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Resumen: La presente investigacion desarrolla la problemdtica de la inexis-
tencia de actividad probatoria para la acreditacion del delito fuente que
configura el tipo penal de lavado de activos. Se plantea que el dinamismo
probatorio es condicion de legitimidad y opera como garantia suprema del
convencimiento judicial. La determinacidn judicial que acredite como cierta
la ocurrencia de un hecho criminal —tipo penal— sin el ejercicio idéneo de la
actividad probatoria, constituye una clara violacion de principios y garantias

fundamentales del proceso penal.
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EVIDITIARY ACTIVITY IN THE FELONY
OF MONEY LAUNDERING

Abstract: This research develops the problem of the lack of evidence in order
to source accreditation crime that configures the crime of money laundering.
Here the evidence suggests that dynamism is a condition of legitimacy, operat-
ing as supreme guarantee of the judicial conviction. The judicial determination
that proves to be true the occurrence of a penal type criminal act without the
suitable exercise of evidential activity, constitutes a clear violation of funda-
mental principles and guarantees of criminal proceedings.

Keywords: money laundering, circumstantial evidence, court interference,
legal conviction, guarantees, criminal procedure, due process.

INTRODUCCION

Se entiende por lavado de activos el proceso de legalizacion de bienes de origen
delictivo (Blanco Cordero, 1997, pp. 96-98).La doctrina penal universal concuerda
en que la conducta de lavado de activos debe recaer sobre los recursos ilicitos pro-
cedentes de un delito fuente, también llamado previo.

Las distintas convenciones internacionales han estipulado que, en virtud de la auto-
nomia del tipo penal de lavado de activos, este se puede concretar sin necesidad de
la condena por el delito fuente —reflejada en sentencia condenatoria—, como conse-
cuencia de la evolucién de un proceso penal independiente al de lavado de activos.
Es mds, se sugiere que no se requiere el ejercicio pleno de la actividad probatoria
con el fin de obtener el convencimiento judicial de 1a consumacién del delito previo
para sustentar responsabilidad penal por el tipo penal de lavado de activos.

En esta direccidn, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia
—Sala de Casacion Penal—ha sostenido la tesis segin la cual no es necesaria la puni-
cion del delito fuente para condenar por lavado de activos. A falta de prueba directa,
se acude a la prueba indiciaria, sosteniendo el criterio de que simplemente bastara
una inferencia judicial fundada en prueba indiciaria para la acreditacion del delito
fuente y, asi, condenar por el delito de lavado de activos.

Una limitada vision de la constitucionalizacion del proceso penal indicaria que la
problematica de estos delitos se centra en cudl de los dos medios de prueba —prue-
ba directa o prueba indiciaria— es idéneo para la acreditacién del delito previo. Sin
embargo, la génesis del verdadero problema radica en la total ausencia de exigencia
probatoria para la comprobacién del delito fuente del tipo penal de lavado de activos.

La perspectiva propia del derecho comparado ensefia que el proceso penal estd en-
caminado hacia la busqueda de la verdad y versa sobre un objeto en particular: los
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hechos, los cuales, supuestamente, se encuadran en un tipo penal. Asimismo, el método
penal acusatorio se desenvuelve al interior de un marco constitucional, que contie-
ne una serie de principios y garantias fundamentales con incidencia en la actividad
probatoria, buscando asi que del acervo probatorio se desprenda un cierto grado de
probabilidad que sustente el convencimiento judicial sobre los presupuestos facticos
que sostiene determinada hipétesis judicial (Morales Rivera, 2011, pp. 304 y ss.).

Considerando que el proceso penal persigue el develamiento de la verdad de la
acusacién preliminar y que el inico medio aceptado para lograrlo es el elemento de
prueba —que indica directa o indirectamente el conocimiento certero sobre el objeto
del proceso—, sobresale la importancia de la actividad probatoria, entendida como
aquella facultad que detentan los sujetos procesales para intervenir en la produccion,
formacidn, recepcién y valoracién del dato probatorio, para orientar la obtencién
del convencimiento judicial (Maier, 2012, pp. 848, 858-859; Cafferata Nores y Hai-
rabedidn, 2013, p.54).

A partir de estos presupuestos, se puede afirmar que la acreditacion del delito fuen-
te del delito de lavado de activos por medio de una inferencia judicial fundada en
prueba indiciaria, sin la observancia de una actividad probatoria por parte de los
sujetos procesales, es violatoria de los principios modulares y garantias sustanciales
del debido proceso, e infringe ademas la estructura fundamental del procedimiento y
las bases fundamentales del debido proceso (Bernal Cuéllar y Montealegre Lynnet,
2013b, pp. 968 y ss.).

Por consiguiente, esta investigacion es relevante, en razén a que la valoracion ra-
cional de la actividad probatoria es condicidn de legitimidad y opera como garantia
suprema del convencimiento judicial, evitando asi la arbitrariedad judicial (Morales
Rivera, 2011, p. 428). La determinacion judicial debe ser consecuencia del ejerci-
cio de la actividad probatoria al interior del proceso y, a falta de esta, la inferencia
judicial —con base en la prueba indiciaria no refutada— que debe hacer el juez para
la acreditacion del delito fuente del tipo penal de lavado de activos seria una pre-
suncion judicial, carente de cualquier tipo de certeza, con trasgresion del debido
proceso penal. Claramente, la discusién propuesta es pertinente, pues se relaciona
con la concepcidn juridica de la sujecién del juez al marco constitucional y a su rol
de garante del debido proceso penal, que fortalece la legitimidad de la jurisdiccién
penal (Ferrajoli, 2010, p. 26).

Con el fin de alcanzar los objetivos propuestos —a saber, demostrar la transgresién de
principios y garantias fundamentales del debido proceso por la ausencia de actividad
probatoria para la acreditacion del delito fuente del tipo penal de lavado de activos, y
que la actividad probatoria es el medio mds idéneo para el convencimiento judicial—,
se desarrollard un ejercicio analitico-deductivo, partiendo del concepto de lavado
de activos, su relacion con el delito fuente y la posicién actual de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal— sobre la prueba del delito fuente de
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lavado de activos. Estas son precisiones conceptuales necesarias para entrar a debatir
la problemadtica planteada y para sustentar la hipdtesis de la presente investigacion
académica, que se precisa asi: la ausencia de actividad probatoria para la acredita-
cion del delito fuente del tipo penal de lavado de activos es violatoria de garantias
fundamentales del sistema penal acusatorio.

CONCEPTO DEL TIPO PENAL DE LAVADO DE ACTIVOS

La expresion lavado de dinero (money laundering) proviene de la jerga del hampa
—de la mafia europea en los Estados Unidos, liderada por Al Capone-y se origina
en la utilizacién de empresas fachada —lavanderias— para legalizar recursos pro-
venientes de actividades delictivas. En distintos paises se utilizan expresiones,
igualmente coloquiales, en términos parecidos, como: blanqueo de capital, lavado
de capital, lavado de activos, blanqueo de bienes, entre otras (Arangue Sanchez,
2000, p. 23).

