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I. INTRODUCCION

Elrégimen econdémico de Colombia esta supeditado a la intervencion del Estado
en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, servicios publi-
cosy privados!; la libertad econémica ha permitido el desarrollo de toda actividad
mercantil que propenda a satisfacer el interés general y contribuir al &nimo de
lucro que caracteriza la constitucién de personas juridicas (sin olvidar que algunas
entidades no persiguen el animo de lucro, como las ESAL). No obstante, algunos
agentes se han aprovechado de las bondades del mercado para introducir activos de
procedencia ilicita y gozar de éstos a través de actividades legitimas, conllevando
a la desestabilizacion del orden econémico y perjudicando a aquellos empresarios
y comerciantes que ejercen su actividad mercantil de manera legal, respetando la
libre competencia y los limites propios del Estado.

* El presente documento es producto de investigacién correspondiente al Proyecto Interde-
partamental “25 afios de la Constitucion Politica: balances y perspectivas en la construccion de un
Estado Social y Democrdtico de Derecho”, registrado en el Grupo de Investigacion Precedente de
la Universidad Icesiy reconocido por Colciencias en categoria A1, en coordinacién con miembros
del Grupo de Investigacion Nexos de la misma universidad. Yecid Echeverry es profesor tiempo
completo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Icesi, es abogado por
la Universidad de San Buenaventura Cali, sociélogo por la Universidad del Valle, especialista en
derecho penal por la Universidad Santiago de Cali, magister en Filosofia por la Universidad del
Valle y PhD en Ciencias Juridicas por la Pontificia Universidad Catélica de Argentina. Leydy
Alexandra Trujillo es estudiante de tltimos semestres de Derecho y Contaduria Publica de la
Universidad Icesi. Monitora de investigacion del proyecto citado.

L Corre CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de 2010. M. P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
También pude consultarse: ConstrrucioN PoLitica pE CoLomBIA. Articulo 334. Modificado por el
Acto Legislativo 3 de 2011, art. 1.
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En este orden de ideas, el derecho penal se ha ocupado de construir un tipo
delictual sobre lavado de activos, permeando gran niimero de actividades subya-
centes a través de los verbos rectores; ello responde a las exigencias internacionales
y a las propias de la sociedad, debido a la contaminacion que el comportamiento
desviado ha generado en casi todos los sectores de la economia, y la cultura de
ilegalidad plasmada en ciertas poblaciones, donde la facilidad para conseguir di-
nero a través de esta actividad se ha hecho llamativa, sin medir las consecuencias
sociales, econémicas y politicas que acarrea.

Ahora bien, el derecho penal debe ser la ultima ratio, por lo que el Estado, en
principio, habria de agotar el derecho administrativo como mecanismo de preven-
cion del lavado de activos. En ese sentido, se han promulgado diferentes acuerdos
interbancarios, decretos y circulares que obligan a algunos entes econémicos a la
adopcion de politicas y procedimientos encaminados a la prevencion y represion
oportunas del lavado de activos, asi como las medidas a tomar frente a un posible
caso de este punible.

Ademas de estas medidas, que también buscan fortalecer los distintos sectores
econémicos, como el financiero —siendo éste el mas utilizado por los criminales
para agotar la colocacion de los activos en la sociedad—, se pueden encontrar otras
iniciativas originadas en el compromiso de empresas que, si bien no estan obligadas
a adoptar los mecanismos administrativos, lo hacen de manera voluntaria como
practica de buen gobierno corporativo, agregando valor, generando confianza y
fortaleciendo la reputacion de su negocio, o el ejercicio de profesiones liberales
como la contaduria publica y el derecho, las cuales se han visto, de manera reiterada,
involucradas en escandalos financieros donde los contadores publicos y asesores
juridicos son los agentes encargados de burlar las politicas contables y legales para
coadyuvar a la comision de este punible. En respuesta a estas circunstancias, en la
actualidad, se haido explorando la utilidad de la auditoria forense como mecanismo
de prevencion o deteccion de diversos delitos financieros y econémicos, cual es el
caso del lavado de activos.

En este orden de ideas, el presente ensayo enfrenta, como problema de inves-
tigacion, la bisqueda de un mecanismo eficiente para la deteccion de actividades
orientadas al blanqueo de capitales, las dificultades probatorias al momento de
establecer los medios que aparentan la legalidad de incrementos patrimoniales y
su justificacion. Se parte de la hipétesis de que una buena auditoria forense puede
contribuir significativamente a la desarticulacion de empresas fachadas orientadas
al lavado de activos y a demostrar el verdadero origen de los fondos y capitales
falazmente presentados como licitos a partir de operaciones contables y financie-
ras. Para lograr este cometido, se iniciard con un breve analisis del concepto de
lavado de activos, sus antecedentes normativos, el desarrollo jurisprudencial del
mismo, el rol de la auditoria forense en la deteccion de transacciones sospechosas
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y su eficacia probatoria, la carga de la prueba y la presuncion de inocencia, para
culminar con unas consideraciones finales a manera de conclusion.

I1. CONCEPTO

En la actualidad, el lavado de activos o blanqueo de dinero es percibido como
uno de los mayores problemas que afectan las diversas esferas de la sociedad, no sélo
porque encubre el delito, sino porque, al lograr la legalizacion de sus frutos, incita
a la comision del mismo. A su vez, la comunidad internacional se ha encargado de
disefiar un concepto mas o menos estandar que sirva de base para la tipificacion
de la conducta en las legislaciones de los distintos paises vy, asi, contribuir a la
cooperacion para la prevencion, control y represion de este tipo de conductas entre
las naciones. En términos generales, “por lavado o blanqueo de activos se entiende
toda operacion material o juridica dirigida a cubrir con manto de legalidad los
bienes obtenidos con el delito™2.

No obstante, se han propuesto diversas acepciones con el fin de dar claridad y
precision al concepto de lavado de activos y garantizar los principios de legalidad
y taxatividad. En su trabajo, el profesor Hernandez presenta multiples conceptos
de este delito, desarrollados por doctrinantes, legisladores y criminélogos, para
concluir que todos ellos encuentran un punto en comun, teniendo como finalidad
“ocultar el origen ilicito de los recursos y su posterior vinculaciéon al torrente
econémico de un territorio”3. En igual sentido, Rozas afirma que “la mayoria de
naciones han aceptado la definicién aprobada por la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de
198874, Empero, presenta los conceptos mas aceptados y difundidos sobre lavado
de activos, que han sido desarrollados por entidades como el Grupo de Accion
Financiera Internacional, la Red de Control de Crimenes Financieros (FinCEN),
La Asociacion de Especialistas Certificados en Antilavado de Dinero (ACAMS) y
los especialistas en auditoria forense Miguel Cano y Danilo Lugo.

En este orden de ideas, Perotti considera que “el lavado de activos es un pro-
ceso por el cual se intenta cortar la relacion existente entre un delito y los bienes
producidos por esa conducta prohibida; se trata de darles a los activos ilicitos la
apariencia de licitos a través de una serie de operaciones y de su inyeccién en circui-

2 Corte CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-931 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

3HERNANDEZ, H. A., “Aspectos fundamentales del delito de lavado de activos. Una vision desde
la legislacién colombiana y la guatemalteca”. En Justicia Juris, 6 (11), pp. 65-80.

4 Rozas, F. A., “El rol de la auditoria ante el lavado de activos”. En Quipukamayoc, 15 (30),
(2008), pp. 73-92.
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tos legitimos™. Definicion muy similar a la contemplada en la Ley N° 599 de 2000
y asumida por la jurisprudencia colombiana. Sobre el origen del lavado de activos,
se suele sefialar que, en Estados Unidos, mas concretamente en Chicago, durante
la época de la prohibicion, se empez6 a dar como practica el establecimiento de
lavanderias, lugares en que se pagaba el servicio en dinero efectivo con el propoésito
de ingresar dineros provenientes del contrabando de alcohol y mostrarlos al fisco
como ingresos licitos®.

Por su parte, el inicio de esta actividad en Colombia se remonta a las décadas
de los 70 y los 80, para camuflar los dineros mal habidos durante las bonanzas
marimbera y cocalera, en el auge del contrabando y la prostitucion’. Desde en-
tonces, esta conducta ha ido adquiriendo fuerza al paso que debilita el correcto
funcionamiento del mercado licito, en el cual se ven afectados los comerciantes y
empresas, porque deben competir, por ejemplo, con los precios bajos de su com-
petidor contrabandista, quien puede ofertar hasta por debajo del costo sin afectar
sus ganancias. En otras palabras, el dinero ilegal entra al mercado legitimo a tra-
vés del contrabando de mercancias que son vendidas a precios bajos, dado que el
interés del contrabandista no es obtener una ganancia por la comercializacion de
productos, sino dar apariencia de legalidad a sus capitales ilegalmente adquiridos.

