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RESUMEN

El presente trabajo surge de la necesidad de estudiar dogmaticamente el delito
de lavado de activos, su origen delictivo y criminal, concepto, fases del
proceso, nuevas formas de presentacion en la sociedad y sanciones en el
derecho penal ecuatoriano, asi como la propuesta acorde a la realidad que vive
nuestro pais, para asi lograr una eficaz prevencion y represion de este delito y
de otros delitos asociados como los son el narcotrafico, el trafico de armas, el
terrorismo, entre otros, que afectan a paises y regiones enteras dejando como
consecuencias grave dano social, en la seguridad interior del Estado causada
por el crimen organizado, y econdmicamente en la libre competencia, la
estabilidad del sistema financiero, y al fisco; como ha sucedido en el Ecuador

en los ultimos anos.

Asi se desarrolla el presente trabajo en cuatro capitulos:

En el primer capitulo se realiza un analisis dogmatico del delito de lavado de
activos, para definirlo, caracteristicas esenciales, los factores que han
favorecido esta actividad delictiva, naturaleza juridica, y las fases de las cuales

se integra este delito.

En el segundo capitulo se analiza la Ley de Prevencion, Deteccién y
Erradicacion de Delitos de Lavado de Activos y el Financiamiento de Delitos,
tanto su antecedente y evolucién hasta la actualidad, asi como su estructura,
consecuencias y la situacion en el Ecuador a la puesta en vigencia de la ley.

En el tercer capitulo se desarrolla la influencia de las normas supranacionales
en nuestro derecho penal, sus antecedentes y de que tratan estas normas; y su

relacion con el tema de estudio.

En el cuarto capitulo se trata de las nuevas formas de presentacion del delito
de lavado de activos, con casos emblematicos en el mundo, la aplicacion de la

justicia internacional, asi como la extraterritorialidad del lavado de activos; y un
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tema muy importante que es la responsabilidad de las personas juridicas en el
Ecuador y el mundo.

Se concluye que el Ecuador requiere urgentemente de reformas integrales y
hasta lograr este objetivo, se deben tomar medidas necesarias para una

efectiva realizacion de la justicia respecto del delito de lavado de activos.



VI

ABSTRACT

The present work is the result of the need to study dogmatically the crime of
assets laundry, its criminal origin, its concept, phases of the process, new forms
of presentation of this crime in the society and the punishments applied by the
Ecuadorian law, as well as a proposal according to the reality that our country
faces, so that we can achieve an effective prevention and control of the crime of
assets laundry and other crimes related to this such as drug traffic, arms traffic,
terrorism, among others, that affect entire countries and regions leaving as
consequences big social damages to the State domestic security as result of
the organized crimes; economically, it affects the free competition, the stability

of the financial system, as it has happened in Ecuador in the last years.

Thus, the present research paper has been developed in four chapters:

In the first chapter, a dogmatic analysis of the assets laundry is carried out, to
define its main characteristics, the factors that have favored this criminal
activity, its law nature, and its phases.

In the second chapter, it is analyzed the Prevention, Detection and Eradication
of Crimes of Assets Laundry and the Financing of Crimes, its antecedents and
evolution up to the present time, as well as its structure, consequences and the

situation in Ecuador when the law enters in action.

In the third chapter, the influence of the supra national norms in our law system

is analyzed, their antecedents and their content and their relation with this topic.

In the fourth chapter, the new forms of presentation of this crime are analyzed,
with exemplifying cases of the world, the application of international justice, as
well as its extraterritoriality and a very important topic, which is the responsibility
of the people in the world and in Ecuador.
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As a conclusion, Ecuador requires integral reforms urgently and until we
achieve that, the needed measures must be taken so that effective justice is

applied regarding the assets laundry crime.
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INTRODUCCION

La diferente normativa de los paises del mundo han tenido como regla
fundamental que “nadie puede mejorar su condicién mediante el propio delito”
(Ulpiano, Dig. 50, 17, 134), esta declaracion nos lleva a concebir el nacimiento
de leyes que repriman y eviten que los delincuentes puedan disfrutar de los
frutos del ilicito cometido, por cuanto en los afios 70, como iniciativa de
Estados Unidos promovi6é un gran combate al lavado de activos respecto de la
prevencion y represion de este delito ante organismos multilaterales, pero mas
aun con un gran hito que marco el combate a estas actividades ilicitas fue el 11
de septiembre del 2001, en donde actividades delictivas como estas se
convirtieron en financiadoras de estos eventos catastroficos terroristas, que

causan a la civilizacion grandes dafos economicos y sociales.

Como veremos en nuestro pais por estar situado en una zona de produccién y
transito de sustancias estupefacientes, sino también por la moneda de
circulacién lo convierte en un pais atractivo para el cometimiento de este delito
en una de sus primeras posturas el Ecuador en su Art. 77 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas antes de su reforma, publicada en
el R.O. de 15 de Octubre de 1997 incluyo las posibles formas o modalidades
del este delito en un principio siguiendo las recomendaciones que hacia la

doctrina internacional sobre este tema.

Pero esta norma no tuvo ni el alcance ni la eficacia esperada, es asi que el 18
de octubre del 2005 con R.O. No. 127 se publica la primera Ley para Reprimir
el Lavado de Activos en el Ecuador, esta norma penaliza el lavado de activos
producto de cualquier clase de delitos y ademas introdujo otros novedosos
conceptos de la doctrina internacional como la creacion de la Unidad de
Inteligencia Financiera y del Consejo Nacional Contra el Lavado de Activos; sin
embargo como también sera analizado en este trabajo, la norma requiere de
urgentes adecuaciones para disminuir sus efectos en nuestra sociedad, a fin de

concretar un eficiente y eficaz combate a este creciente delito transnacional.



A cinco afnos de vida de esta ley me pregunto si jEsta reciente normativa a
tenido la eficacia esperada?,;Hemos logrado disminuir el cometimiento de
estos delitos?, ¢ Hemos logrado el avance esperado con esta ley?; solo se trata
de una normativa que muy poco se aplica en el pais, de la que muchos
administrados de justicia no tienen claro su alcance por la forma muy superficial
en la que fue dictada, con fecha 4 de junio de 2010 se ha presentado un
Proyecto de Ley Reformatoria en las que se pretende corregir esas deficiencias

de la ley pero esta vez, haciendo una revisién a la luz de la experiencia.

Pero lo que resulta necesario en nuestro pais que se adopte una posicion mas
agil y expedita respecto de la penalizacion del lavado de activos, esto
resultando necesario por la facilidad que da el délar americano en nuestro pais
para esta actividad delictiva, nuestro pais ya ha ratificado la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional en el afio
2002, asi como el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo publicada en el R.O. No. 257 de 22 de enero de 2004, razén por

la cual cuyo textos han sido declarados Ley de la Republica.

Todos estos aspectos seran analizados en el desarrollo de este trabajo, para lo
cual realizaremos una investigacion teorica y practica en la medida de lo
posible ya que en nuestro pais la legislacion y el desarrollo de jurisprudencia y
dogmatica es elemental por lo que tratare de realizar un estudio que genere un

aporte a nuestro pais respecto del lavado de activos.



CAPITULO |

1 NOCIONES GENERALES REFERENTES AL LAVADO DE

ACTIVOS

1.1 CONCEPTO LAVADO DE ACTIVOS
1.1.1 Concepto Doctrinal

El término de lavado de activos es muy amplio en su sentido. En paises
anglosajones se utiliza la expresion lavado de dinero (Money Laundry), en
Francia blanchissage, en Alemania geldwascherei. Al parecer el término
lavado de activos procede de la jerga del hampa y se originé en la utilizacion de
organizaciones criminales en Estados Unidos, de unas cadenas de lavanderias
para legalizar dinero procedente de actividades ilicitas utilizandose por primera
vez en el ambito judicial en dicho pais en el aino de 1982, con cierta logica el
dinero procedente de estas actividades es un dinero sucio y su circulacion a la

legalidad puede calificarse de lavado o blanqueo.

Algunos autores proponen denominaciones alternativas mas ajustadas a la
realidad como naturalizacion, conversion o normalizacion, entre otras. En
cuanto a que se entiende por blanqueo de capitales, casi todas las doctrinas
coinciden en esto, asi por ejemplo Diez Ripolles dice que son “procedimientos
en los que se aspira a introducir en el trafico econémico-financiero legal los
cuantiosos beneficios obtenidos a partir de la realizacion de determinadas
actividades delictivas especialmente lucrativas, posibilitando asi un disfrute de

aquellos juridicamente in cuestionados”.’

' Diez, Ripollés. (1994): El blanqueo de capitales procedente del trafico de drogas. Actualidad
penal. N°32. Pag. 609.



Gbémez Iniesta define que el blanqueo de capitales como “aquella operacion a
través de la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocultado,
sustituido o transformado y restituido a los circuitos econdmicos-financieros
legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio como si se hubiera
obtenido de forma licita”. Afadiendo que el objeto de la accion del delito es
tanto el dinero en efectivo como también los bienes que fueron adquiridos con
el, sean estos mueble o inmuebles”? Blanco Cordero define al blanqueo de
capitales como “el proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se
integran al sistema economico legal con apariencia de haber sido obtenidos de

forma licita”.®

Autores como Miguel Bajo Hernandez nos dan un concepto entendido como el
conjunto de “actividades y procedimientos articulados para la ejecucidn de
operaciones reales y artificiales combinadas que concluyan en la legalizacion

de capitales cuyo origen es ilicito”.*

Otra definicion importante de destacar es la del especialista Gabriel Adrisola,
quien dice que se trata de una “actividad dirigida a disfrazar como licitos fondos
derivados de una actividad ilicita donde se trata de ocultar dichos fondos a sus
reales titulares y devolverlos al mercado de dinero, bienes y servicios, con la

apariencia de haber sido generados en una actividad o inversion legitima”.®

Raul T. Escobar nos da una definicion amplia de este tipo penal que nos dice
‘es un procedimiento subrepticio, clandestino y espurio mediante el cual los
fondos o0 ganancias procedentes de actividades ilicitas (armamento,
prostitucion, trata de blancas, delitos comunes, econdmicos, politicos, y

conexos, contrabando, evasion ftributaria, narcotrafico), son reciclados al

2 Gémez, Iniesta. (1996): El delito de blanqueo de capitales en el derecho espafiol. Barcelona.
Cedecs Editorial. Pag. 21.

® Cordero, Blanco. (1997): El delito de blanqueo de capitales. Aranzadi. Pag. 92-101.

4 Hay autores como Miguel Bajo Hernandez (Politica Criminal y Reforma Legal....) que se
muestran especialmente criticos con esta denominacion, en la legislacién a tomado una
denominacién de conversion o transferencia de bienes.

® Adriasola, Javier. (1994): El nuevo derecho sobre toxicos y el lavado de dinero de la droga.
FCU. Montevideo. Pag. 11.



circuito normal de capitales o bienes y luego usufructuados mediante ardides
tan heterogéneos como tacticamente habiles”.®

En estas definiciones citadas podemos encontrar una serie de elementos
similares tanto asi que no difieren unas de otras solo levemente segun el bien
juridico que el autor considera debe proteger la legislacion penal, siempre
citando elementos como dinero de actividades ilicitas que desea ser llevado al
sistema legal e introducido en la economia para evitar su posterior rastreo por
parte de los controles de la ley, observaciones que algunos consideran
importantes y que deben se tomadas en cuenta por cuerda separada, en la
primera la ocultacién de estos bienes de dudosa procedencia y los que creen
que lo fundamental de este tipo penal esta en la reintegracién de estos en la
economia de los paises, debido a los efectos que produce esta actividad en el
sistema econdmico. Asi como también autores que enfocan a este tipo penal
como un delito autbnomo y no conexo como nuevas definiciones lo enfocan en

la actualidad, e incluso como una conducta grave de encubrimiento.
1.1.2 Concepto Legal

Luego de haber analizado los conceptos doctrinales es importante tomar en
cuenta las normas legales vigentes en aquellos paises que han optado por
reprimir y sancionar estas actividades, en este sentido cabe mencionar
definiciones como la de la Convencion de las Naciones Unidas Contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 20 de diciembre
de 1990 en su articulo 3 o el articulo 6 del Convenio de Europa sobre el
Blanqueo, Identificacion, Embargo y Confiscacion de los Productos del Delito
de 8 de noviembre de 1990(Convenio de Estrasburgo).

® Escobar, Ral. (1992): El crimen de la droga. Toxicos. Depresores. Estimulantes.
Drogadiccion. Narcotrafico. Lavado de Dinero. Sida. Mafias. Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires. Pag. 381.



La directiva de la Union Europea 2005/60/CCE, de 26 de octubre, sefiala en su
articulo 1, a efectos de la presente Directiva, las siguientes actividades,

realizadas intencionadamente, se consideraran blanqueo de capitales:

a) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos
bienes proceden de una actividad delictiva o de la participacion en ese
tipo de actividad, con el propésito de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas en dicha

actividad a eludir las consecuencias juridicas de su acto;

b) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la
localizacion, la disposicién, el movimiento o la propiedad reales de bienes
o de derechos sobre esos bienes, a sabiendas de que dichos bienes
proceden de una actividad delictiva o de la participacion en ese tipo de

actividad;

c) La adquisicién, posesion o utilizacion de bienes a sabiendas, en el
momento de la recepcidon de los mismos, de que proceden de una

actividad delictiva o de la participacion en ese tipo de actividad;

d) La participacién en alguna de las actividades mencionadas en la letras
precedentes, la asociacion para cometer este tipo de delitos, las tentativas
de perpetuarlas y el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a alguien para

realizarlas, o de facilitar su ejecucion.

Y anade el mismo articulo que se considerara que hay blanqueo de capitales
aun cuando las actividades que hayan generado los bienes que vayan a
blanquearse se hayan desarrollado en el territorio de otro Estado miembro o en

un tercer pais.

En el derecho ecuatoriano debemos mencionar la legislacion especial la Ley

para Reprimir el Lavado de Activos, asi como también la Ley de Sustancias



Estupefacientes y Psicotropicas en su articulo 77, ademas de otras
disposiciones legales, algunas de caracter administrativo, como son las que

emanan de la Superintendencia de Bancos.

Todas estos contenidos van dirigidos a la prevencién y sancion del blanqueo de
capitales y lo que en consecuencia busco es precisar que tipo de actos
podemos considerar a efectos de la norma como lavado de activos y cuales
son los delitos generadores de dichos capitales, asi como determinar el ambito
de las mismas, las posturas e intereses para si buscar una necesaria claridad y

mejoramiento de nuestras normas legales.

Por ende las definiciones de este tipo penal iran evolucionando a la par de la
presentacion de las diferentes modalidades del lavado de activos, asi podemos
considerar infinidad de combinaciones de posibles definiciones.

Asi podremos definir a esta actividad como lavado de activos o divisas,
legitimacion de activos, reciclaje de capitales, blanqueo de bienes o
popularmente “lavado de dinero” terminologia anglosajona en fin cualquiera de
estos términos utilizaremos en el contexto del presente trabajo que nos

ayudaran a definir esta actividad delictiva.

A este tipo de delito siempre se lo ha vinculado con la asociacidén de otros de
igual naturaleza como lo son trafico de armas, trata de blancas, contrabando,
narcotrafico, y hasta algunos autores la evasion tributaria. Pero todos estos
delitos tienen tal organizacién que rompen fronteras y pasan a ser delitos
transnacionales; y no solo de la esfera delictiva sino también con conexiones
con los actos como los de corrupcidn, cohecho, peculado y concusion; ya que
en nuestro pais la corrupcién tiene altos indices en los funcionarios publicos
que son tentados por las inmensas fortunas de origen ilicito que les son

ofrecidas.



1.1.3 Caracteristicas Esenciales del Lavado de Activos

Basandose en datos procedentes de fuentes norteamericanas y de estudios del
GAFI, asi como por su parte, citando informacion periodistica que decia
reproducir datos de INTERPOL, Blanco Cordero’ y Fondo Monetario
Internacional (FMI) se han preocupado por vincular las caracteristicas del
lavado de activos como se produce en la actualidad en el mundo y casi todos

coinciden en resaltar con mayor o menor énfasis las siguientes:

El caracter internacional del lavado de activos.

e EIl volumen alcanzado por esta actividad, lo que la convierte en una de las

mas preocupantes a nivel mundial.

¢ La profesionalizacion de las organizaciones dedicadas al blanqueo.

e La gran variedad de modus operandi para su cometimiento.

e La gran cobertura de esta actividad delictual en diferentes y variadas

actividades econdmicas.

El lavado de activos se ha facilitado y favorecido en nuestro pais por el dolar
americano y por las tendencias de la globalizaciéon como fenbmeno negativo al
brindar caminos para la transnacionalizacion de esta actividad por medio de las
sociedades de negocios internacionales, la economia mundial en los ultimos
afos, la internacionalizacién del sistema financiero y el sigilo bancario en
especial, la liberalizaciéon de movimientos de capital, la aparicién y el desarrollo
de nuevas tecnologias, el desarrollo de las telecomunicaciones, y la existencia
de paraisos fiscales como Panama y Suiza; factores que han contribuido al

desarrollo del lavado de activos tanto en Latinoamérica como en el mundo.

" Cordero, Blanco. (1997): Op. Cit. Pag. 55.



1.1.3.1 EIl Caracter Internacional del Lavado de Activos

Desde hace mucho tiempo que el fendmeno delictivo del lavado de activos
atraveso las fronteras nacionales de nuestros paises, aunque la mayoria de
autores especialistas en este tema siempre consideraron que este delito nunca
tuvo fronteras, que se considero como una actividad delictual internacional ya
que es inusual que el dinero negro sea blanqueado en el pais que se origino,

esta evidencia ya nadie lo discute en este ambito hoy en dia.

Hoy en dia muchos blanqueadores utilizan técnicas para el desplazamiento de
capitales hacia otros paises con ayuda de la tecnologia, de productos
financieros de bancos de paraisos fiscales e instrumentos legales como las
sociedades de negocios internacionales donde estas sociedades son el
vehiculo por el cual se dirigen estos capitales, en fin muchas otras mas. Pero
todas estas las podemos simplificar en una: “la movilidad de los fondos de un
pais a otro dificulta la persecucion por parte de las autoridades y facilita por
tanto su encubrimiento”. Por tanto nuestro pais se convierte por su escasa y
permisiva legislacion en un pais atractivo para esta actividad y mas aun cuando
los recursos con los que cuenta la administracion de justicia son escasos, asi
convirtiendo a Ecuador en un lugar preferido para estas operaciones delicadas

y vulnerables del lavado de activos

La coordinaciéon internacional para la lucha del delito de lavado de activos
aunque creciente y ya importante; a mejorado y desarrollado instrumentos e
instituciones internacionales para hacer mas efectiva su represion es
insuficiente contra los medios y diferentes formas que se utilizan para el lavado
de activos, ya que este delito tiene una particularidad que no se puede definir
su tipologia penal de una forma que abarque sus caracteristicas plenamente, lo
que da lugar a vacios legales que son aprovechados por estas organizaciones

delincuenciales y es todavia insuficiente para un control eficaz.
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1.1.3.2 Volumen del Fendmeno

Como ya hemos dicho anteriormente sobre las cantidades de dinero que los
lavadores de activos generan con esta actividad ilegal son enormes volumenes
de capitales que van desde unos pocos miles de dolares a unos cientos de
millones de dolares y en aumento, pero lo que mas interesa es destacar la
magnitud de este fendmeno delictivo, una caracteristica esencial del mismo con
connotaciones cualitativas y no tanto cualitativas por su nueva naturaleza, ya
que dependiendo de la dimensién que alcanzan las técnicas de lavado de
activos también cambian pasando de una organizacidon de principiantes a una
profesional con una estructura con asesores, profesionales de diferentes
especialidades que con conocimiento de causa realizan estos ilicitos,
colaboradores, complices y encubridores con tareas asignadas en las mas
variadas actividades y estamentos; conexiones internacionales entre empresas
vinculadas e instituciones financieras en diversos paises que operan entre si,
bajo una apariencia de legalidad, con toda una organizaciéon compleja, amplia,
sofisticada y costosa que permite a esta actividad mover a gran escala millones

de millones de ddélares en nuestras economias.

