal en la legislacion nacional.

(Gélvez Villegas, 2016)

Esto dio cabida a una evolucion en nuestra legislacion, por esta razon en el COIP
ha pretendido plasmar la autonomia sustantiva del delito de lavado de activos para evitar
la impunidad. Empero, no basta con establecer que el delito de lavado de activos es
autébnomo, sino que la estructura del tipo penal debe plantearse y evidenciar esta
autonomia. Por lo tanto, al establecer que Fiscalia debera investigar el origen ilicito,
nuevamente caen en la falta de autonomia sustantiva, toda vez, que se estd obligando a
Fiscalia a investigar un origen ilicito que se vincula estrechamente con el lavado de

activos.

Ejemplo de aplicacién directa del COIP: Si un peritaje en una investigacion por
lavado de activos arroja como resultado que un joven de 22 afios sin tener RUC, sin
trabajar; tiene a su haber varios bienes muebles e inmuebles, para Fiscalia en aplicacion
del COIP, es un lavador y debe ser sancionado con la pena respectiva. Fiscalia realiza una
investigacion paupérrima y no demuestra el origen de los bienes, no se sabe si se trata de
un testaferro o un integrante del crimen organizado, porque no le interesan estos datos.
“El sistema fracasa porque la fiscalia persiste en hacernos creer que muchos casos
emblematicos se perderan si ahora los fiscales deben probar el origen de los bienes

lavados”. (Caro Coria D. , 2017)

2.3.2 Autonomia Procesal.
La autonomia procesal hace referencia a la tipificacion del delito de lavado de

activos como un tipo penal con sus propios elementos y estructura tanto subjetiva como
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objetiva, su propia pena y particularidades. De esta manera el delito de lavado de activos
puede ser investigado y juzgado con un proceso penal totalmente aparte de otro delito

distinto. Por ende, lo procesal es lo concerniente al proceso en si. (Cabanellas, 2003)

La Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y
del financiamiento de delitos, establecia que: “Los delitos tipificados en este articulo
seran investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad
competente como delitos autbnomos de otros delitos cometidos dentro o fuera del pais. ”
Claramente se hace referencia a una autonomia procesal, puesto que el lavado de activos,
no requiere ser parte de un proceso penal de otro delito distinto, ejemplo: No puede

juzgarse el lavado de activos dentro de un proceso penal por tréfico ilicito de sustancias.

De igual manera el COIP, en su Art. 317, establece que: “Estos delitos son
considerados como autonomos de otros cometidos dentro o fuera del pais (...)".
Evidenciando una autonomia procesal, pues su juzgamiento tampoco debe ser dentro de

un proceso penal por otro delito distinto.

2.4 PREJUDICIALIDAD.

La prejudicialidad se produce cuando un proceso conoce un érgano jurisdiccional,
y en virtud de su resolucion procede para que otro juzgador pueda resolver otra causa
distinta. Guillermo Cabanellas en su Diccionario dice que lo Prejudicial significa “que
requiere decision previa al asunto o sentencia principal.” Y Prejuicio es la “Decision
adoptada previamente a hechos o argumentos que deben conocerse.” (Cabanellas,
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 28° Edicidn. Revisada y Actualizada por

Luis Alcali — Zamora y Castillo, 2003)
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El Art. 40 del extinto Cddigo de Procedimiento Civil, establecia que:
“Prejudicialidad.- En los casos expresamente sefialados por la ley, si el ejercicio de la
accion penal dependiera de cuestiones prejudiciales cuya decisibn competa
exclusivamente al fuero civil, no podré iniciarse el proceso penal antes de que haya auto
o sentencia firme en la cuestion prejudicial.” (Codigo de Procedimiento Penal, 2000)
Mientras que el Art. 414 del COIP, de manera similar sin un cambio sustancial establece
que: “Prejudicialidad.- En los casos expresamente sefialados por la Ley, si el ejercicio
de la accion penal depende de cuestiones prejudiciales, cuya decision compete
exclusivamente al fuero civil, no podra iniciarse el proceso penal antes de que exista auto

o sentencia firme en la cuestion prejudicial. ” (COIP, 2014)

Tanto el COIP como el Codigo de Procedimiento Penal (vigente en el juzgamiento
del caso Coopera), hacen referencia a la prejudicialidad que compete al fuero civil, en los
casos que expresamente estén sefialados en la ley. No se hace referencia a una
prejudicialidad en materia penal, por lo que estos articulos, no podria en el caso del COIP,
y no podia en el caso del Codigo de Procedimiento Penal, aplicarse en los casos de delito

de lavado de activos.

El Dr. Luis Humberto Abarca, es uno de los que defienden la prejudicialidad en los
casos de lavado de activos en Ecuador, y sostiene que “(...) al fiscal que interviene en la
causa le corresponde justificar que esos activos son de origen ilicito, presentando la
respectiva sentencia penal condenatoria ejecutoriada dictada contra el poseedor o

tenedor de los activos (...)” (Abarca Galeas, Luis Humberto, 2018). No comulgo con
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dicha apreciacion, toda vez, que nuestra norma tanto la ya derogada como la actual, no

hacen referencia a un delito previo, sino a un origen ilicito.

Tanto en la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de
activos y del financiamiento de delitos, como en el Codigo Organico Integral Penal, se
establece el ORIGEN ILICITO, y no un delito previo. En consecuencia, hablar de
prejudicialidad en lavado de activos a la luz de estas dos normas no es aplicable, y las
razones las daré en el punto 2.5 de este Capitulo. La Prejudicialidad, ademés, implica una
autonomia procesal, pues requiere una sentencia ejecutoriada previa, para continuar con
la investigacion de lavado de activos, y al tratarse de una sentencia ejecutoriada

estariamos frente a un delito previo y no solamente de un origen ilicito.

Sin embargo, la prejudicialidad puede ser una posibilidad para probar el origen
ilicito y juzgar el delito de lavado de activos. El peruano Dino Carlos Caro Coria y Diana
Asmat Coello, segln la legislacion peruana, sostienen que: El tipo penal impone la tarea
de demostrar una elemental comunién entre el dinero, bienes, efectos o ganancias y la
existencia del delito previo, es pertinente recordar las dos posibilidades generales que
nos ofrece la doctrina en lo referido del grado de certeza para este Gltimo: (i) puede
exigirse una sentencia firme anterior en la que constate la realizacion del hecho
tipicamente antijuridico; o (ii) se puede dejar que sea el tribunal que conoce del delito
de lavado de activos el que determine también ese extremo. (Caro Coria & Asmat Coello,

2012)

En conclusion, la Prejudicialidad no fue aplicable en el caso Coopera cuando estaba

en vigencia el Cddigo de Procedimiento Penal y la Ley de prevencion, deteccion y
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erradicacion del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos. Tampoco es
aplicable en la actualidad con el Codigo Orgénico Integral Penal, puesto que estas normas
no establecen un delito previo, sino un origen ilicito. Sin embargo, la prejudicialidad es
una solucion que se podria dar para probar fehacientemente el origen ilicito en el
lavado de activos, para esto se necesitaria una reforma al COIP. Esto implica que
en el caso Coopera se debia probar fehacientemente el origen ilicito de los activos en

el mismo proceso penal.