En sintesis, el lavado de activos es un comportamiento prohibido que busca o
persigue introducir, en el mercado legitimo de bienes, dineros conseguidos a través
de actividades ilicitas. Teniendo clara esta idea, es preciso conocer las etapas que
integran este punible y que hacen posible su materializacion. La conducta supone,
en términos generales, el agotamiento de tres fases:

(i) la primera consiste en la puesta en circulacion o colocaciéon del dinero, por
la cual la organizacion introduce las ganancias en la corriente del sistema finan-
ciero mediante la consignacion imperceptible de pequefias sumas o prevalido de
negocios societarios de gran envergadura;

5 PerotTl, Javier, La problemdtica del lavado de dinero y sus efectos globales: una mirada a
las iniciativas internacionales y las politicas argentinas. Unisci Discussion Papers, 20, (2009),
pp- 78-99. Universidad Complutense de Madrid, Espafia. Apoyado en: http://www.redalyc.org/
pdf/767/76711408007.pdf (tomado el 10 de junio de 2018).

6 TonDINT, Bruno, Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos
operativos. Centro Argentino de Estudios Internacionales, (Buenos Aires, 2010). Apoyado en:
https://www.cuentasclarasdigital.org/wp-content/uploads/2013/07/3-BLANQUEO.pdf (tomado
el 21 de junio de 2018).

7 Roa, L. M., “El lavado de activos en la economia formal colombiana: aproximaciones sobre
el impacto en el PIB departamental”. En Revista Direccion de Investigacion Criminal e Interpol,

(2011), pp. 329-347.

24 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLV, N° Anual (2018), Paginas 21 - 52



YEcip EcHEVERRY ENciso EL LAVADO DE ACTIVOS EN LA JURISPRUDENCIA
Leypy A. TrujiLLo BoTina COLOMBIANA: TENSIONES, ACIERTOS Y DESACIERTOS

(ii) la segunda, de distorsién o diversificacion, implica que el dinero corriente
fruto del delito se somete a operaciones mas o menos complejas que pretenden
borrar el rastro de ilegalidad que les dio origen, y

(iii) la tercera es la de retorno, y consiste en el ingreso de los dineros ilicitos, fic-
ticiamente legalizados, al patrimonio del sujeto que, sin perjuicio de la participacion
de otros en el delito de lavado de dinero, reclama para si las ganancias del ilicito™8.

Estas fases encuentran acierto con las desarrolladas por GAFI/FATF, a saber:
colocacién, ocultacién e integracién. No obstante, Hernandez recuerda que en
el proceso para el perfeccionamiento del lavado de activos se han identificado
cuatro fases: la obtencion, la colocacion, la estratificacion y la integracion; de ello
destaca que en las tres tltimas se ve ampliamente vinculado el sector financiero®.
La diferencia entre la categorizaciéon de estas fases se encuentra en que, para
Hernandez, primero opera la obtencion, pues a través de ésta los delincuentes
recogen los dineros obtenidos de cualquiera de los delitos subyacentes del lavado
de activos consagrados en el articulo 323 de Ley N° 599 de 2000, actual Codigo
Penal. En otras palabras, primero debe perpetrarse la actividad ilicita generadora
de recursos econéomicos.

Autores como Perotti agregan que, ademas de las fases para llevar a cabo el
lavado de activos, se deben estudiar los componentes de éste, que incluyen el delito
previo, pues, de no existir este ilicito, no se podria dar paso al lavado de las ganan-
cias que se generan!¥; esto va en concordancia con lo expuesto por Hernandez,
s6lo que este ultimo lo estipula como una fase del lavado de activos, y no como su
componentell. En ese orden ideas, propone que los componentes de este punible
son: 1. Delito previo, 2. Necesidad de ocultar el origen de los activos y 3. Inversion,
goce y disfrute de los bienes.

Conocidas las fases y componentes del lavado de activos, es preciso adentrarse en
las modalidades por medio de las cuales se lleva a cabo esta actividad; no sin antes
precisar que, aun identificando los medios de los que se valen los delincuentes para
dar apariencia de legalidad a sus activos, ante el constante desarrollo tecnoldgico,
de comunicaciones y apertura de mercados, los agentes criminales buscan crear
o descubrir nuevos y mejores métodos para cometer el punible y burlar los meca-
nismos normativos y de seguridad con que cuentan los diferentes ordenamientos

8 CorTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-931 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

9 HErNANDEZ, Q. H., “Lavado de activos: Responsabilidad de los funcionarios del sector finan-
ciero por la omision de control”. En Revista Derecho Penal y Criminologia, 35 (98), pp. 93-130.

10 PrroTTI, Javier, ob. cit., pp. 78-99.

1 HerNANDEZ, H. A., “Aspectos fundamentales del delito de lavado de activos. Una vision
desde la legislacion colombiana y la guatemalteca”. En Justicia Juris, 6 (11), (2009), pp. 65-80.
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juridicos, provocando que se deba realizar un constante anélisis y estudio de los
posibles canales que pueden ser utilizados y disefiar las correspondientes politicas,
procedimientos y recomendaciones a adoptar por parte de los agentes econémicos,
para mitigar el riesgo de lavado de activos y los demés que se relacionan, a saber,
el reputacional, legal y de contagio.

Entre los métodos méas destacados que sobre lavado de activos se conocen,
ademas de las tipologias desarrolladas periodicamente por GAFI, diversos autores
se han encargado de exponerlos al ptiblico!2. Sin embargo, en esta oportunidad se
trae a colacion el trabajo realizado por Hernandez, quien en su vasta investigacion
sobre lavado de activos destaca el pitufeo o estructuracion como el méas conocido,
consiste en la divisién del dinero ilicito en pequefias cantidades que no alcancen
el tope establecido por las entidades de control para el diligenciamiento de los
formularios sobre procedencia y documentacién del dinero a efectos de realizar
transacciones como giros, consignaciones entre otros; uso de negocios licitos para
mezclar el dinero proveniente del crimen con el obtenido licitamente, como la-
vanderias, empresas dedicadas a la venta de servicios, moteles, hoteles, discotecas
y negocios de dificil control de ingresos por asistencias masivas; corrupcion de
los funcionarios de entidades financieras para que no reporten a las autoridades y
pasen por alto el lleno de los formularios respectivos o haciéndolo con datos falsos
o adulterados; extraccion fisica del dinero del pais de origen para trasladarlo a
otro pais donde se constituyen empresas que luego regresan a invertir en el pais
de origen; préstamos en los cuales el residente de un pais abre una cuenta bancaria
en otro pais, del cual obtiene un préstamo por la misma suma que tiene depositada
y poder usarlo en su lugar de residencia; sobrefacturaciéon y subfacturacion por
importaciones y exportaciones reales o ficticias; utilizaciéon de cuentas inactivas;
cambio de moneda ilegal por cheques garantizados por un banco o cheques al
portador; inversion en el sector financiero; inversion extranjera; compra de em-
presas quebradas que generan ventas al contado; adquisicién de hoteles, agencias
de viaje, maquinas expendedoras, compra de casinos, concesionarios; compra de
boletos de loteria premiados; aprovechamiento de amnistias tributarias; remesas
de ciudadanos radicados en otros paises; operaciones en el mercado publico de
valores; compra y venta de oro; mercado negro de electrodomésticos, los cuales

12 BorELLA (2015) considera que reviste mayor interés para los organismos internacionales
el método conocido como “Hawala”, debido a su imposibilidad de controlarlo, ya que se realizan
transacciones entre conocidos proveedores de servicios cobrando comisiones. Asi, el cliente inicial
paga comision al intermediario, le da un codigo y, a su vez, en el otro pais, este intermediario paga
al receptor del dinero. Estas transacciones no se reflejan en las estadisticas oficiales, por lo tanto,
las consecuencias son para ambos paises, el emisor y el receptor. (El-Qorchi, 2002, pag. 33). Sobre
métodos de blanqueo, también consultar: CARDOSO (2015), MEINKE (2003).
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son vendidos a precios generalmente inferiores a los de fabricacion en los paises
de origen, entre otros!3.

Por otra parte, Gafilat expone que en Colombia existen cinco tipologias de lavado
de activos que son las méas usadas por los delincuentes, las cuales son: “Peso Broker”,
“adquisicion de mercancia de contrabando”, “utilizacién de empresas fachada para
convertirse en clientes o proveedores de empresas con actividades licitas”, “utilizacion
de empresas fachada a través de canales de distribucion indirectos™ y la “utilizacion
del mercado de valores™%. La Corte Suprema de Justicia, en sus providencias, ha
dejado entrever algunas de las modalidades utilizadas para el lavado de activos. De
esta manera, en multiples conceptos y sentencias se relatan algunos métodos, a saber:

Empresas falsas, negocios fachada, testaferros!®; giro telegrafico de dinero!'6
a diversas cuentas de banco a través del mundo; compra de valores que incluian
propiedades, negocios y mercancia en todas partes del mundol?; agentes que, ac-
tuando como “corredores de dinero”, gestionaban la recoleccion de las ganancias
producto de la venta de narcoticos y su remisién desde los Estados Unidos de
América hacia Colombia, a cambio de una comision estimada porcentualmente
sobre el monto del dinero transferido!8; introducir injustificada y clandestina-
mente al pais o sacar de él, eludiendo todos los controles cambiarios, financieros,
aduaneros y policiales una cantidad apreciable de dinero en efectivo, representado
en moneda extranjeral?; agentes actuando como “correos humanos”, quienes
viajan transportando las divisas obtenidas por actividades al margen de la ley2,

13 HERNANDEZ, Q. H., “Lavado de activos: Responsabilidad de los funcionarios del Sector Finan-
ciero por la Omision de Control”. Revista Derecho Penal y Criminologia, 35(98), (2014), pp. 93-130.