Las grandes cantidades de dinero que genera esta actividad tienen como
destino la compra de conciencias en complicidades o pasividades que faciliten
el curso de esta actividad, anulando todo esfuerzo vertido por los funcionarios
publicos y de administracion de justicia para la lucha contra el lavado de activos
y sus actividades afines, tanto es asi el descubrimiento de casos de corrupcion
y de infiltracion de las organizaciones de lavadores de dinero en estamentos a
todo nivel en el Estado y sus organismos de represiéon como la administracion
de justicia y fiscalia incluso de altos funcionarios de Estado. Pero este gran
volumen de dinero es lo que a puesto a esta actividad al descubierto, ya el
blanqueo a gran escala deja rastro en los sistemas financieros del pais en que
lo realizan detalles dificiles de borrar, y siendo necesario que uno de sus
colaboradores caiga para asi poder desarticular toda una organizacién, aunque

en la actualidad los modus operandi de estas organizaciones han evolucionado
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operando a través del sistema de hormiga lavando pequefias cantidades de
forma periddica.

1.1.3.3 Profesionalizacion

Siendo esta actividad una de las mas grandes dentro del mundo ilegal por su
gran volumen de manejo de dineros negros, la convierte en uno de los mayores
negocios del mundo y en una de las actividades internacionales que disponen
de organizaciones y medios con un alto nivel profesional a fin de crear técnicas
y procedimientos de blanqueo que deben de ser necesariamente sofisticados
para poder evitar toda accién que anule el curso de sus actividades, mismas
que deben estar en constante cambio de métodos y procedimientos
periodicamente por parte de los paises que reprimen el lavado de activos, ya
que sus organismo trataran de identificarlos y neutralizarlos por todos los

medios en los que se desarrolle.

1.1.3.4 Variedad y Variacion de las Técnicas Empleadas

Las técnicas y métodos utilizados por los blanqueadores de capitales son muy
variados y de constante adelanto en la medida que organismos
gubernamentales localizan y neutralizan los medios y vias existentes para su

cometimiento, de estas técnicas se hablara y se desarrollaran mas adelante.

Pero se quiere recalcar que los lavadores de dinero tienen una especial puerta
de enlace y via en el sistema financiero, pero que también no se puede
descuidar que también casi cualquier actividad econdmica es apta con fines de
blanqueo, ciertas actividades y sectores de la economia ecuatoriana se
constituyen en sectores idoneos para la ejecucion de esta actividad, sectores
en los cuales comunes a la utilizacion de billetes u otros instrumentos al
portador como medio de pago, como las casas y oficinas de cambio de
moneda, salas de casino, locales de joyeria, arte y antigiedades, pero en

especial empresas y entidades que se dedican a la actividad inmobiliaria y
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compraventa de inmuebles, aseguradoras e incluso profesionales de las mas

variadas ramas.

El GAFI en su informe anual de 1995-1996, se constata que como resultado de
las medidas en el sector financiero los negocios no financieros han jugado un
papel muy importante en el crecimiento de esta actividad, en especial de las

casas de cambio de moneda®.

La lucha contra el blanqueo de dinero ha provocado dos situaciones en el
sistema financiero respecto de sus actores primero que estos creen nuevas
formas, vias y procedimientos a través del mismo sistema financiero y que

también analicen otras vias en otros sectores de la economia nacional.

El GAFI en sus 40 recomendaciones de la edicion 2003 se observa que los
métodos y técnicas del lavado de activos evolucionan en respuesta a la
medidas tomadas en este documento, tanto asi que el GAFI ha percibido un
aumento desmedido y sofisticado de las mas creativas técnicas vy
procedimientos empleados con el uso de personas juridicas para encubrir la
titularidad real y el control de bienes y procedencia ilegal con asesoria de
profesionales del derecho y las finanzas (notarios, abogados, auditores,
contables, asesores tributarios, etc.) que asisten colaborando con esta

actividad delictual.

Se ha comprobado que los blanqueadores utilizan en gran medida servicios de
asesoramiento legal y financiero de los profesionales antes citados en el
parrafo anterior y esto es lo que ha motivado que el GAFI y la Directiva de la
CEE tenga como objeto de atencion a estos profesionales en sus

recomendaciones.

Pero en el informe del GAFI 2005-2006 se analiza especialmente nuevas

alternativas como el sistema de remesas que como pudimos observar en

® Gafi. (Juny, 1996): Annual Report 1995-1996. Pag. 7-8.
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nuestro pais fue recientemente detectado un caso que esta en investigacion de
la Fiscalia General del Estado de instituciones que reciben estos dineros que
son lavados a través de estas instituciones, asi como la utilizacién del sector de
los seguros para el lavado de activos y las consecuencias del fendmeno de la
inmigracion ilegal y del trafico ilegal de inmigrantes que no son nada nuevo en

nuestro pais.

1.1.4 Factores que han favorecido el Lavado de Activos

Después de un analisis profundo de los factores que han incidido en el
aumento de esta actividad delictiva podriamos explicar la coincidencia de una
serie de factores y circunstancias que han facilitado el incremento desmedido

del lavado de activos no solo en Ecuador sino en el mundo:

1. La globalizacién de la economia a facilitado la internacionalizacion tanto
del trafico de drogas, trafico de armas, delitos transnacionales que deben
encauzar grandes cantidades de dinero hacia el lavado de activos, asi
como de sus procedimientos, con los procesos de integracion que se
vienen dando tanto en la Comunidad Europea como en Latinoamérica
NAFTA, MERCOSUR, COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES estos han
facilitado una mayor movilidad tanto de personas como de bienes,
capitales y servicios; y muchos otros que han contribuido a una
globalizacion mundial, en fin la globalizacién ha traido una liberalizacién
de movimientos tanto positivos como negativos a estas regiones citadas
en resultado se tiene una inevitable libertad para actividades de lavado de

activos.

2. La falta de control en los movimientos de capital ya que no solo en
Ecuador sino en América se ha producido en las ultimas dos décadas un
proceso de desregulacion bancaria que ha reducido y simplificado los
sistemas de control financiero, dotando a este mercado de mayor agilidad

y flexibilidad en el movimiento de capitales.
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3. Las técnicas y sistemas creados por el sistema financiero y bancario
respecto de su avance tecnoldgico en los ultimos veinte afios cuyas
ventajas son evidentes a la vista, ya que se ha logrado agilitar y bajar
costos de las transacciones, y por ende se convierten en herramientas
para que los blanqueadores oculten sus operaciones. Desarrollo como de
la banca electronica y del sistema SWIFT de ejecucién de ordenes de
transferencia, banca telefénica, la proliferacion de cajeros automaticos, y
otros medios tecnoldgicos. Todos estos avances que en nuestro pais se
encuentran vigentes y somos usuarios diarios de estos servicios que
evitan el contacto cliente- banco evitan el trato personal lo cual era un

elemento esencial.

Estos avances que positivamente han mejorado el comercio y las
transacciones también se han constituido para el mejoramiento de
actividades de lavado de activos ya que estas nuevas tecnologias
posibilitan el movimiento de capitales a gran escala de una forma
instantanea, remota y anonima; y es aqui donde organismos nacionales e
internacionales instan a las instituciones financieras a que tomen una
especial preocupacion a las amenazas de lavado de activos que surjan a

raiz de estas tecnologias.

4. La existencia de paraisos fiscales que han facilitado extraordinariamente
el crecimiento del lavado de activos, paises donde el régimen fiscal es de
escasa o0 mala tributacion, que son utilizados por sociedades de negocios
internacionales o particulares de otros paises para domiciliar sociedades
instrumentales en las que residen sus beneficios. Y el verdadero
problema en estos paises es que la normativa vigente es muy pobre y
ejerce una supervisibn minina sobre instituciones financieras y afines
ademas que permiten el anonimato en las operaciones, y es aqui donde
estos paises se convierten en parte de un medio muy importante en el
sistema de lavado de activos mundial, donde prima el secreto bancario y

comercial que permite a los titulares de cuentas bancarios y entidades
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comerciales un anonimato total; donde existe una reglamentacion
permisiva y la supervision es casi insuficiente frente al numero de
registros de establecimientos y en donde las reglamentaciones
comerciales permiten la constitucién de entidades comerciales o gestoras
de patrimonio que garantizan el anonimato del beneficiario en el
extranjero y con una normativa reducida al minimo y donde no existen

controles previos y pago de impuestos bajos.

En ciertos paises del mundo los paraisos fiscales se encuentran
enumerados e identificados de tal manera que incluso organismos
internacionales como el GAFI crean listas de paises de paraisos fiscales y

paises donde existe un alto grado de lavado de activos.

1.2 NATURALEZA JURIDICA

Una vez que hemos definido los términos y los sindnimos de estos, es
importante analizar a la naturaleza juridica del delito de lavado de activos.
Como ya se menciond anteriormente algunos autores consideran al delito de
lavado de activos como un encubrimiento agravado por cuanto este supone un
beneficio producido por el delito subyacente, segun estas corrientes
dogmaticas se dice que la diferencia se encontraria en caracteristicas mucho
mas sofisticadas del lavado de activos mas que el encubrimiento como lo
consideran los autores espanoles, que este novedoso delito se trata de un
encubrimiento pero en concordancia con un tipo penal complejo que tiene
mayores exigencias para su configuracién y algunos de esos elementos serian
que el delito de blanqueo de capitales requiere demostrar que los bienes ilicitos
que se requieren ocultar son lo suficientemente idoneos como para adquirir una
nueva apariencia legitima y por otra parte que dicha apariencia tenga la aptitud
para disimular la procedencia ilicita de manera suficiente como para crear una

situacion de peligro que pueda afectar el bien juridico protegido.

La tendencia internacional considera al delito de lavado de activos como un tipo

penal independiente que guarda naturaleza juridica distinta a la del
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encubrimiento agravado como lo es en Espafa. Esta postura es la que
pregona instituciones marco en el ambito internacional respecto de esta
materia, como el Grupo de Acciéon Financiera (GAFI), el Banco Mundial, el
Banco Interamericano de Desarrollo, el Fondo Monetario internacional,
Naciones Unidas, entre otros y la adoptada por paises del Common Law, tales
como EE.UU., Reino Unido, Canada y Australia. En relacion a la postura
dogmatica juridica internacional se analizara y propondra modificaciones a los

diferentes aspectos de la norma penal vigente

1.3 FASES DEL PROCESO DE LAVADO DE ACTIVOS

1.3.1 Cuestiones Preliminares

El Estudio de las distintas etapas del delito de lavado de activos es de
relevante importancia a fin de determinar la consumacién del delito o en un
caso tentado o donde simplemente se realizo actos preparatorios, asi como
conocer las diferentes conductas delictivas a fin de identificar el tipo penal del

lavado de activos.

Estas grandes sumas de dinero que introducen en la economia se ven
obligados a transformarlo en dinero susceptible de similar ser legal en una
economia, es decir segun los expertos que durante la primera etapa donde se
produce la colocacion es posible detectar y descubrir de donde vienen estos
dineros ya que después a su inmediata transformacion en las operaciones
comerciales resulta dificil encontrar el rastro de las mismas y dar con el ilicito
en una fase de integracién, ya que esta se encontrara ya transformada y

conviviendo en un mercado licito.

Con el primer acto juridico licito comprobable como antecedente se habra
logrado el objetivo y asi mismo se habra culminado en proceso iniciado en la
colocacién, cabe destacar que las fases son tedricas y ejemplificativas, ya que

muchas de las operaciones de lavado de activos se pueden realizar en una
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unica fase, asi como en dos o tres pasos o en muchas etapas mas, el proceso
de investigacion en este delito respecto de sus fases es para facilitar el

entendimiento del mismo en sus distintas presentaciones.

A continuacion se describiran las fases del lavado de activos en base a la
clasificacion realizada por el GAFI en el afio de 1990, asi como en relacion a
sus 40 recomendaciones donde se desglosa este tema en tres etapas como
son la colocacién u ocultamiento, ensombrecimiento, conversion, integracién o

reinversion.

1.3.2 Fase de Colocacion u Ocultamiento

Delitos transnacionales como el narcotrafico, corrupcién, trafico de armas,
trafico ilegal de personas, etc., son actividades ilicitas que permiten obtener
ganancias en dinero efectivo que son de dificil ocultamiento por sus grandes
volumenes que no son sencillos de manejar, ni de ocultar por ejemplo en el
caso europeo de Londres a finales de 1992 la policia londinense encontré en
un garaje de veinte metros cubicos, billetes de curso legal proveniente del
trafico de cocaina colombiana de ventas en toda Europa.

En la primera etapa el objetivo es desvincularse materialmente del dinero en
efectivo, para lo cual los blanqueadores de dinero proceden a desplazar el
dinero a lugares distintos de donde se obtuvieron y luego efectuan
colocaciones parciales para ingresarlo en la economia de un pais y hasta el

sistema financiero sin que las autoridades puedan advertirlo.

A continuacion se describiran algunas de las modalidades de colocacion que

existen:

1. Uno de los primeros pasos sera cambiar los billetes de baja denominacion
por otros de alta denominacion, con el objetivo de reducir el volumen que

estos ocupan en espacio.
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2. El siguiente paso es realizar colocaciones en el sistema financiero como
bancos, casas de cambio, agencias de seguro, cooperativas de ahorro y
crédito, inmobiliarias entre otras actividades econdmicas que son mas
atractivas a esta actividad delictiva, quienes ofrecen complejas
estructuras societarias tendientes a facilitar el trabajo de ocultamiento a

sus clientes.

3. En algunos casos para evitar ser descubiertos por la autoridad que vigila
el sistema financiero en nuestro pais la Superintendencia de Bancos, por
disposicion de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas y Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero, disposiciones e
instructivos emanados por el CONSEP y demas normas legales, que han
definido controles minimos que deben ser aplicados para prevenir el
lavado de dinero referente a montos iguales y que superen los 5.000,00
USD en un mes, para lo cual los lavadores de dinero operan en montos
menores a los impuestos por los 6rganos de control, lo que en algunos
paises se denomina smurfing, actividad tendiente a evitar que la entidad

financiera tenga la obligacion de informar®.

4. Otro mecanismo que se encuentra clasificado dentro de esta primera fase
es el envio de efectivo fuera del pais de origen, para ser llevado a otros
mas seguros, siendo el contrabando de estos dineros la forma fisica para
su introduccion'®, o mediante el uso de las instituciones financieras, casas
de cambio que permiten realizar transferencias financieras fuera de un
pais sin que quede registrada a nombre de la persona que realizo la
operacion, en ambos casos resulta econdmico y poco riesgoso, pues la
deteccion por parte de los organos de control de algun hecho de

contrabando o transferencia de dinero aislado no pone en riesgo la

® La traduccién al idioma castellano de la palabra smurf seria “pitufo”, mientras que su
significado juridico es “fragmentacion” o “estructuracion”. Cabe destacarse que en
nuestro pais la normativa indica que toda operacién superior a los $5000 dolares
americanos debera ser informada a la autoridad controladora.

' E| GAFI sugiere que los paises miembros deberian instrumentar los mecanismos a fin de
impedir el trafico entre fronteras de sumas de dinero en efectivos superiores a los
$10000 dolares.
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organizacion delictiva del lavado de activos. Sobre esto cabe destacar
que el gobierno de los Estados Unidos ha alertado a varios paises en
varias oportunidades sobre la denominada triple frontera que es donde se
realiza a menudo este tipo de contrabandos, que conforman la primera
fase de este delito, en relacion a las transferencias de dinero de un pais a
otro sin que queden registrada las operaciones, por lo que el gobierno a

hecho intentos por regular esta actividad.

5. Es muy comun que se utilice companias llamadas de papel o con registro
en paraisos fiscales también llamadas shell Co. Estas compafiias
adoptan generalmente figuras de asociaciones, fundaciones o simples
sociedades off shore. Que tienen como su principal objetivo realizar
operaciones off shore, y como ya se dijo se encuentran situadas en
paraisos fiscales donde las regulaciones son pobres y a su vez las
normas del secreto bancario dificultan el levantamiento del mismo, y cabe
recalcar que los duefios que constituyeron o figuraron en el contrato
constitutivo y demas instrumentos juridicos no son los mismos o no son

los verdaderos duefios de las mismas.

1.3.3 Fase de Ensombrecimiento, Conversion o Decantacion

Todo dinero proveniente de organizaciones delictivas debe someterse a un
ciclo de lavado el cual sea lo suficientemente efectivo como para borrar todo
rastro del delito del cual proviene, es decir lograr desvincularlo lo mas posible
de su origen ilicito. Con este fin el dinero debe ser movido por una serie de
caminos comerciales, societarios, etc. lo mas extensos y eficaces posibles
para lograr su objetivo. El objetivo en esta etapa sera desvincular las
evidencias que pueden surgir si se produce una investigacion sobre los
origenes del mismo, a veces esta fase se puede confundir con la de

colocacién. Las transacciones mas usuales en esta etapa son:
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1. Los bienes de venta adquiridos en efectivo en la primera etapa que es la
de colocacion.

2. La transformacion en dinero efectivo que se logro colocar en diversos
documentos financieros como por ejemplo cheque de viajero, ordenes de

pago, bonos, acciones, participaciones, entre otros titulos valores.

3. Otra de las transacciones mas usuales y utilizadas es la conformacion de
sociedades fantasmas o ficticias en cuyo nombre se abren cuentas
bancarias en paraisos fiscales o donde no existen politicas o
requerimientos precisos para abrir cuentas conocido como la politica
“‘Conoce a tu cliente”. Entre paises denominados paraisos fiscales se
encuentran Uruguay, Panama, Islas Caiman, Suiza, entre otros donde no
se exige revelar la identidad de los accionistas de cuya sociedad se
conforma, si no solo siendo necesario revelar la conformacién del
directorio, por esta razén es muy comun encontrar que el directorio de
estas sociedades sean conformadas por los mismos abogados que
realizan los tramites de inscripcion, manteniendo la identidad de los
accionistas en un total anonimato, es asi que de esta manera se dificulta
la labor de la justicia para poder seguir la pista del dinero que se transfiere
y se recibe en nombre de estas sociedades. El trabajo de la fiscalia ha
dado en numerosas ocasiones con estas denominadas “Sociedades
Fantasmas” las cuales se caracterizan por tener muchas actividades
econdmicas, no definiendo asi su actividad habitual, para mitigar este tipo
de acciones por parte de las empresas es que el SRI propuso a la
Superintendencia de Compafiias y Seguros el transparentar la
informacion sobre los accionistas de sociedades conformadas en el pais,
asi como definir su actividad habitual dentro de su contrato de
constitucién; estas entidades fantasmas son las que compran acciones de
otras sociedades con dinero proveniente de lavado de activos siendo muy
dificil conocer de las personas fisicas que desarrollan el blanqueo.
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4. En esta etapa es donde los giros bancarios con dinero electronico se dan
a cuenta de estas sociedades o de simples terceras personas que actuan
como prestanombres, el lavador aprovechandose de la banca digital
favorece el accionar de estas organizaciones criminales transfiriendo
dinero de una forma rapida, andénima y de dificil rastreo para los
investigadores judiciales.

1.3.4 Fase de Integraciéon o Reinversiéon

En esta fase es donde el dinero sucio tiene que ser reinvertido dentro del
circuito econdmico legal, es solo de este modo como se podra disfrutar del
dinero sucio como si se hubiese obtenido legalmente. Cabe destacar que la
etapa de integracion habitualmente se produce en terceros paises, muy lejanos
de donde se produce el delito y muy probablemente después de haber

recorrido varios mercados financieros del mundo.

Muchas veces las etapas de lavado de activos se vuelven dificiles de
diferenciar ya que estas se entremezclan haciendo muy dificil su
individualizaciéon, ademas intentarlo es casi imposible debido a que con el
pasar del tiempo y con el avance tecnolégico de nuestra era se hace posible
nuevos y mas sofisticados mecanismos o procedimientos de integracion.
Como ejemplos de esta ultima fase de integracion citaremos transacciones

como:

1. Las empresas fantasmas constituidas en paraisos fiscales otorgan
créditos a otras empresas o personas sobre sus cuentas en el pais al que
quieren repatriar los fondos ilicitos prestandose en definitiva asi mismos,
justificando la posesioén del capital recibido en calidad de préstamo como
derivado de una operacion licita, esta operacion permite el lavado de
activos no solo del capital si no también de los intereses que produce
este. A fin de realizar estos préstamos conocidos como “back to back” en
las que se recurre a entidades financieras complices que colaboran con el

lavado de activos en esta maniobra delictiva.
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2. Facturas simulando actividad comercial, en este mecanismo es donde se
emiten facturas de productos o servicios nunca realizados es decir son
ficticios, se realizan facturas con montos sobre valuados en donde el
capital obtenido por el supuesto producto o servicio es fruto de una

operacion licita.