2.5 DIFERENCIA ENTRE EL ORIGEN ILICITO Y EL DELITO PREVIO.
Considero que existe una diferencia abismal entre estas dos figuras, y a lo largo de este
trabajo de investigacion se ha tratado de darles diferente significado. Si bien varios
autores, juristas y colegas abogados sostienen gque el origen ilicito es igual al delito previo,
0 de manera tacita asi lo establecen, es necesario basarse en nuestra legislacion para
determinar que no es lo mismo. En el dltimo parrafo del punto 2.4 de este Capitulo,
manifesté que la prejudicialidad es una de las soluciones al problema de este trabajo de
investigacion, y la otra es probar el origen ilicito, quizd se entienda como una

redundancia, sin embargo, no lo es, y lo explico a continuacion.

2.5.1 Delito previo.

“Etimologicamente, la palabra delito proviene del latin delictum, expresion
también de un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa,
crimen, quebrantamiento de una ley imperativa.” (Cabanellas de Torres, 1993) En
nuestra legislacién no ha existido una definicién especifica del delito, pero si una

definicion de Infraccidn Penal que engloba a delitos y contravenciones.
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El Cdodigo Penal derogado en el 2014, establecia: “Art. 10 Infracciones. - Son
infracciones los actos imputados sancionados por las leyes penales, y se dividen en
delitos y contravenciones, segun la naturaleza de la pena peculiar.” (Codigo Penal,
1971). En tanto que el COIP, establece: “Articulo 18.- Infraccidn penal. - Es la conducta

’

tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo.’

(COIP, 2014)

Partiendo de estos conceptos, el delito es la conducta tipica, antijuridica y culpable
sancionada por la ley, y al hablar de la imputacién, como lo hacia el Codigo Penal,
estamos frente al “punto de conexion entre el hecho concreto-fictico y el derecho”
(Véasquez Cevallos, 2016). Pero ¢Cual es la caracteristica esencial para diferenciarlo del
origen ilicito?, la respuesta la obtenemos trayendo a colacion el principio de inocencia

que se encuentra establecido en nuestra Constitucion y el COIP.

Nuestra Constitucion del 2008, establece el principio de inocencia en su Art. 76.2:
“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: (...) 2.- Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resoluciéon firme o sentencia
ejecutoriada.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). EI COIP, en su Art. 5.4,
establece: “Toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser tratada

como tal, mientras no se ejecutorie una sentencia que determine lo contrario” (COIP,

2014)
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José Garcia Falconi, dice que: “La presuncion de inocencia, es el derecho que
tienen todas las personas, a que se considere a priori como regla general, que ellas
actlan de acuerdo a la recta razon, comportandose de acuerdo a los valores, principios
y reglas del ordenamiento juridico, mientras un juez o jueza competente no adquiera la

conviccidn, a través de los medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad

en el hecho punible determinado por una sentencia firme y fundada, obtenida
respetando todas y cada una de las reglas del debido y justo proceso.” (Garcia Falconi,

2014) (Lo subrayado con negrita me pertenece).

En efecto, el delito se constituye como tal, siempre y cuando exista una sentencia
ejecutoriada con efecto de cosa juzgada, en donde se determine el nexo causal entre la
existencia de la materialidad del delito y la responsabilidad del acusado. Solo asi podemos
hablar de la existencia de un delito previo en lavado de activos. Por lo tanto, si el tipo
penal de lavado de activos no hace referencia al delito previo, no es necesario tener una
sentencia ejecutoriada de un delito distinto y anterior. De esta manera refuerzo mi

posicion de que no fue ni es aplicable la figura de la prejudicialidad.

2.5.1 Origen llicito.

Ilicito es “Lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia, a la equidad,
a la razén o a las buenas costumbres. (...) Contrario a pacto obligatorio.” (Cabanellas
de Torres, 1993). En cambio, que lo Licito es: “Justo. Legal. Juridico. Permitido,

razonable. Segun justicia. Conforme a razon, de calidad mandada. Moral.” (Cabanellas

de Torres, 1993).
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La ilicitud parte del acto que no esta permitido por la ley, ejemplo el trafico ilicito
de migrantes, tréafico ilicito de sustancias sujetas a fiscalizacion, enriquecimiento ilicito,
aprovechamiento ilicito de servicios publicos, etc. por regla general todo esta permitido,
a excepcion de lo que la ley prohiba (principio de legalidad). En virtud de esto, se comete
un ilicito cuando no se cumple la prohibicién, y esto no supone que deba haber una
sentencia ejecutoriada, pues basta con conocer que no se ha cumplido con la obligacion

de no hacer.

En el delito de lavado de activos, queda a merced del Tribunal que conoce del
proceso penal, determinar si existe 0 no un origen ilicito de los activos; es decir, con la
prueba aportada por Fiscalia se debe determinar si los activos provienen de un acto
prohibido por la ley, sin la necesidad de sentencia ejecutoriada anterior. De esta manera,
se cumple con lo que en politica criminal se requiere, esto es, un efectivo combate contra

el crimen organizado.

Latesis del origen ilicito sostiene que, lo que se debe probar es Gnicamente el origen
ilicito y no el delito previo que produjo los activos maculados. Mientras que los
detractores sustentan que esta tesis lo que hace es contradecir el principio de legalidad, el
derecho a la prueba, el derecho a la defensa y principio de inocencia, pues consideran
imposible probar el origen ilicito de un bien sin determinar un delito previo. (Pariona

Arana, 2016)

Previamente se lo estudio en el Capitulo I, en el punto 1.4.5, donde se establecid
que el origen ilicito es parte de la estructura tipica del delito de lavado de activos. Pero

no se hace referencia a que este origen ilicito es un delito previo, es decir, que el origen
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ilicito puede ser probado en el mismo expediente del delito de lavado de activos y no en
otro proceso penal. Solamente se habla de un origen ilicito mas no de un delito previo.
Asi se lo hace constar para no caer en la necesidad de prejudicialidad y hacer

efectiva la lucha contra el crimen organizado.