14 Grupo DE AccION FINANCIERA DE LATINOAMERICA. Informe de tipologias regionales Gafilat
2014-2016. Buenos Aires, 2016. Apoyado en: file:///D:/usuarios/ 5842944/ Downloads/ Tipolo-
giasRegionales%202014-2016.pdf (tomado el 29 de junio de 2018).

15 CorTE SUPREMA DE JusTiciA. Sala de Casacion Penal. Concepto de fecha 3 de marzo de 2000.
M.P. Jorge Enrique Cérdoba Poveda. Proceso N° 15709.

16 CorTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 26 de noviembre 2002.
M.P. Herméan Galan Castellanos. Proceso N° 19639.

17 CorTE SUPREMA DE JuUsTICIA. Sala de Casacién Penal. Concepto de fecha 8 de agosto de 2000.
M.P. Fernando Enrique Arboleda Ripoll. Proceso N° 16515.

18 CorTE SUPREMA DE JusTiCIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 29 de octubre de 2003.
M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Proceso N° 19292.

19 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 5 de octubre de 2006.
M.P. Mauro Solarte Portilla. Proceso N° 25248; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal.
Sentencia de fecha 17 de octubre de 2012. M.P. José Leonidas Bustos Martinez. Proceso N° 38317.

20 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 24 de enero de 2007.
M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Proceso N° 25219. CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal.
Sentencia de fecha 16 de mayo de 2007. M. P. Sigifredo de Jesus Espinosa Pérez. Proceso N” 24041.
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adhiriéndose el dinero al cuerpo y pertenencias?!; presentacion de facturas falsas
por prestacion de servicios técnicos y de ingenieria que en realidad nunca fueron
prestados?2; produccion y envio de facturas y cartas de acuerdo falsas, asi como
otros documentos falsos para hacer parecer como legitimas diversas transacciones
financieras de negocios??; uso de casas de cambio?* y mercados de moneda no
oficiales como el mercado negro de cambio de pesos2?; operaciones cambiarias0;
cobros efectuados en efectivo y por ventanilla por personas con identificaciones
falsas o de personas fallecidas??, entre otros.

De lo anteriormente expuesto se colige que las fases generales para llevar a cabo
la actividad criminal estudiada se orientan a inyectar, en el torrente financiero de
un pais, dineros y capitales ilegales para mezclarlos con los productos de alguna
otra actividad licita, para legalizar el dinero y poder disfrutarlo?8. En este punto,
es importante destacar que esta caracteristica diferencia al lavado de activos de la
administracion de bienes y financiacion del terrorismo??, toda vez que, a pesar de
ser actividades relacionadas, en el Gltimo delito, los recursos obtenidos son utili-
zados para financiar la propia actividad terrorista, mientras que en el lavado de

21 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de fecha 30 de abril de 2008.
M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Proceso N° 24604.

22 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Concepto de fecha 6 de junio de 2012.
M.P. José Leonidas Bustos Ramirez. Proceso N° 38712.

25 CorTE SUPREMA DE Justicia. Sala de Casacion Penal. Concepto de fecha 13 de marzo de
2013. M..P. José Luis Barcel6 Camacho. Proceso N° 40494.

24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 7 de noviembre de 2011.
M.P. Fernando Alberto Castro Caballero. Proceso N° 40188.

25 CORTE SUPREMA DE JusTiciA. Sala de Casacion Penal. Concepto de fecha 17 de enero de
2006. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Proceso N° 24124.; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de
Casacion Penal. Concepto de fecha 2 de noviembre de 2011. M.P. José Leonidas Bustos Ramirez.
Proceso N° 37166. CorTE SUPREMA DE JusTiciA. Sala de Casacion Penal. Concepto de fecha 23
de noviembre de 2017. M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa. Proceso N° 50507. Entre otros.

26 CORTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 14 de abril de 2010.
M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Proceso N° 27620.

27 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 12 de diciembre de
2012. M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez. Proceso N° 39923.

28 Se ha establecido que uno de los sectores mas utilizados por los delincuentes para perpetrar
esta ilicitud es el financiero, en el que no sélo se lava dinero de manera individual, sino también
a través de personas juridicas. CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de
fecha 5 de agosto de 2009. M.P. Sigifredo de Jesus Espinosa Pérez. Proceso N” 28300.

29 Pese a ser actividades diferentes, encuentran estrecha relacion. En esta materia, MARINO,
CHAPARRO & MEDINA (2014), citando a GArcia (2009), exponen que, en materia de legislacién contra
el lavado de activos y financiacién del terrorismo, Colombia, entre los paises latinoamericanos,
tiene mayor innovacién con el SARLAFT, el cual se compone de dos fases: prevencion y control.
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activos el delincuente, como se expuso, busca poder gozar los recursos obtenidos
ilegitimamente.

ITI. ANTECEDENTES NORMATIVOS

El lavado de activos se encuentra tipificado en el articulo 323 de la Ley N° 599
de 2000. Actualmente, se considera como un tipo penal auténomo. Sin embargo,
para tener este atributo, tuvo que pasar por varias reformas legislativas30. Inicial-
mente, se encontraba incluido en el articulo 177 del Decreto Ley N° 100 de 1980
—anterior Codigo Penal—, dentro del tipo penal de receptacion. De este aspecto, la
Corte Suprema de Justicia destaca que “aun cuando con un nomem iuris distinto y
sin la especificidad con que hoy en dia se le conoce (...) la legislacion colombiana
se ha venido ocupando del tema relacionado con el provecho econdémico de aquel
que, sin haber participado en una conducta delictiva, encubra u oculte el origen
ilicito de los mismos™3!. Es decir, se tomaba como un delito derivativo.

Con posterioridad, el articulo 31 de la Ley N° 190 de 1995, o estatuto anti-
corrupcion, modifico el articulo 177 antes mencionado, y la conducta pasé de
llamarse simplemente receptacion a llamarse “receptacion, legalizacion y oculta-
miento de bienes provenientes de actividades ilegales”. Para este momento, el delito
seguia tutelando el bien juridico de la administracién de justicia; por lo tanto,
en la exposicién de motivos de esta ley se indico que su propésito era atacar las
verdaderas causas de la corrupcién y sancionar a quienes cometian ese delito®2.
Dos afios después, con la pretension de sancionar de una manera mas ejemplar a
los autores de delitos como el narcotrafico, se pensé en la redacciéon de una norma
que, especificamente, recogiera los casos de receptacion sobre bienes procedentes
de este tipo de delitos?3. Por ello, se cred la Ley N” 365 de 1997, cuyo articulo 9 dio
paso al deslinde del delito de receptacion para crear un nuevo tipo penal denomi-
nado lavado de activos, ubicado en el articulo 247A-1 adicionado al Codigo Penal

30 Sobre la evolucién legislativa del tipo penal, consultar entre otras: CORTE SUPREMA DE
Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 26 de mayo de 2014. M.P. Maria del Rosario
Gonzalez Mufioz. Proceso N° 43388.

31 CorRTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 4 de diciembre de
2013. M.P. Eyder Patifio Cabrera. Proceso N 39220.

32 Ver exposicion de motivos Ley N° 190 de 1995, por medio de la cual se adopta el estatuto
anticorrupcién. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=10593 (tomado el 29 de junio de 2018).

33 CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 19 de diciembre de
2001. M.P. Fernando Enrique Arboleda Ripoll. Proceso N° 14658.
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de 19803%. Adicionalmente, esta norma se refirio al origen mediato o inmediato
de los bienes obtenidos y preciso los verbos rectores®. Sin embargo, la palabra
“mediato”, referida al origen de los bienes producto de actividad ilicita, abrié un
boquete enorme para que se pudiera expropiar bienes desconociendo la figura de
la prescripcion. De ahi que la corte debié aclarar, respecto de los terceros de buena
fe que habian adquirido el bien, que no se les pudiera expropiar.