3. Compra venta de inmuebles, la variacion de precios en el mercado
inmobiliario favorece la actividad del lavado ya que un inmueble puede ser
adquirido por una sociedad constituida en paraiso fiscal y luego ser
vendido como fruto de una transaccion licita, es tanto asi que el GAFI dice
que el rubro inmobiliario es un canal muy utilizado para lavar dinero sucio,
este concepto fue reafirmado en el informe de las “Cuarenta

Recomendaciones”.

4. Las casas de juego son establecimientos en donde el lavado de activo es
atractivo ya que una persona que gano gran cantidad de fichas puede
venderlas a otra que intenta lavar su dinero, solicitando a este ultimo al
casino que le emita un certificado que indique que tales fichas fueron
ganadas por el blanqueador y no realmente por quien las obtuvo; similar
operacion ocurre cuando una persona que gana la loteria vende su boleto
a un tercero por una suma de dinero igual o superior al que cobraria en el

billete premiado.

5. Los abogados, contadores entre otros profesionales pueden tener
también participacién en operaciones de lavado de activos ya que estos
pueden disponer del dinero de sus clientes y colocarlo asi en cuentas
bancarias a su nombre y no a nombre del cliente, actuando como

“prestanombres”.

6. En empresas que son compafias en marcha que cuentan con un objeto
social operativo es donde se intenta lavar dinero proveniente del ilicito ya

que por contar con problemas financieros como fuertes endeudamientos y
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falta de capital para expandir su negocio es donde aparecen los que
ofrecen una capitalizacion de la empresa con dinero proveniente del
lavado de activos para utilizar estas sociedades como canales efectivos

de su actividad.

. El sector del seguro también puede ser utilizado para las practicas de
lavado de activos, ya que mediante la liquidacién de falsos siniestros es
decir sinistros que nunca ocurrieron es donde normalmente se tratan
polizas de importante valor econémico; y ademas en polizas vinculadas al
seguro de vida y de retiro es donde el cliente puede girar grandes
cantidades de dinero a las aseguradoras y retirarlo pagando a un costo
muy bajo una multa por devolucién, de este modo ocurre el vinculo entre

los fondos retirados y la actividad delictiva que los originé.
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CAPITULO Il

2 LEY DE LAVADO DE ACTIVOS

2.1 ANTECEDENTES DE LA NORMA

El primer antecedente legislativo en esta materia que existié en nuestro pais es
de enero de 1987 cuando entro en vigencia la Ley de Control y Fiscalizacién
del Trafico de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas que se publico en el
Registro Oficial No. 612 del 27 de enero de 1987, la misma que trata de una
serie de normas referidas a variados aspectos del trafico de estupefacientes y
delitos conexos como el lavado de activos proveniente exclusivamente de tal
ilicito, la misma que demostré en la practica que era incompleta pues no
reflejaba la realidad de nuestro pais al finalizar la década de los 80 no reprimia
en modo alguno varias conductas delictivas relacionadas con el narcotrafico
entre las que estaba el lavado de activos tipo penal que aparecié a la vida
juridica de nuestro pais y el que se denomino como “conversion o transferencia

de bienes”.

La Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas que se publico en el
Registro Oficial No. 523, de 17 de septiembre de 1990 que derogd a la anterior
fue expedida por el poder legislativo “Congreso Nacional”, considerando que es
necesario armonizar la legislacidn ecuatoriana con las convenciones
internacionales sobre el uso y trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas en las cuales se recogen y afirman las expresiones del preambulo
del Convenio de las Naciones Unidas, suscrito en Viena en 1988. El Art. 77 de
la ley 25 publicada en el Registro Oficial No 173-2s, de 15 de octubre de 1997

dispuso la sustitucion del inciso primero de dicho articulo.

El Art. 77 busca incluir todo tipo de bienes y productos cuando se incluyen los

“... bienes muebles o inmuebles, dineros, valores, o instrumentos monetarios,



25

documentos bancarios, financieros o comerciales que han sido adquiridos o
transferidos a través de la realizacion de los delitos tipificados en este articulo.
La enumeracion pretendia cubrir todas las posibles formas en las que se
presentaria el futuro delito en aquel tiempo”, para luego resultar insuficiente si
tenemos en cuenta que el tipo penal del lavado de activos ademas del capital
deberian quedar comprendidas las ganancias producto de este ilicito asi como
los rendimientos que procedan de ellas, a medida que avanza el proceso de
lavado de activos las ganancias ilicitas pueden transformarse una y otra vez en
bienes y servicios de diversa naturaleza como los hemos nombrado a través de
este trabajo, es por tanto que mientras mas analizamos el origen y el desarrollo
de esta actividad delictiva se la debe concebir del modo mas amplio posible
para poder abarcar las mas diversas formas y procedimientos de las que podria

adoptar este tipo penal.

Adoptando las sugerencias de la doctrina internacional es que se procede a la
reforma del Art. 77 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas
mediante publicacién en el Registro Oficial de 15 de octubre de 1997 para
incluir todas las formas o modalidades de este delito que ya de por si se lo
considera complejo.

En el ano 2000 la ONU aprobé en Palermo lItalia, la Convencién para combatir
la Delincuencia Organizada Transnacional, con el propdsito de promover una
adecuada accion de cooperacion mundial se ha creado organismos
internacionales como el Grupo de Accién Financiera Internacional GAFI y el
Grupo de Accién Financiera de Sudamérica GAFISUD las que han expedido
normas que contribuyan a facilitar a los Estados la promulgacion de leyes
internas indispensables para la lucha contra estos delitos. Nuestro pais es
parte de estos organismos internacionales y esta obligado a cumplir con los
compromisos adoptados. El Ecuador al suscribir y ser miembro de la
convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ratificada mediante Decreto Ejecutivo No. 2521, publicado en el

Registro Oficial 561 de 23 de abril de 2002 cuyo propdsito es promover la
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cooperacion para prevenir y combatir eficazmente la delincuencia organizada
transnacional, teniendo en cuenta la proteccion de la soberania prevista en el
Art. 4 del convenio. En cumplimiento de los compromisos adquiridos en virtud
de la Convencién de las Naciones Unidas contra La Delincuencia Organizada
Transnacional, se dicto la Ley para Reprimir el Lavado de Activos, publicada en
el Registro Oficial No. 127 de 18 de octubre de 2005.

Habiendo transcurrido mas de 5 afios desde que entro en vigencia la Ley para
Reprimir el Lavado de Activos, las diferentes instituciones publicas que
conforman el Consejo Nacional Contra el Lavado de Activos que son el
Procurador del Estado, Presidente de la Corte Nacional de Justicia, Fiscal
General, Director de la Unidad de Analisis Financiero, Superintendentes de
Bancos y Compaifiias, Director del Servicio de Rentas Internas, el Gerente
General de la Corporacion Aduanera del Ecuador, el Comandante General de
la Policia, con sus respectivos delegados; que han detectado algunas
deficiencias en la Ley, para lo cual segun lo dispuesto en el Art. 55 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa se entrega con fecha 4 de junio de 2010 el
proyecto de Ley Reformatoria a la Ley para Reprimir el Lavado de activos. Ya
que de conformidad con el numeral 8 del Art 3 de la Constituciéon de la
Republica es deber primordial del Estado garantizar a los habitantes el derecho
a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad
democratica y libre de corrupcion; y, que el lavado de activos es uno de los
mayores flagelos contra la economia de la sociedad y el Estado por sus
nefastos efectos en la misma, en la administracién de justicia y en la

gobernabilidad de los Estados.

De conformidad con la resolucion No. 1373, Numeral 2, Literal e), aprobada por
el Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas el 28 de
septiembre de 2001 corresponde a los Estados asegurar el enjuiciamiento de
toda persona que participe en la financiacidén, planificacion, preparacion o
comision de actos de terrorismo o preste apoyo a esos actos. El Ecuador como

parte de la comunidad internacional debe adoptar medidas contra el crimen
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organizado viéndose en la obligacion constitucional y legal de expedir una ley
de acuerdo al tiempo y a la época que vaya de acuerdo a la realidad nacional e

internacional.

Si bien es importante destacar que la gran mayoria de investigaciones
concluyeron con eternas faltas, archivos o sobreseimientos por prescripcion
hoy en dia existen algunas, muy pocas, que aun perduran. Como veremos
mas adelante esta triste realidad no difiere de la situacién en la que nos
encontramos actualmente, a cinco afios del nuevo régimen legal dispuesto se
ha registrado la primera condena firme por el delito de lavado de activos, que
es el Caso Prada (Torres Gemelas) presentado en la Primera Sala de lo Penal
de la Corte Superior de Justicia de Quito, de ese entonces ya que uno de los
imputados gozaba de fuero de Corte Superior en el afio 2007; en sintesis no
podemos afirmar con certeza que, si bien es cierto que el Ecuador fue uno de
los primeros paises en Latinoamérica en promulgar la figura de lavado de
activos aunque esta fuere para los casos donde el delito previo fuera el

narcotrafico.

Observando los errores que se encuentran solo en la especificacion del delito
de lavado de activos y la escasa capacidad de nuestros Tribunales, por
investigar correctamente el complejo delito de lavado es evidente que las
organizaciones criminales que eligen a nuestro pais para introducir dinero
muchas veces cuentan con equipo técnico, de abogados, contadores y otro
personal especializado que tienen a disposicidén tecnologia y conocimiento que
en muchos casos es superior a los recursos que tiene el Estado para combatir

este complejo delito lo que les permite lograr su objetivo con gran técnica.

2.2 ESTRUCTURADE LA LEY

Tal como lo indica el encabezado, la Ley reformatoria de la Ley para Reprimir
el Lavado de Activos cambio su denominacion por la siguiente Ley de

Prevencion, Deteccion y Erradicacién del delito de Lavado de Activos y el
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Financiamiento de Delitos, que vino por un lado a penalizar la actividad del
lavado de activos, es decir incorporar normas respetivas y por otro lado

incorporar disposiciones de orden administrativo, tendientes a prevenir el delito.

La finalidad preventiva no puede ser dejada de lado ya que el principal
problema del lavado de activos debe ser abordado principalmente desde la
prevencion, en nuestro caso se entiende como medida preventiva la que ponen
en el modelo normativo e institucional disefiada para evitar la comisién de

hechos de lavado de activos.

La finalidad represiva en cambio se ocupa de penalizar la accion de lavado de
activos, de activar las instituciones para perseguir las acciones de los hechos y
sancionar con pena de prision y multas a quienes delinquen. El estudio de este
tema se encuentra centrado en el analisis dogmatico y criminal del tipo penal
de lavado de activos, la realidad es que no podemos dejar de reconocer que
ambas caras, la presion se encuentran intimamente ligada entre si, ya que
ambos conceptos parten de las premisas de conductas no deseadas, sin
embargo las actividades represivas también no dejan de tener un efecto

preventivo hacia el futuro.

Las personas naturales y juridicas tratan de evitar conductas penales, razén
por la cual requieren de asesoramiento legal a fin de prevenir conductas que
podrian ser interpretadas como lavado de activos si no se toma la debida

prevision de acuerdo a la Ley.

Si bien es cierto la Ley de Prevencion, Detencion y Erradicacion de Delitos de
Lavado de Activos y Financiamiento de Delitos fue promulgada para combatir el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo que se han considerado en
Ecuador y en concordancia con los convenios internacionales ratificados en
abril de 2002 y marzo 2003 mediante los cuales se dio paso a la promulgacion
de la Ley, Ley para Reprimir el Lavado de Activos publicada en el Registro

Oficial No 127 de 18 octubre de 2005, que tiene cinco afios de vigencia, fue
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necesaria una revision que permitio superar ciertas deficiencias encontradas, y

de la cual se realizaron las siguientes reformas:

—

. Titulo de la ley

2. Sujetos obligados, donde se incluyen sectores econdmicos no
considerados anteriormente

3. Tipificacion del delito de financiamiento del terrorismo.

4. Endurecimiento de las penas.

5. Comiso especial a todos los activos

6. Sancion por falta de informacion

7. Sancion pecuniaria por falta o declaracion fraudulenta

8. Creacion de la Direccién de Administracion Temporal de Bienes

9. Cambio de denominacién de la unidad

10. Distribucion de beneficios cuando existe sentencia condenatoria

ejecutoriada.

Estas reformas se planearon sobre la base de la ratificacion que la Republica
del Ecuador realizé mediante el decreto Ejecutivo No 2521, publicado en
Registro Oficial No 561, de 23 de abril de 2002 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, mediante la
cual Ecuador se compromete a penalizar el blanqueo de producto del delito,

especificamente:

e Determinar medidas para combatir el blanqueo de dinero.

e Establecer un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision de
los bancos e instituciones financieras no bancarias y de otros 6rganos que

sean susceptibles a utilizarse para el blanqueo de dinero.

e Garantizar que las autoridades de administracion, reglamentacion y
demas autoridades responsables en el cumplimiento de la Ley sean
capaces de combatir, cooperar e intercambiar informacion a nivel nacional

e internacional.
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o Establecer una dependencia de inteligencia financiera que sirva de centro
de recopilacién, andlisis y difusion de informacién sobre posibles

actividades de lavados de activos de capitales.

e Aplicar medidas viables para decretar y vigilar el movimiento
transfronterizo de efectivo y de titulos negociables de sujecion a
salvaguardias que garanticen la debida utilizacion de la informacién y sin

restringir la circulacion de capitales.

e Utilizar como modelos las iniciativas de organizaciones regionales,

interregionales y multilaterales de lucha contra el lavado de activos.

e Establecer y promover la cooperacion internacional, regional, subregional
y bilateral entre autoridades judiciales, de cumplimiento con la ley y los
reglamentos a fin de combatir el lavado de activos.

La nueva Ley de Prevencion, Detencién y Erradicacion del Delito de Lavado de
Activos y el Financiamiento de Delitos tiene influencia del Convenio
Internacional de la Represion de la Financiacion del Terrorismo de la cual el
Ecuador a suscrito ratificacion mediante decreto ejecutivo No.172 publicado en
el Registro Oficial N0.43, de marzo de 2003 en donde se toman en cuenta por

parte de nuestro pais los siguientes puntos:

¢ Promocion de medidas para prevenir, combatir y erradicar la financiaciéon

de terrorismo y lograr una cooperacion internacional efectiva.

¢ Instituir un régimen normativo nacional y de supervision para los bancos.
otras instituciones financieras susceptibles de ser utilizadas para financiar

actividades terroristas.

e Decretar medidas de deteccibn vy vigilancia de movimientos
transfronterizos, dinero en efectivo documentos negociables al portador y

otros movimientos de valores.
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o Establecer medidas que aseguren que las autoridades competentes
dedicadas a combatir los delitos establecidos en instrumentos tengan la
capacidad de cooperar e intercambiar informacion a nivel nacional e

internacional de conformidad con el derecho interno.

Es asi que la realidad factica y legal en la que se encuentra nuestro pais fue
pertinente hacer una revision de la Ley tomando en cuenta que el Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia, con compromisos adquiridos
por el pais, es por cuanto se ha considerado como una técnica juridica
importante por parte de la Asamblea Nacional expedir la Ley Reformatoria de la
Ley para Reprimir el Lavado de Activos, de este modo se tiene una vision mas
amplia y desarrollada de las instituciones adoptadas por el legislador tendientes
a prevenir el avance del delito bajo estudio mediante la implementacion de las
siguientes reformas que puntualmente se analizaran ciertos aspectos

fundamentales que se encuentran unidos al analisis de las normas penales.

Para el estudio general de la normativa sobre lavado de activos se realizara
una mencion de las partes en que se encuentra dividida la Ley, es asi de este
modo que tendremos una visidbn mas amplia y abarcativa de las instituciones

adoptadas por el legislador.

En su primera reforma sobre la nueva denominacion de la Ley se sustituye la
denominacion de la ley por la siguiente “Ley de Prevencion, Deteccion y
Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos®,
con este cambio en la denominacion de la Ley se logra introducir una reforma
de avanzada al agregar su titulo el financiamiento de los delitos haciendo
referencia al financiamiento del terrorismo de la Novena Recomendacién

Especial del GAFI que se trata contra la financiacién del terrorismo.
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2.2.1 De la Finalidad y Objetivos

Se formula la finalidad de esta Ley con cuatro objetivos bien definidos que son:

1. Detectar la propiedad, posesion, utilizacion, oferta, corretaje, comercio
interno o externo, transferencia gratuita y onerosa, conversion y trafico de
activos, que fueren resultado o producto de delitos o constituyan
instrumentos de ellos, para la aplicacibn de las sanciones

correspondientes;

2. Detectar la asociacién para ejecutar cualesquiera de las actividades
mencionadas en el literal anterior, o su tentatividad; la organizacion de
sociedades o empresas que tengan ese proposito; y, la gestion,
financiamiento o asistencia técnica encaminados a hacerlas posibles,

para la aplicacion de las sanciones correspondientes:

3. Decomisar, en beneficio del Estado los activos de origen ilicito:y,

4. Realizar las acciones y gestiones necesarias para recuperar los activos
que sean productos de delitos mencionados en esta Ley, que fueren

cometidas en territorio Ecuatoriano y que se encuentren en el exterior.

2.2.2 Unidad de Analisis Financiero

Se establece que la Unidad de Analisis Financiero (AUF) es una dependencia
competente para receptar toda clase de informacion y reportes relacionados
con delitos de lavado de activos y financiamiento de delitos.

Respecto a los funcionarios y empleados de la Unidad de Analisis Financiero
sobre la obligacion de guardar secreto sobre la informacion recibida a su cargo
al igual que las tareas de analisis financiero desarrolladas, y de igual manera

para los sujetos obligados a informar a la Unidad de Analisis Financiero de
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conformidad con la Ley, siendo sancionadas tanto de forma penal como

administrativamente segun el reglamento de aplicacion.

Se hace una importante agregando en la nueva ley sustituyendo no solo los
ingresos de dinero si no también los egresos del mismo literal f) del Art 14 asi
como el final de su inciso sobre los delitos tipificados en este Art. De los delitos
investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o autoridad
competente como delitos autbnomos de otros delitos cometidos dentro o fuera
del pais sin eximir a la Fiscalia General del Estado de la obligacién de

demostrar el origen ilicito de los activos supuestamente lavados.

2.2.2.1 Deberes y Obligaciones de las Instituciones Financieras y de

Seguros

Se establece deberes y obligaciones constantes en la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero y otras de caracter especifico entre las
cuales esta requerir y registrar a través de medio fehaciente, fidedignos y
confiables, la identidad, ocupacion, actividad econdmica, estado civil vy
domicilio, habitacional u ocupacion de los clientes permanentes u ocasionales;
mantener cuentas y operaciones en forma nominativa; registrar operaciones y
transacciones individuales cuya cuantia sea igual o superior a 10.000 ddlares
de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras monedas; reportar
bajo responsabilidad personal institucional a la Unidad de Analisis Financiero
las operaciones o transacciones econdmicas inusuales e injustificadas asi
como también operaciones nacionales e internacionales cuya cuantia sea igual
o superior a los 10.000 ddlares de los Estados Unidos de América asi como
también las consideradas en paraisos fiscales.