El origen ilicito parte de la PRESUNCION LEGAL, de que los activos
provienen de un ilicito conforme las pruebas aportadas. Cabanellas al definir la
palabra presuncion dice: “(...) significa “conjetura, suposicion, indicio, sefial, sospecha,
decision legal, inferencia de la ley que cabe desvirtuar, alarde jactancia. Segln
Cervantes la palabra presuncién se compone de la preposicion prae y el verbo sunco,
que significan tomar anticipadamente; porque por las presunciones se forma o deduce
un juicio u opinion de las cosas y de los hechos, antes que estos se nos demuestren o
aparezcan por si mismos.” (Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual T.

VI, 1981)

En la legislacion ecuatoriana se establecen dos tipos de presunciones:

e Presunciones legales (iuris tantum): Admiten pruebas que permiten
desvirtden la presuncién legal, incluso si los antecedentes y circunstancias
son ciertos.

e Presunciones de derecho (iuris et de iure): No admite prueba contraria

por disposicion de la ley.

El Art. 32 del Cadigo Civil establece que: “Se llama presuncion la consecuencia

que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas.
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Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son
determinados por la ley, la presuncion se llama legal.

Se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque
sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley
misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que

es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.”

(Cédigo Civil, 2005)

No debemos confundir al indicio con la presuncion, toda vez que en el caso
Coopera, se manifiesta que se lo juzgo en base a prueba indiciaria, pero en realidad lo que
produjo la prueba indiciaria es una presuncidn, sin embargo esta no fue lo suficientemente
fuerte para determinar cuél fue el origen ilicito. ElI Cédigo de Procedimiento Penal en su
Art. 87, establecia que: “Presunciones.- Las presunciones que la jueza o juez de garantias
penales o tribunal de garantias penales obtenga en el proceso estaran basadas en
indicios probados, graves, precisos y concordantes”. Claramente se permitia a los

juzgadores presuman alguna situacion, con los indicios precisos y concordantes.

Por lo tanto, la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de
activos y del financiamiento de delitos, y el Codigo Orgéanico Integral Penal, contemplaba
y contempla respectivamente, una PRESUNCION LEGAL, de que los activos son de
origen ilicito, admitiendo prueba que contradiga esta presuncion. Pero, para dicha
presuncion se necesita antecedentes e indicios suficientes que hagan presumir un origen

ilicito. En virtud de esta presuncion legal, la carga de la prueba se invierte al procesado,
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quien debera probar que sus bienes son de origen licito y no de un origen ilicito.

(Organizacion de los Estados Americanos)

Si bien el Codigo Orgéanico Integral Penal establece que el origen ilicito debe ser
investigado y no demostrado, esto no quita la necesidad de que el origen ilicito tenga que
demostrarse, por la simple y sencilla razén de que sigue siendo un elemento objetivo del
tipo penal y una presuncion legal que en base a los indicios se logre determinar. Por lo
tanto, es imposible desligar el delito de lavado de activos con la presuncion legal del

origen ilicito.

2.6 DERECHO COMPARADO.

2.6.1 Colombia.

Cadigo Penal colombiano: “Articulo 323.- Lavado de activos. Modificado por el
art. 33, Ley 1474 de 2011, Modificado por el art. 11, Ley 1762 de 2015. El que adquiera,
resguarde, invierta, transporte, transforme, custodie o administre bienes gque tengan su

origen mediato o inmediato en actividades de extorsién, enriquecimiento ilicito,

secuestro extorsivo, rebelion, trafico de armas, delitos contra el sistema financiero, la

administracion publica, o vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto

para delinquir, relacionadas con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o

sustancias sicotrdpicas, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades

apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre tales bienes, o realice cualquier otro

acto para ocultar o encubrir su origen ilicito incurrird, por esa sola conducta, en prisién

de seis (6) a quince (15) afios y multa de quinientos (500) a cincuenta mil (50.000)
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salarios minimos legales mensuales vigentes. Inciso Adicionado por el art. 8, Ley 747 de
2002, Inciso modificado por el art. 17, Ley 1121 de 2006.

Modificado por el art. 42, Ley 1453 de 2011. La misma pena se aplicara cuando
las conductas descritas en el inciso anterior se realicen sobre bienes cuya extincion de
dominio haya sido declarada.

El lavado de activos sera punible aun cuando las actividades de que provinieren

los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se hubiesen realizado, total

0 parcialmente, en el extranjero.”

Ante el tipo penal de lavado de activos en la legislacion colombiana, claramente se
hace referencia al origen ilicito de los activos. Empero, y a diferencia de la legislacion
ecuatoriana, se hace constar determinados tipos penales de los cuales debe provenir el
dinero maculado. En virtud de aquello, existen fallos de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, en los cuales consideran que: “(...) la jurisprudencia de la Sala ha sido clara
en sostener que el delito de lavado de activos es de caracter autdbnomo; de ahi que para
la acreditacion que los bienes objeto del mismo proviene de algunas de las actividades
ilicitas a que se refiere el articulo 323, no es necesario la existencia de una sentencia

previa sino que en el trdmite debe estar patente esa situacion, ya sea atribuida a quien

se investiga o a un tercero.” (Proceso Nro. 27144, 2011) (Lo subrayado me corresponde.)

La Corte Suprema de Justicia colombiana, parte de la premisa que el delito de
lavado de activos es auténomo, por lo tanto, no se requiere una Sentencia previa. Incluso
sostienen que su sustento es en base a los compromisos nacionales e internacionales para
la prevencidn, control y represion del lavado de activos y delitos fuente. Por lo que, para
Colombia lo importante es demostrar que los bienes provienen de los delitos establecidos
en el Art. 323 del Cddigo Penal, sin embargo, no es obligatorio demostrarlo mediante una
sentencia previa, basta con evidencias. (Barrera GOmez & Silva Campos, 2016) Es decir,

que también se utiliza la figura de la presuncion del origen ilicito.
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Mediante Decreto Legislativo de Lucha Eficaz Contra el Lavado de Activos y otros
Delitos Relacionados a la Mineria llegal y Crimen Organizado (Decreto 1106), se dio
paso a la lucha contra el lavado de activos en Peru:

“Articulo 1.- Actos de conversion y transferencia: EI que convierte o transfiere
dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la
finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacién o decomiso, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y
con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.

Articulo 2.- Actas de ocultamiento y tenencia: El que adquiere, utiliza, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o
ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
identificacion de su origen, su incautacion o decomiso, seré reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos
cincuenta dias multa.