Tales términos no reflejan un concepto juridico, cientifico. Por ello, algunos autores,
inconformes con la simplicidad del vocablo, han propuesto alternativas mds ajustadas
aderecho: legalizacidn, conversidn, naturalizacion, etc. (Alvarez Pastor y Eguidazu
Palacios, 2007, p. 40).

Sin embargo, son multiples los conceptos disefiados tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia relevante, y es pertinente mencionar que todos coinciden en una
finalidad superior, que consiste en la legalizacidn de los recursos ilicitos provenientes
de cualquier actividad delictiva. Para efectos de la presente investigacion, se resefia
la opinidn de algunos académicos que desde distintas 6pticas profesionales han en-
riquecido el desarrollo conceptual del tipo penal objeto de estudio.

El autor espafiol Rafael Gdlvez Bravo (2014) ha sefialado que el lavado de capitales
a través de distintas acciones busca incorporar al sistema comercial, las utilidades
generadas por la conducta criminal, simulando una apariencia legal para su debido
uso (p. 18).

Segtin el profesor holandés John Vervaele (2011) el lavado de activos es una serie de
fases progresivas, cuyo objeto es integrar las ganancias ilicitas al sistema econémico
legal, ocultando su ilicitud (p. 32).

En la misma linea argumentativa, Juana del Carpio Delgado (1997) precisa que la
esencia del tipo penal no es la configuracién de alguno de los verbos rectores, sino
el desarrollo de cualquier accion para disimular el origen criminal de los bienes
ilicitos (p. 166).
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A su vez, el tratadista André Luis Callegari (2009) deja sentado que el lavado es
cualquier procedimiento para integrar las utilidades ilicitas al sector financiero con
apariencia legal (p. 59).

En esta misma direccién, el autor peruano Hinostroza Pariachi (2009) identifica el
blanqueo de capitales como aquellas acciones para simular la naturaleza criminal
de bienes, ingresandolos en sector econdémico (p. 37).

La Unidad de Informacién y Andlisis Financiero (UIAF), unidad de inteligencia
financiera y econdmica de Colombia, cuya misién se centra en la defensa y segu-
ridad nacional en el &mbito econémico, ha establecido que el lavado de activos es
el procedimiento en virtud del cual las empresas criminales simulan legalidad a los
capitales delictivos, y en ciertos eventos obteniendo utilidades de los mismos (UIAF,
2014, parr. 1).

El profesor colombiano Hernando Herndndez Quintero (2011), con su acostumbrada
solvencia, establece dos conceptos de lavado de activos, uno amplio y otro restric-
tivo. En el criteri o amplio el blanqueo de capitales es cualquier acto comercial con
miras a introducir al &mbito mercantil capitales de origen ilegal y actos de aparien-
cia simulando legalidad (p. 56). Con relacién al criterio restringido propuesto por
el citado maestro, es el método por medio del cual se introduce al sector bancario
patrimonios derivados de acciones ilegales y demds procedimientos inclinados a
apartar el capital de su fuente, evitando su rastreo, con el objeto de incorporarlos a
la economia, simulando su naturaleza legal.

Como puede observarse, la literatura universal trae consigo distintos conceptos
sobre lo que se entiende por lavado de activos, lavado de dinero 'y blanqueamiento
de capitales, pero absolutamente todos estdn unidos con el fin de ocultar aquellos
recursos ilicitos y su posterior insercion en el sistema econdémico de un determinado
territorio (Herndndez Quintero, 2013, p. 484).

Es necesario mencionar que el fundamento mds importante para la utilizacién de
herramientas legales orientadas a la prevencién y criminalizacién del tipo penal
estudiado, en el desarrollo del compromiso adquirido en tratados internacionales
de combatir el narcotrafico (Sintura, Martinez y Quintana, 2011, p. 13; Herndndez
Quintero, 2013, p. 492), sus utilidades ilicitas y cualquier comportamiento con el
fin de dar un semblante de legalidad.

Por tltimo, vale la pena indicar que el delito de lavado de activos se deriva de la
comisién de un ilicito penal —delito fuente—, el cual genera ganancias ilicitas. Por
ende, una de las principales caracteristicas del tipo penal de lavado de activos es su
conexién con el delito fuente, puesto que la materializacién de la conducta de lava-
do de activos depende de si la ganancia, utilidad, bien o dinero procede de acciones
delictivas, y se busca su legalizacion. Por tanto, el delito fuente es toda conducta
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delictiva que genera activos ilicitos que son objeto de conversidn en capitales licitos
(Hinostroza Pariachi, 2009, p. 32).

GRADO DE UNION ENTRE EL DELITO FUENTE
Y EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Con miras a evidenciar los nexos entre estos dos tipos penales, nada mejor que ini-
ciar con las distintas elaboraciones por parte de la doctrina, cuando plantea que el
tipo penal de lavado de activos requiere como presupuesto la comisién de un hecho
delictivo previo, cuyo objeto material deriva ganancias ilegales, sobre las que va a
recaer la conducta tipica de lavado de activo (Carpio Delgado, 1997, p. 117; Hinos-
troza Pariachi, 2009, p. 139 y Callegari, 2009, p. 123). De no materializarse dicho
nexo, no podria existir objeto material apto para la comisién del tipo penal de lavado
de activos (Carpio Delgado, p. 123).

En un principio, la mayoria de las legislaciones fordneas entendian el delito fuente
como cualquier actividad que se encuadrara en el precepto legal del trafico de dro-
gas. Sin embargo, dicha concepcidn fue abandonada en virtud de la nueva realidad
observada en el mundo delictivo, cuando ensefia que la comision de distintos delitos
pueden generar igual o mejores ganancias de las que provee el mundo del narcotrafico
o del terrorismo, generando capitales ilicitos capaces de desestabilizar la economia
de un pais (Callegari, 2009, p. 123).

Asi, cada pais ha adoptado distintos sistemas para la delimitacion sobre qué se debe
entender por delito fuente. Los distintos sistemas pueden ser de tres clases: amplio,
intermedio o restringido. El amplio hace referencia a que el delito previo puede ser
cualquier tipo doloso; el intermedio resefia la gravedad de algunos delitos estable-
cidos por el legislador, y el restringido son todos aquellos delitos fuentes que estan
expresamente previstos en la ley (Callegari, 2009, 123. En el mismo sentido: Carpio
Delgado, 1997, p. 120). Colombia adopta un sistema de numerus clausus, sobre el
cual se advierte que continuamente se estd ampliando el niimero de delitos previos
consagrados en el articulo 323 del Cédigo Penal colombiano. El profesor Miguel
Bajo Ferndndez (2009) critica este proceder al afirmar que las modificaciones del
delito fuente obedecen a un “derecho penal expansivo impropio de un Estado liberal”
(p- 12) promovido por organizaciones internacionales con el pretexto de la nueva
lucha contra la criminalidad organizada supranacional (p. 11).