Las instituciones del sistema financiero y de seguros son sujetos obligados a
informar a la Unidad de Analisis Financiero a través de la entrega de reportes
previsto en el Art. 3 de esta ley y ademas de ellas otras instituciones filiales y

extranjeras bajo control de las instituciones el sistema financiero nacional
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bolsas y casa de valores, las administradoras de fondos y fideicomisos, las
cooperativas, fundaciones y organismos no gubernamentales personas
naturales y juridica que se dediquen a la comercializacion de vehiculos,
empresas dedicadas al servicio de transferencia nacional o internacional de
dinero, transporte nacional o internacional, correos incluyendo sus operadores,
agentes y agencias; las agencias de turismo, operadores turisticos, personas
naturales y juridicas que se dedican a la inversion e intermediacion inmobiliaria
y la construccion; casinos y casa de juegos, bingos, maquinas tragamonedas e
hipédromos, los montes de piedad y las casas de empefio, los negociadores de
joyas, metales y piedras preciosas, los comerciales de antigiedades y obras de

arte; los notarios y los registradores de la propiedad y mercantiles.

2.2.2.2 Medidas de Control

La Unidad de Analisis Financiero emitira instructivos para los reportes
provenientes de los sujetos obligados a informar con esta Ley, de ser el caso
requerira informacion adicional, esta debera motivar su requerimiento asi como
tendra acceso a bases de datos publicados con las restricciones que sean de

caracter reservado.

Medidas de control sobre las personas que ingresen o salgan del pais con un
monto efectivo igual o superior a los 10.000 dolares de los Estados Unidos de
América o el equivalente en otras monedas, tiene la obligacién de declararlo
ante las autoridades aduaneras haciendo un reenvio de la ley del tema citado,
obligacion que sera de caracter permanente en areas fronterizas para

funcionarios de la CAE, SRI y Policia Nacional del Ecuador.
2.2.3 Integrantes del Consejo Nacional de Lavado de Activos
La citada Ley nos sefala que el Consejo Nacional Contra el Lavado de Activos

estara integrado por el Directorio y la Unidad de Analisis Financiero, nos

describe de donde obtendra sus recursos, como el Directorio del Consejo
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estara integrado, cuales seran las funciones y competencias de este, las
atribuciones del Presidente de Consejo Nacional Contra el Lavado de Activos.

Sefala también como la Unidad de Analisis Financiero estara conformada en
su Direccion General, Subdireccion y los departamentos técnicos
especializados en sus funciones y atribuciones que estaran determinadas en el
Estatuto Organico para Procesos de la Unidad de Analisis Financiero; asi como
la maxima autoridad de esta unidad sera el Director General con
responsabilidades y atribuciones que designe esta Ley, asi como las
responsabilidades y atribuciones del Subdirector de la Unidad de Analisis

Financiero.

2.2.4 Régimen Penal Administrativo

En el régimen penal administrativo se establece penas de multas no solo para
personas fisicas sino también para personas juridicas, ademas se establece
pautas de procedimientos; las multas a las personas juridicas son diferentes
teniendo en cuenta el tipo y modo de cumplimiento, es asi que la sancién no
exime el cumplimiento de la obligacion; la reincidencia da lugar a la suspension
temporal del permiso para la cancelacion del certificado autorizacién del
funcionamiento; asi como este tipo de sanciones penales administrativas se
extienden a personas naturales que no declaren o que declaren errbneamente
o falsamente ante la autoridad aduanera o funcionaria competente el ingreso y
salida de valores sin perjuicio de que se tomen acciones penales en caso de
existir delito.

2.2.5 Obligaciones del Sector Publico y Privado

Se fomenta en las entidades del sector publico y privado programas de accién
de prevencion disefados por la Unidad de Analisis Financiero para alcanzar los
objetivos de esta Ley, tanto en los niveles y modalidades del sistema educativo
nacional que desarrollen una cultura individual y conciencia social orientados a

la prevencién de lavado de activos y financiamiento de delitos.
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2.2.6 Medios de Comunicacion

Los medios de comunicacidon deberan contribuir con las campanas de
prevencion segun lo determine la Secretaria de Comunicacién de la
Presidencia mediante la Unidad de Analisis Financiero. La autoridad
competente atendera pedidos similares de otros Estados para cooperacion
internacional en cuanto las investigaciones o procedimientos de caracter
administrativo, civil o penal en relacibn con el lavado de activos y
financiamiento de los delitos, cooperacion con el intercambio de informacion

entre Estados.

Se determinara que los medios de prueba previsto en la legislacion Ecuatoriana
seran valorados conformes con la sana critica y el derecho, al debido proceso
establecido en Constitucion de la Republica asi como en su disposicion general
cuarta se agrega cada una de las instituciones que integran el Directorio del
Consejo Nacional Contra el Lavado de Activos conformara su respetiva Unidad
Antilavado que debera reportar a la Unidad de Andlisis Financiero las
transacciones y operaciones inusuales e injustificada de las cuales tuviera
conocimiento de las mismas que deberan coordinar, promover y ejecutar
programas de cooperacion e intercambio de informacion con la Unidad de
Analisis Financiero y Fiscalia General del Estado, con la finalidad de

emprender acciones conjuntas y eficientes para combatir estos delitos.

Respectivamente en su disposicidon transitoria dispone que los bienes que
estuvieron bajo la administracion del Consejo Nacional Contra el Lavado de
Activos quedaran bajo custodia y resguardo del Consejo Nacional de Control
de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas hasta que sean entregados a la

institucion publica creada para administrarlos.

2.3 SITUACION DEL ECUADOR A LA PUESTA EN VIGENCIA DE LA LEY

El 18 de octubre de 2010 se cumplieron exactamente cinco afnos de vigencia

de la Ley para Reprimir el Lavado de Activos. Por tal motivo a esta altura de la
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historia nos preguntamos en que ha contribuido la ley en la prevencion y
represion de este complejo delito, ademas el Ecuador es un pais dispuesto a

combatir realmente el lavado de activos.

Segun el informe realizado por el Departamento de los Estados Unidos el
Ecuador se encuentra clasificado dentro de los paises que deben prestar
mayor atencién a la actividad de lavado de activos provenientes del

narcotrafico; colocando a nuestro pais dentro de la clasificacion de riesgo alta.

El Ecuador también se destaca en algunas encuestas por tratarse de un pais
de alto grado de corrupcién en la administracién publica de acuerdo al “indice
de Percepcion de la Corrupcion” que elabora anualmente la Organizacion No
Gubernamental Transparencia Internacional Ecuador oscilo en el periodo 2009
—2010 del puesto 146 al 127 con un puntaje de 2,5 en una escala que va de 10

puntos para los paises mas transparentes a 1 para las naciones mas corruptas.

Por otra parte también se evidencia una gran preocupacion en el ambiente
empresario respecto al crecimiento del delito del lavado de activos proveniente
de la corrupcion, de fraudes, dentro y fuera de las empresas. No menos
alarmante es el crecimiento de las organizaciones delictivas que se dedican al
robo de automoviles, secuestro y otros delitos que nos aquejan sobre todo en
estos ultimos tiempos, a todo esto debe sumarse la crisis econdmica que sufrié
el pais en el periodo 1998 — 2000, por los motivos anteriormente sefalados no
deben llamarnos la atencién las estimaciones de los expertos sobre el volumen
de dinero proveniente del narcotrafico, corrupcién, contrabando y demas delitos
conexos entre otros que rondarian alrededor de unos 624 millones 89 mil
dolares se habian “lavado” en Ecuador a través del sistema financiero y

seguros segun datos oficiales de la Unidad de Analisis Financiero en el 2008.

Al margen de las cifras descritas en el parrafo anterior, también es importante
preguntarse si la administracion de justicia y todo el aparato del Estado, policia

y fiscalia estan actuando eficazmente en el combate a este delito, como ya se
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ha sefialado en este trabajo desde la vigencia de la Ley para Reprimir el
Lavado de Activos solo existié una unica condena por este delito.

Es asi que de nada sirve haber sido uno de los primero paises en
Latinoamérica’’ y del mundo en incorporar en su legislacién interna el delito del
lavado de activos provenientes del narcotrafico, se cree conveniente sefalar la
preocupante situacion que se encuentra nuestro pais frente al lavado de
activos, segun estadisticas aportadas por la Unidad de Inteligencia Financiera y
la Procuraduria General del Estado en estos cinco afios de vigencia de la Ley
de Lavado de Activos provenientes del delito ha habido hasta el momento una
sentencia condenatoria el caso Prada (Torres Gemelas) donde sehalé a
Forero, Caicedo y Oswaldo Alvarado como autores de lavado de activos,
mientras a Paredes y a otros implicados se los sefialé como complices en
febrero del ano 2008, asi como son pocos los procesos en tramite, otro dato
importante de sefalar es que en mas de cinco afios de vigencia de la ley, la
actual Unidad de Analisis Financiera tampoco aplico una sola multa a personas
juridicas o fisicas que en su calidad de sujetos obligados a informar se negaron
a reportar informaciones sospechosas a este organismo segun lo prescribe la

ley.

En consecuencia y en base a los antecedentes expuestos en el aspecto
preventivo de la Ley esta no ha sido eficaz y eficiente de la forma que se
concibid, por el contrario los sujetos obligados en los ultimos cinco afios han
cumplido con su deber de informar de situaciones sospechosas a la Unidad de
Inteligencia Financiera pero por deficiencia en los recursos técnicos y
personales no han sido suficientes, por el contrario el régimen penal
administrativo de la Unidad de Analisis Financiero no tiene mayores efectos

practicos asi como en el aspecto represivo de la ley. Debemos reconocer que

" Los primeros paises latinoamericanos que introdujeron el tipo penal del lavado de dinero
fueron: Argentina (1989), Ecuador (1990), y Pera (1991). Con posterioridad vinieron los
siguientes paises: Chile (1993), Colombia (1995), México (1996), Bolivia (1997), Brasil
(1998), Cuba (1999), y finalmente Uruguay (1998). PRADO SALDARRIAGA, Victor, “La
tipificacion del lavado de dinero en Latinoamérica: Modelos, problemas y alternativas”,
CICAD-OEA, 2001.
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nos enfrentamos a un delito dificil de combatir por las diversas formas que tiene
para operar y por su mutabilidad porque muchas veces quienes lo ejecutan son
poderosas organizaciones criminales y que en nuestro pais por tener una
moneda de circulaciéon legal como el ddélar han contribuido al crecimiento de
esta actividad y no solo en el Ecuador si no en el resto de Latinoamérica por
tanto no ha habido una clara decision politica de gobiernos anteriores para el
combate de este delito que tanto dafno hace a nuestra comunidad y a las
economias, lo que nos hace parecer que no solo en Ecuador sino en el resto
de América con la promulgacién de esta ley nos hace pensar que simplemente
tratamos de complacer a los organismos internacionales que exigen su
incorporacion en nuestras legislacion interna, es tanto asi que el GAFI nos
aparto de su organismo clasificAndonos como pais hostil en la lucha contra el

lavado de activos.

2.4 ANALISIS DE SANCIONES

2.4.1 Pena de Prision

Como primer punto se puede decir que el legislador ha impuesto una escala
penal de penas con tan solo el minimo de pena es de 1 afio, mientras que el
maximo de pena es de 9 anos. Debemos decir que no estamos de acuerdo
con el margen de escala impuesta por el legislador ya que por supuesto el
lavado de activos sera de diversas formas, siendo muy diferente el grado de
participacion de los sujetos que van desde autores, complices y encubridores,

asi como también el grado de afectacién al bien juridico protegido.

De este modo el legislador da un amplio grado de discrecionalidad al juzgador
para aplicar un tipo de pena sin necesidad de diferenciar su participacion. Por
otra parte debemos decir que la pena en el Ecuador resulta muy poco severa
en relacion a este delito en la legislacion comparada, como se trato en el

capitulo 3 de legislacion comparada.
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2.4.2 Pena de Multa

La pena de prision ira acompaniada de una multa mediante la cual se establece
de acuerdo a una escala segun la operacién comprendida en el lavado de
activos, la misma que respondera a la magnitud del hecho ilicito que se tome
como base, varias criticas tenemos al respecto de la norma descrita sobre el
tema ya que en la mayoria de los casos se imponen penas que no van de
acuerdo a la magnitud de la participacidn, por otra parte la principal critica a la
aplicabilidad de esta norma es demasiado hipotética ya que es muy dificil

imaginar que el lavado de activos siempre es juzgado con penas minimas.

2.4.3 Comiso Especial

El comiso especial de bienes es una de las penas formalmente establecidas
por nuestro Cddigo Penal en su articulo 65, cabe mencionar que los tratados
internacionales, libros de doctrina que se refirieron al estudio del comiso de

bienes provenientes de este delito son muy escasos.

La doctrina moderna a dado un lugar muy importante a la pena del comiso ya
que se ha visto un gran interés por el aumento de delitos de contenido
econémico también denominados “delitos de cuello blanco” que muchas veces

son ejecutados por profesionales del crimen organizado.

El auge de los delitos de tipo econdmico ha hecho que unicamente no se
centre en la penalizacion de los culpables sino también en privar a los
delincuentes de los frutos obtenidos de la comision de este delito y de esta

forma tratar de frenar sus estructuras econémicas.

Considerando que la victima mas directa resulta ser el Estado se entiende que
el comiso de los bienes en los casos de lavados de activos sera a favor de este
mismo, en los casos en que resulte ser victima en forma directa o indirecta una
persona natural y juridica determinada el comiso debera ser a favor de
cualquiera de estas. Ademas cabe recalcar que el comiso y la posterior
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restitucion de los bienes podran ser eventualmente a favor del ofendido previo
al lavado cuando lo hubiere de los bienes que se hayan sustraido mediante la

comision del delito.

El juez deberd ordenar siempre que pueda la reposicion de los objetos
comisados a su estado anterior siempre que sea el caso. Las normas
internacionales insisten y consideran fundamentalmente sobre dos aspectos
importantes la prevencién y represion del lavado de activos, y por otro lado la
incautacion o comiso de los bienes obtenidos mediante la comision de este

delito.

Al respecto los instrumentos internacionales que tratan sobre este delito
proponen a sus Estados miembros la aplicacion de estas penas, es asi que
estos instrumentos internacionales como son la Convencion de Viena, Art. 3
inc. 4 a); el Reglamento Modelo Americano Art. 5 inc 1y 2; y el Convenio de
Estrasburgo Art. 2 inc. 1.

En nuestro pais solo es posible comisar los bienes originarios o los
subrogantes del delito, las ganancias que hayan generado y debemos aclarar
que el comiso de los bienes solo se ejecutara con sentencia de juez, durante el
proceso el juez solo podra dictar medidas cautelares y no el comiso como se
pretendia plantear la modificacién sobre este tema en la ley de lavado de
activos, sobre este tema deseo sugerir el denominado comiso equivalente
como lo plantea la Convenciéon de Viena de 1988 que fue ratificada por el
Ecuador y tiene obligatoriedad de aplicacion, ademas la recomendacion de el
GAFI ha incorporado también el denominado comiso equivalente y tanto asi la
influencia de esta nueva avanzada que los paises europeos también lo han

incluido en sus legislaciones de lavado de activos.

2.5 NECESIDAD DE REFORMA DE LA LEY ACTUAL

En el mes de junio del 2010, se presentd un proyecto de reformas a la Ley para

Reprimir el Lavado de Activos, la misma que se encuentra vigente desde el afio
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2005, dicho proyecto fue entregado por el Procurador General del Estado, Dr.
Diego Garcia Carrién, al Presidente de la Asamblea Nacional, Arq. Fernando

Cordero.

El proyecto es parte del Plan de accién del Consejo Nacional Contra el Lavado
de Activos y es el resultado de una serie de reuniones vy talleres realizados
desde el afio pasado, a través de la Unidad de Inteligencia Financiera, la
misma que contd con la colaboracion de la Procuraduria, Fiscalia, las
Superintendencias de Bancos y Companiias, la Corporacién Aduanera, el

Servicio de Rentas Internas y la Comandancia General de la Policia.

Las reformas a la presente normativa pretenden adecuar la ley a las realidades
encontradas en la lucha contra el lavado de activos, promoviendo la inclusién
de otros sectores a investigarse, ademas del financiero, tales como el
inmobiliario, el mercado de valores, los casinos y bingos, las cooperativas no
controladas por la Superintendencia; asi mismo las reformas buscan el
fortalecimiento del sistema procesal y las penas que se deberan imponer para

este tipo de delitos.

Uno de los avances que se anexan al proyecto de reformas, plantea la
incorporacion del delito de financiamiento del terrorismo, como infraccion
especifica; ademas se incluyen normas en aras de fortalecer el control del

movimiento econdmico a través de la Unidad de Inteligencia Financiera'.

A modo de sintesis se puede sefialar que el proyecto de reformas a la Ley
Contra el Lavado de Activos refleja los siguientes avances:

o Se tipifica el delito de financiamiento al terrorismo.

2 Asamblea Nacional Portal Web Oficial, Boletin julio de 2010. URL:

http://www.asambleanacional.gov.ec/201006043370/noticias/boletines/procurador-
entrega-proyecto-de-reformas-a-la-ley-contra-el-lavado-de-activos.
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Se mejoran los procedimientos de congelacion, embargo y confiscaciéon
de los activos o bienes provenientes de actividades ilicitas y su respectivo

manejo.

Se fortalece la supervision de la Superintendencia de Bancos y Seguros a

las instituciones financieras y los seguros privados.

Se amplia el grupo de personas obligadas a remitir informacién de
caracter financiero a la Unidad de Inteligencia Financiera en base a las
recomendaciones del GAFI.

Se propone endurecer las penas que sancionan el cometimiento del delito

de lavado de activos.
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CAPITULO Il

3 LEY DE LAVADO DE ACTIVOS FRENTE A OTRAS

LEGISLACIONES

3.1 LA INFLUENCIA DE LAS NORMAS SUPRANACIONALES EN
NUESTRO DERECHO PENAL

En lo referente a los lineamientos y objetivos generales, nuestra legislacion se
ha nutrido fundamentalmente de las diversas iniciativas internacionales para la
prevencion y el control de lavado de activos. En atencién a las muchas
sugerencias internacionales que han sido objeto de este trabajo de tesis, se
hara una breve referencia a las que resultaron mas influyentes a la luz de

nuestra legislacion interna.

Como ya hemos mencionado la Declaracion de Principios del Comité de
Basilea'®del 12 de diciembre de 1988, referida a la prevencion del lavado de
activos a través del sistema bancario, es una de las primeras normas en
imponer una serie de reglas y procedimientos, que en la practica deberia ser
garantizada por las instituciones financieras. Entre otros elementos preventivos
se puso un especial énfasis en la identificacién del cliente, la vigilancia del uso
delictivo del sistema de pagos y la cooperacion de las entidades bancarias con
las entidades encargadas del control y vigilancia de estos delitos.

® La Declaracion de Principios aprobada el 12 de diciembre de 1988 en Basilea-ltalia por el
Comité sobre Regulacion y Supervision Bancaria dice en su acapite |, “Objeto”, lo
siguiente: “Los bancos y otras instituciones financieras pueden servir involuntariamente
de intermediarias para la transferencia o deposito de fondos de origen criminal. Este tipo
de operaciones pretenden a menudo ocultar al verdadero propietario de los fondos. Esta
utilizacion del sistema financiero preocupa directamente a la policia y a las autoridades
responsables del cumplimiento de la ley. También es motivo de preocupacion para los
supervisores bancarios y para los gestores de los bancos, dado que la confianza del
publico en los bancos puede verse minada por las asociaciones de estos con los
delincuentes. La presente Declaracion de Principios considera sefalar cierto numero de
reglas y procedimientos que en la practica deberia garantizada por los gestores de los
bancos, a fin de colaborar en la eliminacién de las operaciones de lavado de activos por
medio del sistema nacional e internacional.



45

Igualmente influyeron normas como las Recomendaciones del Grupo de Accion

Financiera Internacional conocida por sus siglas GAFI™

aunque nuestro pais
no sea parte de este organismo, estas normas que no son de aplicaciéon
obligatoria sino que son meramente recomendaciones, sirvieron de estandar

para el desarrollo de politicas antilavado de activos.

También se tuvo importancia a la influencia de parte de las Directivas de la
Comunidad Europea sobre el lavado de activos, que sugiere a sus Estados
miembros la introduccion en sus ordenamientos internos de una serie de
obligaciones imponibles a los sujetos obligados en general, haciendo referencia
especial a las entidades financieras. Entre las exigencias a los particulares
sefalados del mercado econémico se encuentran la de comunicar a la
autoridad judicial o administrativa que corresponda las operaciones
sospechosas que estén vinculadas con el lavado de activos. En estas
Directivas se comenzd a conceptualizar operacion sospechosa como cualquier
transaccion por donde se considere bajo estandares fundados en la costumbre

que podra transitar una operacién de lavado de activos.