Articulo 3.- Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero

o titulos valores de origen ilicito: El que transporta o traslada dentro del territorio

nacional dinero o titulos valores cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la

finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacién o decomiso; a hace
ingresar o salir del pais tales bienes con igual finalidad, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a

trescientos cincuenta dias multa.” (Lo subrayado me corresponde.)

Al igual que la legislacion colombiana, en Perd, también constan taxativamente los

delitos fuente de dinero sucio, en el inciso segundo del Art. 10 del Decreto 1106: “(...)
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El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el agente de los delitos
que contempla el presente Decreto Legislativo, corresponde a actividades criminales
como los delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, los delitos
contra la administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, tréafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsion,
el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias
ilegales, con excepcion de los actas contemplados en el articulo 194° del Codigo Penal.

El origen ilicito que conoce o debia presumir el agente del delito podra inferirse de los

indicios concurrentes en cada caso.”

La legislacion peruana, también hace constar el origen ilicito de los activos, ante lo
cual existe una Sentencia de Casacion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Per, donde se establece lo siguiente:

“DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE Sumilla: 1. El delito fuente es
un elemento normativo del tipo objetivo de los tres subtipos penales del delito de Lavado
de Activos, previstos en los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo N° 1106,
modificado por el Decreto Legislativo N° 1249. Por tanto, para que una conducta sea
tipica, debe reunir todos los elementos descriptivos y normativos del tipo penal. Si faltare
alguno de ellos, la conducta serd atipica; y, en consecuencia, procedera la excepcion de
improcedencia de accion.

I1. El delito fuente de Lavado de Activos, en nuestra legislacion, se basa en el
principio de legalidad; es decir, debe estar taxativamente determinado por la ley,
conforme lo prevé el segundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo 1106, que

establece un sistema numerus clausus.
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I1l. El delito de Fraude en la Administracién de las Personas Juridicas, no
constituye delito fuente del delito de Lavado de Activos; por no estar contemplado
expresamente en dicha disposicidn; no siendo posible su subsuncidn dentro de la formula
abierta «o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales», por no revestir
gravedad. En consecuencia, el hecho denunciado por el Ministerio Publico resulta
atipico, por faltar un elemento normativo del tipo objetivo; esto es, el delito fuente.

IV. Para incluir un determinado delito [como delito fuente] en la clausula abierta
«0 cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales» -prevista en el segundo
parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N°1106-, se tendrd en cuenta los
siguientes factores: i)La descripcion del suceso factico; mencionando a su presunto autor
0 participe, con indicacion de la fecha y lugar en que ocurrid; ii)El conocimiento o
presuncion de conocimiento del agente, sobre dicho delito previo; iii) Su capacidad para
generar ganancias ilegales; y, iv)la gravedad del delito, en atencion a la pena conminada
en el tipo penal correspondiente; los mismos que seran materia de una motivacion

cualificada.” (Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, 2017)

En efecto, Per( tiene un extenso estudio doctrinario sobre el lavado de activos, y
para muestra de aquello, basta con revisar el fallo antes citado. Tanto la sentencia
revisada, como juristas, tales como Carlos Caro, Raudl Pariona, Victor Prado Saldarriaga,
y otros, consideran necesaria la probanza del delito fuente, toda vez, que constituye un
elemento del tipo objetivo del lavado de activos (segun la doctrina y jurisprudencia

peruana).

También tratan de manera expresa el origen ilicito, que el agente del delito debia

conocer 0 presumir. Ya se habla de una presuncion, la cual va a servir al momento de
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juzgar el lavado de activos. Si bien la doctrina y jurisprudencia peruana considera como
sindnimos al delito fuete o delito previo con el origen ilicito, el contexto es el mismo, es

to es, presumir que los activos provienen de un acto ilicito.

2.6.3 México.
El Cddigo Penal Federal en su Titulo Vigésimo Tercero, Capitulo I, establece:

Operaciones con Recursos de Procedencia llicita, Articulo 400 Bis: “Se impondra de

cinco a quince afios de prision y de mil a cinco mil dias multa al que por si o por
interpdsita persona realice cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enajene,
administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, transporte o transfiera,
dentro del territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa, recursos,
derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conocimiento de que proceden o

representan el producto de una actividad ilicita, con alguno de los siguientes propoésitos:

ocultar o pretender ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacion, destino
o propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, 0 alentar alguna actividad ilicita”

(Lo subrayado me corresponde)

México ubica al origen ilicito como el nomen iuris del lavado de activos, incluso
no se hace constar textualmente “lavado de activos™ o “blanqueo de capitales”, sino que

se lo tipifica como el delito de “Operaciones con Recursos de Procedencia llicita”.

Interesante y directa la tipificacion mexicana, que da a lugar, sin lugar a dudas, que existe

una procedencia ilicita de capitales.

Existe una Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana, del afio

2016, con respecto al origen ilicito, que establece lo siguiente:
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“OPERACIONES CON RECURSOS DE PROCEDENCIA ILICITA. PARA
ACREDITAR EL CUERPO DE ESTE DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 400 BIS
DEL CODIGO PENAL FEDERAL, BASTA CON QUE NO SE DEMUESTRE LA LEGAL
PROCEDENCIA DE ESTOS Y EXISTAN INDICIOS FUNDADOS DE SU DUDOSA
PROCEDENCIA.

De la evolucion histérica del delito de operaciones con recursos de procedencia
ilicita, previsto en el articulo 400 Bis del Codigo Penal Federal, y los compromisos
contraidos por los Estados Unidos Mexicanos en diversas reuniones internacionales,
entre ellas, la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (Convencion de Viena de 1988), la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencion de Palermo) y el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), la
tutela a los bienes juridicos protegidos ha sido ampliada, porque aun cuando el
nacimiento formal de la figura tipica tuvo como detonante el narcotrafico y la
delincuencia organizada; sin embargo, el desarrollo de las conductas criminales ha
rebasado el pensamiento del legislador al momento de su creacion; de ahi que en la
actualidad, entre otros, comprenda la salud publica, la vida, la integridad fisica, el
patrimonio, la seguridad de la Nacidn, la estabilidad y el sano desarrollo de la economia
nacional, la libre competencia, la hacienda publica, la administracion de justicia y la
preservacion de los derechos humanos. Por tanto, para acreditar el cuerpo del delito de

referencia, no es imprescindible probar la existencia de un tipo penal diverso o que los

recursos provengan del narcotrafico o de la delincuencia organizada, sino que basta

con que no se demuestre la legal procedencia de los bienes y existan indicios fundados

de su dudosa procedencia para colegir la ilicitud de su origen. (Lo subrayado con negrita

me pertenece.)
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NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER

CIRCUITO.” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2016)

En Meéxico, la Suprema Corte establece en su tesis que el delito fuente no es
imprescindible su probanza, bastando Unicamente con la falta de elementos de descargo
del acusado y con prueba indiciaria de cargo. Por lo tanto, al establecer que es necesario
tener indicios fundados, también estamos frente a la presuncién legal del origen ilicito,

toda vez que en mayor nimero de indicios claros y precisos se forma una presuncion.