Otras de las relaciones entre el delito fuente y el delito de lavado de activos es la
relativa a la autonomia de este ultimo, por tal razén, se han desarrollado dos tesis
opuestas. De una parte, se concibe el delito de lavado de activos como accesorio al
delito fuente —protegiendo el mismo bien juridico— y, por otro lado, se entiende el
tipo penal de lavado de activos como una figura legal auténoma con objeto juridico
de proteccioén distinto (Hinostroza Pariachi, 2009, p. 140). La doctrina mayoritaria
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se inclina por esta tltima postura y, en ese orden de ideas —y en virtud de ser con-
siderado como una figura auténoma con bien juridico independiente—, el delito de
lavado de activos se fundamentaria en la incorporacion de capitales ilicitos en el
torrente legal econémico (p. 141).

Para el caso colombiano, el constituyente secundario, consciente de los efectos ne-
gativos que trafa consigo la inclusién del delito de lavado de activos como una de
las formas de receptacién —como lo habia concebido la Ley 190 de 1995—, aprobd la
ley 365 de 1997, que establecio el lavado de activos como un tipo penal auténomo y
lo ubicé en el titulo x del Cédigo Penal colombiano, como un comportamiento que
lesiona el orden econémico y social.

Asi las cosas, concebir el delito de lavado de activos como delito auténomo trae con-
sigo otro nexo entre este y el delito fuente, el cual se expresa a través del principio
de accesoriedad limitada, que resuelve las dificultades de participacién en un delito
cometido por su autor o persona distinta del participe (Carpio Delgado, 1997, p. 125),
al establecer que la responsabilidad del participe, estd condicionada por la accién co-
metida por el autor, la cual debe ser tipica y antijuridica (Mufioz Conde, 2007, p.437).
Por consiguiente, con base en la linea dogmatica trazada por la doctrina universal al
considerar que delito es toda accién u omisidn tipica, antijuridica, culpable y punible
—accesoriedad médxima-—, frente al delito fuente —del cual se derivan los capitales ilici-
tos objeto material del delito de lavado de activos—, bastard que la conducta sea tipica
y antijuridica para entender la consumacion de este ultimo, sin que sea necesaria la
constatacion de la culpabilidad del sujeto activo (Hinostroza Pariachi, 2009, p. 128).

De ahi que la literatura juridica indique dos teorias en materia procesal para la
constatacién de la comision de delito fuente: 1) acreditacién del delito fuente por
medio de un proceso judicial en donde los distintos elementos de prueba indiquen
la responsabilidad penal del autor o participe, la cual es reflejada en una sentencia
condenatoria en firme —para asi proseguir con el proceso penal de lavado de acti-
vos—y 2) basta la verificacién por medio de indicios razonables —por parte del juez
que conoce el proceso de lavado de activos—, sobre la realizacién del hecho tipico
y antijuridico del delito fuente sin necesidad que exista sentencia condenatoria en
firme sobre este tltimo (Hinostroza Pariachi, 2009, pp. 142 y ss.).

En tal sentido, las legislaciones fordneas han adoptado la segunda tesis y, en virtud
de ello, en materia procesal se denota la autonomia del delito de lavado de activos
frente al delito fuente, porque no es necesario sentencia condenatoria por el delito
base, sino que se permite la constatacién del origen de los activos ilicitos —delito
fuente—, por medio de la prueba indiciaria en el mismo proceso adelantado por la-
vado de activos (p. 145).

Otra relacién entre el delito fuente y el delito de lavado de activos es la relativa a la
independencia de este tltimo, por cuanto la pena no estd subordinada por la pena del
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delito fuente. En ese orden de ideas, la pena del delito de lavado de activos puede
ser mayor que la pena prevista para el delito fuente (p. 145).

En la legislacién penal colombiana, el grado de unién entre los dos tipos penales ana-
lizados es la incorporacidn del delito fuente en la redaccién del articulo 323 —lavado
de activos— del Cédigo Penal colombiano, en donde se aprecia que el constituyente
secundario opté por una medida radical y enormemente desfavorable desde un punto
de vista politico-criminal, abogando por un expansionismo del derecho penal en aras
de contrarrestar la nueva criminalidad organizada. Por esta razén, el legislador ha
ampliado el catdlogo de los delitos base que originan capitales ilicitos, como puede
observarse en las dltimas reformas, en las cuales se advierte también el aumento
constante de la pena para el punible de lavado de activos y el incremento de verbos
rectores. —Véanse: articulo 17 de la Ley 1121 de 2006, articulo 42 de la Ley 1453
de 2011, articulo 11 de la Ley 1762 de 2015-.

LA PRUEBA DEL DELITO FUENTE
EN EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO

La garantia procesal del principio de inocencia demanda que se demuestre la res-
ponsabilidad penal del agente en un debido proceso (Montero Aroca, 1997, p. 152).
En consecuencia, en el &mbito de lavado de activos se requiere acreditar la actividad
ilicita generadora de capitales ilicitos —delito fuente—. Recapitulando lineas preceden-
tes, existen dos posibilidades para su constatacion: acreditar la comisidn del delito
fuente por medio de sentencia condenatoria, como consecuencia del desarrollo de un
debido proceso independiente del de lavado de activos, o que el juez o tribunal que
conoce del delito de lavado de activos determine por medio de la prueba indiciaria
la comisién de dicho delito (Hinostroza Pariachi, 2009, pp. 146), sin necesidad de
un debido proceso, actividad probatoria, sentencia condenatoria. Tendencia seguida
por parte de la doctrina y la jurisprudencia contemporaneas.

Para ampliar el tema del presente articulo, uno de los problemas que germinan frente
a la prueba del delito fuente es que el legislador colombiano no establecié el requi-
sito procesal de la condena previa del delito fuente para la sancién por el delito de
lavado de activos, concediendo tal honor a la actividad jurisprudencial por parte de
la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal—, via que ha sido homogénea dado que su
misma linea ha consolidado una tesis extrema y controversial; verbigracia, el de-
lito subyacente se debe probar a partir de una inferencia judicial, sin necesidad de
una actividad probatoria, el delito fuente no se demuestra por medio de la prueba
acreditada en proceso penal independiente al de lavado de activos y se refleja en
sentencia condenatoria.

La discusion se centra, precisamente, en el medio de prueba que se exige para acre-
ditar la actividad generadora de capitales ilicitos que posteriormente son objeto de
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blanqueo, en cudl de las dos —prueba indiciaria o prueba directa— sustenta de forma
clara y contundente el ilicito previo. Y sobre todo, en si la ausencia de actividad pro-
batoria para la acreditacion del delito fuente transgrede principios constitucionales
y procesales con incidencia en el proceso penal acusatorio.

En el afio 2005, mediante sentencia de 19 de enero (Proceso 21044),1a Corte Suprema
de Justicia —Sala Penal- vari6 ostensiblemente su posicidn, al establecer la tesis de
que la investigacién, procesamiento y condena del delito matriz no son requisitos
para sancionar el ilicito de lavado de activos. Asimismo, en sentencia del 9 de mar-
zo de 2006 (Proceso 22179) dio inicio a la linea jurisprudencial sobre la prueba del
delito subyacente, centrandose en el estandar probatorio para acreditar el supuesto
juridico, es decir, el indicio.