Ya en 2002, en vigencia del actual Codigo Penal (Ley N° 599 de 2000), el
articulo 8° de la Ley N 747 de 2002 modificé el articulo 323 del estatuto de las
penas e incluy6 los bienes que tuvieran origen mediato o inmediato en actividades
de trafico de migrantes y trata de personas. En 2004 se expide la Ley N? 890,
modificando la pena de este delito e incrementandola una tercera parte en el
minimo y la mitad en el maximo. La Ley N° 1.121 de 2006 incluyé en el articulo
17 la financiacion del terrorismo y la administraciéon de recursos relacionados con
actividades terroristas como conducta auténoma del lavado de activos y modific
la pena de 8 a 22 afios de prisiéon y la multa de 650 a 50.000 smmlv. En 2011, por
medio de la Ley N° 1.453 se adicionaron los verbos rectores almacenar, conservar
y custodiar bienes producto de ilicitos e incluy6, como conducta subyacente, el
trafico de menores de edad. Por ltimo, la Ley N° 1.762 de 2015, en su articulo
11, incluyé como delitos previos el contrabando, contrabando de hidrocarburos
o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacion del contrabando,
favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera
de sus formas. Ademas, modificé la pena de prisién de 10 a 30 afios y multa de
1.000 a 50.000 smmlyv.

Respecto ala demanda de inconstitucionalidad presentada frente al articulo 11
delaLey N° 1.762 de 2015, por considerar que dicha norma era abierta, imprecisa
y terminaba desconociendo el principio de prohibicion de doble incriminacion,
por tener al contrabando y al favorecimiento del contrabando como delitos al paso
que los hacia también constitutivos de lavado de activos, la Corte Constitucional
opt6 por declarar la exequibilidad de la norma, al decir que:

El bien juridico protegido por los delitos de contrabando, favorecimiento al
contrabando y lavado de activos es el orden piiblico econdmico y social (...). Se
trata de descripciones tipicas que imponen limites a la libertad econémica en pro
de la legalidad del trafico de bienes y servicios, las condiciones de competencia
leal, la proteccion de la empresa y del trabajo legales (...). n esta oportunidad,
el Congreso de la Republica agregd nuevos delitos subyacentes o fuente al lavado

34 Véase también: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de fecha 19
de enero de 2005. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Proceso N° 21044.

35 CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 17 de septiembre
de 2008. M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos. Proceso N? 23236.
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de activos, que las autoridades administrativas encargadas de la identificacién y
persecucion del lavado de activos habian identificado como fuente de los recursos
objeto de lavado de activos, pero no permitian su sanciéon como delito ya que no
estaban previstos como tal en el Codigo Penal?.

Por otra parte, se declaré la inconstitucionalidad de la expresion “realice cual-
quier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”, prevista en el mismo
cuerpo normativo para evitar que se impute responsabilidad por comportamientos
no descritos expresamente en la lista taxativa de los verbos rectores del delito de
lavado de activos. Ademas del derecho interno, con miras a erradicar esta conduc-
ta, el Estado colombiano ha suscrito diversos tratados multilaterales3” dirigidos
a consolidar la cooperacion internacional en pro de la lucha contra el lavado de
activos38, con los Estados Unidos de América (1992), el Paraguay (1997), Reptblica
Dominicana (1998 y 2004), Paraguay (1998), con el Pert, con el Reino de Espafia
y con Cuba®, entre otros paises.

En los referidos acuerdos y convenios se han desarrollado aspectos referentes al
alcance y concepto del tipo penal, a las medidas y mecanismos necesarios para el
cumplimiento de los objetivos de éstos, con miras a combatir el lavado de activos en
su dimension de delito transnacional. Cabe resaltar que la adopcion de las recomen-
daciones, instrumentos vinculantes, manuales y procedimientos para combatirlo,
obedecen a la preocupacion del Estado colombiano sobre este fendmeno, que ha
permeado otros sectores de la economia, como son las operaciones de comercio
nacional o internacional de bienes y servicios, la transferencia de tecnologia y los
movimientos de capital en las zonas de frontera®.

Con lo anterior, queda claro que no so6lo los sectores bancario y bursatil se
encuentran expuestos a los diferentes riesgos que esta conducta conlleva, por
ejemplo, el riesgo de prestigio, pues el fenémeno delictual se haido adentrando en
las diversas actividades mercantiles que rigen las economias de los paises. Ademas,
es importante atender el caracter transnacional de los delitos como producto de la
globalizacién econdmica, la cual ha permitido el incremento de las transacciones

36 CorTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-191 de 2006. M.P. Alejandro Linares Cantillo.

37 En providencia C-931 de 8 de noviembre de 2007, la Corte Constitucional afirmé que la
adhesion a los convenios y tratados internacionales ha sido reconocida por la legislacion interna-
cional como una forma valida de manifestacién del consentimiento de un Estado en obligarse, en
relacion con tratados o convenios multilaterales.

38 Sobre el marco normativo de lavado de activos consultar: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala
de Casacion Penal. Sentencia de fecha 5 de octubre de 2006. M.P. Mauro Solarte Portilla. Proceso
N° 25248.

39 CorTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-685 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

40 CorTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-326 de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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comerciales entre agentes econémicos y Estados, desarrollo de los medios de co-
municacion, del comercio electronico, de los medios de transporte*!, y con esto la
facil y oportuna ejecucion de conductas prohibidas. De esta manera, es claro que
los Estados se encuentran en la compleja tarea de fortalecer el sistema juridico en
materia de prevencion, deteccion y control de lavado de activos y otros delitos que
guardan estrecha relacién con éste, ademaés de la necesidad de adoptar medidas
no solo de caracter judicial, sino administrativas.

Por ello, Colombia se ha adherido a diversos organismos e iniciativas inter-
nacionales que, precisamente, trabajan para luchar contra esta conducta. Entre
éstos se destacan: Convencién de las Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas, suscrito en Viena en 1988; Convencién
Interamericana contra la Corrupcién y su ley aprobatoria; Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional y el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada trasnacional; Gafisud; grupo Egmont. Adicionalmente, cuenta con
entes nacionales que se encargan de investigar y coordinar acciones para comba-
tir el lavado de activos, como la Comisiéon de Coordinacién Interinstitucional
para el Control del Lavado de Activos (CCICLA), y la Unidad de Investigacion
y Anélisis Financiero (UTAF)%2.

IV. DESARROLLO JURISPRUDENCIALA3

En el presente acapite se hard una sintesis de los principales pronunciamientos
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sobre el delito de lavado
de activos, intentando recoger sus elementos y consideraciones fundamentales a
la hora de determinar la responsabilidad punitiva por la comision de dicho injusto
tipico. El legislador contemplé como delito asociado al lavado de activos el pu-
nible de omisién de control**, pues aparece como medida preventiva cuando los

41 CortE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-931 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

42 Al respecto consultar: CORTE SUPREMA DE JusTiciA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de
fecha 9 de junio de 2010. M.P. Maria de Rosario Gonzalez de Lemos. Proceso N” 28892; CoRrTE
SupPrEMA DE JusTicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 23 de mayo de 2012. M.P. Julio
Enrique Socha Salamanca. Proceso N” 36307.

43 Jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia, la cual fue consultada desde el
afio 2000 hasta mayo de 2018.

4 Ver: HERNANDEZ QUINTERO, Hernando, en obras como Lavado de activos: Responsabilidad
de los funcionarios del sector financiero por la omision de control (2014); Lavado de activos, cuarta

edicion (2017).
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funcionarios bancarios o de empresas dedicadas al sector financiero omitan dar
informacién al Estado de operaciones sospechosas, contribuyendo asi a otorgar
un manto de legalidad a dineros provenientes de actividades ilegales. La corte ha
resaltado que esta conducta debe ser examinada, cuando ha de ser imputada, en
el contexto del tipo penal de lavado de activos, como conducta que atenta contra
el orden econdémico y social, cuyo objetivo es encubrir u ocultar el origen ilicito
de bienes provenientes del blanqueo de capitales*. De alli que existe una relacion
directa entre el lavado de activos y la omision de control.

La Corte Constitucional desarrollé la obligacién de la prueba respecto de
la conducta derivativa, como requisito para imputar el delito de enriqueci-
miento ilicito, es decir, en el afio de 1993 afirmé que no era posible hablar de
enriquecimiento ilicito sin haber probado antes la existencia de una actividad
prohibida, debidamente demostrada en sentencia ejecutoriada, de donde
emanaba el incremento patrimonial ilegitimo. Con posterioridad, en 1996,
la Corte Constitucional cambié de criterio, para afirmar que dicho punible
era un delito auténomo y que no debia probarse por sentencia ejecutoriada
la existencia de una actividad ilegal que daba origen al dinero ilegitimo. Pues
bien, esta ultima tesis fue acogida por la Sala Penal y trasladada al delito de
lavado de activos que, en principio, deberia poder probar la ocurrencia de
una actividad ilegal de donde surgen los bienes que el sujeto activo del lavado
pretende dar apariencia de legalidad. En este sentido, la Corte Suprema ha
dicho que, cuando de atribuir responsabilidad penal por lavado de activos se
trata, es innecesario el reconocimiento judicial previo de la actividad ilicita
subyacente, ni la plena identificaciéon y responsabilidad de la tercera persona
que entrega el capital para poder condenar por este delito®o.