En ultimo lugar no se puede dejar de hacer referencia a la Convencion de
Viena de 1988, que si bien se encuentra limitada exclusivamente al lavado de
activos proveniente del narcotrafico, ha sentado las bases para todos los
acuerdos internacionales como lo fue en nuestro pais, en su primer
antecedente legislativo la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas
publicada en el Registro Oficial No. 523, de 17 de septiembre de 1990.

3.2 ANTECEDENTE INTERNACIONAL

El lavado de activos resulta ser o que se denomina hoy en dia como delitos

transnacionales, ya que se trata de un fendbmeno que se expande y traspasa

' La Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF), Grupo de Accidn financiera en
contra del lavado de dinero también conocida por su nombre en francés como Groupe
d'action financiere sur le blanchiment de capitaux (GAFI), es una institucion
intergubernamental 1989 por el G7. El propésito de la FATF es desarrollar politicas que
ayuden a combatir el lavado de dinero y el financiamiento al terrorismo.
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fronteras en todo el mundo. Asi como consideramos que el estudio de este
delito merece ser analizado desde la perspectiva nacional e internacional como
lo exige el presente trabajo. Debido a que este delito es muy cambiante y
evoluciona de acuerdo a métodos y procedimientos que responden a las
nuevas formas de cometer ilicitos de los delincuentes en este mundo
globalizado, no cabe duda de que las respuestas de la legislacion nacional

deban ser acordes a la realidad de nuestro pais.

Es importante analizar la evolucion de las iniciativas internacionales propuestas

en ambito y el estudio de este delito, asi:

3.2.1 Convencioén de Viena 1988

Un primer intento por reprimir el lavado de activos se produjo mediante la
Convencién Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de la Organizacion de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de
1988 en la ciudad de Viena Alemania, de la que formaron parte paises como
Afganistan, Alemania, Argelia, Argentina, Australia, Austria, Bahamas, Brasil,
Bolivia, Canada, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, China, Ecuador que firmo
el 21 de junio de 1989, Espana, Estados Unidos, Francia, Guatemala,
Honduras, India, Italia, Japdn, México, Panama, Peru, Portugal, Reino Unido,
Suecia, Suiza, Uruguay; y Venezuela entre los mas conocidos; esta convencion
conocida como la Convencién de Viena es el compromiso internacional mas
importante en esta materia, ya que todo instrumento internacional tiene como
base fundamental la misma ya que como merito principal fue haber definido el
delito y por otra parte, sugerir a los demas paises la necesidad de incluir dentro

de sus ordenamientos juridicos internos este nuevo delito.

En nuestro pais resulta ser un instrumento internacional de mucha importancia
ya que fue ratificado por nuestro llamado Congreso de aquel entonces,
pasando a tener igual jerarquia que nuestra Constitucion en base a lo

dispuesto en la misma.
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La Convencion de Viena es muy importante ya que definio el lavado de activos
como “la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes procedan de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad
con el inc. a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o
delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o
ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos,
aludir las consecuencias juridicas de sus acciones®, y ademas agrego que ‘la
ocultaciéon o encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino,
el movimiento o la propiedad real de bienes, o de derechos relativos a tales
bienes a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos tipificado de
conformidad en el Inc. a) del presente parrafo o de un acto de participacion de

tal delito”.

También se sugirio la penalizacién del delito de “recepcion” de dinero “sucio” al
incluir como una de las variables del lavado al decir: “Con su sujecion a sus
principios constitucionales y a los conceptos fundamentales del ordenamiento
juridico; la adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes procedan de
alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inc. a) del
presente parrafo o de un acto de participacién del tal delito o delitos en donde
se hace referencia a todos los actos de participacion vinculados a la produccion

y el trafico de estupefacientes”.

3.2.2 Convenio de Estrasburgo de 1990

Suscrita el 8 de noviembre de 1990 en la ciudad de Estrasburgo — Francia, el
“Convenio sobre el blanqueo, investigacion, embargo y decomiso del producto
del delito”, este convenio se caracterizé por referirse al lavado de activos de

bienes procedentes de cualquier delito grave y no solo del narcotrafico.

Este instrumento internacional obligo a sus Estados signatarios a penalizar una
serie de conductas vinculadas con el lavado de activos, de sus ventajas

econdmicas de cualquier naturaleza, es aqui donde se tiene el interés en
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combatir el lavado de activos y la erradicacion de la ganancia ilicita,
independiente de cual fuere el delito previo cometido; sefalandose que el
lavado no es un hecho contemplado como accesorio a la infraccion previa si no
auténomo del mismo como dispone este convenio de un interesante grupo de
disposiciones orientados a la cooperacion internacional como versa desde su
Art. 2 al 35.

3.2.3 Reglamento Modelo de la OEA

En febrero de 1991 se preparo el Reglamento Modelo de la OEA contra el
lavado de activos, en el que se destaca la recomendacién hecha a los paises

americanos miembros a que tipifiquen el lavado de activos.

En noviembre de 1999 se introdujeron modificaciones a tales
recomendaciones, cabe recalcar que esta resolucion exhorta a los paises
miembros de la organizacion a brindar su firme apoyo politico y proveer el
apoyo institucional para su apropiada aplicacion de conformidad con la
legislaciéon nacional. Este reglamento también propone la penalizacion del
lavado de activos en los mismos términos que la Convencidon de Viena, pero
ampliando su base a toda clase de delitos graves asi como también medidas
cautelares que se deberan dictar después del decomiso del producto del delito
previo, objeto del lavado. Ademas se crean las Unidades de Inteligencia
Financiera para cada Estado, siguiendo las directrices establecidas por el
grupo Egmont,15 estableciendo una serie de medidas administrativas de orden
preventivo similares a las del GAFI, secreto bancario y fortalecimiento de la
cooperacion internacional en el esclarecimiento y persecucion de este tipo de

delitos entre otras medidas.

1 Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera, con fecha 9 de junio de 1995 se
constituyo en el Palacio de Egmont-Aremberg de Bruselas, grupo que aglutina a mas de
setenta Unidades de Inteligencia Financiera de todo el mundo ayudando al
establecimiento de estas entidades y facilitando capacitacion y asistencia técnica.
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3.2.4 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia

Organizada Transnacional

Aprobada en diciembre del ano 2000 y teniendo como objeto “promover la
cooperacién para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia
organizada transnacional como dicta su Art.1. Esta Convencion principalmente
se refiere a la penalizacion del producto de lavado de activos tratando de lograr
un acuerdo universal sobre las medidas tomadas por anteriores convenciones
dandoles debido rigor técnico; ademas debe destacarse que también pueden
ser condenados como lavadores quienes cometieron el delito previo a partir del
cual se obtiene la riqueza; asi como también el trascender al narcotrafico
ampliando el combate a una amplia gama de formas de delincuencia
organizada, participacion en un grupo delictivo organizado, blanqueo,
corrupcion, obstruccion a la justicia en general delitos graves; ademas cabe
destacar una importante evolucion de avanzada en el derecho como es la
necesidad de admitir la responsabilidad penal de personas juridicas, se
mantiene la necesidad de decomisar bienes productos del delito y finalmente
recopilar una importante numero de preceptos en materia de cooperacion

internacional.

3.2.5 Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera

El grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera que el 9 de junio 1995
se constituyé en el Palacio de Egmont — Aremberg de Bruselas el mismo que
asocia a mas de sesenta Unidades de Inteligencia Financieras de todo el
mundo que ayudan al establecimiento y funcionamiento de estas unidades

facilitando, capacitando y dando asistencia técnica a las mismas.

En nuestro pais se creo las Unidades de Analisis Financiero por mandato de la
nueva ley de lavado de activos que son el equivalente de las Unidades de
Inteligencia financiera de la legislacion comparada, como una entidad técnica
de derecho financiero con domicilio en Quito Distrito Metropolitano, con

competencia nacional, personalidad juridica propia y autonomia administrativa,
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operativa y patrimonial, en donde su deber es realizar actividades de
inteligencia financiera con la finalidad de obtener informacion sobre
operaciones o transacciones sospechosas y transmitirlas a la Fiscalia, con el
propésito de impedir el lavado de activos, segun el Art. 14 de la ley para

Reprimir el Lavado de Activos.

El denominado Grupo Egmont, sefiala que las Unidades de Inteligencia
Financiera podran ser constituidas en el poder judicial, policial, mixto policial —

judicial ya que las unidades de inteligencia financiera son parte de las Fiscalias.
3.3 RECOMENDACIONES DE ORGANISMOS INTERNACIONALES

3.3.1 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional
(GAFI)

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) fue creado por los jefes de
Estado y de gobierno del Grupo de los Siete que esta conformado por: Canada,
Estados Unidos, Japdn, Alemania Occidental, Italia, Francia y el Reino Unido
en la Cumbre de Paris en julio de 1989'°, este grupo tiene la mision de estimar
y promover medidas para combatir el lavado de activos procedente del
narcotrafico, con el fin de facilitar los objetivos de dicho grupo se crearon tres
comités de trabajo, el primero dedicado al analisis de la extension y métodos
del lavado de activos, el segundo sobre cuestiones juridicas y judiciales, y el

tercero a la cooperacion administrativa.

Siendo un organismo con funciones de estudio y asesoramiento, hay que decir
que sus recomendaciones tienen en la practica una fuerza de hecho a veces

mas importante que la fuerza juridica en los instrumentos internacionales, por

'® Ademas de los participantes en dicha cumbre fueron invitados a integrarse a este grupo con
otros paises como Suecia, Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo, Suiza, Austria, Espafia;
al objeto de tener en cuenta el punto de vista de paises han sido afectados en la lucha
contra el lavado de activos; actualmente a dicho acuerdo se han adherido los paises
econémicamente mas desarrollados y dos organizaciones como son la Comision
Europea y el Consejo de Cooperacion del Golfo, puede decirse que este grupo
representa los principales centros financieros del mundo.
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estar integrado por paises de mayor relevancia en materia financiera que

tienen intereses comunes en estos temas.

En el afno de 1990 se aprueba el primer informe que estudia la extension,
naturaleza y vigencia del lavado de activos, se aprob6é cuarenta
recomendaciones que son el documento mas importante de este organismo
intergubernamental y el que mas ha tenido aceptacion en la normativa nacional
de los paises miembros, estas recomendaciones han sido objeto de estudio y
mejoramiento a lo largo de los afos ya que el lavado de activos es un
fendbmeno que evoluciona por lo que las mismas deben cambiar en igualdad de

condiciones.

En el afo de 1996 se hizo una primera revision de estas recomendaciones y la
ultima en el afno 2003, en el 2001 se asumid entre sus competencias el estudio
de las medidas a adoptar en materia de financiacién del terrorismo acordando
nuevas recomendaciones en este tema, siendo estas ultimas nueve
independientes a las primeras cuarenta. Hay que decir que estas
recomendaciones no tienen valor juridico es decir son simples
recomendaciones carentes de valor juridico, sin embargo estas han sido un
texto de eficacia practica en materia de lavado de activos y que ha inspirado a
la normativa internacional no solo de los paises que la integran sino también en
otros, tanto es asi que mas de 130 paises la aplican con mayor o menor
intensidad las Cuarenta Recomendaciones del GAFI. Entre las sanciones mas
graves que tiene la aplicacion de estas recomendaciones, es la inclusion en la
lista de paises y territorios no cooperadores de la aplicacion de la
Recomendacion 21 la que establece la adopcién de determinadas medidas a
aquellos paises que no aplican las Recomendaciones del GAFI o las aplican
insuficientemente, estas medidas deben tener especial atencién para los
paises que las aplican, en las relaciones comerciales con personas empresas o

instituciones financieras de paises que no las aplican.

La inclusidn en dicha lista de paises y territorios no cooperantes ha tenido en la
practica gran efectividad, es asi que los paises que antes aparecian en estas
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listas para el afio 2000, ha disminuido en un 30% para el afio 2005, en el 2001
se extiende las competencia del GAFI| contra la financiacion del terrorismo y en

el 2004 se adoptd una nueva recomendacion especial.

Estas Cuarenta Recomendaciones sobre el lavado de activos se encuentran
agrupadas en cuatro secciones:

3.3.1.1 Principios Generales

Las tres primeras Recomendaciones nos habla sobre los principios generales y
es donde se establecen los ejes fundamentales que van a constituir las
medidas propuestas para la lucha contra el lavado de activos. Tales ejes son:
1. La tipificacion como delito del lavado de activos tomado de la Convencién
de las Naciones Unidas de 1988 contra el trafico ilicito de estupefacientes
(Convenio de Viena), la Convencion del afio 2000 de Naciones Unidas Contra
la Delincuencia Organizada Transnacional de Lavado de Activos que debe
aplicarse en opinion del GAFI a los beneficios obtenidos de los delitos mas
graves, en el glosario se sefala hasta 20 tipos de delitos que deben incluirse
como delitos subyacentes y que van desde la participacion en un grupo
delictivo organizado hasta el hurto y el robo; después de proponer (cuarta
recomendacion) la penalizacién de lavado de activos de acuerdo a la

Convencioén de Viena.

El GAFI trata de ampliar el concepto de lavado de activos al recomendar a las
Naciones Unidas que extiendan dicha incriminacion no solo los beneficios
obtenidos del narcotrafico, si no también a lo derivados de cualquier otra
infraccion grave, dejando los Estados la determinacion de esas infracciones,
existe divergencia sobre este punto entre estas dos tendencias que son

claramente identificables.

Por una parte se encuentran aquellos paises que entienden que la lucha contra

el lavado de activos, por llevar consigo técnicas excepcionales en la
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investigacidon que conlleva limitaciones de los derechos de ciudadanos y
principios juridicos, deberia unica y exclusivamente al lavado de los beneficios
procedentes de delitos significativos cuyo ambito trascienda las fronteras
nacionales y en cuya represion existe igualmente un interés y una coincidencia
internacional, siendo asi en la mayoria de los casos de caracter internacional
por la calidad de los sujetos que intervienen en el mismo, asi como los
intermediarios y beneficiarios finales del producto obtenido, en delitos tales

como el narcotrafico, el terrorismo, el trafico de armas, etc.

Por otra parte los Estados que deseen que el concepto de lavado de activos se
amplie a la mayor parte de las infracciones penales, con independencia que
tenga caracteristicas nacionales o internacionales, pero la dificultad es que en
algunos paises son considerados delitos graves y en otros no, tanto es asi que
incluso en los propios paises integrantes del GAFI. Por ende son los
ordenamientos juridicos nacionales, en los que segun la escala de proteccion
de los bienes juridicos, son los que deben decidir sobre este punto, ya que el
GAFI al no ser un 6rgano normativo, no busca ampliar una técnica juridica
depurada de estos inferimos de que carezcan de tal técnica para recoger una
idea, principio o recomendaciones que los Estados quieren llevar al campo
juridico y a los principios de cada ordenamiento juridico nacional, de igual
manera se pretende que los Estados miembros amplien la responsabilidad
penal y no solo al personal de las mismas donde seria preciso tener en cuenta

los principios de cada ordenamiento penal.

3.3.1.2 Medidas que deben tomar las Instituciones Financieras, los
Empresarios y Profesionales no Financieros para impedir el
Lavado de Activos y la Financiacion del Terrorismo

Antes de establecer las Cuarentas Recomendaciones se sefala que las leyes
de confidencialidad de las instituciones financieras no deben impedir la
aplicacién de las Recomendaciones del GAFI (Recomendacion Cuarta), esta

Recomendacién no solo se aplica a las instituciones financieras si no también a
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entidades y profesiones no financieras; algunas de estas profesiones tienen un
deber de confidencialidad o secreto profesional mucho mas rigido que puede
tener una institucion financiera, por lo que teniendo en cuenta la actividad y las
obligaciones juridicas y morales que tienen cada una de ellas, esta

recomendacion agrupa recomendaciones especificas en varios puntos:

Procedimiento de Debidas Diligencias (DDC) y Registros Actualizados

sobre Clientes.

Siempre las instituciones financieras tiene la obligacién de identificacion vy
verificacion de los clientes debiendo senalar la identificacién no solo de la
persona que figura como el cliente, si no identificar al ultimo beneficiario, siendo
asi impedimento para la apertura de cuentas anonimas de nombres ficticios

(Recomendacion 5).

Estos requisitos de identificacion de clientes y registros de sus identidades se
aplican también ha las actividades y profesiones no financieras en los

siguientes casos:

a) Casinos, cuando los clientes realicen operaciones financieras iguales o

mayores al limite designado aplicable.

b) Agentes inmobiliarios, cuando participan en operaciones para sus clientes

relacionados con la compra y venta de bienes inmuebles.

c) Comerciantes dedicados a la compra venta de materiales preciosos y
piedras preciosas, cuando hagan alguna operacion en efectivo con algun

cliente igual o mayor al limite designado.

d) Abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes o
contadores o contables, cuando preparan o llevan a cabo operaciones a

sus clientes, relacionada con las siguientes actividades, compraventa de
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bienes inmuebles, administracion de dinero, valores y otros activos, del
cliente, administracion de cuentas bancarias de ahorro o valores,
organizacion de aportes para la creacién, operacion de administracion de
compainiias; creacion, operacion, o administracién de personas juridicas o

estructuras juridicas; y compra venta de entidades comerciales.

e) Proveedores de servicio de sociedades y fideicomisos, cuando preparan o
llevan a cabo operaciones para un cliente en relacion con las actividades

detalladas en la definicion del Glosario.

Comunicacion de operaciones sospechosas y cumplimiento.

Es obligacion de las instituciones financieras el comunicar a las autoridades o a
la Unidad de Inteligencia Financiera cualquier operacién sobre la que existe
sospecha de que determinados fondos son el producto de una actividad
delictiva o estan relacionadas con el terrorismo (Recomendacion 13).
Excepcion de responsabilidad penal y civil a entidades y funcionarios que
informan de buena fe a la Unidad de Inteligencia Financiera de sus sospechas
sobre terminadas operaciones (Recomendacion 14). Establecimiento de
programas por las entidades financieras para combatir el lavado de activos y la
financiacion del terrorismo a las actividades y profesiones no financieras con

determinadas salvedades (Recomendacion 16).

3.3.1.3 Otras Medidas para impedir el Lavado de Activos y el

Financiamiento del Terrorismo

En las recomendaciones 17 a la 20 las principales medidas comprendidas son
las conveniencia de disponer sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas
para aplicar a las personas naturales y juridicas que no cumplan las normas
para combatir el lavado de activos y la financiacion del terrorismo; el
establecimiento de los Estados, de medidas que controlen o vigilen el

transporte fisico fronterizo de dinero o medios de pago al portador, sin impedir
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libertad de movimiento de los capitales, asi como el control y vigilancia de otras
actividades y profesiones que tengan riesgo de lavado de activos o financiacion

del terrorismo.

3.3.1.4 Medidas a adoptar con respecto a paises donde no se aplican las
Recomendaciones del GAFI o se las aplican Insuficientemente

La Recomendacién 20 supone una sancion indirecta dados los problemas o
tardanzas que conllevan el examen del transfondo y fines de las operaciones
exteriores de un determinado pais por el resto de paises que aplican las
Recomendaciones, en caso de no aplicacién insuficiente el pais podria ver
agravada su situacion en funcién de las contra medidas que pudieran adoptar

otros paises conforme lo sehala la Recomendacion 21.

3.3.1.5 Medidas Institucionales y de otros tipos destinadas a combatir el

Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo

En las Recomendaciones 26 a la 34 que hacen referencia a las facultades y
recursos de las autoridades competentes asi como a la transparencia de las
personas juridicas y de otras estructuras juridicas, el GAFI considera que los
Estados deben crear un organismo central denominado Unidad de Inteligencia
Financiera que recoja y analice las alertas de operaciones sospechosas y
cualquier informacion relacionada con el lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo, las mismas que deben tener facultades suficientes para vigilar y
supervisar el cumplimiento de la normativa en lo referente al lavado de activos
por parte de las instituciones financieras con los recursos financieros humanos

y técnicos adecuados.