Existiran diversas posiciones en Latinoamérica sobre el origen ilicito en el lavado
de activos, todas estas dependen de la realidad de cada pais y las politicas criminales de
lucha contra el crimen organizado; sin embargo, estas siempre estaran cobijadas por una

politica criminal que permita el juzgamiento del lavado de activos.
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CAPITULO I

ANALISIS DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN EL CASO COOPERA

3.1 RESUMEN DE LOS HECHOS SEGUN LA TEORIA DEL CASO DE
FISCALIA.

Los hechos facticos que presentd Fiscalia en la Audiencia de Juicio establecen que
la cuidad de Cuenca, es la matriz de la Cooperativa de Ahorro y Crédito Coopera Ltda. Y
que, entre el mes de octubre del afio 2012 a mayo del 2013, se realizaron varias
operaciones financieras. Los montos de las operaciones financieras sumaron mas de
treinta y cinco millones de ddlares. “Segun las investigaciones de la Fiscalia, entre
octubre del 2012 y mayo del 2013, en Coopera se efectuaron 84 transacciones inusuales
e injustificadas por 35°372.937 dolares, a las cuentas de 12 empresas de ‘papel’, a través
del Sistema Unitario de Compensacion Regional Sucre.” (Fiscalia General del Estado,

2015)

Este dinero provenia de Venezuela, y se ingresaba gracias a varias empresas
fantasmas, que fingieron operaciones de comercio exterior. Estas empresas, para lograr
su cometido, abrieron cuentas en Coopera, y se sirvieron del sistema SUCRE (Sistema
Unitario de Compensacion Regional)®. Dicho sistema, fue disefiado para impulsar y

fortalecer el comercio entre los paises del ALBA.

3 “El Sistema Unitario de Compensacion Regional de Pagos, SUCRE, es un mecanismo que sirve
para la canalizacion de pagos internacionales resultantes de las operaciones de comercio reciproco entre
sus paises miembros. Este Sistema se basa en la utilizacién de una moneda virtual “sucre”, para el registro
de las operaciones exclusivamente entre los bancos centrales, en tanto que la liquidacion local (pagos a
exportadores y cobros a importadores) se efectlia con las respectivas monedas locales de los paises
miembros (en el Ecuador se realizara en ddlares).” (ALBA, 2016)
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Una vez recibido el dinero por medio del SUCRE, inmediatamente se ponia en
préactica una serie de operaciones financieras (estratificacion), a fin de imposibilitar un
seguimiento y control del dinero, incluso dispersados en paraisos fiscales. Se requirié de
la ayuda de varias personas, no Unicamente de los creadores de empresas fantasmas, sino

que ademas de la participacion directa de los acusados.

3.2 ADECUACION DE LA CONDUCTA TiPICA DE LOS PROCESADOS.

3.2.1 Primer procesado.

He tomado como primer procesado al ex Gerente de la Cooperativa Coopera, el
sefior Clemente Rodrigo Aucay Sanchez. Con respecto a este procesado, el Tribunal Penal
del Azuay lo declaré culpable en el grado de autor responsable del delito de lavado de
activos, y se le impuso una pena de cuatro afios de prision correccional en base al Art. 14
de la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de activos y del
financiamiento de delitos. No es menester hacer referencia al pronunciamiento de la Corte
Provincial y Corte Nacional, toda vez que se no se acepto tanto la apelacion como la

casacion respectivamente.

El cargo de Gerente de una empresa conlleva responsabilidades, entre estas evitar
acciones al margen de la ley y politicas contra el crimen organizado. En el caso Coopera,
la conducta de Aucay, segun Fiscalia, se adecua a ciertos verbos del tipo penal, estos son:
poseer, administrar, transferir, mantener, convertir y beneficiarse de activos maculados.
Estos verbos rectores se encontraban contemplados en el Art. 14 Ley de prevencion,
deteccidn y erradicacion del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos,

y actualmente en el Cédigo Organico Integral Penal.
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En audiencia de Juicio se demostr6é que Aucay conocia de transferencias inusuales
a la Cooperativa Coopera, por medio del sistema SUCRE, para posteriormente ser
estratificados y finalmente ser transferidos a otras personas extranjeras que figuran como
principales sospechosos que siguen préfugos. Se demostrd una intima relacion de amistad
entre Aucay y estas personas préfugas de la justifica, incluso por un testimonio se
evidencio que el procesado recibié cien mil dolares en su cuenta de ahorros de la

cooperativa y otros doscientos diez mil ddlares.

Por tanto, el procesado, en definitiva, se beneficid de los activos provenientes de
Venezuela por medio del sistema SUCRE. A decir de Fiscalia, sus actos se adecuan a los
verbos rectores del delito de lavado de activos, y en base a esto se declara su culpabilidad
como autor directo, puesto que actud directa e inmediatamente, ademas no impidié la

ejecucion del ilicito, sino que ayudo a perpetrarse.

Fiscalia General del Estado, con su investigacion logré demostrar varias
transacciones inusuales injustificadas, empresas fantasmas, falsificaciones de firmas, etc.
pero eso no basta, fue necesario que demuestren el origen ilicito de los activos. “En la
audiencia de juzgamiento, la Fiscalia comprobd que estas empresas fueron abiertas en
Coopera con firmas falsificadas. Ademaés, que 10 empresas fueron constituidas con
documentacion falsa. Estas empresas recibieron el dinero por el supuesto pago de
exportaciones de quimicos y maquinaria hacia Venezuela. En las investigaciones, la
Fiscalia evidencié que estos productos no se elaboran en el pais. Ademas eran

supuestamente vendidos a precios sobrevalorados.” (Fiscalia General del Estado, 2015)
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Sin embargo, no basta con adecuar la actuacién del procesado con los verbos del
tipo penal, y demostrar las transferencias inusuales, empresas de papel, etc. Lo que se le
olvidé a Fiscalia fue demostrar el origen del dinero materia de las transferencias
inusuales, puesto que no tenian suficientes indicios para formar una presuncion del origen
de lavado de activos. Hasta la fecha no sabemos si fue producto del narcotrafico, trafico
de dérganos, de armas, trata de blancas, etc. Se logr6 una sentencia condenatoria, pero no
conocemos el ilicito contra el cual si se debia luchar y que seguramente fue cometido por

los principales sospechosos préfugos.