Luego, en sentencias del 24 de enero de 2007 (Proceso 25219) y del 9 de abril de
2008 (Proceso 23754),1a Corte agregé como elemento indicativo para la acreditacién
del delito fuente el comportamiento del acusado.

Finalmente, la Sala de Casacion Penal reafirmo en las sentencias del 11 de marzo de
2009 (Proceso 26144) y del 2 de febrero de 2011 (Proceso 27144) la tesis de que el
delito subyacente debe ser meramente sugerido por medio de la inferencia légica,
sin necesidad de ser comprobado a través de un procedimiento penal, descartando
cualquier grado de conocimiento de certeza que acredite el delito subyacente.

Asi pues, por la via jurisprudencial se ha superado el vacio legal referente al estdn-
dar probatorio para la acreditacién del delito matriz, estableciendo para dicho fin,
el indicio, el comportamiento del acusado, la inferencia judicial y l6gica, como los
elementos de juicio mds idoneos. Sin dejar a un lado que la acreditacion del delito
fuente no estd condicionada a una actividad probatoria que le antecede en el marco
de un debido proceso penal, culminando con un pronunciamiento judicial.

La postura de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia resulta
criticable, en la medida en que desconoce argumentos conceptuales que sustentan
figuras de carécter sociojuridico, verbigracia: la verdad material, verdad procesal,
la verdad de los hechos, ;cudl es el mecanismo mds idéneo para su acreditacion?,
la finalidad del proceso y el debido proceso penal, asi como la importancia de la
actividad probatoria para el convencimiento judicial. Ademads, es curioso que el
mismo drgano de cierre de la justicia ordinaria desconozca su propia jurisprudencia
centenaria sobre el debido proceso, la prueba y la actividad probatoria —como me-
canismo idéneo para respaldar la decisién judicial y la demostracién de un ilicito
penal—, las consecuencias juridicas que trae consigo emitir juicio de responsabilidad
penal sin fundamento en un acervo probatorio y, sobre todo, el menosprecio de los
principios rectores del método acusatorio para sustentar condena penal. Es verdad
que el anterior salto legal se deriva de la desafortunada redaccién de los articulos
que regulan todo lo relacionado con el tipo penal del lavado de activos —teniendo en
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cuenta que el legislador no estableci6 la no punicién del delito previo para condenar
por lavado de activos—y, ciertamente, la postura jurisprudencial es debida al &nimo
de cumplir cabalmente los preceptos emanados por el Grupo de Accién Financiera
Internacional, GAFI (Bajo Ferndndez, 2009, p. 12) y otros organismos internacionales.

No obstante, vale la pena resefiar que la actual linea jurisprudencial de la Sala Penal
de la Corte Suprema colisiona con la via garantista que la Corte Constitucional ha
desarrollado con suficiencia desde una perspectiva constitucional de los fines del
proceso penal: bisqueda de la verdad, respeto de principios y reglas probatorias
que regulan el debido proceso penal, entre otras garantias (Sentencia C-396, 23 de
mayo de 2007).

La postura de la Corte Suprema de Justicia desconoce los fines del proceso penal,
que orientan la obtencién razonable de la verdad por medio del cumplimiento de
las reglas probatorias, actividad probatoria, para la consecucién de la conviccién
judicial (Urbano Martinez, 2012, p. 113). Garantias procesales que nutren nuestro
Cédigo Penal y se reflejan en el postulado penal constitucional “conocimiento para
condenar” —Para condenar se requiere el conocimiento mds alld de toda duda, acerca
del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debati-
das en el juicio. La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente
en pruebas de referencia (Cédigo de Procedimiento Penal, art. 381)—, el cual estd
intimamente ligado a la garantia del derecho de la prueba consagrada en el articulo
29 de la Constitucion colombiana: derecho a asegurar la prueba, decreto de pruebas,
practica de las pruebas ya decretadas, controversia de la prueba, valoracién de la
prueba regularmente aportada al proceso (Parra Quijano, 2008, pp. 116y ss.).

Sentadas las anteriores bases, es inevitable hacer un contraste entre dos posiciones
juridico-filoséficas que se adecuan en el tépico del conocimiento para condenar en
el sistema acusatorio. ;Cudl de los extremos propuestos, la materializacién de la
actividad probatoria o la ausencia de esta —en el caso, para la acreditacion del delito
fuente— es idéneo para la conviccién judicial a fin de la consecucién de la verdad
procesal, con respeto de las garantias constitucionales del proceso penal?

LA MATERIALIZACION DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA COMO EL MEDIO MAS IDONEO
PARA EL CONVENCIMIENTO JUDICIAL

El profesor Gémez Colomer (2010) sostiene que el proceso penal es el medio para
develar y judicializar la conducta criminal atribuida a una persona (p. 108). En esa
misma linea, Bacigalupo (2007) sostiene que el fin de la investigacién preliminar
en el debido proceso es esclarecer un hecho, la del juicio obtener la conviccién (p.
51). Asimismo, segtiin Maier (2012), la aseveracion de que una accién u omisién ha
vulnerado determinado bien juridico constituye la génesis del debido proceso penal,
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en la medida en que este establece los actos procesales a necesarios para confirmar
la hipétesis delictiva y, en su caso, imponer la sancién juridica adecuada (p. 86). Asi
pues, el derecho procesal penal ha disefiado un procedimiento idéneo para develar la
verdad y lograr la conviccién sobre lo sucedido (p. 86), incluso la literatura procesal
argentina afirma que el “Derecho procesal penal es el inico medio legitimo para la
realizacién penal” o “Derecho penal material” (p. 85).

De ahi que se afirme que el concepto de verdad y el de proceso penal estdn intima-
mente ligados, en la medida en que el primero busca la consecucién de la verdad
sobre la imputacion criminal, partiendo de una duda o hipétesis por confirmar, bus-
cando incorporar la prueba eficaz para el convencimiento judicial y asi conocer la
realidad material (Maier, 2012, p. 848).

Por otro lado, el profesor Taruffo (2005) sostiene que el “hecho es el objeto de la
prueba y esta dltima sirve para establecer la verdad de uno o mas hechos relevantes
para la decisién” (p. 89). Entonces, la prueba —entendida como toda informacion
introducida al proceso penal, que sea apta para producir un juicio certero sobre los
limites de la hipdtesis delictiva (Vélez Mariconde, 1981, citado en Cafferata Nores
y Hairabedidn, 2013, p. 19)- servira para fundar los limites del conocimiento que el
fallador puede introducir en el proceso penal a efectos del convencimiento judicial,
eliminando la posibilidad de aplicar la ciencia privada sobre los hechos que deben
ser acreditados en el proceso penal —con la pretensién de no acreditar el hecho en
si mismo, sino en la medida que este sea el supuesto para la aplicacién de normas
penales en el tema concreto (Taruffo, 2005, p. 90)— y fundar sobre estos hechos un
juicio de probabilidad. El elemento probatorio es, entonces, el tinico medio legitimo
para develar la verdad y constituye el garante esencial contra la arbitrariedad judicial
(Caffferata Nores y Hairabedian, 2013, p. 5; Parra Quijano, 2008, pp. 73 y ss.). Y
como afirma el destacado profesor Caffferata Nores, el juicio de culpabilidad debe
recaer sobre los datos probatorios legitimamente conseguidos y legalmente afiadi-
dos al proceso penal. “Son las pruebas, no los jueces las que condenan; esta es la
garantia” (Cafferata Nores y Hairabedidn, 2013, p. 5).