En igual sentido, la Corte ha indicado que “basta con que el sujeto activo de
la conducta no demuestre la tenencia legitima de los recursos, para deducir con
legitimidad y en sede de sentencia que se trata de esa adecuacion tipica”¥. En otras

45 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Auto de fecha 27 de octubre de 2004.
M.P. Sigifredo de Jestis Espinosa Pérez. Proceso N° 22673.

46 Véase también: CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de fecha 24
de enero de 2007. M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Proceso N° 25219, providencia citada en otros pro-
nunciamientos: ver radicados 23881 de 28 de febrero de 2007; 27888 de 26 de septiembre de 2007.

47 CorTE SUPREMA DE JusTicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 28 de noviembre
de 2007. M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso N° 23174; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de
Casacion Penal. Sentencia de fecha 30 de abril de 2008. M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso
N* 25360; CorTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 9 de mayo de
2012. M.P. José Leonidas Bustos Martinez. Proceso N° 27026; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala
de Casacion Penal. Auto de fecha 12 de mayo de 2015. M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
Proceso N 42527.
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palabras, es suficiente con una inferencia logica®® que fundamente la realizacién
tipica del delito de lavado de activos de tal forma que, si alguien da apariencia de
legalidad a unos bienes y no logra demostrar su origen legitimo, queda incurso en
el punible. Con esto, se reitera la independencia® que le asiste a este delito y que
puede ser realizado por un sujeto activo indeterminado respecto de cualquiera de
los verbos rectores que se encuentran en el tipo penal®0. Asi las cosas, el punible,
como aparece redactado en la norma, no exige que se obtenga un beneficio, pro-
vecho, remuneracién o ganancias personales que no compagine con su oficio, por
lo que este hecho no excluye la participacion delictiva en el lavado de activos®!,
pues “no es obligatoria la demostracion de un delito cometido en determinadas
circunstancias de modo, tiempo y lugar”>2.

Ahora bien, ante la evidente relacion que existe entre delitos como el lavado
de activos y el enriquecimiento ilicito, por ejemplo, la corporaciéon ha admitido
la posibilidad de concurso material entre los mismos, afirmando que “ambas
conductas afectan de manera autonoma e independiente el bien juridico tutelado
y entre ellas no existe una relacion de dependencia o necesidad, pues, para que se
cubran en su totalidad los ingredientes de la una, no se requiere de ninguno de
los ingredientes de la otra”3. Situacion claramente verificable, pues el encubrir u

48 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 2 de diciembre
de 2008. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Proceso N° 30762; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 4 de febrero de 2009. M.P. Alfredo Gémez Quintero.
Proceso N 25618; CorRTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 10 de
diciembre de 2014. M.P. Eyder Patifio Cabrera. Proceso N° 42027; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 1 de noviembre de 2017. M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
Proceso N° 46673.

49 La Corte reitera la autonomia del delito al afirmar que “no es dable asociar la demostra-
cion ‘con certeza’ de la actividad ilicita antecedente, o la ‘prueba’ de la conducta subyacente o el
requerimiento de una declaracion judicial ‘en firme” que declare la existencia del delito base para
fundamentar el elemento normativo del tipo en la conducta de lavado de activos”. CORTE SUPREMA
DE JusTiciA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 28 de noviembre de 2007. M.P. Alfredo
Gomez Quintero. Proceso N° 23174. Ob. cit.

50 CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 17 de julio de 2013.
M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. Proceso N° 34377.

51 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de fecha 9 de abril de 2014.
M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Proceso N° 42722.

52 CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 18 de enero de 2017.
M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Proceso N° 40120.

53 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 22 de septiembre
de 2010. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés. Proceso N° 32552; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala
de Casacion Penal. Sentencia de fecha 31 de octubre de 2012. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
Proceso N° 35159; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 14 de
junio de 2017. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. Proceso N” 39260.
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ocultar el origen ilicito de unos bienes no necesariamente conlleva el incremento
patrimonial injustificado o viceversa. Respecto de conductas como el concierto para
delinquir, también ha indicado la Corte que concursan con el tipo en estudio, pues
una de las modalidades mas frecuentes del lavado de activos es el establecimiento
de empresas dedicadas a dar apariencia de legalidad a bienes obtenidos a través
de actividades ilicitas, vinculando un niimero plural de expertos y constituyendo
un entramado de acciones para dificultar la trazabilidad de los mismos, situacion
que conlleva la materializacién del concierto al paso que se cumplen los requisi-
tos del lavado de activos como tipo penal autdnomo. Sobre el tema, dijo la corte:
“el motivo para la iniciacion de los procesos es distinto en ambos casos, lo que se
constata con la misma circunstancia de que tales comportamientos responden a la
proteccién de intereses juridicos diversos, en tanto el primero es un delito contra
la seguridad publica, con el segundo se tutela el orden econémico social ”>*. Otro
punible que se ha encargado de estudiar en conjunto con el lavado de activos es
el de omisién de control®. Con estas manifestaciones, la sala ha buscado aclarar
que, al concursar estas conductas punibles, no se esté transgrediendo el principio
del non bis in idem. En sintesis, el delito puede concursar con los tipos analizados.

En providencia del afio 2013,°6 la sala reiterd su jurisprudencia, al decir que
“el delito de lavado de activos tiene la particularidad de desplegarse por medio de
varios actos ejecutivos cuyo desarrollo, incluso, puede ocurrir en diferentes lugares
dependiendo del rol que a cada uno de los coparticipes le corresponda desempefiar
para el logro del ilicito fin, sin que esa fragmentacion de actos dé lugar a la tipi-
ficacién independiente de varios delitos de lavado de activos™. Ello, da cuenta de
la participacion y de la posibilidad del concurso con el concierto para delinquir,
pues se va estructurando en diferentes operaciones financieras disfrazadas para
entorpecer su persecucion y materializar el blanqueo de los capitales.

De otra parte, en cuanto a la carga de la prueba, la corte ha variado su posiciéon
al trasladar la obligacion de demostrar los elementos que dan cuenta del punible
que, en materia penal, corresponde a la fiscalia, debiendo el indiciado aportar los
elementos probatorios y desconociendo la presuncion de inocencia bajo el crite-
rio de carga dindmica de la prueba, situacion que, en principio, es abiertamente
inconstitucional; sin embargo, como ya lo anotamos lineas arriba, la Corte Consti-
tucional aval6 esta posicion bajo el deber que tienen los ciudadanos de mostrar la

54 CorTE SUPREMA DE JusTiciA. Sala de Casacién Penal. Auto de fecha 17 de junio de 2015.
M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Proceso N” 40889.

55 CORTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 5 de abril de 2017.
M.P. Fernando Alberto Castro Caballero. Proceso N° 49871.

56 CORTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 6 de agosto de 2013.
M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez. Proceso N° 41370.
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licitud de sus bienes cuando de enriquecimiento ilicito se trata o de garantizar la
legitimidad de las actividades comerciales y financieras para desvirtuar el lavado
de activos. Por ello afirma: “en los procesos por conductas punibles en las cuales
la defensa alude a hipotesis susceptibles de desvirtuar la teoria del caso elaborada
por la fiscalia, pero cuya verificacion o refutacion seria de muy dificil (si no de
imposible) obtencion para el Estado, es obligacion de aquélla, en virtud del criterio
excepcional de carga dinamica de la prueba,”? soportar con medios probatorios los
fundamentos de tal pretension’8. Con esta posicién, aunque avalada por la Corte
Constitucional, se vulnera la presunciéon de inocencia y se pone al ciudadano en
desequilibrio frente al Estado, desconociendo el principio de igualdad de armas.

Respecto de las implicaciones del delito en el &mbito internacional, es preciso
decir que son numerosos los casos, desde al afio 2000, en los cuales se ha presen-
tado solicitud de extradicion por lavado de activos. Frente a los conceptos de la
corte, que, como se sabe, corresponden tinicamente a lo preceptuado en el articulo
5025 de la norma procedimental, se han realizado algunas precisiones relevantes
para el estudio de este trabajo. De esta manera, en providencia del afio 2000,% la
sala afirmé que el principio de favorabilidad no opera dentro del tramite de ex-
tradicion, toda vez que la corte, al no cumplir funciones de juez de instancia, no
estd evaluando la autoria y responsabilidad del requerido, por lo tanto, se deben
considerar las leyes vigentes al momento de la peticion u ofrecimiento®!. En otras
palabras, cuando de resolver solicitudes de extradicion se trata, la corte solo se
remite a aspectos puramente formales. Desde 200 a mayo de 2018 se produjeron
558 sentencias con concepto favorable de extradicion por el delito de lavado de
activos y conexos, siendo Estados Unidos (481) y Espaifia (30) los paises con mayor
ntmero de requerimientos de extradicion, lo que resalta su caracter transnacional.

57 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 26 de mayo de
2014. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz. Proceso N° 43388. Ob. cit.; Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 28 de junio de 2017. M.P. Eyder Patifio Cabrera.
Proceso N° 49994.