3.2.2 Segundo procesado.

El segundo procesado declarado culpable es el sefior Raul Efrain Carpio Pérez,
quien se desempefiaba como oficial de cumplimiento y auditor interno de Coopera. Sus
obligaciones estan contempladas en la Ley de prevencidn, deteccion y erradicacion del
delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos, Art. 3; entre las cuales se
contemplaba realizar los respetivos controles de operaciones o transacciones economicas
inusuales e injustificados, debiendo dar aviso oportuno a la Unidad de Analisis

Financiero®.

Con los cargos que ostentaba, Carpio no dio aviso oportuno sobre las operaciones

inusuales que se venian dando en Coopera, es decir, no cumplio con el deber juridico que

4 Art. 9.- La Unidad de Andlisis Financiero (UAF) es el 6rgano operativo del Consejo Nacional
Contra el Lavado de Activos. Esta conformada por la Direccion General, la Subdireccion y los
departamentos técnicos especializados, cuyas funciones y atribuciones estaran determinadas en el Estatuto
Organico por Procesos de la Unidad de Anélisis Financiero (UAF). La Unidad de Analisis Financiero
(UAF) solicitard y recibird, bajo reserva, informacion sobre operaciones o transacciones econdémicas
inusuales e injustificadas para procesarla, analizarla y de ser el caso remitir un reporte a la Fiscalia General
del Estado, con caracter reservado y con los debidos soportes.

De ser el caso, la Unidad de Andlisis Financiero (UAF) atendera requerimientos de informacion de
la Secretaria Nacional de Inteligencia, conservando la misma reserva o sigilo que pese sobre ella. (Ley 12,
2005)
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conlleva su cargo; omitié dolosamente reportar a la Unidad de Analisis Financiero. Como
consecuencia de aquello, segin Fiscalia, es que se logré la fase de colocacion y
estratificacion. Ademas, no se preocupo en investigar de donde provenian los activos,

Unicamente permitia las operaciones inusuales.

Por lo tanto, segun Fiscalia los actos y omisiones del procesado se adecuan a los
verbos del literal b) del Art. 14 de la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del
delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos, esto es: “oculte, disimule o
impida la determinacion real de la naturaleza, origen procedencia o vinculacion de los
activos de origen ilicito.” Que viene siendo el mismo texto del numeral 2) del Art. 317
del Cédigo Orgénico Integral Penal. En virtud de esto, fue declarado culpable en el grado

de autor responsable del delito de lavado de activos.

Lo dicho en lineas anteriores es la posicion de Fiscalia, y en parte tienen razén
puesto que el acusado no cumplié con sus obligaciones para prevenir delitos de esta
naturaleza. Sin embargo, Fiscalia para encuadrar le accion del procesado al tipo penal,
tenia necesariamente que demostrar un origen ilicito, pues la norma es clara al establecer
que la accion del procesado debe ser ocultar, disimular o impedir la determinacion real
de la naturaleza, origen, procedencia o vinculacion de los activos de origen ilicito. Si no

han demostrado este particular, en base a la presuncién legal, no debian acusar.
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3.3 CONDENA EN BASE A PRUEBA INDICIARIA.

3.3.1 La Prueba Indiciaria.

La prueba indiciaria se fundamenta en indicios, que tienen como fin hacer que el
juzgador presuma. Por tanto, la presunciéon es una consecuencia de los indicios, sin
embargo, para lograr una presuncion es menester varios indicios, analizados en conjunto.

Pablo German Gomez sostiene que: “El indicio es todo hecho cierto y probado con
virtualidad para acreditar otro hecho con el que esta relacionado, el indicio debe estar
plenamente acreditado, es el hecho base de la presuncion es un estado factico o elemento

que debe quedar acreditado a través de los medios de prueba previstos en la ley.”

(Gomez, 1996)

Devis Echandia dice que el indicio es: “Cualquier hecho conocido del cual se
infiere, por si solo o conjuntamente con otros, la existencia de otro hecho desconocido,
mediante una operacion ldgica basada en normas generales de la experiencia y

principios cientificos especiales.” (Davis Echandia, 1984)

El Dr. Marco Teran Luque, sostiene que la fuerza del indicio radica en:

1. “En su precision y numerosidad, capaz de permitir un alto grado de
conviccion, a tal punto que conduzcan a una sola conclusion resultando
trascendental establecer la cadena de hechos anteriores y posteriores que
no permitan una conclusion diversa.”

2. Deben ser multiples y relacionados con el acto delictivo que se investiga; v,

3. Univocos, es decir que no permitan una conclusion diversa.” (Terén Luque,

1999)
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En resumen, la prueba indiciaria no es mas que el conjunto de indicios que permiten
al juzgador presumir una conclusion de los hechos anteriores y posteriores de una
infraccion que se investiga. En el tema que nos ocupa, lo que se pretende con la prueba
indiciaria es presumir que los activos tienen un origen ilicito (el origen ilicito es una
presuncion legal). Lo que viene siendo un mecanismo positivo para la lucha contra el
crimen organizado y que nuestra legislacion si lo contempla en el Art. 32 del Cédigo Civil
analizado en el punto 2.5.1 del Capitulo II; esto es, la PRESUNCION LEGAL, que

permite prueba que desvirtué la presuncion de que los activos tienen un origen ilicito.

El extinto Cddigo de Procedimiento Penal, vigente para el juzgamiento del caso
Coopera, en su Art. 87, establece: “Presunciones.- Las presunciones que la jueza o juez
de garantias penales o tribunal de garantias penales obtenga en el proceso estaran
basadas en indicios probados, graves, precisos y concordantes.” (Codigo de
Procedimiento Penal, 2000). Mientras que el Cédigo Orgéanico Integral Penal, rechaza las
presunciones en su Art. 455: “Nexo causal.- La pruebay los elementos de prueba deberan

tener un nexo causal entre la infraccién y la persona procesada, el fundamento tendra

gue basarse en hechos reales introducidos o que puedan ser introducidos a través de un

medio de prueba y nunca, en presunciones.” (COIP, 2014) (Lo subrayado me

corresponde) Pero, al ser el origen ilicito una presuncion legal, destruye lo establecido en
el Art. 455 del COIP, puesto que el mismo cuerpo legal lo permite en el delito de lavado

de activos y maxime cuando constituye un elemento objetivo del tipo penal.