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, el proceso penal y la prueba penal estdn
unidos en grado de un fin comun: brindar conocimiento al juez —en grado de cer-
teza— sobre la ocurrencia o no de los supuestos facticos que sostiene la acusacién
(Urbano Martinez, 2012, pp. 114 y ss.), y que el medio legalmente admitido para
ello es la prueba, resalta la importancia de la actividad probatoria entendida como
el esfuerzo de todos los intervinientes procesales, tendiente a la produccién, recep-
cion, contradiccién, y valoracidon de los elementos de prueba (Cafferata Nores y
Hairabedidn, 2013, p. 54). Es entonces la actividad probatoria el engranaje vital del
sistema acusatorio, y sirve de medio para que este pueda alcanzar el fin propuesto.

Del mismo modo, la Corte Constitucional ha establecido la nocion de actividad
probatoria en el entendido de que estd compuesta por dos clases de actos: los actos
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de investigacion y los actos de prueba. Los primeros hacen referencia a toda accién
tendiente a recaudar u obtener evidencia y elementos materiales probatorios que pue-
dan ser utilizados en juicio oral, con el fin de sustentar las distintas tesis propuestas
por los sujetos de derecho. Los segundos son todas aquellas actuaciones que reali-
zan los sujetos procesales ante el juez de conocimiento, con el fin de incorporar los
actos de investigacion al juicio, convirtiéndolos en pruebas (Sentencia C-144, 3 de
marzo de 2010), para asi determinar la veracidad o falsedad de los hechos alegados,
como soporte de su pretension (Durdn Climent, 2011, pp. 78 y ss; Ignacio Anitua,
2010, pp. 125y ss.).

Asimismo, el tribunal garante de la Carta Magna colombiana ha evidenciado la im-
portancia de la actividad probatoria en virtud de su caracteristica adversarial, pues
el juez estd obligado a decidir con base en las pruebas que los sujetos procesales
presentan para su conviccion. La pasividad probatoria del juez constituye una ga-
rantia del acusado (Sentencia C-144, 3 de marzo de 2010).

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar que la actividad probatoria la consti-
tuyen todos aquellos actos al interior del procedimiento que buscan la incorporacién
y valoracion de un elemento de prueba (Florian, 1982, citado por Maier, 2012, pp.
858 y ss.). Es la produccién de la prueba —actividad probatoria— el método regulado
juridicamente que efectivamente conduce al conocimiento certero de determinado
hecho (Maier, 2012, pp. 858 y ss.).

Por otro lado, en materia criminal, los distintos c6digos fordneos establecieron la
mayor parte de la actividad probatoria en el 6rgano acusador y, en diferente intensi-
dad, en el procesado, imputado/acusado, querellante, tercero civilmente responsable,
etc. (Maier, 2012, p. 54). Sin embargo, y en virtud del principio de la carga dindmica
de la prueba, el papel de la defensa adquiere mayor relevancia en la medida en que
no se limitard inicamente a aportar la prueba que tenga en su poder para desvirtuar
la acusacién —presencia pasiva del procesado penal—, sino que se exige el deber de
recaudar por cuenta propia los elementos materiales probatorios para desvirtuar los
fundamentos facticos-juridicos de la acusacién (Urbano Martinez, 2012, pp. 122
y ss.). Por consiguiente, la actividad probatoria en la actual estructura probatoria
del proceso involucra a todos los sujetos procesales —juez, partes intervinientes— y
establece obligaciones y limites en aras del respeto de los principios y garantias del
debido proceso, el juicio oral, eliminando asf cualquier conocimiento privado del
fallador (pp. 184-185).

Los distintos sistemas procesales penales de cardcter acusatorio se estructuran en
etapas comunes, cada una de ellas con objetivos concretos que reflejan el desarrollo
progresivo de la actividad probatoria con incidencia en la incorporacion, produc-
cion, percepcion, contradiccion y valoracién del elemento probatorio que sustenta la
teoria del caso de los sujetos procesales, legitimando asf el convencimiento judicial.
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Es de claro entendimiento que, tal como lo menciona el profesor Jauchen (2012),
no solo se debe procurar el cumplimiento de cada una de las etapas procesales, sino
que debe atenderse también a la realizacidén consecutiva de la actividad probatoria
desplegada al interior de cada una de estas para satisfacer los lineamientos constitu-
cionales con relacion a todos los intervinientes procesales (Jauchen, 2012, p. 527).
El “Estado de Derecho republicano y democratico debe necesariamente agotarse a fin
de comprobar, mediante la produccion de pruebas y las argumentaciones pertinentes,
la certeza del contenido de la acusacién y solo asi, quebrar el estado de inocencia,
legitimando la aplicacién de la sancién penal” (p. 531).

Algunos sectores de la doctrina del Cono Sur, concuerdan en que la actividad pro-
batoria se divide en tres momentos procesales: proposicién, recepcidn, valoracién
(Cafferata Nores y Hairabedidn, 2013, p. 60); o conformacién, valoracion y decision
(Ferrer Beltran, 2013, p. 24). Otro sector de la academia juridica, los define como
proposicioén, admisidn, préactica, valoraciéon (Gémez Colomer, 2010, pp. 312y ss.), e
incluso algunos autores continentales no delimitan el procedimiento probatorio —ac-
tividad probatoria—, sin embargo, coinciden en distinguir momentos fundamentales
en el proceso, regidos por el derecho probatorio con la finalidad del convencimiento
judicial!. Lo cierto es que —independientemente de los distintos enfoques conceptua-
les— el desarrollo de la actividad probatoria es un reflejo de un “proceso con todas
las garantias” (Bacigalupo, 2007, p. 50) que legitima el procedimiento penal desde
el ambito constitucional e incluye en si principios inherentes de un sistema acusato-
rio, verbigracia: publicidad, inmediacién, oralidad, contradiccién, concentracion,
acusatorio, presuncion de inocencia y otros mds, legitimando asi el convencimiento
y la decisién judicial (p. 50).