Dentro de lo referente a la estructura de las personas juridicas se recomienda a
los paises que establezcan medidas, métodos o procedimientos para impedir
su uso ilicito de estas personas juridicas por parte de lavadores de activos,

entre las medidas que adopta la Recomendacion 33 podemos sefalar el
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obtener informacién sobre los verdaderos duefios de estas sociedades y no
solo de los que figuran como socios o titulares, debiéndose poder obtener
informacion de los beneficiarios finales de las mismas, como claro ejemplo

tenemos los fideicomisos.

En la practica existe diferentes clases de sociedades sobre las cuales se
cimientan estas organizaciones delictivas que tiene como actividades las
comerciales, industriales o financieras en donde sus auténticos propietarios no
aparecen como titulares de estos bienes o derechos teniendo como objeto no
poder ser identificados, pero para eso existe un instrumento juridico que es el
levantamiento del secreto de la personalidad juridica pero para mayoria de los
casos esto se convierte en pura teoria ya que es dificil la vinculacion entre un
fiduciario ficticio y su verdadero propietario. Hay que reconocer que esta clase
de sociedades tienen acciones al portador sobre las que no existe control por
parte de autoridades de los paises en los que se encuentran domiciliadas, lo
que se ha constituido en una herramienta muy utilizada por las organizaciones

delictivas internacionales para operaciones de lavado de activos.

El GAFI no recomienda presidir o perseguir a esta clase de sociedades ya que
no son instrumentos necesariamente ilegales o medios de lavado de activos, lo
que se recomienda es prestar especial atencion para prevenir la eventual

utilizacion ilegal de las mismas.

3.3.1.6 La Cooperacion Internacional

En las Recomendaciones de la 35 al 40 el GAFI recomienda ser parte y aplicar
sin restricciones textos internacionales como la Convencién de Viena, la
Convencién de Palermo contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la
Convencién del Consejo de Europa sobre el Blanqueo de Capitales,
Investigacion, Incautacion y Decomiso de Productos del Delito, si casi todos los
paises aplicarian con vigor los convenios sefalados la cooperacion

internacional tendria un efecto eficaz dentro de esta materia.
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En el caso de extradicion, las Recomendaciones entienden que lavado de
activos debe ser un delito que da lugar a dicha medida existiendo la posibilidad
de extraditar personas solo con ordenes de detencién incluso una posible
extradicién simplificada de las personas que renuncian a los procedimientos
normales; también recomiendan un intercambio de informacion entre paises en
donde debe existir el control y garantias para asegurar el uso de los actos

proporcionados sin violentar la privacidad y la proteccion de datos.

3.3.1.7 Recomendaciones Especiales contra la Financiacion del

Terrorismo

Teniendo como antecedente el atentado terrorista del 11 de septiembre de
2001 el GAFI realizdé un estudio sobre medidas que sirvieran para la lucha
contra la financiacién del terrorismo, por ese motivo en octubre de 2001 se
afiadi6 ocho Recomendaciones Especiales contra la financiacion del
terrorismo, y luego en octubre de 2004 se afiadio una novena Recomendacion
que es comun para la lucha contra el lavado de activos como para la

financiacion del terrorismo.

Las ocho Recomendaciones Especiales contienen fundamentalmente una
llamada de atencion a los paises para que ratifiquen y pongan en practica las
Convenciones de las Naciones Unidas, para que tipifiquen como delito la
financiacion del terrorismo, implanten en sus ordenamientos nacionales
medidas de embargo y decomisos de los activos que financien el terrorismo y
las organizaciones terroristas, extiendan la comunicacion de operaciones
financieras sospechosas de lavado o aquellas que puedan ser vinculadas a
actividades terroristas, asi como una mayor cooperacion tanto en el ambito
judicial como policial respecto de personas relacionadas con actividades
terroristas; vigilancia y control de organizaciones sin fines de lucro; exigencia a
las instituciones financieras sobre datos identificados de partes relacionadas en

las transferencias de dinero.
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En la novena Recomendacion Especial la misma que se refiere al transporte
fronterizo de dinero o medios de pago al portador siendo esta modalidad uno
de los principales métodos de lavado de activos que hoy en dia se encuentra
en incremento, el paso de dinero por la frontera de un pais no supone
necesariamente el lavado de activos ya que para ingresar dinero en efectivo
dentro del sistema financiero de un pais es necesario la intervencién de una
institucion financiera o no financiera que se preste a olvidar normas que
contienen la reglamentacién de las Cuarenta Recomendaciones del GAFI, esta
Recomendacion invita a los paises para bloquear los transportes fisicos de
dinero o instrumentos de pago al portador en la fronteras, de la misma manera
se pide la identificacion en el intercambio de informacién sobre los movimientos

en efectivo que tenga esta finalidad.
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CAPITULO IV

4 DE LAS NUEVAS FORMAS DE PRESENTACION DEL

DELITO

A través de este trabajo se intenta dar una amplia visidén de lo que realmente es
el lavado de activos para lo cual este trabajo tiene como uno de sus objetivos
dar a conocer la nuevas formas de presentacion de este tipo penal, ya que es
un fendmeno delictual en constante cambio por las influencias tecnoldgicas y
profesionales de las cuales se valen las organizaciones criminales para realizar
estas actividades ilicitas, es por tanto que se analizaran las nuevas formas de
presentacion del lavado de activos asi como detectar la propiedad, posesion,
utilizacién, oferta, venta, corretaje, comercio interno y externo, trasferencia
gratuita u onerosa, conversion, y trafico de activos, que fueren resultado o
producto de delitos, o constituyen instrumentos de ellos, para la aplicacion de
las sanciones en el caso de conocer la existencia de operaciones o
transacciones econdémicas inusuales e injustificadas de personas naturales y
juridicas, centrando el estudio de estas operaciones sospechosas de manera
que, a través de técnicas de deteccion y métodos de investigacion, podamos
reconocer esta clases de delitos de manera general, de acuerdo al perfil que
mantienen en la entidad reportante y que no puedan sustentarse de acuerdo a
lo registrado, pero como este delito no se presenta de una forma concreta y
definida hemos creido conveniente analizarlo de una forma general y mas bien
tomar en cuenta aspectos que hacen que estos traspasen las fronteras y se
conviertan en transnacionales para lo cual es importante estudiar la
extraterritorialidad del lavado de activos, asi como del financiamiento del
terrorismo que tanta relacion guardan entre estos y que son temas de suma
importancia en la actualidad, asi como también la responsabilidad de las
personas juridicas que en estos momentos se han convertido en una

herramienta de este delito.
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4.1 LA EXTRATERRITORIALIDAD DEL LAVADO DE ACTIVOS

No caben dudas que el fendmeno de lavado de activos y de otros delitos de
caracter econémico y lesa humanidad tiene un caracter y sentido transnacional.
Por este motivo, se ha producido una respuesta también internacional con
miras a luchar y prevenir el avance de estos fenomenos. Cada vez mas los
miembros de la comunidad internacional han demostrado su aceptacion a la
necesidad de intensificar la cooperacién en materia penal mas alla de las
fronteras de los paises. El interés universal de combatir el delito en cuestion se
ha visto manifestado en la suscripcion de tratados internacionales impulsados
muchas veces por los organismos multilaterales sobre todo en los ultimos
tiempos cuando el lavado tiene como objetivo el financiamiento de actos de

terrorismo.

La preocupacion por combatir el financiamiento del terrorismo a través del
lavado de activos se intensifico con los atentados del 11 de septiembre del
2001 en la ciudad de New York, con los ataques terroristas del 11 de marzo del
2004 en la capital de Espania, y con los ultimos acontecimientos en la ciudad de
Londres, capital del Reino Unido el 7 de julio del 2005. La cooperacion
internacional radica en la necesidad de recurrir por ayuda internacional pues el
fendmeno de lavado de activos, del financiamiento del terrorismo, asi como de
otros muchos delitos transciende ampliamente los limites territoriales de los
Estados, volviéndose estos fendmenos delictivos fuera de control, como una
amenaza que transciende gobiernos y fronteras, tornandose incontrolables,
teniendo como Uunica respuesta a esta la creacion de organismos de

cooperacion internacional.

Pedro R. David nos dice que “el delito, especialmente el delito transnacional,
ejecutado por organizaciones delictivas de alcance mundial de enorme poder
econdmico y técnico, generador de correccion y destruccion de formas
legitimas de convivencia, constituye sin duda la amenaza mas grave para la

paz mundial en el presente, sin excluir desde luego, los flagelos de la
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marginalidad excluyente inequitativa en la que casi tres cuartas partes de la

humanidad esta inserta“."’

Siendo un hecho que las organizaciones delictivas dedicadas al lavado de
activos y otros crimenes de tipo econdmico no cuentan con nacionalidad o
limites territoriales ha llevado a varios paises a incorporar principios acordes
con la aplicacion extraterritorial de la ley penal con miras ha reconocer en
ultima instancia, una justicia supranacional o universal que pueda tener
competencia para tratar estos asuntos, que se presenta en la actualidad como
una de las amenazas mas fuertes contra el bienestar de los ciudadanos. Ya no
basta el reconocimiento del principio territorial’® o bien del principio de
nacionalidad™®, si lo que se quiere combatir en forma efectiva es el lavado de
activos en el mundo entero. Con este ultimo, objetivo los Estados se van

aproximando cada dia mas a un derecho penal supranacional.?°

Pedro David nos dice que la globalizacion mas que un modelo de
caracteristicas universales es un nuevo paradigma de caracteristicas
nacionales y en beneficio de los sectores dominantes?!, en la actualidad las
naciones deberan basarse en la Declaracion sobre Delitos y Seguridad Publica
de las Naciones Unidas (Viena, 1996) donde se establece en el Art. 1 que los

Estados miembros deberan proteger la seguridad y bienestar de sus

' David, Pedro R. Globalizacion, prevencion del delito y justicia penal, Zavalia, Buenos Aires,
2004, pag.20

'® Se trata del principio rector de la ley penal en el plano espacial mas trascendentales parte de
que la ley es emanacion de la soberania y expresion de su voluntad. Por lo tanto, al ser
la ley inseparable del concepto de estado, se aplica en el territorio por delitos cometidos
en el, tanto a ciudadanos como a extranjeros. Principio consagrado en el articulo 1°,
Inc., 1° del Cpen. Cfr. Fotan Balestra, Carlos, Tratado de derecho penal,cit

"9 El principio de la nacionalidad toma en cuenta la nacionalidad de la persona, y se aplica en
rarisimas excepciones entre nosotros. Es decir, donde vaya el nacional, se considera
que su ley es aplicable. podra tratarse de la nacionalidad del autor o de la nacionalidad
del autor o de la victima, segun el principio de nacionalidad sea activo o pasivo. Cifr.
ibidem.

% Finalmente, nos encontramos con el principio universal o mundial de aplicacion del derecho
penal en el espacio. Se trata de la extraterritorial absoluta, concentrada en el desarrollo
de un derecho penal internacional aplicable tan solo para unos pocos delitos, tales como
pirateria, de lesa humanidad, de guerra, trata de blancas, trafico ilegal de
estupefacientes, ruptura de cables submarinos soborno transnacional, corrupcién
corporativa, delitos por Internet, y, por supuesto el lavado de dinero, entre muchos otros.

! David, Pedro R. Globalizacion, prevencion del delito. Cit.,pag. 28.
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ciudadanos, adaptando medidas eficaces para combatir el delito internacional,
el delito organizado, el trafico ilicito de drogas, el trafico de armas, el

contrabando, el trafico de personas, el terrorismo y el lavado de activos.

El lavado de activos no cuenta con areas geograficas determinadas, ya que el
circuito economico operado generalmente es por medio de una entidad
bancaria con conexiones internacionales, esto significara que el giro de
capitales provenientes de lavado de activos vaya perdiéndose poco a poco por
el sistema financiero internacional para finalmente llegar a un paraiso fiscal,
donde el secreto bancario y las sociedades off Shore sean costumbre, y a
través de estos generar un reciclaje del dinero originariamente proveniente del
lavado de activos en el sistema financiero licito de un pais, teniendo como
resultado negativo en el PIB de los paises que fueron victimas del proceso de
lavado de activos, asi como tampoco podemos olvidar el impacto que el uso de

Internet de los medios de comunicacion tienen en el tema.

Los acontecimientos de las época enumerados anteriormente y de los cuales
hemos hecho parte este tema, han sido considerados por diferentes naciones
al fin de acercarse cada dia mas a lo que se ha denominado como “principio
universal, mundial de la aplicacion espacial del derecho penal”’, como ya hemos
venido enunciando los Estados tienden a construir el derecho penal
internacional, mediante la aplicacion de conceptos extraterritoriales de
competencia y a la armonizacién de sistemas internos en base de principios
universales, sin perder su soberania y los principios juridicos esenciales

propios de su idiosincrasia.

El lavado de activos de nuestro pais ha adherido tan solo una parte de la
postura del derecho penal entendida de la forma mas amplia, prueba de
aquello es la nueva “LEY DE PREVENCION, DETECCION Y ERRADICACION
DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS Y DEL FINANCIAMIENTO DE
DELITOS", que se publico en el Suplemento del Registro Oficial No. 352 del

jueves 30 de diciembre de 2010, fecha en la que entr6 en vigencia, en donde
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se ratifican algunas de la convenciones internacionales referidas a esta
materia, tales como la reconocida Convencion de Viena de 1988, o el Convenio
Internacional para la Represién de la Financiacién del Terrorismo de 1999, y la
Convencién Interamericana Contra el Terrorismo del afio 2002, entre muchas

otras mas.

Es asi que a través de los afos nuestro pais ha hecho muchos intentos por
acatar las sugerencias de los tratados de los organismos internacionales que si
bien no son vinculantes no tienen fuerza de ley justamente por tratarse de
recomendaciones, no dejan de tener vital importancia si los que se espera es
nuestra insercion en el mundo globalizado. Entre este ultimo grupo
encontramos al Reglamento Modelo de la OEA Contra el Lavado de Activos y
el Financiamiento del Terrorismo, o el Grupo de Accidén Financiera (FATF-
GAFI), y sus recomendaciones respecto de lavado de activos y el

financiamiento del terrorismo.

No cabe duda que nuestro pais a intentado responder a la demanda
internacional sobre el lavado de activos, sin embargo a través de las diferentes
reformas realizadas a la ley sobre este tema, ha los asambleistas les a faltado
habilidad y decisién politica para dar cumplimiento a lo que disponen nuestras
leyes y los diferentes organismos internacionales y sus recomendaciones, parte
de este analisis es observar lo que otros paises mas avanzados en este tema
han legislado al respecto. Nuestro sistema juridico penal concebido para
sociedades nacionales tradicionales y no para una sociedad global y universal

como es actualmente.

Otros paises que se encuentran muy por delante de nosotros en el desarrollo
han creado la justicia de competencia universal para los supuestos de lavados
de activos y financiamiento del terrorismo, entre otros delitos trasnacionales de
importancia que afectan al mundo globalizado. Entre los paises
representativos de este avance son el Reino de Espafia, mediante la

incorporacion del articulo 301, parrafo 4° de su Cdodigo Penal, y los Estados
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Unidos de Norteamérica, a través de sus reciente fallo “Pasquantino et al. Vs.
United States”. Estos dos ejemplos elegidos se tratan de fieles reflejos de la
tendencia universal para ampliar las fronteras de sus competencias para juzgar

crimenes que no reconocen fronteras ni naciones.

4.1.1 EI caso Espaiol: Reconocimiento de la Justicia Universal para los
casos de lavado de dinero (Articulo 301, Parrafo 4° del Cédigo

Penal Espaiiol)

Segun el articulo 301, parrafo 4° del CP. Espafol referido a los casos de
lavado de dinero: “El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del
que provienen los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores

hubiesen sido cometidos, total o parcialmente en el extranjero”.

El precepto espafol se va mucho mas alla incorpora una regla de aplicacién
ultra territorial de la ley espafola. En definitiva, este pais no hace otra cosa
que incluir al lavado como uno de los crimenes que pueden perseguir en base

al principio de justicia universal.

La doctrina espafola, en su mayoria, alega que hubiera sido mas conveniente
ubicar el parrafo 4° del articulo 301 dentro del articulo 23 de la L.O. del Poder
Judicial que sefala en su conjunto y en forma especifica los delitos a los cuales
segun el legislador espafnol, se les otorga para su represién el principio

universal o mundial.??

2 Segun el articulo 23.4° de la LO 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial, “igualmente sera
competente la jurisdiccion espafiola para conocer los hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola,
como alguno de los delitos: a) Genocidio, b) Terrorismo, c) Pirateria y apoderamiento
ilicito de aeronaves, d) Falsificacion de moneda extranjera, e) los relativos a la
prostitucion, f) trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes, g)Y
cualquier otro que, segun los Tratados y Convenios internacionales, deba ser perseguido
en Espafa”.
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41.2 El caso de los Estados Unidos: Analisis del reciente fallo

“Pasquantino et al. vs. United States”*

Tradicionalmente Estados Unidos en los delitos econdmicos dio la competencia
de los tribunales de su pais, siempre y cuando uno de sus ciudadanos sea
estadounidense. Especificamente para el delito de blanqueo de capitales el
USC de Estados Unidos prevé en su Secciéon 1957 (d) la competencia de aquel
pais cuando un delito de blanqueo sea cometido fuera de su jurisdiccion
territorial, pero participe de la maniobra al menos un ciudadano
estadounidense.

En sintesis, hasta alli este pais sostenia el principio de la nacionalidad del
sujeto activo, para los delitos del blanqueo de capitales como también para

muchos de los crimenes considerados con caracteristicas transnacionales.

Sin embargo a partir el fallo “Pasquantino vs. United States” resuelto por la
Corte Suprema de los Estados Unidos el pasado 26 de abril de 2005, ese pais
ha extendido la competencia de tribunales para juzgar crimines de estirpe
econdmica —como los de lavado de dinero, evasién impositiva, fraudes en
general entre otros cuando, en cualquier momento de ejecucién del delito, se

utilice una comunicacion por cables de ese pais (wire fraud statute) **

Directamente en el analisis de los antecedentes historicos del caso, decimos
que en “Pasquantino et al “La Corte Suprema de ese pais tuvo que resolver el
conflicto que se habia presentado por jurisprudencia contradictoria entre las

Cortes de Apelacién Federal del Primer y Segundo Circuito. Los casos en

% La fuente para el andlisis del fallo “Pasquantino” fue extraida del informe mensual realizado
por el estudio Davis Polk & Wardwell, memorandum titulado “Case Pasquantino” de julio
2005. Ademas se consulto informacién periodistica del ambito financiero (Buenos Aires),
La Nacion (Buenos Aires), Washington Post (USA), New York Times (USA) y LexisNexis
(USA), del 12/14 de agosto de 2005.

La seccién 1343 establece que sera delito uso de medios de comunicacién por cable
interestatales, por ejemplo, teléfono, Internet, trasferencias bancarias electrénicas,
correo electrénico (mail fraud) para efectuar cualquier plan o artificio para cometer fraude
0 para obtener dinero o propiedad de manera fraudulenta, o a través de
representaciones o promesas falsas.



67

cuestion eran “US v. Francisco Boots et al”, resuelto por el Primer Circuito y
“US v. Trapilo et al. Resuelto por el segundo circuito. Ambos casos disentian
sobre si el mero uso del Sistema de Cableado de los Estados Unidos (US
wires) en la comisién de un delito econémico ocurrido en el extranjero (principio
de territorialidad) y donde no haya intervenido ningun ciudadano
estadounidense (principio de la nacionalidad) era suficiente para que

interviniera la justicia estadounidense en su juzgamiento.

Cabe agregar que sus hechos consistieron en que Carl Pasquantino, David
Pasquantino y Arthur Hilts fueron condenados por una Corte de Distrito de
Estado de Maryland por haber ordenando por teléfono (punto de conexién que
atrajo la competencia a los tribunales de USA) grandes cantidades de licor a
licorerias en los Estados Unidos con precios de descuentos y por haber
transportado dicho licor a través de la frontera canadiense. El licor era
ingresado en este ultimo pais sin ser declarado a los oficiales de la Aduana
canadiense y por lo tanto evadiendo impuestos especiales de consumo
canadiense que en ese momento hubiese sido aproximadamente el doble del
precio pagado por el licor. Los demandados apelaron la confirmacion de la
condena dictada por la Corte de Apelaciones y por eso el caso arribo a la Corte

Suprema de los Estados Unidos.