Pero, juzgar en base a prueba indiciaria no quiere decir que siempre se llegue a tener
una presuncion clara y precisa de cudl es el origen ilicito, y de qué delito se cometio antes;

en definitiva, de donde provienen los activos sucios. En el Caso Coopera, unicamente se
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llega a presumir de un origen ilicito, sin mayor abundamiento, por lo que no se llega a
conocer si es narcotrafico, trafico de armas, trafico de 6rganos, u otros, quedando la duda

de lo que realmente es.

Por tanto, es necesario sin lugar a dudas, que exista una condena en base a la
certidumbre de la responsabilidad y materialidad de la infraccion penal, demostrando asi
un nexo causal. Puesto que la duda, por principio de in dubio pro reo, debe producir en
el juzgador un dictamen absolutorio, y no un dictamen condenatorio, porque

“probablemente” existe un origen ilicito de los activos.

A su vez, el Tribunal de Garantias Penales del Azuay en su sentencia, establecen lo
siguiente: “Es imperativo argumentar a favor de la autonomia del delito de lavado de

activos en los supuestos en gue el delito previo se comprueba a partir de indicios que

permitan afirmar, a la sana critica, que el dinero o los activos que fueron transferidos a

la Cooperativa Coopera, provienen de un delito, de no permitirse este tipo de libertad

probatoria y de comprobacién a partir del concepto de la sana critica, sin_ gue exista

reparo constitucional alguno; el delito de lavado de activos pocas veces sera

corroborado. Se ha demostrado que las transacciones realizadas a la Cooperativa
Coopera como institucién financiera, a través del sistema Sucre, resultaban inusuales y
no justificadas, no formaban parte del giro normal de la operacion de las empresas

mencionadas, el tribunal considera como elementos indiciarios para valorar los hechos

conocidos y el hecho por probar, esto es la procedencia ilicita de los activos:” Lo

subrayado con negrita me pertenece.
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En dos puntos centraré mi posicion al respecto de lo que manifiesta el Tribunal
Penal:

1. No se probd el delito de lavado de activos, porque no se demostro el
origen ilicito. Los indicios no fueron los suficientes para presumir un origen
ilicito, es menester demostrar de manera clara y precisa sobre el origen ilicito
de los activos, y en el caso Coopera, no se ha demostrado este particular, por
lo tanto, no existe delito de lavado de activos. Ademas, la presuncion del
origen ilicito debe hacer referencia al ilicito en particular como fuente de los
activos sucios, como narcotréfico, trafico de armas, tréfico ilegal de

migrantes, etc., que en el caso Coopera se desconoce.

2. A partir de la sana critica se valor6 prueba indiciaria. Los Juzgadores se
sustentan en la sana critica para analizar indicios como si tuvieran la misma
fuerza y calidad probatoria que la prueba, y que en su conjunto no
demuestran una presuncidn del origen ilicito. Dicen que si no utilizan la sana
critica el delito de lavado de activos pocas veces va a ser corroborado, es
decir que se cobijan de la sana critica para justificar su sentencia
condenatoria. De esta manera violentan el derecho a la seguridad juridica:
“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a
la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes.” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008)

Actualmente la sana critica no es un criterio para la valoracion de la prueba,

pues se torna subjetivo la aceptacion de la prueba y méaxime cuando son
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unicamente indicios que no forman presunciones legales. Ante la sana critica
el Dr. Simén Valdivieso, sostiene que: “El asambleista ha trazado criterios
de valoracion de la prueba, que se apartan de aquel que lo hemos venido
utilizando, como es el de la sana critica, puesto que ahora se dice que la
valoracion de la prueba se hard teniendo en cuenta su legalidad,
autenticidad, sometimiento a la cadena de custodia y grado actual de
aceptacion cientifica y técnica de los principios en que se fundamenten los

informes periciales.” (Valdivieso, 2014)

3.3.2 Elementos probatorios.

La prueba presentada en Juicio, son meramente elementos indiciarios, los cuales
fueron considerados por el Tribunal Penal para emitir su sentencia. Este conjunto de
indicios no permite presumir cual fue el origen ilicito. En seis puntos sintetiz6 el Tribunal

Penal los elementos indiciarios:

1. Transacciones inusuales: mediante un informe de la Unidad de Analisis
Financiero se deduce que existen transacciones realizadas por las empresas
CT-TECNOLOGY, INTRAECUA INTERNATIONAL TRADING,
FRUTAS TROPICALES, ANDINASTACHES, MULTIREGY,
MULTIZOON, IBICAMPUS, JUDAMAY, YAMELCORPSA, MEGA

ASESORIAS Y PRODUATLAS.

Dichas transacciones de dinero realizado mediante el sistema SUCRE desde

Venezuela, hasta estas empresas con cuentas en Coopera. Segln un
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funcionario de la Unidad de Andlisis Financiero, tenian caracteristicas

inusuales e injustificadas, y no fueron reportadas a dicha institucion.

2. Transferencias millonarias sin justificacion comercial: segun el perito de
la Unidad de Lavado de Activos, Moisés Ledesma Ocampo, lleg6 alrededor
de setenta y cinco millones de dolares al Banco Central de Venezuela, y
luego al Banco Central del Ecuador, y a su vez se realizaron transferencias a
otras entidades como Coopera, en la cual llegd cerca de treinta y cinco
millones de ddlares, para empresas fantasma de Quito y Guayaquil.
Luego este dinero, utilizando cuentas en Coopera, se realizaron

transferencias a Panama, Estados Unidos, Suiza, Corea del Sur y Venezuela.

3. Inexistencia de exportaciones o sobrevaloracion de las mismas: consta en
el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE) que existen
exportaciones falsas y otras sobrevaloradas de las empresas de fachada.
Empresas como MULTIREGY MULTIZOON, MEGA ASESORIAS,
JUDAMAY, IBICAMPUS, YAMELCORPSA, no realizaron exportaciones,
y que las operaciones eran falsas. MULTIZOON, CT-TECNOLOGY,
INTRAECUA y FRUTAS TROPICALES, realizaron exportaciones a
Venezuela de productos quimicos por $400.000,00, sin embargo, Coopera
mediante el sistema SUCRE recibi6 $900.000,00. Dichos quimicos que

supuestamente se exportaban a Venezuela, el Ecuador no es productor.

4. Empresas de Fachada: se prueba que las empresas no tenian trabajadores

registrados en el IESS, no tenian relaciones laborales. Las personas que las
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constituyeron las vendieron luego de crearlas. Estas empresas no
desarrollaron su objeto social. Incluso uno de los creadores de una empresa
CT-TECNOLOGY, nunca abrié una cuenta en Coopera, aduce que le
falsificaron la firma. Estas empresas no existieron fisicamente y sus

direcciones no existian o no eran aptas para su funcionamiento.