58 CORTE SUPREMA DE JuSTICIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 2 de abril de 2014.
M.P. Eyder Patifio Cabrera. Proceso N° 42516.

59 La validez formal de la documentacién presentada, demostracion plena de la identidad
del solicitado, principio de doble incriminacién, equivalencia de la providencia conferida en el
extranjero y, cuando fuere el caso, el cumplimiento de lo previsto en los tratados pablicos. Articulo

502, Ley N° 906 de 2004.

60 CorTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de Casacién Penal. Concepto de fecha 3 de marzo de 2000.
M.P. Jorge Enrique Cérdoba Poveda. Proceso N° 15709.

6l En este caso, la defensora consideraba que no se podia conceptuar favorablemente la ex-
tradicion, pues, para la época en que se cometi6 el delito en Estados Unidos, el lavado de activos
no se encontraba tipificado en Colombia.
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V. AUDITORfA FORENSE Y CARGA DE LA PRUEBA

Una vez visto el desarrollo jurisprudencial del tipo en estudio, resulta pertinente
traer a colacion lo que en la doctrina se ha estado debatiendo. Para empezar, es preciso
recordar que la Corte Constitucional en diferentes fallos ha proclamado la presuncion
de inocencia como un derecho fundamental, exigiendo del Estado la obligatoriedad
de probar la culpabilidad méas alla de toda duda razonable, no estando el acusado en
necesidad de mostrar nada, pues la presuncién, como un manto, lo protege hasta
no ser probada en juicio su responsabilidad®2. Sin embargo, vemos que, para el caso
concreto del lavado de activos y del enriquecimiento ilicito, esto no opera, generando
una inmensa contradiccion o, por lo menos, una excepcién irrazonable.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia®® ha indicado que le compete al
Estado jurisdiccional el deber de demostrar que el incremento patrimonial no jus-
tificado tiene en su origen mediato o inmediato un nexo o conexion con actividades
delictivas. El proceso penal debe contar con elementos de conviccion suficientes,
orientados a dicha comprobacién, sin que pueda ser admisible asumir una pre-
suncion de ilicitud de los bienes si los imputados no explican convincentemente
la fuente de éstos, lo que configuraria una intolerable inversion de la carga de la
prueba que corresponde al Estado. De igual manera, la misma corporacion ha in-
dicado que es juridicamente viable desvirtuar la presunciéon de inocencia con base
en las manifestaciones del procesado, siempre y cuando se le hayan respetado las
garantias minimas que operan a su favor®*. Esto contrasta con lo visto més arriba,
en donde la misma corte permitia, dadas las circunstancias de complejidad de las
hipotesis del acusado, que operara la denominada carga dinimica de la prueba,
esto es, que fuera el acusado o indiciado quien deberia probar el origen o fuente
legitimo de sus bienes. Luego, hay una fuerte contradiccién en sus argumentacio-
nes, que termina en detrimento de los derechos fundamentales de los procesados.

Ahora bien, en vasta jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, como se expuso anteriormente, se ha aclarado e insistido sobre la carac-
teristica del lavado de activos como delito auténomo®. Esta autonomia puede ser

62 CorTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

03 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 9 de marzo de 2006.
M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso N° 22179.

64 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de fecha 19 de febrero de
2009. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Proceso N° 27827.

65 Véase también: CORTE SUPREMA DE JusTICIA. Sala de Casacion Penal. Concepto de fecha 16
de octubre de 2003. M.P. Edgar Lombana Trujillo. Proceso N° 19705; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 17 de septiembre de 2008. M.P. Maria del Rosario Gon-
zalez de Lemos. Proceso N° 23236; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia
de fecha 11 de marzo de 2009. M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso N° 26144; CORTE SUPREMA
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procesal o sustantiva, y en este punto se ha generado un debate en la doctrina, pues,
se considera, se estan desconociendo principios fundantes del derecho penal. Si el
delito es autonomo y no hay obligacion de demostrar la actividad ilicita de la cual
devienen los bienes objeto de investigacion, estamos partiendo de un supuesto
que desconoce la presuncion de inocencia y el principio de in dubio pro reo, toda
vez que esta actividad termina siendo presumida o inferida de manera poco fiable
en contra del procesado, quien, para poder defenderse de las construcciones ar-
gumentativas de la fiscalia, debera asumir la carga de la prueba.

Vilchez sostiene que la autonomia procesal se refiere a que siempre debe tener
una vinculacién con el principio de imputacion necesaria, toda vez que en el mo-
mento de abrir una investigacién o proceso penal por este hecho delictivo, ya se va
requiriendo o necesitando una minima imputacién del hecho delictivo fuente®.
Por su parte, la autonomia sustantiva, en concepto de Romero, consiste en negar
que el delito previo es un elemento objetivo del tipo%”. En este orden de ideas,
habra que demostrar la existencia del tipo primario y su relacién con el delito
derivativo, perdiendo asi su caracter de autonomo. En la misma direccion, autores
como Pariona,% Romero® y Caro,” para quienes el delito previo conforma el tipo
objetivo del lavado de activos; en este sentido, el no acreditarlo consistiria en una
vulneracion al derecho de defensa, y no se estarfa contando con elementos mate-
riales probatorios que sustentaran fehacientemente una sentencia condenatoria.
Posicion contraria y en favor de la autonomia sustantiva del delito en estudio son
las tesis de Paticar Chappa, Prado Saldarriaga y Galvez Villegas™L.

DE JusTiciA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 8 de junio de 2016. M.P. José Francisco
Acufia Vizcaya. Proceso N” 41427.

66 Vircuez, R. C., “El principio de imputacion necesaria en el delito de lavado de activos”.

En Gaceta penal & procesal penal (90), (2016), pp. 33-55.

67 RomEero, T. A., “La autonomia del delito de lavado de activos y la afectacion al principio
de imputaciéon necesaria”. Pueblo Continente, 28(1), (2017), pp. 207-213. Obtenido de http://
journal.upao.edu.pe/PuebloContinente/article/download/769/710.

68 PARIONA, A. R., “La ilusién de la ‘autonomia’ del delito de lavado de activos”. Obtenido de
La Ley. El &ngulo legal de la noticia: http://laley.pe/not/3695/la-ilusion-de-la-ldquo-autonomia-
rdquo-del-delito-de-lavado-de-activos/.

% Rowmero, T. A., “La autonomia del delito de lavado de activos y la afectacion al principio
de imputacién necesaria”. En Pueblo Continente, 28(1), (2017), pp. 207-213. Obtenido de http://
journal.upao.edu.pe/PuebloContinente/article/download/769/710.

70 Caro, D. C., “Sobre el tipo basico de lavado de activos”. En Anuario de Derecho Penal Eco-
némico y de la Empresa (2), (2012), pp. 1-44. Obtenido de http://www.cedpe.com/centro_info/
archivos/ainteres/doc06.pdf.

71 Al respecto, véase: SoMocurcio, V., “Formalizacion de la investigacion preparatoria y el
“delito fuente” en el lavado de activos: jexperiencia kafkiana?” En Gaceta Penal & Procesal Penal
4€Xp

(87), (2016), pp. 169-180.
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Este debate fue cerrado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y
avalado por la Corte Constitucional, pues, como se expuso con anterioridad, la
actividad ilegal subyacente no requiere de decision judicial que la pruebe, sino de
inferencia logica que la fundamente, pero no por ello significa que la presuncién
de inocencia, el debido proceso, la carga de la prueba y el derecho de defensa no
hayan sido violentados por las altas cortes, en el caso concreto de los delitos de
lavado de activos y de enriquecimiento ilicito. Cabe aclarar que, al decir de la cor-
te, la mera inferencia judicial debe atender al nivel de certeza racional de la Ley
N° 600 de 2000 o convencimiento mas alla de toda duda razonable que se predica
de la Ley N? 906 de 2004, puesto que no se trata de simplemente suponer que los
bienes provienen de una actividad delictiva, sino de tener convencimiento, a través
de pruebas que pueden ser directas o indiciarias,” de que el origen de tales bienes
es ilicito sin que obre la necesidad de tener una condena previa por los delitos que
generaron los bienes. Sin embargo, no se ve como una inferencia pueda tener tal
alcance. Veamos lo que dice la corte:

Suponer que, para poder sentenciar por lavado de activos tiene que demostrarse
en el proceso con “una decision judicial en firme” el delito matriz (las actividades
de trafico de migrantes, etc.), es tanto como garantizar laimpunidad en los eventos
en que el procesado logra simular la conducta subyacente y sin embargo adquiera,
resguarde, invierta, transporte, transforma, custodia o administra determinados
activos de los que es deducible que provienen de actividades al margen de la ley™.

Enigual sentido, la corte ha utilizado reglas de la experiencia para construir los
indicios que le permitan establecer que se esta frente a una conducta delictiva que

72 COoRTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de fecha 28 de noviembre
de 2007. M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso N° 23174. Ob. Cit.