En el caso “Pasquantino” el maximo tribunal decidié, 5 votos contra 4, ratificar
la confirmacién de condena dictada por el Segundo Circuito y reconocié que
como efecto incidental a estas condenas podrian presentarse érdenes de parte
de Canada. En efecto, la Corte de los Estados Unidos volvié a expresar en su
fallo la posibilidad de comisar los bienes correspondientes a la comision del
delito penado y devolverlos a sus victimas, este caso el fisco canadiense,
acorde con lo exigido por la Mandatory Victims Restitution Act of 1996.

Los jueces justifican la ampliacion de su competencia para juzgar estos
crimenes en aquellas circunstancias que en el gobierno estadounidense tendria

un interés autonomo e independiente al del pais donde efectivamente
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ocurrieron los hechos, ya que para su consumacion se utilizd el sistema de
telecomunicaciones estadounidense en cualquier de sus formas posibles

(ejemplo: e-mail, teléfono, transferencias bancarias, Internet, etc.).

De los nueve jueces del maximo tribunal, solo cuatro votaron en desistencia:
con lo cual, la critica mas importante al fallo “Pasquantino et al.” Y sus efectos
provienen justamente de los jueces disidentes. Entre ellos, cabe destacar la
opinién del juez Ruth Ginsburg, quien sefialo que dado que la sentencia dictada
en el fallo en cuestién consideraba que la evasion de impuestos fraudulenta era
alcanzada por la ley de fraude por medios de comunicacion por cable (wire
fraud statute) contenida la seccién 1343, Estados Unidos habria las puertas a
futuros juicios penales iniciados bajo las leyes federales de lavado de dinero,
por blanqueos ocurridos en forma material en el extranjero. El criterio del
destacado juez parece ser acertado si tenemos en consideracién que
practicamente todas las transferencias de dinero electronicas en ddélares
estadounidense pasan a través de los Estados Unidos, especialmente por el
Estado de New York.

Por ultimo, resulta interesante agregar que, con anterioridad al fallo
‘Pasquantino”, esta misma doctrina ya habria sido aplicada por tribunales
inferiores en los Estados Unidos. De hecho, la antesala al histérico fallo bajo
estudio fue la sentencia dictada a principios de junio de 2005 por un Tribunal
Federal de San Francisco que condend a quien fue el Primer Ministro de
Ucrania, por delito previo fraude por medio de comunicaciones por cable (wire

fraud statute) y el del soborno a un hombre de negocios de Ucrania.

Otro antecedente util del fallo en cuestién, que ademas muestra la condicién
transnacional del delito de lavado, lo brinda el caso “Michael Tarkoff” de la
Corte Criminal de los Estados Unidos de Norteamérica. Se sostuvo en esa
instancia que aunque el delito previo del lavado de dinero y el propio lavado se
habian cometido fuera de su territorio, por el solo hecho de dicha persona hizo
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uso de las lineas telefénicas de los Estados Unidos, el fuero federal de ese

pais tendria competencia para juzgar el hecho?.

4.2 APLICACION DE LA JUSTICIA UNIVERSAL PARA LOS DELITOS DE
LAVADO DE ACTIVOS

La competencia universal se aplica sobre los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo, delitos de lesa humanidad, entre otros crimenes
de gravedad para el mundo, siempre que se trate de un juicio justo
respetandose los principios del derecho, principios procesales 'y
constitucionales del acusado. Concebido el delito de lavado de activos como
un delito que repercute grandemente en la economia de los paises que son
involucrados en este ilicito, asi como en el mundo entero, y que su combate es
muy dificil si no se cuenta con la colaboracion internacional que este dispuesta

a crear una justicia penal internacional.

Es comun que en muchas naciones no se encuentren en condiciones técnicas
ni politicas para investigar los casos de lavado de activos reinando en estos un
gran sentido de impunidad, asi como también muy rara vez se termina

condenando al autor principal del delito.

Las organizaciones criminales dedicadas al lavado de activos gozan de un
poder técnico y de lobby mayor inclusive de algunos Estados pequenos, mas
aun si estos ultimos son paraisos fiscales. En el mundo existen paises que
tienen como finalidad el real y efectivo combate al lavado de activos, y en otros
casos Estados con escaso interés que suelen no formar a sus organismos
publicos de modo no profesional, desactualizados y sin los recursos técnicos y

fisicos impotentes para combatir este delito en cuestion.

No es que falte iniciativa formal en el mundo para luchar y prevenir el lavado de
activos, sino lo que escasea es la voluntad de algunos paises de aplicar

% Diaz, Vicente. El sustracto del delito de lavado de Dinero...
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efectivamente en casos concretos sus normas de lucha y prevencion de lavado
de activos y de la corrupcion. Esta realidad que se acentua y a la que
enfrentamos tiene apariencias de licitud, casi no existiendo ninguna reaccion
social al no verse una victima en concreto. Las victimas de lavado de activos
como ya hemos dicho somos principalmente todos, ya que este fenobmeno no
solo ataca a la administracion de justicia sino también a la estabilidad

econdmica financiera de los Estados.

Con esta nueva propuesta se tiende a una justicia internacional para ciertos
delitos como el financiamiento del terrorismo y lavado de activos con lo que se
quiere lograr una afectiva persecucion para ambos delitos que intimamente se
encuentran unidos. Como ya hemos dicho estas organizaciones criminales
crecen rapidamente con inmensas fortunas y con estructuras poderosas y es
donde los Estados deben unirse con miras a enfrentar este fenomeno dia a dia

que perjudica la sociedad.

4.3 EL DELITO DE FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO

En ultimos afios se han venido impulsando propuestas tendientes a neutralizar
las redes internacionales del terrorismo mediante la penalizacién e interseccién
de sus vias de financiamiento, en este sentido he visto que el delito de lavado
de activos es una importante herramienta para encontrar este fin. Ademas de
lavado de activos tema de analisis en este trabajo, los organismos
multilaterales vieron la necesidad de incluir un nuevo tipo delictual el
financiamiento del terrorismo este nuevo delito que no se encuentra
incorporado en muchos de los paises desarrollados hoy en dia es considerado
en igual rango de importancia y con una esencia similar del delito de lavado de
activos. Tanto es asi que en el lenguaje internacional resulta incompleto
referirnos solo a prevencion y represion del lavado de activos sin dejar de
nombrar al delito de financiamiento del terrorismo, nuestros asambleistas en la
ultima reforma a la Ley de Lavado de Activos hicieron un agregado como

reforma respecto de su titulo agregando del financiamiento de Delitos por lo



71

que se cree conveniente hacer referencia a tal importante tema de actualidad
relacionado con el lavado de activos y financiamiento del terrorismo, que son

generalmente tratados en conjunto, como dos caras de una misma moneda.

A continuaciéon se hara referencia en primer lugar a la unién entre ambos

delitos para luego continuar con sus diferencias.

No hay duda de que tanto el delito de financiamiento del terrorismo como de
lavado de activos son dos delitos independientes y autbnomos que se basan en
una misma idea comun que es combatir las organizaciones criminales a través
de medidas encaminadas a reprimir el financiamiento de sus actividades. Se
observa una estrecha unién entre ambos delitos, al sugerir los Estados que
incluyan al financiamiento del terrorismo como delito previo del lavado de
activos que se encuentra en Recomendacién Il del GAFI. Esta inclusion es

automatica en el caso de algunos paises que son suscriptores de este grupo.

Debemos destacar que ambos delitos resultan ser diferentes principalmente
porque no en todos los casos el terrorismo necesita hacer uso del proceso de
lavado de activos, y no siempre el terrorismo depende del lavado de activos ni

viceversa, el lavado de activos depende del financiamiento del terrorismo.

Es conocido que el terrorismo precisa solvencia econdmica para poder costear
su infraestructura; sin embargo también es cierto que los activos que recauden
no siempre deben ser lavados previamente para poder ser utilizados con este
fin. Mucha de las armas de guerra, explosivos, entre otros elementos
requeridos por los terroristas, suelen obtenerse de forma ilegal al amparo de la
economia informal, el objetivo del terrorismo no es disfrutar de los activos
obtenidos a través de la comisién del delito, sino mas bien estar en condiciones
de costear sus operaciones. El dinero utilizado en estos grupos viene del
mercado economico informal, la investigacion economica de sus atentados
sera de inmensa importancia pero no asi la vinculacion del lavado de activos ya
como se ha dicho los activos utilizados nunca ingresaran al mercado licito

como otra segunda posibilidad.
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Segun “Gabriela Adriasola tenemos que el recorrido de lo activos del terrorismo
sea inverso al de lavado de activos, es decir que en vez de ser lavado se
ensucia, mediante la aplicacion de dinero licito al fin que ingrese al mercado
ilicito”. El procedimiento consiste en enviar dinero limpio a los circuitos
clandestinos, ya que los bienes y actividades que desean financiar las células
receptoras de esos fondos se ubican precisamente en la clandestinidad, donde
solo circulan activos que conviven en una economia informal. Como se ha
sefalado, este segundo proceso resulta a todas luces el opuesto al del lavado
de activos, ya que en vez de intentar lavar los bienes provenientes del crimen
que se encuentran ubicados en el mercado informal, el terrorismo hara el

proceso inverso.

En tercer lugar el supuesto lavado de activos también esta presente en el
terrorismo ya que las células terroristas, organizaciones terroristas con el fin de

realizar sus atentados podran requerir que dinero ilicito sea convertido en licito.

Y es asi, que como resultado de los reportes de los organismo internacionales,
el grupo Al Qaeda, entre otros, requieren del mercado licito a fin de financiar
sus atentados y permanecer escondido tras la conformacién de sociedades
fantasmas y constituidas en los denominados paraisos fiscales al fin de ocultar
sus activos en el sistema econdmico financiero y de este mismo modo poderlos
movilizar de un lugar a otro. En sintesis, los procesos que podran transitar los
activos pertenecientes al terrorismo son basicamente tres: a) dinero ilicito que
en ningun momento escapa la esfera del mercado secundario, ilicito o paralelo,
es decir, dinero que en ningun momento es “lavado”, ya que su aplicacion se
digita en todo momento fuera del mercado econdomico licito; b) dinero licito
convertido en ilicito, proceso denominado de “ensuciamiento” a fin de poder ser
utilizado en la clandestinidad; c) finalmente, el clasico proceso de lavado de
dinero, mediante el cual las células terroristas requieren reciclar en el mercado
licito su dinero proveniente del trafico de drogas, cohecho, evasion fiscal, hurto,

robo, estafa, secuestro extorsivo, entre muchos otros actos ilicitos.
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Queda claro que cualquiera de los tres procesos individualizados anteriormente
podran concurrir entre si para financiar al terrorismo, siendo de Vvital
importancia a fin de conformar el tipo penal de este novedoso delito determinar
para que se lo usa,® ya que como se ha observado los fondos no tienen por
que provenir de actos ilicitos, ni tienen porque haber sido objeto de lavado de
activos; no es el origen de los fondos lo que determina el delito en cuestion,
sino el uso que se les da o se procura darle. Para que haya delito, claro esta
debera determinarse que los bienes son para financiar actos de terrorismo o

dar respaldo a terroristas u organizaciones terroristas.

Otro elemento que evidencia una estrecha relacion entre el fenbmeno de
lavado de activos de capitales y de financiamiento del terrorismo es que sera
muy probable que los activos con fines terroristas, sometidos a cualquiera de
los tres procesos sefalados anteriormente, hayan provenido originariamente o
en forma sustituta del crimen. Es decir, parece légico deducir que los bienes
utilizados por el terrorismo en alguin momento hayan provenido de la
realizacion de un crimen en el que puede o no haber participado la célula
terrorista que en esta nueva oportunidad los utiliza para financiar sus actos.?’
Por lo expuesto, resulta comprensivo el interés de los organismos multilaterales
en tipificar una nueva figura que penalice estrictamente el financiamiento del

terrorismo y que venga actuar en forma paralela del lavado de activos.

Los esfuerzos de la comunidad internacional por evitar y castigar el
financiamiento del terrorismo forman parte de una campafa global tendiente al
combate de todos los aspectos del terrorismo. En ese contexto, se reconocen
tres fuentes principales en el plano internacional de las que emanan las
obligaciones referidas a prevencidon y lucha contra el financiamiento del
terrorismo. Las tres fuentes principales son: (i) el Convenio Internacional para

la Represion de la Financiacion del Terrorismo de 1999, (ii) La Resolucion 1373

% cCarella, Alfredo. Lavado de dinero: Alcances del secreto profesional. LL 2005-B-1277.

Z Cfr. IMF, World Bank, & BID: Technical assistance in Money laundering problems”
documents presented by los Srs. Jean Francois Thony (FMI); Bess Michael (BM), y
James Spinner (BID), en el auditorio del BCRA, Buenos Aires, el 30 de marzo de 2005.
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(2001) del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas,
(iii) y por ultimo, las 9 Recomendaciones Especiales sobre el Financiamiento
del Terrorismo del Grupo de Accion Financiera sobre el Lavado de Activos de
Capitales (GAFI).Cabe agregar que las dos primeras fuentes tienen caracter
oficial, es decir son vinculantes para los Estados que las ratifiquen (hard law),
mientras que la tercera tiene caracter de recomendaciones internacional (soft

law).

4.4 LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

El debate de la responsabilidad de las personas juridicas es propio de la teoria
general del derecho penal, y no en particular del delito de lavado de activos.
Sin perjuicio de ello, la cuestidn tiene una especial persecucion practica y de

politica criminal en los delitos socioeconémicos como el estudiado.

La persona juridica como se ha visto en el caso de nuestro ordenamiento
juridico exige formas societarias para la realizacion de determinadas
actividades mercantiles, como pueden ser las bancarias, las de seguros, etc.
Pero en el caso practico se muestra que casi la totalidad de actividades a que
se refieren las normas internacionales y ordenamiento juridico nacional tienen
de titulares a sociedades mercantiles, y es asi que nuestra legislacion a tomado
parte de estas corrientes y a integrado a su derecho una sancién directamente
descrita en el Art. 17 de la Ley de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y el Financiamiento de Delitos con la extincion de
la misma como pena impuesta. Pues la ley no quita que sean responsables las
personas juridicas ya que son los que habitualmente aparecen como
responsables por el incumplimiento de las obligaciones impuestas y, en
consecuencia las que directamente van a sufrir las sanciones en los casos

conforme a lo que sefala el Art. 17 de la ley.

Se hace necesaria una referencia a la responsabilidad de las personas

juridicas en el ambito administrativo sancionador.
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El vocablo “societas delinquere non potest” ha venido a recoger el principio del
derecho penal, ya que las personas juridicas no pueden cometer delitos ni en
consecuencia responder penalmente, por faltar el elemento subjetivo que
integra la culpabilidad, pero a pesar de que la responsabilidad de las personas
juridicas ha sido reconocido en el ambito administrativo sancionador por la ley
de lavado de activos nacional.

Mas acertadamente el profesor Parada® dice que la admision de la
responsabilidad de las personas juridicas ha sido una de las causas del
desarrollo de la potestad sancionadora administrativa que permitira castigar a
entes que, por no ser personas fisicas, no se consideraban culpables ante el
Derecho penal y que, ademas, no podrian ser condenados a penas privativas

de libertad, las ordinarias en aquel derecho.

La capacidad infractora de las personas juridicas ha sido expresamente
reconocida tanto por la ley nacional, el derecho comparado, la normativa de
organismos internacionales; y la doctrina de los tratadistas conforme al cual el
derecho administrativo reconoce la responsabilidad directa de las personas
juridicas, reconociéndoles la capacidad infractora, sin que ello signifique que
las infracciones cometidas por personas juridicas se haya suprimido el
elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de

aplicar de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas.

Sefala asi mismo el profesor Parada que como la legislacion administrativa
especial, a través de las distintas leyes, se ha venido sancionando a las
sociedades olvidando sancionar a los dirigentes lo que no es justo, pues de que
paguen los desconocidos e ignorantes accionistas es menester que la sancién
administrativa se centre en los personalmente responsables, es decir en los

directivos que no salven de su responsabilidad.?

% Parada Vazquez, Op. Cit., Pag. 534.
* Ibidem. Pag. 53.
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Y es tanto asi que se ha iniciado una nueva corriente especialmente en el
Derecho administrativo econdmico, por la que se regula la responsabilidad
conjunta o solidaria de las personas juridicas y sus administradores, para asi

lograr un equilibrio de frentes de responsabilidad compartida.

Las recomendaciones del GAFI también hablan del tema de responsabilidad de
las personas juridicas en su recomendacion numero 7 establece que “en la
medida de lo posible, deberia facilitarse el procesamiento de las propias
corporaciones, y no solo de sus empleados”. En este mismo sentido expidio el
Consejo de Europa, a través de su Recomendacion 88/18, donde se insta a los
paises europeos a reconocer la responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Los tradicionales argumentos de falta de capacitacién de accion, culpabilidad y
de pena de las personas ideales no abordan en este momento, ya que se trata
de debates que exceden el objeto de este trabajo. Sin perjuicio de ello, en el
caso puntual del delito de lavado de activos, quienes estan contra la
penalizacion de las personas juridicas indican especificamente que las
personas de existencia ideal no se encuentran en condiciones de reconocer el

origen ilicito de los bienes, siendo esta una exigencia legal.

La posibilidad de alternar el principio societas delincuere non potest; tal como lo
hizo Francia, Espafia o Estados Unidos®, es un planteamiento que escapa el

tema que me he propuesto estudiar en este trabajo, y por tanto debo concluir a

% En los Estados Unidos, la Uniting and Strengthening America by Provding Appropriate Tools
Required to Interceptd and obstruct Terrorism (denominada brevemente como la “USA
Patriot Act”), dispone severas sanciones penales para las personas juridicas y sus
funciones que incumplan con alguna de sus disposiciones tendientes a combatir el
lavado de dinero proveniente del terrorismo, corrupcién y otros delitos graves, que
consisten en penas de prision delictiva de hasta 20 afios para los funcionarios, y multas
de 500 mil ddlares o dos veces el valor de la operacion de lavado, lo que sea mayor,
para las personas juridicas. Cfr, BARBOSA, Adalberto A., “La lucha contra el lavado de
dinero y el terrorismo internacional en el derecho comparado. Algunos comentarios
sobre “USA Patriot Act ”, LL Sup. Act., 15/7/2003
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manera de sugerencia necesaria, pero idéntica a la que se formula para el

resto de los delitos de contenido socioeconémico.®

4.5 OPERACIONES SOSPECHOSAS

Un aspecto complejo del sistema de prevencién, precisamente, es que cubre la
fase de investigacién de operaciones, porque habra que determinar si las
comunicaciones surgidas de los procedimientos internos de andlisis de las
operaciones sensibles al lavado de dinero guardan relacion con las actividades
del cliente que las ha generado o efectivamente se trata de operaciones

sospechosas.

Para lograr este objetivo es necesario efectuar una etapa de analisis e
investigacion, en la cual se debe utilizar herramientas técnicas tanto del area
de control interno como del forense, con conocimientos de su manejo y
experiencia en este tipo de operaciones, que permiten determina con un
importante grado de certeza que los resultados permitiran fundamentar una
denuncia y poner a resguardo a la institucién y a sus integrantes de una posible
demanda de danos y perjuicios en caso de que sea sobreseido en el proceso

penal respectivo.