5. Utilizacion de documentos falsos para realizar operaciones inexistentes:
luego de la creacion de las empresas fantasmas, quien manejaba las cuentas
de estas empresas en Coopera era uno de los sospechosos profugos, quien
actuaba mediante poderes otorgados por los representes legales de las
empresas. Sin embargo, las firmas de los supuestos administradores eran

falsas y asi lo confirman los testimonios de estas personas.

6. Transferencias a otros paises: las transferencias a Panama, Suiza, Corea
del Sur y otros, de las cuales al menos una se realiz6 a uno de los sospechosos

préfugos.

3.4 ORIGEN ILICITO DE LOS ACTIVOS EN EL CASO COOPERA.

El analisis del Tribunal Penal sobre la prueba indiciaria aportada en el juicio, la
realizan en conjunto, puesto que, si se lo hace de manera aislada la una de la otra, no les
permitirian inferir la supuesta procedencia ilicita de los activos. Sin embargo, sostienen
gue no es preciso comprobar un delito previo y con ello no se vulneraria principio
constitucional o disposicion legal. Sostienen que este proceso constituye un método
indirecto de corroborar a partir de la sana critica el origen ilegal del dinero. (Coopera,

2014)
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Ahora bien, de la lectura del texto de la sentencia no se observa ni analiza cual es
el origen ilicito. Se ha fundamentado que la prueba indiciaria ha permitido presumir la
existencia de un delito previo. ¢Y si en realidad no existe un delito previo?, estariamos
frente a un exceso del poder punitivo, frente a personas inocentes pagando una condena.
¢ Y si el origenilicito es el narcotréafico?, ¢qué se ha hecho para frenar la comercializacion
de sustancias estupefacientes y psicotropicas?, ¢qué cartel venezolano envié droga al

Ecuador u otro pais?, ¢qué autoridades estuvieron involucradas?

Una sentencia tan pobre deja muchas dudas, pues hasta la fecha no sabemos a
ciencia cierta de como se originaron los activos ilicitos. Todas estas interrogantes, Fiscalia
de acuerdo al inciso altimo del Art. 14 de la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion
del delito de lavado de activos y del financiamiento de delitos, vigente en esa época, tenia
la obligacion de responder, es decir, la “obligacion de demostrar fehacientemente el

origen ilicito de los activos supuestamente lavados.”

Este particular fue objeto de apelacién ante la Corte Provincial del Azuay, quienes
dan su respuesta, y sostienen que “hay la certeza del origen ilicito de aquellos, pues hay
antecedentes de actividades delictivas genéricas, tal el caso de suplantar identidades,
falsificar documentos, simular exportaciones, simular la existencia de empresas,
intimidar y amenazar de muerte a las personas que suplantaron su personalidad, no
pagar al fisco lo que corresponde, son suficientes y no es necesaria la demostracion de

un acto delictivo especifico (...)"
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Desde mi punto de vista los Jueces de la Sala Penal de la Corte Provincial del
Azuay, no distinguen el origen ilicito con el cual se obtuvo los activos, de los delitos
posteriores que podrian haberse dado en el camino. Ejemplo: un narcotraficante obtiene
ganancias de la venta de droga, estas ganancias son objeto de lavado de dinero, y por
l6gica no declara al fisco, amenaza autoridades, y comete otros delitos para cuidar su
dinero. Pero esta falta de declaracion al fisco, amenazas y otros delitos, no son el origen

ilicito.

En cuanto a la Sentencia de la Corte Nacional, no existe un pronunciamiento sobre

el origen ilicito, toda vez que no es competente para revisar la prueba aportada, teniendo

como fin Unicamente revisar la correcta aplicacion de la ley.
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Para finalizar este trabajo de investigacion, es necesario volver a plantearme el tema
de investigacién: “La obligacion que tenia Fiscalia de demostrar el origen ilicito de los
activos en el caso lavado de activos de COOPERA.”, para este fin me propuse realizar un
andlisis de la obligacion que tenia la Fiscalia en demostrar fehacientemente el origen
ilicito de los activos, en el caso de lavado de activos de la Cooperativa de Ahorro y Crédito
Coopera Ltda. Y efectuar una comparacion entre la legislacion anterior con el actual

Caodigo Organico Integral Penal.

El Art. 14 de la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de
activos y del financiamiento de delitos, obligaba a la Fiscalia, demostrar fehacientemente
el origen ilicito. Es decir, en el caso Coopera lo que Fiscalia debia hacer es presentar
elementos de conviccién que hagan presumir determinado ilicito, como narcotréfico,
trafico de armas, trata de personas, etc. Al no haberlo hecho, los juzgadores debieron

dictar una sentencia absolutoria, por tanto si fue necesario demostrar el origen ilicito.

Tanto en la Ley de prevencion, deteccion y erradicacion del delito de lavado de
activos y del financiamiento de delitos, como en el COIP, el origen ilicito es un
presupuesto de procedibilidad, puesto que es un elemento objetivo del tipo penal de
lavado de activos. Esto obliga a Fiscalia a demostrar el origen ilicito mediante la

presuncion legal, particular que no se realizé en el caso Coopera.

La técnica legislativa con la que se encuentra tipificado el delito de lavado de
activos en la Ley 12 y el COIP, evidencia la falta de autonomia sustantiva entre el lavado

de activos y el origen ilicito. Es imposible desligar el origen ilicito al delito de lavado de
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activos, pues el lavado de activos siempre va depender de este presupuesto para ser
juzgado. Lo Unico que si se establece claramente es una autonomia procesal. Por lo tanto,
en el caso Coopera no se justifica una autonomia sustantiva entre el lavado de activos y

el origen ilicito.

La prejudicialidad determina que es necesario una sentencia ejecutoriada por un
delito previo. Por lo tanto, no es aplicable conforme se encuentra tipificado el delito de
lavado de activos en la Ley 12 y el COIP. Sin embargo, es una solucidn al problema de
identificar el origen ilicito, para esto se necesitaria una reforma al Art. 317 del COIP, que
establezca la obligacion de Fiscalia en presentar la sentencia condenatoria ejecutoriada

en contra del poseedor de los activos lavados.

La figura del Origen llicito no es igual al Delito Previo, puesto que el delito previo
hace referencia a la prejudicialidad. En tanto que el origen ilicito es una presuncion legal
(iuris tantum), que permite prueba en contrario por parte del procesado. En consecuencia,
no se requiere probar un delito previo, sino Unicamente una presuncion legal fuerte y

precisa sobre un origen ilicito determinado.
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