73 La tipificacion del delito de lavado de activos, por efecto de su propia estructura descrip-
tiva legal, como el actor reconoce, deviene en practicamente la totalidad de los casos de pruebas
indirectas. CORTE SUPREMA DE JUsTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 15 de julio de
2008. M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso N? 25803. En sentencia de fecha 19 de febrero de
2009. Proceso N” 25975, la corte describe las pruebas indiciarias que sustentaron la responsabi-
lidad sobre lavado de activos al acusado en el caso concreto. También consultar: CORTE SUPREMA
DE JusTiciA. Sala de Casacién Penal. Auto de fecha 22 de febrero de 2018. M.P. Patricia Salazar
Cuéllar. Proceso N” 49951.

Sobre la prueba indiciaria en el delito de lavado de activos, consultar: HERRERA, M., “El
delito de lavado de activos y la prueba de la procedencia delictiva de los bienes”. En Revista de
Estudiantes. ITA IUS ESTO, (2016), pp. 1-10; HERRERA, M., “La prueba indiciaria en el delito de
lavado de activos”. En Derecho Penal Contempordneo. Revista Internacional (60), (2017), pp. 5-30.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 28 de noviembre de

2007. M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso N 23174.
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ha desencadenado el lavado de activos™. Adicional a ello, en Colombia se estableci6
el caracter de autonomo a este delito, porque venian presentandose dificultades
con la tipificacion del lavado de activos dentro del tipo penal de receptacion, y la
utilizacion en su configuracion tipica de la expresion “fuera de los casos de concurso
en el delito”, que impedia enjuiciar a la misma persona por narcotrafico y lavado
de activos™. Aunado a esto y la dificultad para poder demostrar la actividad ilicita
que daba origen ilegitimo a los bienes, la congestion judicial, la presion social por
despojar a los narcos y a los terroristas de sus bienes, el populismo punitivo y una
politica criminal represiva, fueron los elementos a tener en cuenta para declarar
el lavado de activos como delito auténomo, a pesar de las contradicciones de la
propia jurisprudencia y la vulneracién de derechos fundamentales como el debido
proceso, el derecho a la defensa y la presuncion de inocencia, entre otros.

Ahora bien, en la actualidad y teniendo en cuenta la erosién de la confianza
publica”™ debido a los multiples escAndalos financieros y contables, la figura del
contador publico se ha convertido en una de las principales y mas vigiladas figuras
del mundo empresarial, debido a su participacion, por accion u omision, en hechos
de corrupcion,”™ de lavado de activos, de simulacion de balances e inventarios, entre
otras conductas delictivas. Sin embargo, la utilidad de la contaduria puablica en el
campo de la auditoria, cobra especial relevancia para la investigacion, deteccion

75 “Las personas que se dedican a esta clase de actividades ilegales, para eludir los deberes
informativos de las instituciones bancarias y tributarias, asi como las eventuales acciones de la
administracion de justicia, disfrazan su verdadero patrimonio mediante el empleo de las mas
diversas estrategias, como la utilizacion de los llamados “testaferros”, la creacion de empresas
“fachada” e incluso el ocultamiento de grandes sumas de dinero en inmuebles”. CORTE SUPREMA
DE JusTiciA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de fecha 15 de julio de 2008. Proceso N° 28362;
“quien es consciente de la legalidad de su comportamiento no oculta su materialidad ni ofrece
explicaciones ayunas de verdad, razonamiento que encuentra valido la Sala y que tampoco cues-
tiona el demandante”. CORTE SUPREMA DE JusTiciA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 9
de abril de 2008. Proceso N” 23754.

76 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 19 de diciembre de
2001. M.P. Fernando Enrique Arboleda Ripoll. Proceso N° 14658. Ob. cit.

77 El maximo Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la contaduria y los deberes de
los contadores publicos, resaltando su deber de garantizar la veracidad de las cuentas y, por ello,
de dar fe de la veracidad de ciertos hechos que repercuten en el desarrollo confiable, sefialando
la responsabilidad penal en materia comercial que se puede presentar por la falsedad de los datos
sobre estados financieros. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-944 de 2012. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

78 En un caso de la Corte Suprema de Justicia, se encontrd que para formalizar el ingreso de
tales recursos se utilizaron diversas maniobras, como el caso de notas de contabilidad que daban
cuenta de operaciones financieras a la postre irreales, como transacciones sobre bonos u otros
titulos. CORTE SUPREMA DE JusTicIA. Sala de Casacion Penal. Auto de fecha 28 de noviembre de
2012. M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez. Proceso N” 39581.
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y sancion del lavado de activos™. Para la investigacion de este delito, el contador
publico en ejercicio de la “auditoria forense”8 —que tiene como objetivo funda-
mental la deteccion de delitos econémicos y financieros®!— puede coadyuvar a la
tarea de recoleccion y analisis de elementos de prueba que sirvan para determinar
la posible comision del mismo.

De manera acertada, Barefio-Duefias afirma que muchas actividades ilegales,
tales como el trafico de estupefacientes, el trafico de armas, la trata de personas, el
contrabando, la corrupcion ptiblica, entre otras conductas prohibidas generadoras
de grandes sumas de dinero, justifican la necesidad de la auditoria forense como
herramienta esencial en la deteccién, investigacion y prueba de las mismas®82. De
ahi su importancia en el contexto nacional e internacional para conocer el origen
y la trazabilidad de capitales, que se mueven en el comercio en procura de hallar
su aparente legalidad. De igual parecer es el profesor Rozas, al sostener que “el
profesional contable tiene un espacio de preferencia y relevante en el analisis y
obtencion de informacién fidedigna de los datos de caracter financiero que nor-
malmente se obtienen (muchas veces en forma segmentada) en la lucha contra el
lavado de dinero™83.

Frente a este aspecto, los contadores ptiblicos que ejercen como auditores,
ademas del codigo de ética nacional®* que los rige, deben atender a los preceptos
de las NIAS, cuyo alcance, disefio y ejecucion depende de la determinacion del
riesgo de auditoria que el auditor establezca para cada ente economico. Por ejem-
plo, la NTA 200 habla sobre los requerimientos de ética relativos a la auditoria de
estados financieros, asi como el escepticismo y el juicio profesional, el riesgo de
auditoria, las limitaciones inherentes a la auditoria y las necesidades del auditor,

7 Para los paises de tradicién latina, el ejercicio de la auditoria y del control cae en manos de
profesionales avalados por el Estado que tienen, en muchos casos, la potestad de dar fe pablica,
mientras que en la tradicién anglosajona no es necesariamente el contador quien ejerce las fun-
ciones propias de la contabilidad y el control. Franco (1997).

80 GrajaLes, HormecHEA y TRuJILLO (2015) realizan un trabajo sobre la aplicacion de la auditoria
forense en un caso de lavado de activos en Cali. Con esto, resaltan que la auditoria responde a la
necesidad de identificar el fraude ademas de controlar y asegurar el adecuado funcionamiento
de un area determinada.

8l Los delitos econémicos y financieros se refieren a cualquier delito no violento que da
lugar a una pérdida financiera; se consideran un gran reto debido a los avances rapidos en las
tecnologias. PaNTojA (2012), p. 242.

82 BARENO-DUENAS, S. M., “Mecanismos de contabilidad para prevenir y detectar el lavado de
activos en Colombia”. En Cuadernos de Contabilidad, 10 (27), (2009), pp. 341-357.

83 BARENO-DUENAS, S. M., ob. cit., p. 91.
84 Ley N” 43 de 1990. Por la cual se adiciona la Ley N° 145 de 1960, reglamentaria de la pro-

fesion de contador publico y se dictan otras disposiciones.
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temas centrales en la investigacion de operaciones sospechosas. En este orden de
ideas, se considera pertinente resaltar el escepticismo profesional, ya que su im-
portancia reside en que, a través de él, se pueden reducir los riesgos de pasar por
alto circunstancias inusuales, generalizar en exceso y utilizar hipétesis inadecuadas
que conlleven a emitir un informe libre de salvedades y con una opinién favorable.

Con fundamento en lo anterior, resulta importante entender que el auditor
forense, pese a que no realiza la auditoria de estados financieros hacia la que estan
dirigidas las NIAS, debe tener en cuenta caracteristicas como el escepticismo y
el juicio profesional, en aras de desarrollar, de una mejor manera, su trabajo de
auditoria y emitir un informe que recolecte la informacion relevante y pertinente
para la investigacion penal, que sobre lavado de activos se adelante. Ademas de esto,
es importante saber que al auditor forense le revisten ciertas caracteristicas, tales
como su formacion en temas propios de la contaduria, el derecho y la criminalisti-
ca, materias esenciales a la hora de detectar posibles fraudes y encubrimientos de
transacciones u operaciones tendientes a ocultar el verdadero origen de fondos y
capitales®. De ahi que Barefio-Duefias exponga tres pasos esenciales en la auditoria
forense, a saber: entendimiento del negocio, identificacion y analisis de las cuentas
de mayor riesgo, y emision de informes periodicos®®. Estos pasos son comunes a
la auditoria financiera, tal y como aparece en las NIA 31587, seccion 500, y NTA
700%. En cuanto a las cuentas de mayor riesgo, es relevante exponer lo dicho por
la autora, respecto de las partidas més afectadas: los ingresos, cuentas por cobrar,
inversiones, inventario, propiedad, planta, equipo y obligaciones. Cuentas que fa-
cilmente pueden ser alteradas para dar apariencia de legalidad a capitales turbios
oilegitimos, bien sea incrmentando los ingresos de manera directa, bajando costos
en transacciones, adquiriendo bienes, inflando los inventarios, sobrefacturando,
entre otras formas.