La proposicién, ofrecimiento o admisién de la actividad probatoria hace referencia
a todos los actos procesales efectuados por las partes tendientes a la introduccién
de un elemento de prueba (Florian, 1982, citado por Maier, 2012, pp. 858 y ss.) con
el fin de que el debate probatorio recaiga sobre las pruebas allegadas y admitidas
en la fase de juicio oral (Ferrer Beltran, 2013, p. 25). El medio de prueba debera
cumplir con los requisitos legales exigidos para la admisién de la prueba, de modo
que unicamente sean admitidos por el juez los elementos probatorios pertinentes,
conducentes, ttiles y relevantes, excluyendo aquellas pruebas que hayan sido ob-
tenidas con violacién a los derechos fundamentales (Barona Vilar, 2010, pp. 312y
ss.). Este momento procesal es de suma importancia para el juicio oral, en la medida

1 Para estos efectos, pueden consultarse: JAUCHEN (2012, pp. 526 y ss.), DURAN CLIMENT (2011, pp.
78y ss.), MORALES RIVERA (2011, pp. 159 y ss.), ARMENTA DEU (2004, pp. 260 y ss.), ARMENTA DEU
(2014, pp. 78 y ss.), ANITUA (2010, pp. 125 y ss.), BoviNO (2006, pp. 235y ss.), BAciGaLupro (2007,
pp-49y ss.), CAFFERATA NORES (2008, pp. 78 y ss.), TARUFFO (2013, pp. 109 y ss.), MONTERO AROCA
(1997, pp. 137 y ss.), NIEVA FENOL (2012, pp. 282y ss.), JAUCHEN (2005, pp. 77 y ss.) y MAIER (2012,
pp- 858y ss.).
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en que funciona como filtro juridico del elemento de prueba que busca su inclusién
(Ferrer Beltrdan, 2013, p. 25).

Ahora bien, la recepcidn, practica o asuncion es el momento del ingreso efectivo del
elemento probatorio en la fase de juicio oral (Florian, 1982, citado por Maier, 2012,
pp- 858 y ss.). La practica de la prueba debe cumplir cabalmente con los principios
de raigambre constitucional que regulan el sistema penal acusatorio —inmediacién,
contradiccidn, concentracion, oralidad, publicidad, etc.—, garantias que presiden la
produccién de la prueba durante el debate en la fase de enjuiciamiento acusatorio
adversarial (Barona Vilar, 2010, pp. 312 y ss.). Es pertinente anotar que la practi-
ca de la prueba en el marco contradictorio debe ser sometida a las reglas propias,
siguiendo asi las distintas variables procesales que influyan en ella. De la misma
forma, se deberd seguir el orden legal establecido para su produccién y refutacién
(Armenta Deu, 2004, pp. 263 y ss.). El derecho de producir pruebas de cargos y de
descargos, la facultad de argumentar su eficacia probatoria para la acreditacién de
los elementos de la situacidn factica que sustenta la acusacioén son caracteres sus-
tanciales de la fase de recepcion (Cafferata Nores, 2008, p. 171 y ss.). Asi mismo,
conviene destacar que actualmente hay consenso universal en cuanto a que los actos
probatorios producidos en juicio —practica de pruebas— ante la presencia de todos
los sujetos procesales, representan una garantia sobre la “monstruosa idea de que
al imputado se lo condena en virtud de pruebas recibidas a sus espaldas y antes del
verdadero juicio” (Vélez Mariconde, 1981, citado por Bovino, 2006, p. 260).

Finalmente, el tercer momento de la actividad probatoria es la valoracién de los
elementos de prueba, entendida como aquel ejercicio intelectual-argumentativo des-
tinado a establecer la eficacia convencional de los elementos de pruebas practicados
en fase de juicio oral. La operacion consiste en adoptar un estdndar de valoracién
sobre la prueba para asi establecer el grado de conocimiento y la probabilidad de
certeza sobre los limites de la acusacion (Schiavo, 2013. p. 52 y ss.; Ferrer Beltran,
2013, p.25; Cafferata Nores y Hairabedidn, 2013, p. 64). O, en palabras sencillas del
profesor Cafferata Nores: “qué prueba la prueba”. (Cafferata Nores y Hairabedian,
2013, p. 64). Por cierto, durante el debate de juicio oral, todos los sujetos procesales
podréan valorar la prueba, con el fin de evidenciar su credibilidad en aras de inducir
la ocurrencia en grado de certeza en relacidn a un hecho especifico. El objeto es, en-
tonces, establecer la veracidad de la prueba o, por el contrario, su falsedad (Taruffo,
2013, pp. 139 y ss.). Sin embargo, el juez, en dltimas, deberd adoptar cualquiera
de los sistemas legitimados para la valoracion de la prueba, sustentando el proceso
racional que condujo para la afirmacion de su hipétesis y representando asi el con-
vencimiento judicial, que elimina cualquier tipo de duda frente a la decisién judicial
(Morales Rivera, 2011, pp. 304 y ss.).

En sintesis, el proceso penal estd encaminado hacia la bisqueda de la verdad que
versa sobre un objeto en particular, constituido por hechos realizados por la conducta
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humana, que supuestamente se encuadra en un tipo penal. Dicho sistema procesal
—indagacidn, investigacién y juicio— se desenvuelve en el marco de un conjunto de
principios, garantias y reglas —de cardcter sustancial y procedimental— que limitan
el desarrollo de la actividad probatoria, buscando asi que del acervo probatorio se
desprenda un cierto grado de probabilidad que sustente el convencimiento judicial
sobre los presupuestos facticos que sostienen determinada hipétesis judicial (Mo-
rales Rivera, 2011, p. 304)

La responsabilidad penal que descansa sobre los presupuestos dogmaticos de los
elementos del tipo penal serd legitimada en la medida en que la accidn, la tipicidad,
la antijuridicidad y la culpabilidad sean objeto de un juicio penal en el que resulten
aseguradas al maximo la proposicion, produccién, contradiccién, valoracion, etc.
de la actividad probatoria. El juicio penal resulta ser un conjunto de garantias pro-
cesales penales que, valorado como un todo, refleja la madxima garantia procesal,
presupuesto de todas las demds; esto es, el principio de jurisdiccionalidad que, en
palabras del profesor Ferrajoli (2009), garantiza “el descubrimiento de una verdad
sustancial y global fundada esencialmente sobre valoraciones, asegurando la pre-
vencion de las venganzas y de las penas privadas” (p. 538). Vale la pena mencionar
que el principio de jurisdiccionalidad estd implicito en el articulo 29 de nuestra
Carta Magna.

En consecuencia, el principio de jurisdiccionalidad en el proceso penal condiciona la
sancion del delito, la acreditacién de un hecho delictivo, al desarrollo del juicio penal
con observancia de una efectiva actividad probatoria. Se afianza as{ la garantia de
presuncion de inocencia, en virtud de la cual nadie puede ser declarado judicialmente
culpable sin un juicio legal previo —con observancia de los principios de la actividad
probatoria— ni, mucho menos, antes de que este concluya (Ferrajoli, 2009, p. 538).

El principio de jurisdiccionalidad, que establece la obligacién de un debido proceso,
es la via necesaria para la obtencién del elemento probatorio que acredita la comi-
sién de un delito. Hasta que la prueba condenatoria no se conforme por medio de la
actividad probatoria bajo la regulacién de un juicio, absolutamente nadie podra ser
considerado penalmente responsable ni, mucho menos, se deberd dar por sentada la
acreditacion de un hecho ilicito. En ese sentido, si la hipétesis delictiva —acusacion—
no es sometida a la actividad probatoria que conforma la prueba bajo la observancia
de las reglas del juicio, se entendera que esta jamads se materializo: “nullum iudicium
sine accusatione, sine probatione y sine defensione” (Ferrajoli, 2009, p. 539).