Generalmente esta actividad es realizada por una unidad especializada, cuyas

funciones, ademas de investigar las denuncias internas, informar al comité

*" Para mas informacion respecto de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas

sugerimos consultar los siguientes libros (i) entre los que se hallan en contra de la
posibilidad de incrementar a las personas juridicas encontramos, entre otros, a
Rodriguez Estévez, Juan Maria, el derecho penal en la actividad econémica, Abaco,
Buenos Aires, 2000, Capitulo V, titulado “ Responsabilidad de las Personas Juridicas”,
pags.253 a 294; (ii) por otra parte, entre los que se encuentran a favor de un replanteo,
fundado su posicion basicamente en cuestiones de politica criminal, encontramos a
Bacigalupo Saggese, Silvina, La responsabilidad penal de personas juridicas, Bosch,
Barcelona, 1998; Gustavo E.-Abraldes,Sandro Fabio, Responsabilidad de las personas
juridicas en el derecho penal, Bdef, Buenos Aires;200. Balgun, David. La
responsabilidad penal de las personas juridicas, Depalma, Buenos Aires, 2000; entre
muchos otros autores que comienzan a reconocer que la creacion de un nuevo modelo
tedrico es necesario debido a que las corporaciones, cuyo ropaje normativo es la
persona juridica, se han convertido en protagonista principales de las conductas
desvaliosa de mayor dafio social, especialmente en materia y en la esfera econémica.
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antiblanqueo sobre los resultados obtenidos, presentar propuestas sobre el

destino de las comunicaciones.

El proceso de investigaciéon debe garantizar que aquella actividad del cliente
sea dudosa sea examinada para establecer el origen de fondos, determinar y
documentar la razon de la actividad y si esta resuelta efectivamente
sospechosa. Por lo tanto debe contar con procedimientos especificos y
eficientes que permitan advertir con rigor cientifico si realmente las operaciones
se definen en dichos términos, resguardar los soportes documentales del
analisis, definir la generacion de informes confidenciales al respecto y
establecer los controles que aseguren el cumplimiento de la decision adoptada.
Para lo que deben contar con el acceso a informacién tanto interna como
externa y estar dotados de la capacidad de maniobra para el cumplimiento de

sus funciones.

Los casos a investigar pueden provenir de distintos origenes, pero en todos los
casos deben recibir el mismo tratamiento de analisis, generar un informe que
documente las acciones desarrolladas y proceder al resguardo de la
documentacion utilizada, siempre de acuerdo con las normas, practicas y
procedimientos internos y de la legislacién vigente. Se considera fuentes
internas a las unidades de la propia entidad que genera la comunicacién

sospechosa, implementada por el sistema de prevencion.

Son fuentes externas los organismos regulatorios y los juzgados que por
tramites de distinta naturaleza procesal y/o administrativa solicitan informacion
al sujeto obligado. De fuentes propias provienen los casos que gestiona la
misma unidad responsable del proceso de investigacidn, como puede ser

mediante el monitoreo de las bases de datos de la entidad.
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4.51 Técnicas de Deteccidn

Las normas generales que deben aplicarse para la deteccion de operaciones
sospechosas son las equivalentes a las del fraude, puesto que el intento de
utilizar una organizacion para legitimar fondos ilicitos, también configura una

actividad fraudulenta:

1. Nunca pasar por alto lo evidente. Las personas con escasa experiencia
en investigacion de fraudes pueden pensar que sus entramados son tan
complejos que jamas podran detectarlos. Quien aspira detectar un
fraude siempre permanecera en alerta reconocera sus sintomas y

cuando aparecen seguirlos hasta el final.

2. Buscar las desviaciones, no la solucion mas compleja. El enfoque
correcto consiste en comenzar examinando las soluciones mas obvias y
después si es necesario proceder por la eliminacién y buscar la siguiente

respuesta mas sencilla.

3. Concentrarse siempre en el punto mas sencillo y débil del fraude. La
mayoria de ellos tienen tres elementos: Acto de sustraccion, ocultaciéon y
conversion fraudulenta, el investigador debe considerar siempre todos
los elementos y determinar en cual de ellos puede aparecer los sintomas
mas evidentes concertandose a continuacién en él cuando el presunto

fraude ofrece un aspecto mas complejo se averigua la “pista del dinero”.

4. Si se han manipulado las cuentas o destruidos los registros, aquella
persona cuya culpabilidad hubiera resultado mas evidente, si la
manipulacion o destrucciéon no se hubieran producido, sera considerada

como el primer sospechoso.

5. Si tras la investigacion de todos los hechos el culpable parece ser

determinada persona, es mas que probable que realmente lo sea; es
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esta otra regla de sentido comun. Lo mas probable es que el
sospechoso resulte ser el responsable, aun cuando con frecuencia se
descubra que se trata de un empleado de la mayor confianza y muy

considerado por sus superiores.

La prevenciéon y deteccion de fraudes no constituye una actividad
esporadica, sino que se debe formar rutinaria de la actividad empresarial;
las técnicas de deteccion exigen una actualizacion continua para tener

en cuenta los cambios en las practicas y riesgos empresariales.

No es imprescindible detectar todos los fraudes a la vez. El objetivo
principal de la deteccién de fraudes es evitar que se produzcan. Si cada
caso se detecta e investiga, se produce un efecto disuasorio. No hay

que buscar lo imposible, suprimir todos los fraudes de un plumazo.

La deteccidén de operaciones sospechosas es una tarea ardua. Han de
emplearse, y a veces desperdiciarse, largas y dificiles horas de trabajo
que no siempre seran coronadas por el éxito. Una vez detectada la
operacion sospechosa e identificados los sintomas iniciales, se ha de
iniciar el trabajo propiamente dicho, la investigacion. También puede ser

esta una tarea tediosa y laboriosa, pero el esfuerzo suele rendir frutos.

El banco, como cualquier organizacién, presenta puntos y operaciones
vulnerables en las que cabe la posibilidad de que tenga lugar una
tentativa de ser utilizado para el lavado de dinero. Cuando se
aprovechan fraudulentamente estos puntos u operaciones vulnerables,
se producen ciertos efectos previsibles y, con frecuencia invariables. Los
fraudes tienen éxito porque dichos efectos quedan ocultos entre las miles
de operaciones perfectamente regulares. Como ejemplos de sintomas
fraudulentos se cuentan: distorsiones de las tendencias y/o claves de la
unidad de negocios (inversion, morosidad) y las desviaciones de los

procedimientos habituales.



81

10. No debemos pasar por alto las caracteristicas personales de los
empleados. Entre los sintomas de peligro se cuentan los siguientes:
signos de riqueza inexplicables, grandes gastos en la tarjeta de crédito,
resentimiento ante la falta de promocién, desprecio ante instrucciones y
procedimientos, autosuficiente, negativa a gozar de su licencia por
vacaciones Yy excesivo endeudamiento. Auque siempre existen

excepciones, nunca debemos pasar por alto estos signos.

El término investigacién se emplea para expresar el estadio intermedio entre la
deteccion de los sintomas de operaciones sospechosas y la resolucidén del

caso a entera satisfaccion del sujeto obligado.

4.5.2 Métodos de Investigacion

Dénde y cdmo ha de comenzar una investigacion depende del caso concreto y
de los objetivos del sujeto obligado. No obstante, hay tres normas esenciales.
En la medida de lo posible, las indagaciones deben centrarse en el punto
crucial o nucleo del fraude. Los investigadores inexpertos son a veces,
demasiado sutiles, retrasan el comienzo de los interrogatorios a los
sospechosos y fracasan en todo, salvo en alertar a los delincuentes de que son
objetos de sospechas. La norma reside, pues en concentrarse en la esencia
del fraude y en cerciorarse de que cada linea de investigacion es necesaria y
oportuna.

En segundo lugar, los investigadores haran bien en no buscar una solucién
mas compleja de los casos de fraude, la norma consiste en analizar la solucion
mas sencilla y evidente, y solo cuando se haya descartado, pasar a soluciones

mas complicadas.

En tercer lugar si la ocultacion resulta dificil de desentrafiar, el auditor ha de
“seguir al dinero”, es decir, determinar quien obtuvo el beneficio o lucro al final

e indagar de forma retrospectiva.
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4.5.3 Sistemas Defensivos

Los factores que hacen posible la conducta delictiva son los siguientes:

Una oportunidad

Una necesidad economica o psicologica

Una justicia moral

Una escasa posibilidad de deteccion

A menudo, las defensas se limitan a reducir las oportunidades de fraude
mediante barreras, procedimientos y sistema de caracter fisico. Sin embargo,
es indudable que resulta mas eficaz atacar el problema en todos sus frentes
que establecer sencillamente controles preventivos; es decir, se trata de reducir
las necesidades econdmicas, psicolégicas y las justificaciones morales,

incrementando, al mismo tiempo, las posibilidades del fraude.

Tan interdependientes como puedan ser los factores casuales lo son sus
contramedidas. En algunos casos, cuando mas complejos son los controles
preventivos, mas refinados se vuelven los delincuentes. Una confianza
absoluta en los controles a priori pueden dar lugar a un combate del que la
victima saldra derrotada casi con toda la seguridad, sencillamente porque no
puede erradicarse todas las oportunidades y porque los controles preventivos

cuestan dinero.

Ha de hallarse un equilibrio entre la flexibilidad de las operaciones
empresariales, los costes y la defensa a priori. Si los controles son
demasiados estrictos las actividades se interrumpen y los empleados pierden
interés. Sin embargo por el contrario dichos controles son demasiados débiles,
seran facilmente burlados por los delincuentes. EIl equilibrio de prevencion y
restriccion es dificil y casi imposible alcanzar, a menos controles preventivos

estén habilmente concebidos y respaldados por otras medidas.
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Si una empresa posee un sistema para detectar fraudes, puede permitirse
niveles mas bajos de seguridad preventiva tipo normal. Los delincuentes vy
empleados que adviertan una oportunidad deberan estar muy atentos de las
posibilidades de ser descubiertos, en caso de que la aprovechen. La deteccién
ejerce, por tanto, un efecto disuasorio y establece una barrera frente al
delincuente. La amenaza de deteccidon no perturba la actividad de los
inocentes. La supresién o reduccion de las justificaciones psicoldgicas del
fraude es honrado y eficiente, las oportunidades no son tan faciles de
aprovechar. La interrelacion entre los controles a priori'y a posteriori, asi como
el clima interno de la empresa crea e irradia hacia el exterior, resultan de
importancia vital para la cuestién de seguridad, es utopico e inalcanzable, pero
nada impide que las empresas trabajen y se muevan en la direccion correcta:

atacar el fraude con una defensa integrada.

Las defensas deben estratificarse y obligar al delincuente a seguir una linea de
conducta ilegal, para que no exista una explicacion que le haga inocente. Este
hecho ha de ser obvio para toda persona que este planteando la comisién del
delito. En el fraude, este planteamiento no debe ilimitarse al exclusivo acto de
sustraccion, sino aplicarse también a los falseamientos, ocultaciones y

conversiones fraudulentas.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES

Conforme a los objetivos planteados para esta investigacion, se ha evidenciado

las principales dificultades para detectar el delito de lavado de activos en sus

nuevas formas de presentacion en nuestro pais, este tipo penal se ha

convertido en un problema de actualidad a nivel sudamericano y mundial por el

constante ingreso de capitales producto del narcotrafico y de otros delitos

transnacionales, razén por la cual es de primer orden incluir las siguientes

conclusiones:

e El delito de lavado de activos, posee una tipificacibn muy imprecisa y

general dentro de la Ley de Prevencion, Deteccion, y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos, no
contempla situaciones y relaciones facticas de actualidad de forma y
procedimiento de este delito, lo que deja vacios legales que muchas
veces llevan a la impunidad, es fundamental que se lo defina o
conceptualice claramente al delito, tendientes a facilitar su aplicacion

practica.

El delito es relativamente nuevo ya que al mismo se lo tipificé en el afio
2005 y luego se reformd en el afo 2010, anteriormente solo se derivaba
del delito de narcotrafico, lo que provocd por su imprecision al no
contemplar que se podria derivar de cualquier otro delito la entrada de
divisas provenientes de otros delitos transnacionales como ya se lo ha
analizado, en virtud de que los 6rganos correspondientes no poseian

facultad legal alguna para el control de estos capitales.
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e El bien juridico protegido dentro del delito de lavado de activos, es el
orden publico socioeconémico del Estado segun la Convencion de Viena
de la cual somos suscriptores y de la cual el legislador quiso suponer, por
tanto al ser tan abstracto y poco definible su bien juridico protegido, la ley
que tipifica el delito debe ser especifica y concreta, todo esto reviste de
una particular complejidad a este delito, complejidad que se ve reflejada
en la dificultad para detectarlo y sancionarlo, lo que constituye una puerta

de escape para los involucrados en el lavado de activos.

e La redaccion de la Ley de Prevencion, Deteccion, y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos, carece de
estudio doctrinario y de estructura definida, por tanto su expedicién, si
bien ayudé a tipificar el delito, no brindd la prevencidon necesaria para
evitarlo, todo esto partiendo de que la Funcion Judicial se encuentra en
emergencia, por los insuficientes recursos econdmicos y humanos para
hacer frente a esta crisis judicial, retardandose los procesos y siendo
insuficientes los plazos para actuar en las diferentes etapas del juicio por

la complejidad que reviste el analisis de este delito.

e La proliferacion del Lavado de Activos en el Ecuador, tiene un
antecedente socioecondmico, debido a los altos indices de pobreza y la
busqueda de dinero facil, lo que obliga a los ecuatorianos a ser parte de
procesos ilegales del lavado de activos en sus diferentes presentaciones;
ademas otro factor que incide es tener como moneda de curso legal al
ddlar americano lo que vuelve a nuestro pais atractivo para este tipo de

actividades ilicitas.

e Dentro del contexto econdémico, la necesidad de atraer inversién de
grandes empresas e inversionistas, en especial luego de la crisis bancaria
y economica que experimentd el Ecuador, lleva a las empresas a no
tomar las medidas de control necesarias o a ignorarlas las politicas
antilavado para que sus empresas no formen parte de estas

organizaciones criminales.
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e El control bancario dentro de este delito tiene gran importancia, ya que la
mayoria de operaciones de lavado de activos conllevan la necesidad de
utilizar instituciones financieras y de seguros mediante el uso de su banca
tradicional y actualmente con mas auge la banca electronica para insertar
dicho dinero en el curso legal de un pais, por tanto la Superintendencia de
Bancos y Seguros es el organismo llamado a capacitarse en esta materia
y asi contar con profesionales especialistas que puedan realizar reportes
de transacciones inusuales que permitan una posterior persecucion del

delito.

e El Consejo Nacional de Lavado de Activos jugado un papel vital dentro de
la prevencién del delito, pero la falta de recursos tanto humanos,
tecnolégicos y econdmicos; asi como la falta de capacitacién ha hecho
que dicho papel no sea cumplido a cabalidad al no tener un equipo de
profesionales preparados para afrontar los retos de la nueva era del

lavado de activos.

¢ La Unidad de Analisis Financiero, creada a partir de la Ley de Prevencion,
Deteccion, y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos, es una entidad nueva a la cual se le ha
encomendado una gran tarea, por tanto necesita de apoyo econdémico e
internacional en especial de sus similares en otros paises. Cabe sefnalar
que la poca productividad de este organismo, fue sefialada en recientes
declaraciones internacionales por el Grupo de Accion Financiera

Internacional, lo que desencadend una crisis interna en el pais.

¢ Las Instituciones Financieras necesitan crear una politica donde prime la
implementacion de politicas “conozca a su cliente”, que los lleve a
interactuar con quienes realizan las transacciones financieras y detectar
operaciones sospechosas para dar alerta de las transacciones que

realizan estos individuos a la Unidad de Analisis Financiero.
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e EIl proceso penal dentro del delito de lavado de activos debe contemplar
un procedimiento especial, ya que los plazos no guardan relacién a la
complejidad del delito, el tiempo necesario que conlleva este proceso, por
tanto no se tiene todos los elementos de conviccion necesarios, asi como

las pruebas, por falta de tiempo, en el proceso investigativo.

e La investigacion dentro del lavado de activos levanta totalmente el sigilo
bancario, en una contraposicion de intereses, el interés comun de velar
por el Estado, al perseguir este delito de gran interés socioeconémico por
encima del interés personal del cliente de mantener la privacidad de su

informacion financiera.

e La Fuga de Capitales envia hacia el exterior activos muchas veces ilicitos,
violando normas de caracter tributario y convirtiéendose en un enemigo
reacio de la politica de lucha en contra el delito de lavado de activos,
conjuntamente con las transferencias electronicas desde y hacia el pais;
asi como del nuestro hacia paraisos fiscales destino final de estos dineros
provenientes del lavado de activos.

5.2 RECOMENDACIONES

Concluyendo, me parece interesante establecer propuestas y recomendaciones

para la prevencion e investigacién del delito:

e La especializacién de los 6rganos de control es primordial, para ello se
necesita la asistencia en temas de capacitacion de organismos
internacionales, todo esto permitiria que tanto los 6rganos de control
clasicos como son las Superintendencias de Bancos y Seguros; asi como
la Unidad de Analisis Financiero se dediquen a capacitar a su personal, a
fin de que conjuntamente elaboren informes y reportes de calidad y sean
capaces de frenar el delito, actuando conjuntamente con los Fiscales y la

Policia.
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Es menester revisar y mejorar la vigente Ley de Prevencion, Deteccion, y
Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de
Delitos e incluir las 40 recomendaciones del GAFI para asi abarcar todas
las situaciones y hechos que pueden llevar a la comisién del delito de
lavado de activos, de igual manera deberia incluirse en la misma

mecanismos de apoyo internacional.

La Unidad Analisis Financiero debe especializarse y buscar capacitarse
realizando alianzas con sus similares de paises como Estados Unidos o
Argentina, Colombia, México u Espafia donde dichas Unidades ejercen un

control total de las transacciones financieras.

Las Instituciones financieras tienen la obligacion de incluir en sus
actividades diarias, que su personal cumpla con la politica de conocer a
su cliente, el hecho de llenar el formulario de licitud de fondos no
garantiza que no exista lavado de dinero, dicho personal debe dedicarse
exclusivamente a analizar la actitud y veracidad de la informacion
otorgada por su cliente de acuerdo a los parametros establecidos por el

sistema bancario internacional.

Es necesario incluir en la legislacion ecuatoriana una ley que regule las
transacciones financieras en linea, dicho cuerpo normativo debera crear
un organismo que controle las transacciones electrénicas para lo cual se
debe adquirir la tecnologia que permita realizar este control, de esta
manera se evitara la fuga de capitales a través de transferencias

electrénicas.

El Ecuador requiere incluir reformas en su legislacion que prohiban el
envio de dinero a paraisos fiscales ya que dentro de la legislacion actual
existe un vacio legal, obviamente esto no esta considerado como un delito

pero, estos actos reflejan indicios del cometimiento de delitos tributarios,
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posibles delitos de lavado de activos y fundamentalmente son actos

atentatorios a la economia nacional por la falta de inversion.

El Ecuador necesita adquirir el compromiso de hacer las reformas
necesarias desde las perspectivas juridicas, administrativas,
presupuestarias, etcétera; a fin de cumplir todos los estandares
internacionales y evitar que la Comunidad Internacional y el GAFI lo
incluyan como uno de los paises que no coopera en la lucha contra el
lavado de activos, ya que dicha etiqueta genera enorme repercusion

interna y externa como hemos observado en los ultimos meses.

Para comenzar a dar un cambio profundo debemos empezar con una
serie de modificaciones a la ley actual, a través de un analisis dogmatico y
politico criminal del delito de lavado de activos de origen delictivo,
trabajando en plantear la necesidad urgente de reformas, a las normas
que regulan y reprimen este tipo penal, poniendo de manifiesto carencias
y aportando propuestas, fundando una verdadera concepcion de una
nueva ley completa aumentada y corregida en sus defectos de acuerdo a
nuestra realidad concibiendo al delito de lavado de activos, como un delito
autonomo del encubrimiento que si bien no deja de tener similitud tienen
intereses diferentes por tal razén es que la composicion juridica debera

ser diferente en todos los aspectos legales a tomar en cuenta.

Recomendar la penalizacion de las personas juridicas en general, y mas
aun para los delitos de contenido econémico como es el lavado de
activos. Consideramos que con este necesario reconocimiento se podra
combatir eficazmente el delito bajo estudio. Tal como lo indican las
alarmantes estadisticas el lavado, al igual que el resto de los delitos de
contenido econémico como los fraudes corporativos, delitos aduaneros y
financieros, entre otros, crecen dia a dia sin que la norma penal haya
podido ejercer efectivamente su rol preventivo y represivo. Cuestiones de

politica criminal y practicidad justifican que de una vez por todas se
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acepte en nuestro pais la responsabilidad penal de las personas juridicas

tal como lo sugieren organizaciones internacionales antes citadas.
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