Como puede observarse, es evidente que la formaciéon del auditor forense, asi
como la ejecucion de este tipo de auditoria en los negocios donde se ha detectado
mayor facilidad para lavar dinero, permiten salvaguardar la integridad de los entes
econémicos y proveen elementos de prueba necesarios para identificar la comision
de un posible delito econémico-financiero. Papel complementario pueden jugar
los oficiales de cumplimiento, el acatamiento de normas técnicas, los controles

85 Sobre este aspecto, consultar: CANO y CaAsTRO (2002); LONDONO y SALDARRIAGA (2011);
CasTILLO, FIGUEREDO y MENDEZ (2012); ARBELAEZ, CORREA y Sitva (2013); GuTiERREZ (2013), en-
tre otros, quienes exponen las caracteristicas profesionales que debe revestir al auditor forense.

86 BARENO-DUENAS, S. M., ob. cit., pp. 341-357.

87 Identificacion y valoracion de los riesgos de incorreccion material mediante el conocimiento
de la entidad y su entorno.

88 Formacion de la opinion y emision del informe de auditoria sobre los estados financieros.

42 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLV, N° Anual (2018), Paginas 21 - 52



YEcip EcHEVERRY ENciso EL LAVADO DE ACTIVOS EN LA JURISPRUDENCIA
Leypy A. TrujiLLo BoTina COLOMBIANA: TENSIONES, ACIERTOS Y DESACIERTOS

de seguridad estandarizados para operaciones de importacién y exportaciéon de
mercancias, el estudio juicioso del personal que labora en la empresa, la riguro-
sidad al momento de vender acciones o cuotas de la empresa en el mercado, los
estudios de titulos al momento de adquirir bienes inmuebles, un control riguroso
de proveedores y clientes, entre otras. No obstante, es pertinente recordar que la
funcién jurisdiccional del juez sobre la valoracion probatoria “no puede ser sus-
tituida automaticamente por las valoraciones de otros funcionarios o autoridades
que aporten a la tarea probatoria, como es el caso de las pruebas periciales”8,
aunque juegan un rol esencial en la determinacion de las conductas prohibidas y
en la manera en que éstas se han llevado a cabo. Es decir, que aun confiando en
que el auditor forense puede ser el agente mas idoneo para la recoleccion de ele-
mentos que sirvan de prueba en la investigacién de un caso de delitos econdémicos
o financieros, como el lavado de activos, esto no significa que pueda saltarse la
valoracion probatoria que le asiste al juez, toda vez que, a partir de este ejercicio, se
podra evaluar la significancia de este aporte para dirigir la decision de la sentencia.

VI. CONCLUSIONES

Considerando los puntos anteriormente expuestos, se puede concluir que, a
pesar del debate doctrinal que se ha generado en torno a la autonomia atribuida
al lavado de activos, la flagrante vulneracion de derechos fundamentales —como el
debido proceso, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa, el in dubio pro
reo y la obligacion del Estado de probar la ilicitud de la conducta, sin trasladar la
carga de la prueba al indiciado—, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitu-
cional, en contradiccion con sentencias proferidas por las mismas corporaciones,
terminaron por “resolver” el problema de la prueba de la conducta subyacente o
ilicita que da origen a los bienes con la simple presentacion de indicios o pruebas
indirectas de las que se pueda deducir la existencia de la misma. Sin embargo,
al partir de una inferencia, como lo expone la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, es simplemente imposible llegar a la certeza y menos dar por
probada la conducta, como lo ha entendido erroneamente la corte. Pretender
que un examen de los indicios o de una inferencia es suficiente para prescindir
de la sentencia que confirme la comisiéon del delito subyacente, significa que la
imputacion por lavado de activos se pueda realizar de manera arbitraria o por
simples sospechas. Los elementos materiales probatorios que obren dentro del
proceso —que bien pueden ser pruebas directas o indiciarias— deben constituir
prueba suficiente més alla de toda duda razonable respecto del lavado de activos y

89 Jorrre, F., “Valoracion de la prueba pericial en el juzgamiento de delitos econémicos”. En
Derecho Penal Contempordneo. Revista Internacional (60), (2017), p. 74.
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de la existencia de la conducta subyacente. Es decir, se requiere tener certeza del
delito previo, porque, ademas, segiin la misma jurisprudencia, es un ingrediente
normativo del tipo®, y como tal, ha de estar debidamente probado so pena de
caer en atipicidad. De ahi la necesidad de demostrar la conducta a través de una
sentencia condenatoria, y no de una simple investigacion sobre el mismo, como
lo pretende y expone la Sala Penal®!. Luego, es equivoco el planteamiento de la
corte cuando afirma que con una fundamentacion probatoria que permita inferir
su existencia basta para fundamentar adecuadamente la imputacion y la condena®,
trasladando la obligacion de desquiciar o desvirtuar la imputacion al procesado en
ejercicio legitimo del contradictorio.

Para quienes asumen una postura intermedia, la presuncién de inocencia no
se estaria vulnerando al endilgarle la carga de probar al procesado la licitud de sus
activos, cuando la inferencia que hallevado al ente acusador y al juez sobre la posible
comision de uno de los delitos subyacentes al lavado de activos ha correspondido
con una suficiente y acuciosa labor investigativa, respetuosa del debido proceso
y demés garantias que les asisten a los sujetos procesales. Sin embargo, es claro
que, ante la congestion judicial y los multiples casos delictivos que deben atender
e investigar, es probable que, en muchas ocasiones, la labor del ente acusador se
vea corta en cuanto a la recoleccién de elementos materiales probatorios y, en
estos casos, en el afan por cumplir estadisticas o de un claro eficientismo penal,
terminen infringiendo el principio del in dubio pro reo. El argumento esgrimido
por la Corte Constitucional y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia para
sostener la autonomia del lavado de activos radica en que la seguridad juridica es
un elemento fundamental de la convivencia ciudadana y que todas las personas
estamos obligadas a demostrar el origen legitimo de nuestros bienes, de ahi el
traslado de la carga probatoria.

Por otra parte, se reitera el compromiso y responsabilidad que consigo tienen
los profesionales en contaduria, pues no sélo se deben regir por su manual de ética,

90 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de fecha 28 de noviembre
de 2007. M.P. Alfredo Gémez Quintero. Proceso N° 23174.

91 En providencia de fecha 9 de abril de 2008. M.P. Sigifredo de Jestis Espinosa Pérez. Se
reiterod, asi, la tesis de que lavar activos es una conducta punible auténoma y no subordinada: “El
lavado de activos, tal como el género de conductas a las que se refiere el articulo 323, es comporta-
miento auténomo y su imputacion no depende de la demostracion, mediante declaracion judicial
en firme, sino de la mera inferencia judicial al interior del proceso, bien en sede de imputacion,
en sede de acusacion o en sede de juzgamiento que fundamente la existencia de la(s) conducta(s)
punible(s) tenidas como referente en el tipo de lavado de activos”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala
de Casacion penal. Sentencia de fecha 9 de abril de 2008. M.P. Sigifredo de Jests Espinosa Pérez.

92 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de fecha 28 de febrero de
2007. M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén. Proceso N° 23881.
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sino que deben atender a todas las normas de caracter disciplinario, penal, civil y
administrativo que regulen sus actuaciones como ciudadanos. En el caso del lava-
do de activos, el contador/auditor juega un papel importante, sobre todo cuando
trabaja con compaifiias, pues de él depende (en ciertas ocasiones) la autorizacion
o0 éxito de una operacion econémica, la cual puede que no siempre sea legal y es
parte de sus deberes identificar estas situaciones para fortalecer el control interno
de la compaiiia. Ademas de su labor como investigador, puede dotar de informa-
cion relevante a la fiscalia, para hacerse una idea adecuada a la realidad del caso,
permitiendo inferir que las operaciones declaradas por los investigados no corres-
ponden a la realidad econémica y que pueden ser constitutivas de delitos como el
lavado de activos. En otras palabras, la necesidad de una auditoria forense se hace
mas relevante, tanto en la fiscalia, para que pueda contar con personal idoneo en
materia de analisis financiero, como en las empresas, para evitar la comision de
fraudes econdmicos a través de empresas fachadas o negocios sospechosos. Este
delito en particular exige una integracion de abogados, contadores y economistas
que, obrando en conjunto, logren detectar y desarticular los emporios criminales
dedicados a legalizar los productos del delito.
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