Resulta, pues, que la actividad probatoria al interior del juicio penal es el medio mas
idéneo para acreditar la verdad o falsedad de los hechos alegados por alguno de los
sujetos procesales, es el esfuerzo probatorio de todos los que conforman la prueba
puesto que brinda los elementos de juicio necesarios para el convencimiento judicial
de la ocurrencia de determinado hecho.
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LA AUSENCIA DE ACTIVIDAD PROBATORIA

PARA LA ACREDITACION DEL DELITO FUENTE

DEL TIPO PENAL DE LAVADO DE ACTIVOS VULNERA
GARANTIAS FUNDAMENTALES DEL DEBIDO PROCESO PENAL

Las constituciones democraticas han incorporado un modelo de constitucionalizacién
del proceso penal, es asi como en el procedimiento penal se habla de garantismo para
referirse a aquellos mecanismos procesales para tutelar los derechos fundamentales,
exigibles y de aplicacién inmediata en cualquier tipo de proceso, que operan como
garantia para la obtencion de la verdad procesal sobre los elementos facticos deba-
tidos en juicio (Morales Rivera, 2011, pp. 385 y ss.; Ferrajoli, 2009, pp. 540 y ss.).

La doctrina especializada ha reconocido que el debido proceso es un conjunto de
derechos y principios procesales que estdn presentes en cada etapa del proceso e
igualmente en las distintas fases que conforman la actividad probatoria: solicitud,
proposicién, admision, recepcion, practica, valoracion de la prueba y decisidn. Ello
implica que los sujetos procesales pueden desplegar todos sus derechos procesales,
con el fin de que se cumplan los requerimientos legales para la practica probatoria,
con miras a la obtencién de una decision judicial fundada sobre valoraciones (Mo-
rales Rivera, 2011, p. 304).

Asimismo, el debido proceso concede la facultad de ejercer los principios cons-
titucionales rectores del método acusatorio: oralidad, contradiccién, publicidad,
concentracion, inmediacién, presuncién de inocencia, in dubio pro reo, igualdad,
publicidad, legalidad y derecho a presentar pruebas; este ultimo, vértebra sustancial
del debido proceso. Es mas, el debido proceso lleva implicito el ejercicio de la activi-
dad probatoria, proceso de gran importancia para la causa penal, pues la pretension,
tanto del procesado como del ente acusador, serd correspondida como consecuencia
de su despliegue en todo su esplendor.

Ahora bien, es conveniente destacar que el derecho procesal penal incorpora una
serie de reglas que regularizan la sentencia final y el procedimiento para su obten-
cioén —actividad probatoria—, que contienen los elementos de juicio que Unicamente
serdn validos para la adopcidn de la decision, dotando a esta de autoridad acerca de
los hechos probados como consecuencia del ejercicio de los tres momentos de la
actividad probatoria (Ferrer Beltran, 2007, pp. 35, 40).

Ya en este punto, cabe afirmar que el procedimiento penal, el debido proceso y la
actividad probatoria son elementos fundamentales para la obtencidn de una decisién
democrética ajustada a derecho.

Cualquier decision judicial que acredite como cierta la ocurrencia de un hecho crimi-

nal —tipo penal- sin el ejercicio idéneo de la actividad probatoria, de los principios
rectores y garantias fundamentales del sistema penal acusatorio constituye una clara
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violacién al debido proceso y se considerard una decision ilegitima, carente de la
observancia de preceptos superiores y, a su vez, representativa de una punicién ar-
bitraria (Ferrajoli, 2009, pp. 543 y ss.). La inviolabilidad del principio general de la
defensa en juicio —y demds derechos conexos— es caracteristica de cualquier método
acusatorio legitimo y democratico (Carrid, 2010, p. 117).

A partir de estos presupuestos, se puede afirmar que la acreditacién del delito fuente
del delito de lavado de activos por medio de una inferencia judicial fundada en prueba
indiciaria, sin la observancia de una actividad probatoria por parte de los sujetos pro-
cesales, es violatoria de los principios modulares del debido proceso y del conjunto
de garantias que otorga el ordenamiento juridico a las partes, e infringe ademads la
estructura fundamental del procedimiento y bases fundamentales del debido proceso
(Bernal Cuéllar y Montealegre Lynnet, 2013b, pp. 968 y ss.).

Asi las cosas, la acreditacion del delito fuente del delito de lavado de activos sin el
pleno ejercicio de la actividad probatoria viola los principios de imparcialidad, pues-
to que se configura una intervencion del juzgador al dar acreditado el delito previo
con ausencia de préctica de pruebas por las partes; legalidad procesal, porque no
se observan las formas propias de cada juicio (Solérzano, 2013, pp. 83 y ss.); pre-
suncion de inocencia, al existir fracaso probatorio se debe conservar el estatus de
inocencia; in dubio pro reo, al no concurrir actividad probatoria la culpabilidad no
estd acreditada en términos de certeza (Ibanez, 2009, pp. 83 y ss.); defensa, por la
ausencia de facultad de defensa técnica para confrontar la prueba de descargo, juicio
justo con todas las ritualidades de ley en término de igualdad (Granados Pefia y Mo-
rris Liévano, 2015a, pp. 458 y ss.); inmediacion, porque no hay una relacién directa
entre el juez y la prictica probatoria por ausencia de esta ultima, contradiccion,en
razén a que el aporte probatorio al juicio no fue objeto de refutacién permitiendo su
formacién (Granados Pefia y Morris Liévano, 2015b, pp. 818 y ss.); concentracion-
celeridad y eficiencia, pues la inexistencia de actividad probatoria imposibilita su
discusion de forma dgil y concentrada en juicio oral (Solérzano, 2013, pp. 128 y ss.;
Bernal Cuéllar y Montealegre Lynnet, 2013a, pp. 324 y ss.),y publicidad, porque no
se desarrolla un debate publico para refutar la prueba indiciaria.

Ademads, la inferencia judicial fundada en prueba indiciaria —sin el ejercicio de acti-
vidad probatoria— que acredita la configuracién del delito fuente del delito de lavado
de activos transgrede notablemente el marco constitucional del derecho fundamen-
tal al debido proceso incorporado en el inciso 1 del articulo 29 de la Carta Magna.

En conclusidn, la acreditacion del delito fuente para la configuracién del tipo penal de
lavado de activos necesariamente debe interpretarse de forma concordante con el derecho
fundamental al debido proceso, incluido en el articulo 29 de la Constitucién Politica,
en lo que se refiere a la etapa de juzgamiento, defensa técnica, inmediacion, derecho a
la prueba, actividad probatoria, controversia probatoria y demds garantias fundantes
del sistema acusatorio, para asi materializar un juzgamiento con todas las garantias.
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Asimismo, el derecho fundamental al debido proceso reconoce una ramificacién
de principios y garantias de titularidad de los sujetos procesales, al indicar que en
sede de juicio oral alcanzan mayor eficacia los fundamentos rectores del sistema
acusatorio penal, e igualmente al resaltar que es el momento legitimo para el des-
pliegue de la actividad probatoria, construccion publica probatoria, para la definicién
de responsabilidad penal (Guerrero Peralta, 2011, pp. 313-314). No se debe olvidar
que el marco constitucional del sistema penal acusatorio colombiano fue disefiado
como un método de cardcter adversarial, en el cual se asigna un rol especifico a los
intervinientes en relacion con el objeto del proceso penal y se consolida un valor de
legitimidad de la actividad probatoria para el convencimiento o estandar exigible
de la decisién judicial (Guerrero Peralta, 2011. p. 314).

La actividad probatoria en el proceso penal es condicién de legitimidad y opera
como garantia suprema del convencimiento judicial. Sin ella, la decisién judicial
seria sinénimo de arbitrariedad y se violarian todos los principios rectores fundantes
del proceso penal. Sin ella, la inferencia judicial —basada en la prueba indiciaria no
refutada— que debe hacer el juez para la acreditacién del delito fuente del tipo penal
de lavado de activos seria mds bien una presuncion judicial carente de cualquier tipo
de certeza, con trasgresion del debido proceso penal.

CONCLUSIONES

Después de haber analizado la problemadtica en general, solo resta hacer las siguientes
precisiones, con el 4nimo de cerrar la posicién académica adelantada y sustentada
en el presente texto:

El lavado de activos es toda accién encaminada a la conversion de capitales ilicitos en
licitos. Asimismo, las ganancias ilicitas objeto de blanqueo se derivan del desarrollo
de actividades ilegales previas: delito previo, subyacente o fuente.

El delito de lavado de activos estd debidamente relacionado con el delito previo.
La relacién simbidtica entre ambos tipos penales estd condicionada al origen de
capitales ilicitos; sin embargo, estos contienen caracteristicas tnicas que inciden en
el &mbito juridico: autonomia, distinto objeto de proteccién, penas independientes,
accesoriedad limitada del ilicito previo.

En virtud del neopunitivismo penal —derecho penal expansionista—, que invoca
razones de politica criminal (Pastor, 2012, p. 37), la comunidad internacional ha
desarrollado la tesis segtin la cual para la punicién del delito de lavado de activos,
al ser considerado un tipo penal auténomo, practicamente no es necesaria la conde-
na del delito fuente que ocasiona las ganancias ilicitas. Es mds, del delito fuente no
debe reflejarse en sentencia condenatoria como consecuencia del desarrollo de un
proceso independiente, paralelo o previo, del proceso penal de lavado de activos. La
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literatura especializada, la normatividad y la jurisprudencia nacional e internacional
concuerdan con tal planteamiento, en el sentido de que para la acreditacion del delito
fuente bastard una inferencia l6gica fundada en prueba indiciaria no refutada de que
los recursos ilicitos provienen de un delito, sin necesidad de identificar los presuntos
autores materiales, la constatacion de las categorias dogmadticas del tipo penal y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar (Garcia Lépez, 2008).

Por via jurisprudencial se ha superado el vacio legal referente al estdndar probatorio
para la acreditacion del delito subyacente, estableciendo para dicho fin el indicio, el
comportamiento del acusado, y la inferencia judicial y l6gica como los elementos
de juicio mds idéneos, desconociendo que la acreditacién del delito fuente no esta
condicionada a una actividad probatoria que le antecede en el marco de un debido
proceso penal, culminando con un pronunciamiento judicial.

Igualmente, la ausencia del dinamismo probatorio para la acreditacién o refutacién
del ilicito fuente constituye una clara excepcién al derecho de la prueba y al prin-
cipio de contradiccién. Dicha particularidad legal es avalada y desarrollada por la
jurisprudencia colombiana.

El proceso probatorio pretende ofrecer el medio de prueba idéneo para la estructura-
cion del juicio juridico que incide en la determinacidn judicial. Por tanto, la actividad
procesal probatoria es, por excelencia, el mecanismo para trasmitir conocimiento
potencial sobre la comprobacién de los hechos como objeto sustancial del procedi-
miento penal (Dohring, 2007, p. 21).

El derecho fundamental al debido proceso resguarda las facultades del procesado
para participar en el proceso penal y sirve como medio para la proteccidon de los
fundamentos constitucionales del sistema penal acusatorio. Asimismo, el derecho
de la defensa se comprende como uno de las pilares mds importantes del debido pro-
ceso, en el cual se concreta la garantia de intervencién de los sujetos procesales en
la formacidn de la prueba —actividad probatoria—, garantizando asi la posibilidad de
solicitud, inmediacidn, practica, conformacién y valoracion del elemento de prueba
que introduce el dato probatorio para la determinacién judicial. Su importancia ra-
dica entonces en la facultad de controvertir tanto las pruebas como las acusaciones
(Bernal Pulido, 2005, pp. 337, 338).

De ahi que la determinacién judicial debe demostrar que la decision judicial es con-
forme a derecho (Herndndez Marin, 2008, 145). Para ello, es fundamental que se
haya obtenido con el pleno respeto de las garantias y principios fundamentales del
debido proceso del sistema penal acusatorio, que haya sido consecuencia légica del
ejercicio pleno de la actividad probatoria como medio idéneo para el convencimiento
judicial. El cimiento de la sentencia debe ser consecuencia de los actos probatorios
practicados en fase de juicio oral (Bovino, 2006, p. 260).
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La acreditacion del delito fuente que origina los recursos ilicitos objeto de lavado
de activos al interior del proceso de lavado de activos por medio de inferencia judi-
cial compuesta por prueba indiciaria no refutada, sin el ejercicio pleno del derecho
de defensa y en ausencia de actividad probatoria —la cual es indispensable para la
formacién de la prueba— transgrede garantias y principios que rigen la prueba penal.

Igualmente, la inobservancia del dinamismo probatorio en sede de juicio oral trans-
grede los principios modulares y garantias substanciales del proceso, y quebrantan
ademds la estructura fundamental del procedimiento y las bases fundamentales del
debido proceso (Bernal Cuéllar y Montealegre Lynnet, 2013b, p. 968 y ss.).

Por ello, el criterio de la presente investigacion es que si bien no se requiere condena
previa por el ilicito generador de los recursos objeto de lavado de activos —delito
previo—, es fundamental que este se acredite por medio de la actividad probatoria,
constatando que los recursos delictivos provienen de alguno de los comportamientos
descritos como delito base consagrados en el tipo penal de lavado de activos (Calle-
gari, 2009, p. 287; Herndndez Quintero, 2008, p. 158).

Se cree que el anterior planteamiento es respetuoso y garante de los principios mo-
dulares del sistema penal acusatorio y as{ mismo, debe ser la senda jurisprudencial
a seguir por parte de la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal- de Colombia.
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